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DOCTRINA

La autonomia de la voluntad
ante la injerencia estatal en el
derecho de familia

Guillermina Leontina Sosa

SUMARIO: |. Autonomia de la voluntad. Intimidad. Derechos Humanos.- Il. Intromisién estatal. Pautas.- lll. Autonomia
de lavoluntad, derecho a la intimidad en el seno familiar. Panorama actual.- IV. Algunos supuestos que evidencian
tension.- V. A modo de sintesis y aproximaciones finales.

l. Autonomia de la voluntad. Intimidad. Derechos
Humanos

El articulo 19 de la Constitucién Nacional reco-
noce que “Las acciones privadas de los hombres
que de ningiin modo ofendan al orden y la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo re-
servadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe.”

Esta manda constitucional, encuentra su ante-
cedente en la Declaracién de Derechos y Deberes
del Hombre y el Ciudadano francesa de 1789 con-
forme a cuyo articulo 4to., “La libertad consiste
en poder hacer todo lo que no dafa a los demés.
Asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene mas limites que los que aseguran
alos deméas miembros de la sociedad el goce de es-
tos mismo derechos. Estos limites solo pueden ser
determinados por la ley (1)”.

A nivel nacional, la primera vez que se mencio-
na en un texto normativo es en el Estatuto de 1815

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723).

(1) Disponible en http://www.juridicas.unam.mx/publi-
ca/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr23.pdf (consultado el
21/05/2013).

(2) SOLA, Juan Vicente, Constitucién y Economia, Lexis
Nexis. Abeledo-Perrot, 2004, p. 791.

por el que se disponia “Las acciones privadas de
los hombres que de ningtin modo ofendan el orden
publico, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de la
Nacién”. (2)

Es sencillo advertir, en primer lugar que con-
forme a la disposicién francesa el inico limite a la
accion del individuo es la no ocasién de un dano a
un tercero. Asimismo, queda plasmado en la nor-
ma el principio de legalidad conforme al cual solo
puede restringirse un derecho por parte del Esta-
do mediante una ley.

Por otro lado, que las divergencias entre la
norma prevista en 1815 y la recogida por la Cons-
titucion de 1853 estan dadas por la incorpora-
cién de la confrontacién de la accién particular
con la moral piblica como una habilitacién a
la injerencia estatal y, por lo que entiendo mas
trascendente, la incorporacién del principio de
legalidad. Esta ultima adenda que distingue a la
norma de 1815 de la constitucional implica impo-
ner una forma para la admisién de restricciones
alalibertad de los individuos. Fija qué caracte-
risticas debera tener la intervencién del Estado
para poder conseguir privar o restringir de una
libertad a un individuo, u obligar a determinado
modo de actuar.

Por supuesto que este reconocimiento es no
s6lo del individuo frente al Estado, sino —claro
esta— contra cualquier otro sujeto que pretenda
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aniquilar o diluir los derechos, libertades y garan-
tias consagrados por la Carta Fundamental.

En definitiva, la Constitucién —en palabras de
Joaquin V. Gonzélez— establece dos clases de li-
mitaciones a los derechos que reconoce. Por un
lado, las generales que ella declara y las que con-
fiere al poder de la ley, y las “especiales o excep-
cionales que expresa al hablar de cada una de
las funciones publicas que crea o encomienda a
los ciudadanos o ‘a todos los habitantes de la Na-
cion’. (3)

Apunta GELLI, con la claridad que la distingue,
que “la distincién entre las acciones privadas y ac-
ciones realizadas en privado es vital para proteger
conductas humanas que, aun realizadas en publi-
co, no interfieran con los derechos de terceros ni
afectan al orden ni a la moral publica”. (4)

La norma deja sentado el principio de la liber-
tad, de la privacidad. La posibilidad del individuo
de poder contar con un reducto de intimidad pese
a su vida en sociedad. Esa autonomia para poder
realizar las acciones que le permitan sentirse
realizado, es decir, aquellas manifestaciones de
la eleccién de su propio proyecto de vida libre de
interferencias estatales, se quiebra cuando trans-
gredan, ofendan:

- Al orden publico
- Alamoral publica o,
- Perjudiquen a terceros

Por supuesto, en los dos primeros supuestos es-
tara en juego la determinacién de ese orden y moral
publicos. El dafio a terceros parece un requisito mas
objetivo frente alos otros dos que se relacionan, en el
caso de la moral ptblica con un sentir o aceptacion
social caracteristicos de un tiempo y espacio deter-
minados. Por supuesto, esta moral piblica debera
dejar siempre a salvo el derecho de las minorias.

En relacién al orden publico ha dicho ORGAZ
—tras reafirmar la elasticidad e imprecision del

término—, citando a Salleiles que son “todos los
principios generales de carécter constitucional,
que sirven de fundamento al orden social, indus-
trial y politico”. (5)

Podria, entonces, decirse que el orden publico
es aquel por el cual el Estado debe velar para su
propio mantenimiento. Ello significa que no cual-
quier conducta podra poner en peligro este orden
y consecuentemente, una vez mas, que el accionar
estatal es de completa excepcion.

Otra distincion importante que apunta Gelli es
la existente entre privacidad e intimidad. La ci-
tada en primer término, implicaria el principio
de no interferencia, en tanto que la segunda, que
se deriva de la primera, ampara ese reducto en el
que uno puede estar solo. (6)

Il. Intromisién estatal. Pautas

Las breves (el tema ha sido extensa y profun-
damente abordado por la doctrina) aclaracio-
nes, o delimitaciones conceptuales, nos permi-
ten extraer algunas pautas para la habilitacion
legitima de la injerencia estatal, ello por cuanto
maguer la existencia del principio de legalidad
que se explicita en el ya transcripto articulo 19
de la Constitucién Nacional pueden presentar-
se supuestos de ausencia de una norma clara
sobre las acciones viables del Estado o, aun ante
su presencia, la posibilidad de que su validez se
ponga en duda.

En estos casos las pautas que deben guiarnos al
momento de determinar si la intromisién es legi-
tima son:

-accién subsidiaria del Estado

-negative or positive Bandung (7)

-existencia de una razon, un interés social o pu-
blico que pueda invocarse para la intromisién es-

tatal

-tSe esta danando a un tercero?

(3) GONZALEZ, JOAQUIN V., Manual de la Constitucién
Argentina (1853-1860), actualiz. Por QUIROGA LAVIE, Hum-
berto, La Ley, 2001-53.

(4) GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argen-
tina. Comentada y Concordada., 3ra. ed., La Ley, 2006-249.

(5) ORGAZ, Alfredo, LA LEY, 64-223, citando a Salleiles, “De
la déclaration de volonté” comentario al articulo 133, nim. 43
(Paris, 1929).

(6) Op. cit., p. 250. También, véase su articulo “La autono-
mia personal y los derechos de los pacientes a vivir con dig-
nidad”, publicado en Sup. Esp. Identidad de género - Muerte
digna 2012 (mayo), 93, LA LEY, 2012-C, 1087.

(7) Principio de legalidad administrativa. Se utilizara el
concepto para hacer el paralelismo entre el obrar de los parti-
cularesy el obrar del Estado.
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* Verificacién de supuestos en los que el dafio
que se infringe (o que cierta y previsiblemente
pueda ocasionarse) la persona a si misma habilita
la injerencia.

Desglosemos cada una de las pautas anteriores:
Accion subsidiaria del Estado:

- Solo actua para proteger, tutelar a los indivi-
duos en los supuestos en que la proteccién o res-
puesta no pueda emanar del propio sujeto.

Negative and positive Bindung

- Estas doctrinas nacidas para dar respuesta y
fundamento a la actividad estatal servirdn de pa-
ralelismo para describir la posibilidad de actua-
cion del Estado en la actualidad en contraposicion
al individuo

La postura positive Bindung (de la vinculacién po-
sitiva de la Administracion por la legalidad), implica
que el Estado solo puede realizar lo expresamente es-
tablecido por laley y se opone ala tesis conocida como
negative Bindung conforme a la cual el Estado pue-
de realizar todo aquello que no se oponga a la ley. (8)
Esta tltima doctrina que otorga amplia libertad a
la Administracién queda en el Estado de Derecho
reservada sélo a la visién del principio de legalidad
aplicado a los individuos como se reconoce en el ar-
ticulo 19 de nuestra Carta Fundamental.

En consecuencia, a diferencia de lo dispuesto
en relacion a los sujetos, quienes podran efectuar
todo lo que no se halle expresamente prohibido, el
Estado como principio solo puede realizar aquello
alo que expresamente se lo ha habilitado por par-
te de los mismos individuos.

- Ante la ausencia de norma explicita de la cual se
derive la posibilidad o el deber de actuar del Esta-
do, su actuacién debe desprenderse de la finalidad
misma de su existencia: el interés social y el orden
publico (como se adelanté estos conceptos ofrecen
distintas posturas debido a su imprecisiéon. Impre-
cisién que habilitara a una interpretacién mas res-
trictiva o protectoria de los derechos y libertades
segtn la 6ptica desde la cual se los mire).

En este sentido, como precisan Eduardo Garcia
de Enterria-Tomas Ramén Ferndndez, “el princi-
pio de legalidad de la Administracién opera, pues,
en la forma de una cobertura legal de toda la ac-
tuaciéon administrativa: s6lo cuando la Adminis-
tracién cuenta con esa cobertura legal previa su
actuacion es legitima”. (9)

Légicamente, la forma democratica de gobier-
no importara la acentuacion de la interpretacién
in dubio pro libertad.

Existencia de razon, interés social o puiblico para la
intromision estatal:

- La existencia de una razoén que involucre un
interés social o publico que exceda al interés indi-
vidual podria habilitar la intromisién estatal que
se desentienda de la intimidad o la autonomia de
la voluntad del sujeto.

- Asimismo, el dafo a terceros es otro supuesto
que impone al Estado el deber de actuar.

- La injerencia debe hallar su fundamento en un
interés social consagrado por sobre el interés in-
dividual.

- La accién individual, la autonomia de la volun-
tad sobre la que el Estado pretenda inmiscuirse
debera ocasionar un perjuicio que exceda a la pro-
pia esfera del individuo.

- Elinterés estatal de proteccién de un bien so-
cial superior no debe poder lograrse por otro ac-
cionar que admita la no injerencia. De ser ello asi,
siempre primara en caso de duda, el principio de
lalibertad de accién del individuo.

- La injerencia estatal, aun habilitada, por cum-
plir con los presupuestos expuestos, ha de ser pro-
porcional al fin buscado. (10) Debe haber una re-
lacion de medio a fin entre la accién que tome el
Estado y el interés social u orden publico que se
desea resguardar con la intromisién.

- Debe siempre cumplirse con el principio de
legalidad. Este principio importa conforme al ar-
ticulo 30 de la Convencién Americana de Dere-

(8) En la doctrina negative Bindung de la vinculacién nega-
tiva de la Administracién por la Ley, esta tltima operaria, con-
forme indican GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNAN-
DEZ, Tomas-Ramoén como un limite externo a una bésica liber-
tad de determinacién (Curso de Derecho Administrativo I, IRA
ED. Buenos Aires, La Ley, 2006-446).

(9) Op. cit., p. 448.

(10) CAYUSO, Susana, Emergencia, razonabilidad y
cuestion constitucional, LA LEY, 2004-A, 1309, Sup. E.
Emerg. Econémica y Rec. Extraordinario 2003 (diciem-
bre), 37.
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chos Humanos que “Las restricciones permitidas,
de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejerci-
cio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés gene-
raly con el propésito para el cual han sido estable-
cidas”. El alcance de la palabra “Leyes” ha dado
lugar a la interpretacién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en ejercicio de su
funcién consultiva. Mediante la OC-6/86 del 9 de
mayo de 1986 el Maximo intérprete del Sistema
Interamericano sostuvo en opinién unanime, que
la palabra “leyes” en el articulo 30 de la Conven-
cién significa norma juridica de cardcter general,
cefiida al bien comin, emanada de los 6rganos le-
gislativos constitucionalmente previstos y demo-
craticamente elegidos, y elaborada segun el pro-
cedimiento establecido por las constituciones de
los Estados Partes para la formacion de las leyes.
Queda claro, entonces, que la legalidad de la res-
tricciéon debe cumplir con el requisito de legalidad
formal y material.

lll. Autonomia de la voluntad, derecho a laintimidad
en el seno familiar. Panorama actual.

La familia pese a ser definida de distintos mo-
dos, ha sido concebida histéricamente como la
unidad o célula social. Aquel germen del que parte
la sociedad toda.

Unido a esta caracteristica, el matrimonio, des-
de el derecho romano ha sido tomado como modo
de conformacion, de constitucion de dicha célula.
El matrimonio era entendido como el acto funda-
cional de la familia, cuya finalidad era la procrea-
cién y la descendencia. (11)

Sin embargo, aquella concepcién debié enfren-
tarse a la realidad. Realidad que como puede ad-
vertirse, hoy, de la simple observacién de nuestro
entorno, demostré que la familia, el concepto y su
alcance, desbordaba los contornos rigidos por los
que habia sido definida y protegida en sus orige-
nes por el Estado.

Nuevos tipos de familia, sin agotar la descripcion,
ni las que en el futuro puedan desarrollarse, las ho-
moparentales, las ensambladas, entre otras, exigen
nuevas formas de regulacién que las contemplen.
Y cuando hablamos de regulacién, nos referimos a

proteccion. {Qué si no la proteccion es lo que motiva 'y
autoriza al Estado a reglar las conductas humanas?

La familia actual, en cualquiera de sus formas,
sigue compartiendo un propésito comtin como
conjunto, sin perjuicio del proyecto individual de
vida de cada uno de sus integrantes

El derecho de familia en su origen se caracteri-
z6 como una rama del derecho privado en el que
todas sus normas, o su mayoria, tenfan caracter
de orden publico.

Ello significaba una amplia intervencién estatal.

El reconocimiento de la autonomia de la volun-
tad da inicio a la proliferacién de distintos modos
de vinculacién entre los individuos que ya no de-
ben imperiosamente casarse para poder formar
su familia. El Estado empieza a reconocer otro
tipo de relaciones a los que les otorga, aunque con
distintos alcances, proteccién juridica.

La modernidad, trae consigo el nuevo caracter
consensual del derecho de familia y la atenuacion
de la imperatividad de sus normas. Como afirma
SOJO, a partir de mediados del siglo XX, en espe-
cial en lo que se conoce como la cultura Occidental,
importantes sectores empiezan a desconocer la es-
cala de valores sobre la que se estructuraba el de-
recho de familia, haciéndose ello evidente en virtud
de la proliferacién de situaciones de hecho. (12)

Si bien nuestra Constitucion reconoce en el ar-
ticulo 14 bis el derecho a la proteccién integral de la
familia (13), estas nuevas situaciones de hecho de-
jan alaluz, no sélo el cambio en la moralidad social
sino también, y atin mas trascendente quiz4, la in-
suficiencia del derecho para plasmar la nueva rea-
lidad. Las relaciones humanas superan los supues-
tos contemplados por el ordenamiento juridico.

Esta carencia normativa debe ser suplida caso a
caso por la actuacién judicial que echando mano a
la interpretacion busca dar soluciones que permi-
tan mantener la seguridad juridica y la paz social.

Estas interpretaciones, como seguidamente vere-
mos, han implicado incluso la declaracién de inconsti-
tucionalidad de diversas normas del Cédigo de Fondo
por considerar que se apartan de los principios, de-

(1) MICELI, Marilina Andrea, DFyP, 2011 (septiembre)
16/09/2011, 44.

(12) SOJO, Lorenzo A., La privacidad, la autonomia deciso-
riay el derecho de familia, DFyP 2010 (junio) 01/06/2010, 46.

(13) Aunque, como explica GELLI, la peticién de sus dere-
chos se materialice a través de las acciones administrativas o
judiciales de sus integrantes. Op. cit. p. 174.
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rechos y garantias consagrados en la Carta Funda-
mental (a guisa de ejemplo, la inconstitucionalidad de
los articulos 205, 214 inc. 2 (14), 215 (15) y 236 (16) (17)
del Codigo Civil). En otros casos, la interpretacion
debid buscar nuevamente en nuestra Constitucion
los fundamentos para la autorizaciéon de una muer-
te digna. Esto ultimo, claro esta, con antelacién a la
sancién de la ley de Muerte Digna que vino a dar por
cierre a las dicotomias, que en ultima instancia solo
perjudicaban a la persona especialmente vulnerable
del enfermo terminal.

El avance de la autonomia de la voluntad, des-
prendimiento 16gico del fortalecimiento del Esta-
do de Derecho, no puede —ni lo ha sido— ajeno al
derecho de familia.

La familia sigue siendo aquella célula social de
antano pero resguarda para si todas aquellas ac-
ciones que le son propias y sobre las cuales el Es-
tado no cuenta con poder autoritario alguno.

Nos preguntédbamos, retéricamente, qué si no
la proteccion de los individuos da fundamento al
poder regulatorio del Estado? Pues nada! La exis-
tencia misma del Estado es funcional a la sociedad.
La intervencion estatal, sera de aplicacion legal y
subsidiaria. Con ello, afirmamos que el Estado solo
podré actuar ante la existencia de una norma que
lo habilite al efecto, o subsidiariamente, cuando
los individuos requieran de su accién para su pro-
teccidén. O sea cuando exista un “riesgo actual o
potencial” (18) y ciertamente probable que justifi-
que la intromisién estatal. Es totalmente inviable
la excusa de la intromisién para la proteccion cuan-
do ella no es razonable. Cualquier persona podria,
eventualmente, hallarse més protegida. Sin embar-
g0, dicho argumento no puede ser la llave de habili-
tacion a la actuacién desmedida, excesiva del Esta-
do, so perjuicio del mejor interés del individuo.

De nuevo, cuando nos referimos a riesgo actual
o potencial ese riesgo debe ser ciertamente pro-
bable. La intromisién estatal no puede ser despro-
porcionada con el fin buscado. Tiene que existir
una relacién entre el fin perseguido y el medio
utilizado al efecto. La medida urgente ha de ser
tomada para salvaguardar los intereses de cual-
quier miembro de la familia que se halle en situa-
ci6én de vulnerabilidad.

Las familias son las que deben resolver, en pri-
mer término, las cuestiones que le competen en
caso de conflicto. Son sus integrantes quienes se
hallan en mayor conocimiento de la situacién que
los afecta y quienes en definitiva podrén, en la
mayoria de los casos, acordar una solucién més
optima. En este sentido, afirma GUAHNON que
la intervencién estatal “debe quedar inicamente
como un mecanismo de control para verificar si
la respuesta de la familia encuadra dentro de los
propdsitos de las normas juridicas”. (19)

Légicamente, quedan excluidas las situaciones
en las cuales en virtud del riesgo o dafio sufrido
por uno de los integrantes de la familia, obliga al
Estado a velar por su proteccion.

El individuo cuenta, ante todo, como parte de la
realizacién de su proyecto autorreferencial, con
el derecho a equivocarse. El error es parte de ese
proyecto, le da forma y lo hace humano.

Hace ya diez -10- afios atras afirmaba con acier-
to entonces, y mucho més hoy, BARBERO que
“el nuevo orden publico familiar consiste preci-
samente en que no se altere el libre juego de la
autonomia de la voluntad”. (20) Con ello estaba
afirmando que la aparicién, o més bien, el reco-
nocimiento de la autonomia de la voluntad en las
relaciones de familia no implicaba la desaparicién

(14) Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Azul, sala II, 05/06/2012, Z. S. S. c. P. E. H. s/ divorcio vin-
cular, LLBA 2012 (septiembre), 883. Puede verse la nota al
fallo realizada por OLIVERO, Eduardo R. y FERNANDEZ,
Yanina V. “La inconstitucionalidad de la reglamentacién de
los derechos fundamentales en el derecho privado (art. 214
inc. 2 del Cédigo Civil)”, publicado en: LLBA 2012 (octubre),
965.

(15) Tribunal Colegiado de Familia Nro. 7 de Rosario,
07/03/2012, F., M. Y L., S. s/divorcio presentaciéon conjun-
ta, LLLitoral 2012 (junio), 491 con nota de LLOVERAS, Nora;
MONJO, Sebastian; Sup. Const. 2012 (agosto), 49 con nota de
GIL DOMTNGUEZ, Andrés; Tribunal Colegiado de Instancia
Unica del Fuero de Familia Nro. 2 de La Plata, 16/07/2010, S. L
y otros, La Ley Online.

(16) YUBA, Gabriela, Inconstitucionalidad del art. 236 C.C.
a partir de dos fallos, DFyP, 2010 (noviembre), 149.

(17) Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul,
sala I, 26/02/20183, S. M. V. y otro s/divorcio vincular, Sup.
Const. 2013 (abril), 68; CAmara de Apelaciones en lo Civil y Co-
mercial de Dolores, 10/04/2012, G., E. D. y otro/a, LLBA 2012
(julio), 632 con nota de CAGLIERO, Yamila Soledad.

(18) MATTERA, Marta del Rosario, “El juez frente al divor-
cio: respecto por la autonomia y privacidad de los c6nyuges”,
Rev. “Derecho de Familia”, N° 16, pp. 84-93, citado por GUAH-
NON, Silvia, en La Intromisién del Estado en los procesos de
familia, LA LEY, 2002-E, 1005.

(19) GUAHNON, Silvia, op. cit.

(20) BARBERO, Omar U., Autonomia de la voluntad en
las relaciones personales de familia (pensando en las Jor-
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del caracter de orden publico de sus normas sino
que, justamente, en ello, es decir, en la proteccion
de esta autonomia consistia el nuevo orden publi-
co familiar. (21)

Hasta aqui entonces, y recapitulando, tenemos
que:

El concepto de familia ha ido transforméandose,
admitiendo en su seno a distintas formas de vin-
culacién de los individuos entre sf.

Estas interrelaciones son valiosas para el de-
recho aunque en un comienzo la realidad quedo
rezagada de la proteccién legal, la proliferacion
de conflictos llevo, en primera instancia a la res-
puesta pretoriana de buscar soluciones acordes
alanuevarealidad, en el mejor de los casos, y por
cierto, con la resolucion contraria a la proteccion
en muchos supuestos principalmente debido a
la interpretacién exegética de otros tantos ma-
gistrados. La recepcion legislativa de las nuevas
formas de vida ha sido progresiva y constante en
nuestro pais (Ley de Matrimonio para parejas
del Mismo Sexo, Ley de Muerte Digna, por ejem-
plo) y la autonomia de la voluntad como eje del
sistema juridico ha sido, como veremos parrafos
adelante, receptada por el Codigo Civil y Comer-
cial Proyectado. Esa manifestacion, sin perjuicio
de las observaciones o modificaciones que pue-
dan proponerse o introducirse en el Proyecto ci-
tado, se erige en simbolo de la conquista de la au-
tonomia de la voluntad en la sociedad actual.

Iremos recorriendo ahora algunos temas del de-
recho de familia en los que se manifiesta la tensién
entre el principio de la autonomia de la voluntad y
la injerencia estatal en estos asuntos.

Nuestro propésito es, en estos temas a abordar,
describir la situacion en la legislaciéon actual asi
como en la jurisprudencia imperante , y en los ca-
sos que corresponda, referirnos luego al régimen
proyectado por el Nuevo Cédigo Civil y Comercial
en debate parlamentario. Esta visién, muchas ve-
ces, excedera su funcioén descriptiva, dando paso
a la visién que sostenemos en determinados as-
pectos.

nadas Nacionales de Derecho Civil), Sup. Act. 17/07/20083,
17/07/2003, 1.

(21) Afirmaba alli el autor con cita de BORDA, Guillermo,
en proélogo a libre de Jorge Mazzinghi “Derecho de Familia”
que el contenido del orden publico familiar puede sintetizarse
en “prohibido prohibir”.

IV. Algunos supuestos que evidencian tensién
a) Divorcio

La declaracion de inconstitucionalidad de los
articulos 205, 215 y 236 del Cédigo Civil, resulta
cada vez mas frecuente.

Esta declaraciéon que encuentra con senten-
cias que lo han efectuado tanto a pedido de parte,
como de oficio, evidencia la tensién entre la auto-
nomia de la voluntad en el seno familiar y la inje-
rencia estatal.

Estas normas imponen a los cényuges que in-
tentan disolver el vinculo un plazo determinado
(de dos afios para el supuestos de separacién per-
sonal y de tres afios para el divorcio, en los articu-
los 205 y 215, respectivamente) para poder hacer-
lo, y también el paso por dos audiencias para que
finalmente el juez, si los motivos aducidos por las
partes son suficientemente graves (conforme in-
dica el 236 CC) decrete el divorcio.

Respecto al plazo se ha cuestionado y encontra-
do contrario a nuestra Carta Fundamental la exi-
gencia del mismo para poder terminar el vinculo.
Asimismo, més cuestionadas han resultado adn la
obligacién legal de las dos audiencias, con la fina-
lidad de acreditar la grave causa. (Ahora qué mas
grave causa que el desamor? {Constituye la falta
de amor una grave causa? Sin ir més lejos, recien-
temente se publicé una noticia periodistica en la
que un hombre daba a conocer su deseo de divor-
ciarse en virtud de la ideologia politica contraria
ala de su sefiora (con quien se encontraba casado
hacia tres décadas), que conforme indicaba, hacia
imposible la vida en comun. {Es posible cuestio-
nar esta decisién de los cdnyuges, negandoles la
posibilidad de comenzar una nueva vida? {Quién
puede inmiscuirse en la cotidianeidad familiar
para poder realmente determinar qué tan grave
resulta la situacion? Evidentemente, la clausula
cae por inconstitucional.

b) Deber de fidelidad

Entre los deberes derivados de la institucién
matrimonial, se encuentra el de fidelidad. Este
deber que constituye la otra cara del débito con-
yugal ha llevado a sendos debates doctrinarios y
jurisprudenciales. No podremos desarrollar con
intensidad el punto, por excedernos del espacio
con el que contamos, pero si queriamos ponerlo
de manifiesto por tratarse de otro caso en el que
se evidencia la tension existente entre el actuar
estatal y la intimidad familiar.
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Nos interesa en particular centrarnos en el de-
ber de fidelidad una vez producida la separacién
de hecho.

La jurisprudencia no ha sido conteste respecto
al alcance de este deber, pues, de no efectuarse
el divorcio, {deben los cényuges estar condena-
dos a la castidad? La respuesta, estimamos, cae
de madura. Sin embargo, dejaremos enunciadas
brevemente las distintas posturas sobre el tema,
aclarando que compartimos la postura cada vez
mas aceptada de las doctoras Kemelemajer de
Carlucci, Doctora Higthon y Doctor Néstor Solari,
en cuanto que el deber de fidelidad cesa de pleno
derecho tras la separacién de hecho (sin voluntad
de unirse).

Solari (22), claramente ha sintetizado las postu-
ras en las siguientes:

1. Subsistencia del deber de fidelidad
2. Subsistencia del deber de fidelidad atenuado

3. Subsistencia del deber de fidelidad luego de
cierto tiempo

4. Cesacion del deber de fidelidad

Dentro de cada una de estas clasificaciones
existen matices, para cuyo detalle remitimos al
trabajo realizado por el autor citado.

No podemos dejar de mencionar que el Nuevo
Codigo Civil y Comercial Proyectado (23) dispone
en su articulo 431 que “Los esposos se comprome-
ten a desarrollar un proyecto de vida en comin
basado en la cooperacién y el deber moral de fide-
lidad. Deben prestarse asistencia reciproca.” (la
bastardilla es nuestra).

De aprobarse el Proyecto, las discusiones en
torno al alcance y requisitos del actual Cédigo
seran historia pues la fidelidad, al tratarse de un
deber moral, ya no seré exigible ni siquiera duran-
te el matrimonio menos aun tras la separacion de
hecho.

El principio rector del Proyecto ha sido la au-
tonomia de la voluntad. La ampliacién de la esfera
de libertad de las personas o la contracara, restrin-
gir las esferas de actuacién del Estado, conforme
lo impone nuestra Constituciéon Nacional, se mani-
fiesta, como se expresa en sus Fundamentos en “la
consagracion de la capacidad como regla (arts. 22y
ss.) imponiendo la carga argumentativa a toda res-
triccién (art. 31y ss.), las medidas de apoyo (art. 43
y ss.) (...) el valor otorgado a la autodeterminacion
con relacion a los intereses atinentes a la esfera vi-
tal de la persona (arts. 55, 56, 58, 59, 561y cc.) en el
marco axiolégico de la dignidad humana.” (24) Sin
embargo, en este aspecto del deber de fidelidad nos
apartamos de la solucién brindada por el Proyecto
pues excede con creces nuestra postura adoptada
respecto a eximir del cumplimiento del deber a los
cényuges que se hallan separados de hecho, sin vo-
luntad de unirse. (25)

¢) Muerte digna.

El avance del reconocimiento de la autonomia de
la voluntad con retroceso de la intervencién estatal
encuentra un claro ejemplo en el caso de la Muerte
Digna y el derecho de las personas de vivir y partir
de acuerdo a un proyecto autorrefencial en el que
el Estado no puede ni debe intervenir en detrimen-
to de las dignidad humana, salvo —claro estd— el
acaecimiento de los supuestos del deber de actuar
estatal, conforme describiéramos parrafos atras.
Valga mencionar al respecto la reciente causa ju-
risprudencial Albarracini Nieves (26) que volvi6 a
plantear, esta vez ya vigente la denominada “Ley
de Muerte Digna” con la regulacién concernien-
te a las directivas anticipadas (27), la negativa de
una persona a recibir un tratamiento considera-
do necesario para mantenerlo con vida (en el caso,
una persona que profesaba el culto religiosa Testi-
go de Jehova dejé expresa directiva de negarse a
recibir transfusién sanguinea). La Corte conside-
ré que “Encontrandose comprometidas las creen-
cias religiosas, la salud, la personalidad espiritual
y fisica y la integridad corporal, la posibilidad de
aceptar o rechazar un tratamiento especifico, o de
seleccionar una forma alternativa de tratamiento,
hace a la autodeterminacién y autonomia personal,

(22) SOLARI, Néstor E., Separacion de hecho y deber de
fidelidad, DFyP 2012 (junio), 3.

(23) Redactado por la Comisién de Reformas, desig-
nada por Decreto 191/2011, integrada por el Dr. Lorenze-
tti (presidente), y las Dras. Highton y Kemelmajer de Car-
lucci.

(24) Presentacion del Proyecto, por Ricardo Lorenzetti,
apartado V) Tutela de la Persona Humana.

(25) Sobre el punto puede verse: Medina, Graciela, Las diez
grandes reformas al derecho de familia, DFyP 2012 (febrero), 11,
BASSET, Ursula C., El matrimonio en el Proyecto de Cédigo,
LALEY, 2012, 912.

(26) A. 523. XLVIII — “Albarracini Nieves, Jorge Washing-
ton s/ medidas precautorias” —CSJN— 01/06/2012.

(27) Ley 26.529, art. 11 (conforme al texto sustituido por el
art. 6° de la Ley N° 26.742 B.0. 24/5/2012).
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razén por la cual los pacientes tienen derecho a ha-
cer opciones, de acuerdo con sus propios valores o
puntos de vista, aun cuando parezcan irracionales
o imprudentes, eleccién que debe ser respetada”.
Si bien compartimos la afirmacién expuesta, cree-
mos que en estos supuestos si la decisién puede
ocasionar un dafo a terceros (ejemplo, hijos que
quedarian desamparados o sin fuente de ingresos
si muriera la persona), dicha decisién debera ser
evaluada de acuerdo a los criterios que emanan del
propio articulo 19 de nuestra Carta Fundamental
en concordancia con los articulos 28 y 14.(28)

V. A modo de sintesis y aproximaciones finales

La autonomia de la voluntad es el principio que ha
de regir la vida en sociedad, incluyendo ello, claro
est4, las relaciones de familia. El principio es siem-
pre la Libertad y la excepcion la intervencién esta-
tal. Esta intervencion, esta regulacién ha de ser para
proteccién del individuo. Conforme nuestra Carta
Fundacional dispone en su articulo 19 el limite a la
libertad del individuo est4 dado por la proteccion del
orden publico, la moral piblica y el dafio a terceros.

Esta intervencién, como expresamente dispone el
ultimo parrafo del mencionado articulo constitucio-
nal, se encuentra sujeta al principio de legalidad.

Legalidad, que conforme ha interpretado la Cor-
te tutelar del Sistema Interamericano en ejercicio
de su funcién consultiva en la OC 8/86, requiere
que cualquier restriccién efectuada respecto, al
menos, de los derechos y garantias reconocidos
por la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos, sea efectuada por medio de una ley que haya
cumplido con los requisitos exigidos por la Consti-
tucién del pais de que se trate.

El orden publico continda presente en las rela-
ciones de familia, y se manifiesta por el deber es-
tatal de preservar el principio de la autonomia de
la voluntad en las relaciones familiares.

El fortalecimiento del Estado de Derecho, se
halla relacionado con un repliegue de las posibi-
lidades de intervencién del Estado, sujeto siem-
pre alalegalidad y la necesidad de actuar para la
preservacion de su misma existencia: el orden y
la moral ptblicas, o el dafio a un integrante de la
sociedad. Esto es légico y razonable pues salvo en
los supuestos de habilitacién y deber de actuar del
Estado, en el resto de las situaciones familiares es
la propia familia, como protagonista, quien puede
alcanzar una solucién mas eficiente.

La familia y su proteccién se encuentran expre-
samente recogidos en nuestra Constitucion en el
articulo 14 bis y en los tratados de Derechos Hu-
manos con analoga jerarquia constitucional tras
la reforma constitucional de 1994, receptados por
el célebre articulo 75 inciso 22 dejan explicita en
su mayoria las obligaciones de abstencién del Es-
tado, dejando “hacer y ser” a las familias, y por su-
puesto las consecuentes obligaciones de hacer del
Estado en cuanto a su proteccion. (29)

Lainjerencia estatal, a méas de cumplir con los re-
quisitos emanados del articulo 19, debe ser razona-
ble y proporcional al fin buscado. Solo una accién
estatal cenida a estos requisitos podra pasar el ta-
miz de constitucionalidad y convencionalidad. @

Cita on line: AR/DOC/2999/2013 )

(28) Remitimos a nuestro comentario realizado al fallo pu-
blicado en Sup. Const. 2012 (junio), 10, LA LEY, 2012-D, 126 en el
que se cita doctrina y jurisprudencia que abonan este criterio.

(29) A guisa de ejemplo, Declaracién Americana de Dere-
chos Humanos, art. V: Derecho a la proteccion, a la honra, la
reputacion personal y la vida privada y familiar. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abu-
sivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar.
Art. VI. Derecho a la constitucién y a la proteccion de la familia.
Toda persona tiene derecho a constituir una familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella. La
CADH, hace lo propio en los art. 11 (proteccién de la honra y de
la dignidad) y 17 (protecci6n a la Familia). Muy importante re-
sulta el segundo apartado del articulo 27 de la CADH en cuanto
incluye al articulo 17 de Proteccién a la familia, entre aquellos
derechos que no se encuentran autorizados para ser suspendi-
dos ni aun en caso de guerra, peligro publico o de otra emer-

gencia que amanece la independencia o seguridad del Estado
parte. Asimismo, es de destacar el articulo 32 de la CADH que
al referirse a la correlacién entre Deberes y Derechos dispone
en su primer apartado que “Toda persona tiene deberes para
con la familia, la comunidad y la humanidad, y en el apartado
2. Que “Los derechos de cada persona estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien comtn, en una sociedad democratica.Pue-
den también mencionarse el art. 42 de la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer; el Preambulo y el articulo 12 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos. Arts. 17 y 23 del Pacto Internacional
de Derecho Civiles y Politicos. El art. 10 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. La Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, inhumanos o
degradantes en lo referente al recluso y su relacién con familia-
res. El articulo 8° de la Convencién de Derechos del Nifio.
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El articulo 42 de la Constitucion
Nacional y el régimen legal de
Defensa de la Competencia.
Caminos divergentes

Juan B. Justo

SUMARIO: |. Presentacién.- Il. Contornos constitucionales de la competencia. Garantia procedimental del derecho
fundamental a la libertad de eleccién.- IIl. Los derechos del articulo 42 de la Constitucién y el régimen legal de defensa de
la competencia.- V. Ultimas referencias para el debate.

l. Presentacién

El propésito de este trabajo es llamar la atencion
sobre algunos déficits constitucionales que presen-
ta nuestro régimen legal de defensa de la compe-
tencia (ley 25.156), que no parece haber asimilado
en forma clara el impacto que significé en esta ma-
teria la insercién del art. 42 de la Constitucién en la
reforma de 1994, ni la fuerte redistribucién de fuer-
zas entre los agentes econémicos que el constitu-
yente decidi6 establecer en esa oportunidad.

Puntualmente, se analizaran dos aspectos del ré-
gimen de la ley 25.156 que —entre otros posibles—
denotan una debilidad relevante de ese modelo nor-
mativo para satisfacer las directivas que en esta te-
matica estableci6 el constituyente de 1994:

12) Por una parte, el régimen legal no da sufi-
ciente cuenta del rol esencial que tienen asignado
los consumidores de bienes y servicios en los me-
canismos de defensa de la competencia, en tanto
destinatarios ultimos de la manda constitucional
y titulares de un derecho fundamental a la liber-
tad de eleccién que debe ser asegurado mediante
la garantia de la libre competencia empresaria.

22) En segundo lugar, el modelo de regulacién
adoptado por la ley 25.156 no resulta consistente

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723).

con el enérgico mandato prohibitivo de los mono-
polios econémicos que se desprende del art. 42 de
la Constitucién.

El punto de partida de esa indagacién sera des-
tacar que en los diferentes planos de tratamiento
de la defensa de la competencia (legislacién, doc-
trina y jurisprudencia) se percibe un cierto gra-
do de indiferencia frente al profundo impacto que
en esta materia produjo el art. 42. Eso se traduce
una tendencia recurrente a abordar esta tema-
tica como si los consumidores fueran meros es-
pectadores del proceso competitivo y no sus suje-
tos esenciales, como si ella involucrara exclusiva-
mente una controversia entre la vocacién de cre-
cimiento de la libre empresa y la intervencién es-
tatal en la economia, lo cual no parece ser acorde
ala propuesta constitucional que analizaremos.

Es necesario revertir esa mirada y por eso es im-
portante anotar algunos aspectos salientes del art.
42 de la Constitucién y de sus proyecciones, tanto
para las autoridades publicas como para el ejercicio
de los derechos por parte de los sujetos privados.

1. Contornos constitucionales de la competencia.
Garantia procedimental del derecho fundamental a
lalibertad de eleccién

El primer paso del analisis propuesto consiste
en preguntarnos sobre cudl es en la actualidad la
dimensién constitucional de la competencia eco-
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némica en nuestro paifs. Para ello es necesario in-
dagar en torno de la posicién juridica de los suje-
tos de la relacién de consumo, es decir, distinguir
los derechos que el constituyente decidié recono-
cer a cada uno de ellos y las garantias que se pre-
vieron para su materializacion.

Desde esa pregunta inicial, podemos ver que
el art. 42 de la Constitucién, que integra su parte
dogmitica, es el resultado de un proceso evolu-
tivo de especificacion (1) de ciertos derechos que
ya se produjo en su momento con los derechos de
segunda generacion y que en términos generales
responde al reconocimiento de situaciones de des-
igualdad real que merecian un tratamiento consti-
tucional expreso.

A partir de esa necesidad —similar en esencia a
la que en su momento llevé a la sancién del art. 14
bis— es posible identificar en el art. 42 el propé-
sito de abordar un vinculo determinado, como es
la relacién de consumo, para reconocer en él a un
grupo vulnerable merecedor de una tutela consti-
tucional especifica, que son los consumidores de
bienes y servicios. La proteccién diferencial dis-
pensada a ese grupo tiene por obligado puntual a
la otra parte de la relacién, es decir a los provee-
dores de esos bienes y servicios, quienes ven de
esa forma limitados los derechos que el art. 14 de
la Constitucién les reconoce.

Ahora bien, en el tema que nos ocupa —la libre
competencia— esa articulacién de fuerzas que
propone el constituyente se materializa en la con-
sagracion en cabeza de los consumidores de un
derecho fundamental a la libertad de eleccién, y la
forma que establece esa disposicion para garan-
tizar el goce de ese derecho es la preservacion de
un procedimiento especifico de concrecién de las
relaciones de intercambio: La libre competencia,
lalibre oferta y demanda de bienes y servicios.

Nos hallamos, de esa forma, ante una tipica
medida constitucional de compensacion de la
desigualdad real (en este caso la de los actores
del proceso de consumo) que viene a limitar la
libertad de los agentes econémicos en la confi-
guracioén de sus lazos contractuales, como suce-
di6é a mediados del siglo XX con la relacién labo-
ral. El constituyente impuso un nuevo reparto
de derechos entre los sujetos de ese vinculo, en
el cual la empresa fue fuertemente limitada y
el consumidor fuertemente beneficiado por su
condicién de sujeto menos aventajado. Como ha
dicho la Corte Federal, “los usuarios y consumi-
dores son sujetos particularmente vulnerables a los
que el constituyente decidid proteger de modo espe-
cial”.(2)

De esta perspectiva, la libre competencia cons-
tituye, a partir de 1994, una garantia procedimental
del derecho fundamental a la libertad de eleccion en
el marco de la relacion de consumo. Esa naturaleza
juridica trae aparejado que se apliquen a ella to-
das las directivas propias de los derechos consti-
tucionales. (3) Mas atn, esa libertad de elecciéon
es calificada por la Corte Federal como un dere-
cho de incidencia colectiva referente a intereses
individuales homogéneos, conceptualizaciéon que
la hace merecedora de mecanismos de tutela con
efectos expansivos, en especial acciones colecti-
vas. (4)

lll. Los derechos del articulo 42 de la Constituciony
el régimen legal de defensa de la competencia

(Consulta el régimen legal argentino la compo-
sicién constitucional resennada precedentemen-
te?

En este punto son dos los aspectos elegidos
donde la respuesta pareciera ser por ahora ne-
gativa.

(1) BOBBIO, Norberto, El tiempo de los derechos, Sistema,
Madrid, 1991, p. 109; SALOMONI, Jorge L., Teoria General
de los Servicios Publicos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 398;
GONZALEZ MORAS, Juan M., “El concepto de servicio pi-
blico”, Revista Argentina del Régimen de la Administracién
Publica, N2 309, 2004.

(2) CSJN, Ledesma, 2008, Fallos: 331:819.

(3) En una linea claramente opuesta —y dando cuenta de las
tensiones que el sistema de proteccién de inversiones extranje-
ras genera en el desempenio de las autoridades domésticas—,
el panel arbitral del caso CMS —que involucraba la suspensién
de la aplicacién de una férmula de ajuste de tarifas de trans-
porte de gas— sostuvo que “En algunos casos se ha invocado el
Articulo 42 de la Constitucién como ejemplo de restriccion del

derecho de propiedad en virtud de necesidades sociales, argu-
menténdose que en esa disposicion se reconoce el derecho de
los consumidores y usuarios de bienes y servicios a la protec-
cién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una infor-
macién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a un trato
equitativoy digno. No obstante, ese legitimo objetivo forma par-
te de los denominados derechos de tercera generacién y figu-
ra en un capitulo independiente de la Constitucién, dedicado a
nuevos derechos. En esta medida, esos derechos deben conside-
rarse como aspiraciones programaticas y no como susceptibles
de aplicacion coercitiva como es el caso de los derechos consti-
tucionales fundamentales” (CMS Gas Transmission Company
v. Argentina, 2005, Caso CIADI N2 ARB/01/8, parr. 204).
(4) CSJIN, Halabi, 2009, Fallos, 332:111.
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12) El limitado rol de los titulares de los derechos en
el sistema legal de defensa de la competencia.

Un primer dmbito donde se percibe la debi-
lidad del modelo legal para la satisfaccién plena
del mandato constitucional reside en el limitado
margen de accion autdnoma que se reconoce a los con-
sumidores para tutelar la garantia de la libre compe-
tencia.

El actual régimen legal de defensa de la com-
petencia no dota a los titulares de los bienes juri-
dicos en juego de instrumentos de accion directa
y descentralizada, sino que parece desplazarlos a
un rol de meros receptores de decisiones de terceros,
mediante la paradéjica decisién de monopolizar
en cabeza del Estado esa tarea. Esa concentracion
del poder de accién en el Estado se advierte en los
dos mecanismos que el legislador argentino de-
cidi6 utilizar para defender la competencia y que
—consecuentemente— estructuran toda la ley
25.156:

a) Por un lado, en la potestad sancionatoria, a
cargo de la autoridad administrativa y encamina-
da ala represién de conductas anticompetitivas,
donde el consumidor solo puede ser denunciante,
pero en principio no es parte del procedimiento suma-
rial —salvo que la autoridad de aplicaciéon decida
conferirle intervencién como coadyuvante— (5) ni
tampoco recibe beneficio alguno en términos de
compensacion;

b) Por el otro, en las técnicas autorizatorias, en-
caminadas a la prevencién de acuerdos y practi-
cas prohibidos mediante el control previo de con-
centraciones y fusiones de empresas, (6) donde el
consumidor no tiene intervencion ni acceso al tra-
mite. (7)

En ambos planos, el papel del consumidor se ve
restringido al de esperar decisiones ajenas; se le
confiere un lugar de destinatario reflejo de las ac-

ciones estatales pero no se le reconoce expresa-
mente por si mismo la posibilidad de actuar por
cauces eficaces para proteger la libre competen-
cia.

Contrariamente a esa posibilidad, daria la im-
presion que la dimensién constitucional del dere-
cho del consumidor a la libre competencia deman-
da del régimen legal una mayor apertura a su in-
tervencion directa. Esa apertura puede darse por
diferentes mecanismos que deberiamos debatir
detenidamente, por ejemplo:

a) La eliminacién de la disociacién defensa del
consumidor / defensa de la competencia. Esta ul-
tima deberia contar con los instrumentos tutela-
res que la ley 24.240 provee para otros derechos
reconocidos en el art. 42. Dicho de otro modo, la
defensa de la competencia deberia estar incluida
en la regulacién organica y procedimental de de-
fensa del consumidor y no aislada de aquélla. (8)

b) El reconocimiento claro de la legitimacién de
consumidores, asociaciones y Defensor del Pueblo
para atacar medidas anticompetitivas, tanto des-
de el plano de la prevenciéon como de la reposicién
del mercado a su estado anterior a la practica ilici-
tay previendo un fuerte contenido de protecciéon
cautelar para neutralizar acciones empresarias
que puedan ocasionar consecuencias irreversi-
bles.

¢) El derecho de los consumidores de acceder
a la informacién de las empresas vinculada con
préacticas que puedan configurar un supuesto de
distorsion del mercado, pues ella es una precondi-
cién para el ejercicio de los restantes mecanismos
de participacién.

d) La necesaria conjuncion del art. 42 de la
Constitucion con los Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales. Debe tutelarse a los consu-
midores excluidos de la relacién de consumo por

(5) Art. 42, ley 25.156.

(6) Capitulo II1, ley 25.156.

(7) La Resolucion 726/99 de la Secretaria de Industria, Co-
mercio y Mineria fija los “Lineamientos para el Control de las
Concentraciones Econémicas y las Normas de Procedimiento
para el tramite de Notificaciones Obligatorias de las Concen-
traciones Econémicas”. El art. 12 de su Anexo II (Normas de
procedimiento para el tramite de notificaciones obligatorias
de concentraciones econémicas previstas en el capitulo III de
la Ley N° 25.156) dispone que “Sélo podran acceder y tomar
vista de las actuaciones que se conformen a partir de las pre-
sentaciones que se prevén en el articulo 32y siguientes de este

Reglamento, las personas intervinientes en la operacién de
concentracion econémica”.

(8) Nuestra Corte parece optar por la disociacién entre
los dos campos, al postular que “La norma que regula los
posibles conflictos que se susciten por afectacién a los con-
sumidores (ley 24.240), es diversa de aquélla que se refiere
alos que se dan entre los competidores por una actuaciéon
impropia desde el punto de vista estrictamente referido a
las relaciones comerciales (ley 22.262), més alla de que ello
tenga influencia o efectos en el consumidor” (CSJN, Safar
Retamar, 1999, Fallos, 322:596; Rodriguez Ruiz, 2000, Fallos,
323:1542).
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tener sus derechos insatisfechos. El consumidor
marginado tiene un derecho esencial de acceso a
la relacién de consumo y dado que de ese acceso
depende el goce del derecho fundamental a la li-
bertad de eleccidn, es necesario que el régimen
legal asegure su efectividad.

e) La regulacion de acciones civiles contra em-
presas donde el dafio se encuentre constituido por
la lesion del derecho a la libre competencia. Ello
podria incluir acciones colectivas e indemnizacio-
nes agravadas como técnica de fomento de la par-
ticipacion ciudadana en este plano. (9)

Estas son tan sélo algunas de las alternativas
cuya viabilidad deberfamos explorar, pero lo im-
portante en realidad es tomar nota de la necesi-
dad de integrar plenamente a los consumidores en
la tarea de defensa de la competencia, revirtiendo
con ello la actual tendencia a reconocerles una
intervencién limitada en esta materia y a hacer
depender exclusivamente de la iniciativa estatal
el ejercicio de medidas encaminadas hacia ese
objetivo.

29) La prohibicion constitucional de los monopolios
economicos y su desconocimiento legal. La suma del
poder de mercado.

El segundo aspecto que merece un detenido
anélisis es la insuficiencia del modelo normativo
adoptado por el legislador para cumplir la fuerte

decision del constituyente de 1994 contraria a los
monopolios econémicos.

En la legislacion comparada existen dos alterna-
tivas para el tratamiento de las précticas anticom-
petitivas: la ilegalidad per se o intrinseca y la ilegali-
dad condicionada. La ilegalidad intrinseca —que es
el criterio adoptado en sus origenes por la legisla-
cién antimonopélica norteamericana— (10) supone
la prohibicién general de ciertas conductas o es-
tructuras organizativas de empresas sin necesidad
de evaluar su impacto economico o social, con lo cual
sélo debe demostrarse la existencia objetiva de las
practicas para activar los procedimientos corres-
pondientes.

Por el contrario, segtn el criterio de ilegalidad
condicionada —que prevalece en Europa— (11) se
considera que los actos o conductas constituyen
comportamientos restrictivos en tanto puedan re-
sultar perjudiciales para el “interés economico gene-
ral”u otros objetivos establecidos por la legisla-
cién. De esta manera, la autoridad de aplicacion
debe encarar una evaluacién caso por caso y exis-
te la posibilidad de que practicas anticompetitivas
no resulten perjudiciales para ese interés y por lo
tanto no se encuentren vedadas. (12)

Como podemos ver, la diferencia entre los sis-
temas de ilegalidad intrinseca y condicionada nos
remite a un problema de aplicacion normativa, de
grados de discrecionalidad administrativa o judi-

(9) Por ejemplo la Ley Clayton de Estados Unidos recono-
ce el derecho de la persona afectada por practicas anticompe-
titivas a demandar ante cualquier tribunal un resarcimiento
equivalente al triple del dano sufrido. El efecto de la previsiéon
es tangible: En un afio tipico, mas del 90% de los reclamos vin-
culados con practicas anticompetitivas interpuestos en ese
pais provienen de demandantes particulares y no del gobierno
(www.albany.edu/sourcebook/pdf/t5412006.pdf). En nuestro
pais, la puerta hacia la instauracion de ese tipo de mecanismos
se ha abierto con el art. 52 bis de la ley 24.240 (t.o. ley 26.361).
Ver ALETTI, Daniela, “Avances y reformas en los derechos
del consumidor desde el rol del dafio”, Revista Argentina del
Régimen de la Administracién Publica, N© 376, 2010, p. 61.

(10) El art. 2° de la Ley Sherman de 1890 establece la ilega-
lidad de la “monopolizacién” o el “intento de monopolizacién”
de un mercado. Sobre esa base, una rica jurisprudencia de
la Corte Suprema de ese pafs ha resaltado —atn marcando
matices mediante la “regla de la razén” para juzgar practicas
anticompetitivas— el valor de la lucha contra los monopolios
y los peligros de la concentracion de poder econémico en ma-
nos de unos pocos. Entre los principales precedentes se desta-
can United States v. Trenton Potteries Co., 273 U.S. 392, 397
(1927); United States v. Von’s Grocery Co., 384 U.S. 270, 274

(1966); United States v. Line Material Co., 333 U.S. 287, 309
(1948); United States v. Se. Underwriters Ass’n, 322 U.S. 533,
553—54 (1944); United States v. Am. Linseed Oil Co., 262 U.S.
371, 388 (1923); Charles A. Ramsay Co. v. Associated Bill Pos-
ters of U.S. & Can., 260 U.S. 501, 512 (1923); United States v.
Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570—571 (1966); United States
v. E. I. du Pont De Nemours & Co., 351 U. S. 377, 351 U. S. 391.
En Verizon Communications inc. v. Law offices of Curtis V.
Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 412 (2004), el abordaje contrario a
los monopolios parece haber variado.

(11) Los actuales arts. 101 y 102 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea —siguiendo a los arts. 81y
82 del Tratado de Roma de 1957— explicitan el abordaje con-
secuencialista, al condicionar la ilegalidad de las précticas
contrarias a la competencia a que aquellas “puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros” y en la medida en que
no “contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de
los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico,
y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacién
equitativa en el beneficio resultante”.

(12) BASTERRA, Marcela I, “La defensa de la competencia
en la Constitucién Argentina. El articulo 42 y su ley reglamen-
taria 25.136”, DJ, 2003-2, 833.
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cial al momento de poner en practica la legisla-
cién antimonopolica. Para el sistema intrinseco,
es el legislador quien predetermina la solucién
juridica individual considerando —desde una vi-
sién basicamente preventiva— que toda practi-
ca o esquema organizativo que presente ciertas
caracteristicas es en s{ mismo ilegal, porque es
justamente él quien diagnostica su efecto nocivo.
Esta postura no significa entonces que el impac-
to negativo de la conducta no sea relevante en la
configuracién del sistema, sino que quien valora
ese dato es el legislador, no dejando margen de
arbitrio al aplicador para que decida si un com-
portamiento empresario es licito o no en funcién
de sus efectos. El sistema tiende hacia lo reglado,
hacia lo objetivo.

Por el contrario, en el sistema condicionado el
legislador concede a la autoridad de aplicacién la
facultad de decidir discrecionalmente cuando la
practica debe ser tratada como ilicita y cudndo
no, lo que depende en cada caso de las consecuen-

cias que aquella produce sobre el interés econémi-
co general.

(Cuél fue el criterio que adopté el constituyente
argentino?

Tanto de la lectura de los debates de la conven-
cién de 1994 (13) como de una interpretacién ar-
monica del texto del art. 42 de la Constitucion se
desprende que en Argentina toda forma de monopo-
lio que no sea natural o legal se encuentra prohibida a
nivel constitucional, 1o cual resulta coherente con
haber establecido el derecho de libertad de elec-
cién y su garantia en la libre competencia.

Esa respuesta surge, ademas, de una interpre-
tacion razonable de esa norma que —al establecer
el deber de control de los monopolios naturales y
legales— estd dando por sentado que los restantes
se encuentran vedados. De otra forma deberiamos
presumir una grave inconsecuencia del constituyen-
te, (14) pues deberiamos entender que éste no sélo

(13) Al momento de debatir el texto del art. 42 vinculado con
el “control de los monopolios naturales y legales”, la miembro
informante por la minorfa —Convencional Vega de Terro-
nes— expreso que “Habiamos propuesto una de dos opciones:
primero, eliminar la cldusula en la que se hace referencia al
control de los monopolios naturales y legales, para dar el sen-
tido finalista que la norma debe tener para el futuro; segundo,
reemplazar esa clausula por el concepto referido a la preven-
cién de la formacién de monopolios. Creemos, seor presiden-
te, que es importantisimo que en nuestra Constitucién quede
claro su sentido finalista. Hablar de libertad de competencia
y aceptar monopolios es un contrasentido.” Ante esos plan-
teos, el miembro informante por la mayoria —Convencional
Irigoyen— (luego de aclarar que “el tratamiento real de este
asunto comenzé practicamente en el tltimo dia del plazo que
la Comision disponia para expedirse”), explicit6 el sentido que
se pretendia asignar a esa alusién a los monopolios naturales
y legales: “hemos tomado en cuenta la propuesta efectuada y
queremos anticipar que vamos a mantener el texto original,
porque la prevencién de los monopolios es una actitud expli-
cita que deben tener las autoridades al formular la defensa de
la competencia. Diria que mas que prevenir los monopolios se
tendria que tratar de que ellos desaparezcan, por la distorsién
que producen en el mercado, porque es lo que explicitamente
estd indicado en la Constitucién Nacional.” El Convencional
Rodriguez recalcé el alcance de la postura mayoritaria: “en
relacion con el reconocimiento de los monopolios a que se hizo
referencia —y que ya fue aclarado— conviene insistir, porque
si no alguien podria pensar que existe una contradiccién, en
que hay circunstancias de la actividad econémica que exigen
la existencia de los llamados monopolios naturales. Inevitable-
mente, la prestacién de un servicio en mas de una oportunidad
requiere de un monopolio, porque no puede haber competen-

cia en dicha prestacion, razén por la cual es absolutamente cla-
roy correcto que en el dictamen de mayoria se explicite el con-
trol de los monopolios naturales y legales. En consecuencia, no
existe contradiccion, ya que es acertado y necesario que esté ex-
presado de esa manera”. (Convencién Nacional Constituyente,
322 Reuniodn, 32 Sesion Ordinaria, 17 de agosto de 1994, p. 4347 y
ss.) Otra exponente del dictamen de mayoria —la Convencional
Roulet— confirma el abordaje propuesto: “aclaro que cuando
se habla del control de los monopolios se hace una calificacién
de éstos, ya que se dice que se trata de monopolios naturales y
legales. De ninguna manera se pretende admitir la existencia
de los monopolios, ya que ello entraria en contradiccién con la
defensa de la libre competencia, sino de aceptar, y consiguien-
te necesidad de controlar, los monopolios naturales, es decir,
de aquellos que por su naturaleza tecnolégica no pueden tener
competencia; por ejemplo, servicios de agua corriente, servi-
cios de cloacas o servicios de provisién de gas. Por otra parte,
los monopolios legales son aquellos que en funcién de una de-
terminada politica pueden ser necesarios y, consecuentemente,
estén protegidos por una ley del Congreso. Estos monopolios
deben ser controlados. Respecto de este punto coincidimos con
la preocupacion reflejada por la sefiora convencional, pues ese
ha sido el espiritu que animé a la Comisién de Nuevos Derechos
y Garantias cuando analizé el punto que estamos debatiendo, es
decir, el de proteger los derechos del usuario a través de la com-
petencia. Por ello, en el caso de la existencia inevitable de estos
monopolios, se prevé su control para que el usuario o consumi-
dor reciba los mejores servicios y en las mejores condiciones en
lo atinente a sus intereses, en particular, el econémico” (Con-
vencién Nacional Constituyente, 312 Reunién, 32 Sesién Ordina-
ria, 16 de agosto de 1994, p. 4181 y ss.).

(14) Y ya sabemos que “no cabe asignar a las normas una
inteligencia que implique la tacha de inconsecuencia en el 6r-
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admite los monopolios econémicos luego de pre-
ver la libre competencia, sino que los exime de con-
trol (de los tres tipos sélo los legales y naturales
serian controlados). A esa interpretacion se suma
el claro posicionamiento de todos los sectores en
la Convencién Constituyente de 1994 en dar por
descontada la prohibicién de los monopolios eco-
némicos, limitandose la divergencia entre la ma-
yoria —que finalmente impuso su postura— y la
minoria, a la conveniencia de reconocer la posibi-
lidad de monopolios legales y naturales.

Es decir que el constituyente reformador adop-
t6 el criterio de la ilegalidad intrinseca de los mo-
nopolios econémicos y los prohibié de forma ge-
nérica, porque entendié que ellos siempre tienen
un impacto negativo sobre el interés econémico
general 0 —mejor aun— sobre el derecho funda-
mental a la libertad de eleccién.

En esa decisiéon constitucional que concibe a
la posicién monopoélica como un mal en si mismo
subyace un aprendizaje republicano que viene de
lejos: el poder absoluto corrompe absolutamente.
En un Estado de Derecho, la concentracién de po-
der es intrinsecamente negativa aun cuando el go-
bernante sea maravilloso, cordial y prudente. Lo
que se intenta evitar, luego de siglos de luchas, es
que los derechos de las personas queden a merced
de la buena voluntad de sus gobernantes.

De esa forma, asi como la capacidad del Esta-
do para afectar los derechos nos llevé a ver en la
suma del poder piiblico un enorme peligro en el si-
glo XIX, la decisiva influencia de las empresas en
la vida de las personas nos lleva —en los albores
del siglo XXI— a distinguir en la suma del poder de
mercado un riesgo equivalente. En cierta medida,
el art. 42 de la Constitucién es al mercado lo que el
art. 29 es a la republica: instrumentos para conju-
rar la concentracién de poder —politico o econé-
mico— en manos de pocas personas.

Ahora bien, la legislacién posterior a 1994 —en
especial la ley 25.156, que data de 1999— no parece
haberse hecho cargo de esa fuerte decision consti-
tucional, pues no ha ilegalizado en forma absoluta
los monopolios comerciales, sino que —siguiendo
el modelo europeo— ha condicionado su ilicitud
ala afectacion del interés econémico general, lo

cual es merituado en cada caso por la autoridad
de aplicacién. Esto se verifica en los arts. 12,22y
4° de esa norma, que hacen depender de dos as-
pectos la consideraciéon de una conducta como an-
ticompetitiva y por consiguiente ilicita: la figura
del abuso de la posicién dominante (15)y el requi-
sito esencial de la afectacion del interés econémi-
co general.

La configuracion legislativa de defensa de la
competencia no sanciona la existencia de una
posicién monopdlica en si misma, sino que sélo
lo hace cuando se produce un abuso de aquella 'y
siempre que pueda resultar —a juicio de la autori-
dad administrativa— un perjuicio para el interés
econémico general. (16) Por el contrario, el art. 42
busca evitar la formacién misma de esa posiciéon
porque la considera intrinsecamente daiina para
el proceso competitivo, se abuse de ella o no.

Silaley admite como licito que un mercado que-
de monopolizado o dominado por una tnica em-
presay se limita a penar algunos abusos que dicho
dominio puede originar (los que producen ciertos
efectos) indudablemente nos hemos alejado del
propdésito del constituyente en esta materia.

Lo anterior permite sostener que existe una in-
compatibilidad entre la configuracion legislativa
de defensa de la competencia —que no sanciona
per se la existencia de una posicién monopdlica,
sino que s6lo lo hace cuando se produce un abuso
de aquella y siempre que pueda resultar en per-
juicio para el interés econémico general, segtin el
criterio de la autoridad de aplicacién— y la man-
da del art. 42 —que prescribe la prohibicién de la
estructura esencial para la configuracion de esa
posicién dominante: el monopolio—.

El desafio del derecho argentino parece ser, en-
tonces, el de reconducir sus instrumentos lega-
les al mandato del constituyente, que no ha dejado
margen de arbitrio o discrecionalidad alguna al
legislador —y menos a la Administracién o a los
jueces— para decidir que las estructuras mono-
pélicas que no sean legales o naturales son bue-
nas en algunos casos y malas en otros. El constitu-
yente decidi6, bien o mal, informado o no sobre las
mecéanicas del mercado, pero decidié al fin. De eso
se trata la supremacia constitucional.

gano del cual emanan” (CSJN, Banco Santurce S.A., 1987, Fa-
llos: 310:1689).

(15) Sobre las tipologias de practicas abusivas ver UNCTAD,
Informe sobre Abuso de la Posicién Dominante, TD/B/COM.2/
CLP/66, 2008, parrs. 30 y 3L.

(16) OTAMENDYI, Jorge, “El interés general y la eficiencia
econémica en la ley de defensa de la competencia”, LA LEY,
1999-F, 1087.
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IV. Ultimas referencias para el debate

De lo dicho hasta aqui podemos extraer las si-
guientes ideas para discutir:

12) Como ha sido reconocido por la Corte Fede-
ral, el consumidor es titular de una serie de dere-
chos fundamentales que han sido especificados
por el constituyente a partir de reconocer su po-
sicion de debilidad y de considerarlo acreedor de
una tutela diferencial.

22) En ese marco, la libre competencia se nos
presenta como la garantia procedimental del de-
recho fundamental del consumidor a la libertad
de eleccion.

32) Pese a ello, el derecho argentino de la com-
petencia no parece haber dado cuenta de las con-
secuencias que en este plano implicé la reforma
de 1994, ni del impacto que el art. 42 produce en la
configuracion de su modelo legal.

49) Producto de esa omision es que, frente al
enfatico mandato constitucional, el régimen legal
presenta dos insuficiencias:

a) Falta de reconocimiento de cauces efectivos
para la injerencia directa de los consumidores en
la defensa de la competencia.

b) Incompatibilidad entre la ilegalidad intrinse-
ca de las estructuras monopélicas que fue decidi-
da por el constituyente y el modelo de ilegalidad
condicionada adoptado por el legislador. El dere-
cho argentino debe revertir el esquema discrecio-
nal de sancién de los monopolios porque el cons-
tituyente no pretendié que esa discrecionalidad
existiera.

Por tdltimo, para meditar sobre estas alternati-
vas, que sin lugar a dudas merecen un debate am-

plio y profundo, es importante no perder de vista
dos aspectos gravitantes:

Primero: Es tiempo —y el papel de los Esta-
dos frente a la crisis financiera mundial de 2008
lo confirma— de abandonar la falacia de la con-
traposicion “intervencion estatal vs. libre merca-
do”. El mercado es el resultado de una sucesion de
intervenciones estatales, empezando por la con-
sagracion de derechos de propiedad como esta-
dio superior de los procesos “civilizatorios” (17) y
siguiendo con la revolucionaria herramienta de
la personalidad corporativa con la cual el Estado
moderno ha subsidiado, via limitacién de respon-
sabilidad, a los propietarios de capitales, viabili-
zando su expansion global. (18)

Segundo: En 1994 se produjo un hecho tal vez
paraddjico, pues en pleno auge de la “retirada del
Estado” y la “desregulacién” —que se vieron ma-
terializadas en el proceso de reforma que se inicié
a fines de los 80— el constituyente tomé un cami-
no que los poderes constituidos no pueden rever-
tir ni desconocer: o) Decidi6 ingresar por via del
art. 75.22 en un sistema de responsabilidad nacio-
nal e internacional que impone al Estado obligacio-
nes positivas de accién y prestaciéon —casi de re-
sultado— que eran impensables en plena época de
intervencionismo y Estado de Bienestar; b) Opté en
el art. 42 por reacomodar algunas fuerzas econémi-
cas equilibrando la tutela constitucional de la libre
empresa con la de los consumidores, como en su
momento ocurrié con el trabajador.

Nuestra lealtad a la Constitucién nos demanda
hacernos cargo de esas decisiones y la defensa de
la competencia no es la excepcion. @

Cita on line: AR/DOC/3366/2013 )

(17)PURDY, Jedediah S., “Property and Empire: The Law
of Imperialism in Johnson v. M’Intosh”, George Washington
Law Review, 2007, 330-31.

(18) “Partiendo de la necesidad de promover la riqueza,
la empresa ha sido subsidiada por el Derecho. Por ejemplo,
la personalidad juridica y la responsabilidad limitada son

modos de limitar el riesgo empresario; se le permite arries-
gar, cargandosele sélo algunos de los dafios que causa; los
demads, aunque existan, son soportados por otros sectores”
(LORENZETTI, Ricardo L., “Reglas de solucién de conflic-
tos entre propiedad y medio ambiente”, LA LEY, 1998-A,
1024).
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NOTA A FALLO

LEGITIMACION
PROCESAL

Asesor de menores. Desalojo de una vivienda
usurpada. Defensa de los ninos y adolescentes
que viven alli. Derecho a la vivienda.

Véase en esta pagina, NotaaFallo

Hechos: La propietaria de un inmueble denun-
cio que la usurpacion del bien por varias familias
entre cuyos integrantes habia nifios y adolescen-
tes. El fiscal a cargo solicitd el desalojo de los ocu-
pantes —iltimo pdrrafo del art. 335 del Codigo
Procesal de la Ciudad—. La Asesoria Tutelar en
lo Penal, Contravencional y de Faltas requirio al

Juez la vista de las actuaciones a fin de emitir un
dictamen en relacion con los derechos e intereses
de los menores de edad. Le fue denegada la inter-
vencion por falta de legitimacion en las sucesivas
instancias. Venido a conocimiento de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion mediante el recur-
so de queja por extraordinario denegado, la ape-
lacion fue desestimada.

1.- El asesor tutelar de Menores de la Ciudad ca-
rece de legitimacion para intervenir en la cau-
sa seguida por el delito de usurpacién, en la
cual se ordend el desalojo de las familias que
ocupan el bien, entre cuyos integrantes hay ni-
nos y adolescentes, pues este proceso no afec-
ta de manera directa e inmediata intereses de
los menores, lo que no quiere decir que éstos
no merezcan una primordial tutela por parte

Derecho a la Vivienda e Interés
Superior del Niflo no son garantia

de judicializacion

SUMARIO: 1. El derecho a la vivienda y la judicializacion de las politicas pdblicas.- 2. El Ministerio Ptiblico portefio y la
defensa de la legalidad.- 3. Los derechos del nifio como puerta de entrada al sistema.- 4. Derecho a la vivienda: cuestion
estructural y derechos individuales.- 5. Colofén: el rechazo de la queja.

Valentin Thury Cornejo

Hace poco mas de un afio, la Corte Suprema se
ocupaba, por primera vez en su historia de una
manera central, del Derecho a la Vivienda. El caso
—Quisberth Castro (1)— planteaba la situacién
de una mujer en situacién de calle, madre de un
nifio discapacitado, que habia sido beneficiaria de
un subsidio del Gobierno de la Ciudad de Buenos

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723).
(1) CSJN: “Q. C., Sonia Yolanda c. Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/amparo”, sentencia del 24 de abril de 2012.

Aires, recortado luego por cumplimiento del pla-
70 maximo de otorgamiento previsto en las nor-
mas que lo regulan. La discusién, planteada por
la Defensoria General de la Ciudad, se centraba
en la inconstitucionalidad de las reglas que orga-
nizaban esa ayuda publica, en la medida en que su
transitoriedad y limitacién no permitian solucio-
nar los problemas de vivienda de los afectados. En
aquella oportunidad, la Corte Suprema, luego de
convocar a una audiencia publica y darle relevan-
ciay visibilidad al problema, habia optado por una
decisién favorable a la recurrente pero limitada a
los hechos del caso. En su argumentacién habia
sido fundamental la consideraciéon de la particu-
lar situacién en que se encontraba, ya que “es di-
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del Estado a través de las vias legales pertinen-
tes (del dictamen del Procurador Fiscal que la
Corte hace suyo).

2.- El razonamiento del asesor tutelar, a los fines
de fundar su legitimacién para intervenir a fa-
vor de los intereses de ninos y adolescentes
que seran desalojados de un inmueble usurpa-
do, relativo a que su intervencién viene dada
por la afectacion del derecho de estos a una
vivienda adecuada, es insostenible, pues ello
permitiria inferir que tolerar la ocupacion ile-
gal de una casa puede ser eventualmente una
manera de satisfacer el derecho a la vivienda,
asi como la posible existencia de contradiccién
entre el derecho de propiedad privada del que
reclama un desalojo y el derecho a la vivienda
de los que habitan la casa a desalojar (del dic-
tamen del Procurador Fiscal que la Corte hace
suyo).

3. - El derecho a la vivienda —en el caso, respecto
de ninos y adolescentes que seran desalojados
de un inmueble usurpado— no hay que enten-

derlo en un sentido que lo equipare al simple
hecho de tener un tejado encima de la cabeza
o lo considere exclusivamente una comodidad,
sino que debe considerarse como el derecho a
vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna
parte; no se trata del mero estar en una casa
sino de estar alli con derecho (del dictamen del
Procurador Fiscal que la Corte hace suyo).

4. -En virtud del art. 27 de la Convencién sobre
los Derechos del nifio, los jueces que intervie-
nen en la causa en la cual se orden6 el desalojo
de un inmueble usurpado deben poner en co-
nocimiento de las autoridades competentes la
situacién de las nifias/os y/o adolescentes que
pudieran verse afectados, a los fines del per-
tinente resguardo de sus derechos de rango
constitucional.

5. - El asesor tutelar de la Ciudad de Buenos Aires
no puede tomar intervencién como parte en
la causa penal en la cual se ordeno el desalojo
de familias que ocupan un inmueble usurpado
cuando los nifos, nifias o adolescentes invo-

ficil imaginar un estado méas desesperante: hay un
nino discapacitado, con una madre en situacién de
calle” (2) y ello tornaba irrazonable la reglamenta-
cién de la Ciudad, tal como resultaba de aplicaciéon
para el supuesto examinado. (3)

El caso que ahora comentamos nos presenta los
mismos derechos —vivienda e interés superior del
nino— en un formato distinto, en una causa en que
ellos aparecen como una defensa frente al ejerci-
cio de una accién penal. Asi, ante una medida cau-
telar en el marco de un procedimiento por usurpa-
cién, un 6rgano de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires —la Asesoria General Tutelar— plantea la
necesidad intervenir en defensa de esos derechos
por encontrarme nifios y adolescentes entre los
ocupantes del inmueble a los que se quiere desalo-
jar. Ante la interpretacion literal de las normas de
competencia de la Asesoria que negarian su par-
ticipacion —art. 40 ley CABA Nro. 2451 (4)—, el
organo tutelar esgrime la legitimacion que deri-
varia de la proteccion de los derechos sustantivos
en juego —vivienda y derecho del nifo a ser escu-
chado— para obtener una intervencién previa al

desalojo, que la medida cautelar —por su propia
légica y naturaleza— no contempla. La pregunta
que la Corte debe resolver parece sencilla: idebe
intervenir la Asesoria General Tutelar en las me-
didas cautelares de restituciéon de inmuebles pre-
vistas en el art. 335 del Cédigo Procesal Penal de
la ciudad cuando haya menores entre los ocupan-
tes? Contestarla bien, sin embargo, supone desen-
rollar un ovillo que conduce a la judicializacién.

Como bien sabemos, cuando se discute acerca
de legitimacién procesal —tema eminentemen-
te local, como reconoce la Corte Suprema— no se
tocan solo cuestiones de procedimiento sino que
se debate también el acceso a la justicia, como de-
recho de fondo, y consecuentemente, el ambito
de participacion judicial en la resolucion de esos
conflictos publicos. En efecto, en la medida en que
se abran las puertas de acceso, los jueces podran
tomar conocimiento de los asuntos que se traigan
ante sus estrados y decidir si intervenir o noy, en
su caso, de qué modo hacerlo. En el caso que aqui
comentaremos, es una institucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires la que intenta introdu-

(2) “Quisberth Castro”, voto de mayoria, considerando 12.

(3) Cf. SANTIAGO, Alfonso (h.) y ZORRAQUIN, Isabel, “La
tutela del derecho a la vivienda de las personas en situaciones
de extrema vulnerabilidad y el control de razonabilidad de las
politicas publicas habitacionales de la CABA”, ED, 248 (2012).

(4) “Art. 40.- Asesor Tutelar: Deber4 intervenir en los proce-
sos penales por delitos en los cuales resulta imputado/a, victi-
ma o testigo una persona menor de dieciocho (18) afios de edad.
Este debe velar por el efectivo ejercicio de los derechos y garan-
tias que asisten a la persona menor de dieciocho -18- afios.”
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lucrados no revisten la calidad de parte o im-
putados, sin que obste a ello la mera circuns-
tancia de que, de alguna manera indirecta, se
pueda llegar a producir una afectacién a los
derechos o intereses de aquéllos por residir en
el inmueble cuya restitucién anticipada fue so-
licitada, pero si cuando se adopten decisiones
en la causa debe asegurarse su anoticiamiento
a efectos de la proteccién integral de ellos (del
voto del Doctor Maqueda).

#NroFallo# — CS, 2013/08/01. - E., S. y otros s/
inf. art.para decidir sobre su procedencia.

Cita on line: AR/JUR/39009/2013 J

Dictamen de la Defensoria Oficial ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién:
J. H. L., en mi caracter de Defensor Oficial ante

la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, cons-
tituyendo domicilio en la calle ..., 1° piso (contra-

frente), Capital Federal, vengo a contestar la vista
conferida a fs. 57.

I.- En atencién a lo que surge de estos obrados,
tomo intervencién en autos en los términos de los
arts. 59 CC y 54 de la Ley Orgéanica del Ministerio
Publico N° 24.946, respecto de los menores involu-
crados en el sub lite, (cf. los datos consignados en
el mandamiento de intimacién de desocupacién
fs. 43/44).

IL.- En tal carécter, paso a expedirme con rela-
cién a la queja interpuesta por la Senora Aseso-
ra General Tutelar de la Ciudad de Buenos Aires,
con motivo de la denegacién del recurso extraor-
dinario federal (v. fs. 99/101 del expte. sobre queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado),
oportunamente planteado a fs. 70/92vta., con-
tra la sentencia dictada el 14 de julio de 2010 por
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires (v. fs. 57/58 y su anexa de fs. 59/67).

Por medio de tal pronunciamiento el Tribunal re-
solvi6 rechazar el recurso de queja por recurso de

cir la cuestién del derecho a la vivienda de los me-
nores que deben ser desalojados y asf judicializar
—de algiin modo— la obtencién de ese derecho.
Este complejo proceso supone, como paso previo,
una definicién de los derechos en juego como base
parala legitimacién discutida. En la conceptuali-
zacién mas expansiva o mas restrictiva del mismo
se jugard una gran parte del proceso publico rela-
tivo al derecho a la vivienda. Se anudan asf varias
cuestiones que confluyen en una pregunta central
aunque no formulado expresamente: {icémo y de
qué manera debe intervenir el Poder Judicial en
los conflictos publicos? A lo largo de este comen-
tario trataremos de ir dejando a la luz esa discu-
sién subterranea que estructura la decision de la
Corte Suprema en la causa Escobar. (5)

1. El derecho a la vivienda y la judicializacién
de las politicas publicas

El derecho ala vivienda ha sido durante muchos
anos la cenicienta del derecho constitucional ar-

(5) CSJN: “Recurso de hecho deducido por la Asesora Ge-
neral Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la
causa Escobar, Silvina y otros s/inf. art. 181, inc. 1° C. P. para
decidir sobre su procedencia”, de 1 de agosto de 2013.

(6) Cf., en este sentido, el estudio clasico de Roberto Blanco
Valdés: El valor de la Constitucién, Madrid: Alianza, 1994.

(7) Vid infra nota 14.

gentino. Consagrado en los textos normativos,
juntamente con otros derechos sociales, ha sido
el ejemplo clasico para ilustrar el cardcter progra-
mético que los mismos ostentarian. Asi, se decia,
“el acceso a una vivienda digna” del art. 14 bis de
la Constitucién Nacional fija un objetivo para el
Estado pero ello no significa que los habitantes
tengan, efectivamente, derecho a una vivienda es-
pecifica. Si bien seria a todas luces imposible ga-
rantizar desde la letra de la Constitucién ese nivel
de prestaciones a cargo del Estado, hay que reco-
nocer que la lectura que recepta esa imposibilidad
ha terminado por quitarle contenido efectivo a la
disposicién normativa. Ello es: si no existe la obli-
gacion a una prestacion especifica significa que la
clausula involucra, solamente, una expresién de
buenos deseos, una directiva politica que, como los
revolucionarios franceses de fines del siglo XVIII
lo veian, no condicionaba efectivamente las deci-
siones de los representantes populares. (6) Esta
falta de normatividad efectiva se ha ido transfor-
mando, en los ultimos afios, para dar lugar a una
serie de grises entre ambos extremos. Podriamos
hablar asf de una constitucionalizacién creciente
del derecho a la vivienda cuyo punto de partida
se da a partir de su inclusién en el texto. (7) Este
momento es el inicio de un nuevo proceso antes
que la culminacién consagratoria de una victoria
definitiva y es en ese devenir en el que se entrela-
za lo politico y lo juridico donde hace su aparicién
el fenémeno de la judicializacion.
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inconstitucionalidad denegado, deducido por la Se-
fiora Asesora General Tutelar contra la sentencia de
la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contraven-
cional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, que
desestimo el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto a su turno, contra la resoluciéon que denegd la
apelacion intentada contra la sentencia de primera
instancia, que desconocié la legitimacion del Minis-
terio Publico Tutelar para intervenir en el sub lite en
nombre y representacién de los nifios involucrados.

II1.- En cuanto a la procedencia formal del re-
curso directo intentado, cabe destacar, que tiene
como presupuesto bésico la resolucion denega-
toria atacada, la cual no constituye un pronun-
ciamiento jurisdiccional valido; en mérito a que
resulta violatoria de las garantias constituciona-
les de la defensa en juicio, derecho a la vivienda,
derecho a la supervivencia y el desarrollo en la
méxima medida posible (cf. arts. 17,18 y 75 inc. 22,
de nuestra Carta Magna).

Contrario sensu a lo sostenido por el tribunal
superior de la causa en su juicio de admisibi-

lidad, tal como se demostrara, la existencia de
una cuestién federal y constitucional, resulta ser
—en mi opinién— la base del recurso extraor-
dinario deducido —en razén de los derechos en
juego—; los que han sido erréneamente interpre-
tados y tutelados por los magistrados al disponer
su rechazo.

En el sub lite, se ha venido privando a los meno-
res involucrados del efectivo ejercicio de su dere-
cho de defensa, de ser oidos (art. 18, 75 inc. 22 C.N.
yart. 12 CDN) y de participar activamente en todo
asunto que los afecta e involucra, con relacién a
un derecho fundamental, como lo es el derecho a
una vivienda digna.

Se ha vulnerado claramente su derecho a parti-
cipar de un proceso justo, de gozar de un recurso
judicial efectivo sin discriminacién por su condi-
cién de ser menor de edad y de obtener una tute-
la efectiva; pues como sujetos de derechos estan
amparados por la garantia del debido proceso le-
gal consagrado en el articulo 18 de la Constitucién
Nacional.

Estudiar este tipo de procesos supone poner en
remojo varias de nuestras seguridades doctrina-
rias. En primer lugar, obliga a anadir una perspec-
tiva constructivista a nuestra tradicional visién
ontoldgica. El significado normativo, el discurso
constitucional efectivamente vigente, se va cons-
truyendo en la vida institucional cotidiana. Ello
no quiere decir que lo haga de espaldas al texto
consagrado, pero si en didlogo con él, un didlogo
cuyos limites dependeran de multiples factores
como ser la reverencia al texto original o la legiti-
midad evolutiva del intérprete. Existe, pues, una
combinacién de dos perspectivas: la constitucién
efectivamente vigente se realiza en un proceso
complejo de didlogo entre las normas determina-
das por las instancias constituyentes y las fuerzas
democraticas constituidas que intentan llevar a
cabo ese proceso, siendo fieles a esos dictados. En
segundo lugar, este proceso de construccién es un
proceso juridico-politico: el lenguaje y la ciencia
que dota de sentido al discurso es juridica pero la
determinacién de su contenido es politica. Dicho
de otra manera: el lugar e importancia que asume
lo juridico supone una decision politica que lo an-
tecede y determina, que dice cudl es el &mbito del
derecho. Esa determinacion, ese trazado de limi-
tes, implica una serie de decisiones estratégicas

(8) Vid. DE CABO, Carlos, Acerca del concepto de ley,
Trotta, Madrid, 2001, especialmente pp. 73-95.

por parte de los operadores juridicos. En tercer
lugar, la obra a la que nos estamos refiriendo tiene
muchas manos que trabajan en ella e intervienen
en la conformacién del significado constitucional
final y concreto. En este sentido, la Constitucion
ha penetrado, con el paso del tiempo, todo el or-
denamiento juridico y ello ha traido como conse-
cuencia un complejo entramado de actores que
aportan su voz a esta obra coral. (8)

En este sentido, aplicar el derecho a una con-
troversia es hoy una tarea compleja. Lo es porque
algunas de esas controversias —generalmente las
que involucran situaciones estructurales como las
que se refieren a la vivienda— se conforman de
una manera que escapa a la mera determinacién
de una solucién juridica que la resuelva de forma
completa. Pero también lo es porque el derecho
mismo ha cambiado y la vaguedad de su consagra-
cién normativa obliga a un proceso de determi-
nacién que excede la actividad de los jueces. Jus-
tamente, cuando los jueces quieren determinar
“in totum” el contenido de esas normas constitu-
cionales es cuando las acusaciones de “activismo”
se hacen més presentes. Pero, si nos alejamos de
ese extremo, éa qué se enfrentan los jueces? Si di-
fieren toda la determinacion del significado cons-
titucional a las otras ramas de gobierno, recono-
ciendo la politicidad del proceso, su funcién que-
daria vaciada de contenido. Si, en cambio y como
ya mencionamos, eligen dotar de significado ellos
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En este orden de ideas, no cabe duda que se ha-
lla en tela de juicio la interpretacién y aplicacién de
clausulas contenidas en Nuestra Constitucién Na-
cional y en Tratados Internacionales suscriptos
por nuestro pais como Estado parte y que integran
el bloque de constitucionalidad (art. 75 inc. 22 CN)
—Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales—, Convencién sobre los De-
rechos del Nifio y lo resuelto contraria lo dicho por
V.E,, en el sentido de que: “...a la Corte, como 6rga-
no supremo de uno de los poderes del Gobierno Fe-
deral, le corresponde aplicar —en la medida de su
jurisdiccion— los tratados internacionales a que el
pais esta vinculado...” (Fallos: 318-1:514), a fin de evi-
tar que la responsabilidad internacional de la Repu-
blica quede comprometida por su incumplimiento,
y en la conviccién de que el gjercicio de la misién de
los magistrados de observar el derecho vigente apli-
cable a los supuestos facticos alegados, es la contri-
bucién propia del Poder Judicial a la realizacién del
interés superior de la comunidad (Fallos: 318:1269).

Y, al encontrarse en discusion el alcance que
cabe asignar a normas de derecho federal, la Cor-

te Suprema no se encuentra limitada en su deci-
sién por los argumentos de las partes o del a quo,
sino que le incumbe realizar una declaratoria so-
bre el punto disputado (Fallos: 325:114).

En prieta sintesis, se encuentran claramente
involucradas las siguientes cuestiones federales:
1) la aplicacién e interpretacion de la Convencién
sobre los Derechos del Nino (art. 3y 12 CDN), 2) la
violacién al debido proceso, derecho de defensa en
juicio y accesos a la justicia y a una tutela efectiva
y, toda vez que las garantias vulneradas guardan
relacién directa e inmediata con lo resuelto (conf.
art. 15 delaley 48); corresponde a V.E. en surol de
intérprete efectuar el adecuado control de cons-
titucionalidad y convencionalidad a la luz de las
circunstancias facticas que rodean a la causa y al
interés superior en juego.

Por estos breves fundamentos solicito, que se de-
crete la apertura de la presentacién directa incoada.

IV. A fin de poder expedirme sobre el fondo de
la cuestion, me referiré en primer término y en

mismos a la cldusula su tarea terminara invadien-
do las esferas de decision de otros poderes. Entre
estos extremos, hay una amplia gama de interven-
ciones a las que el nuevo entorno constitucional y
socio-politica obliga a los poderes del Estado. El
punto de partida, creemos, se halla en la natura-
leza de los derechos que la Constitucién consa-
gra. Como bien describe Peruzzotti, el proceso
de constitucionalizacién de los derechos supone
una etapa de conflicto en la cual nuevas esferas de
proteccién son alcanzadas (v.gr: las sufragistas
y el voto femenino) y, luego, son institucionaliza-
dos al incorporarse a la Constitucién u otra nor-
ma que los dota de estabilidad. Peruzzotti califica
estas dos etapas como las dimensiones “activa” y
“pasiva” de la sociedad civil. (9) Esta calificacién
tiene especial relevancia para aquellos derechos
que, una vez conquistados, son garantizados por
la simple mencién normativa constitucional, que
impide —a través de la rigidez de su contenido—
su remocién por un cambio de circunstancias po-
liticas.

(9)PERUZZOTTI, Enrique, “Constitucionalismo, populismo
y sociedad civil. Lecciones del caso argentino”, Revista Mexica-
na de Sociologia, Vol. 61, No. 4. (Oct. - Dec., 1999), pp. 149-172.

(10) ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los
derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta,
2003, pp. 19-47.

Elderecho alavivienda pertenece a otra catego-
ria de derechos, de lo que es expresion elocuente
la formulacién que en su texto realiza la CCABA.
Cuando la Constitucién recoge estos derechos la
situacién no es necesariamente como la que des-
cribe Peruzzotti para los derechos mas tradicio-
nales. Es decir, hay derechos cuya consagracién
constitucional significa una garantia de “no modi-
ficabilidad” —derivada de la rigidez de la norma—
de un determinado estado de cosas. Asi, por ejem-
plo, pensemos en las conquistas sociales de los
trabajadores y el art. 14 bis de la Constituciéon Na-
cional: es un “no hay vuelta atras”. En cambio, hay
otros derechos respecto de los cuales la consagra-
ci6on normativa asume una significacién diferen-
te. No cristaliza un determinado estado de cosas,
sino que fija estdndares y objetivos para la accion
del Estado, metas que el mismo debe conseguir.
En este sentido, mal que nos pese, son “derechos
programéticos”. En otras palabras, que se consa-
gre el derecho a la vivienda no significa que los ha-
bitantes efectivamente tengan esas prestaciones,
sino que marca una carta en sus manos para ob-
tenerla. Una especie de “carta de triunfo”, segin
la conocida expresién de Dworkin, que deberédn
hacer valer en un proceso de resultado eventual.
4Quiere decir ello que estos derechos no tienen
valor normativo? Por supuesto que no, como se
han ocupado de demostrar elocuentemente en su
clasico trabajo Abramovich y Courtiss. (10) Sim-
plemente, indica que su derrotero es diferente y
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forma sucinta a los hechos en que se funda la pre-
sente accion.

IV. a).— Expte. Caratulado: “Incidente de ape-
lacién en autos E., S. y otros s/ infr. Arts. 181 inc. 1
s/ usurpacién”.

Con fecha 26 de octubre de 2009, el Ministerio Pu-
blico Fiscal de la Ciudad de Buenos Aires, dio inicio al
proceso de restitucion del inmueble de la calle ... de
esta ciudad, con fundamento en que se encontraba
debidamente acreditada la existencia del delito de
usurpacion previsto por el art. 181 del CP (v. fs. 50/51).

Al haber tomado conocimiento de que en el in-
mueble en cuestiéon habitaban personas menores
de edad, se presenté espontaneamente la Sefora
Asesora General Tutelar y solicité que previo a
adoptar cualquier decision que pudiera afectar
los derechos de dichos ninos, se le corra vista de
las actuaciones (v. fs. 84).

A su turno, el magistrado de grado decidié re-
chazar las peticiones efectuadas por la menciona-

da, por entender que carecia de legitimacion para
intervenir en el sub lite (v. fs. 113/vta.).

Contra dicho pronunciamiento la Asesoria Pe-
nal Contravencional interpuso recurso de apela-
cién (v. fs. 115/120, el que fue rechazado por la Ex-
cma. Camara de Apelaciones en lo Penal, Contra-
vencional y de Faltas, por entender que carece de
legitimacion en tanto su intervencién solo proce-
de cuando el menor es victima, testigo o imputado
de un delito.

A fs. 131/144 la Asesora General Tutelar plante6
recurso de inconstitucionalidad, el que fue decla-
rado inadmisible a fs. 154/156vta.

IV.b).— Expte. Caratulado: “Ministerio Publico.
Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires s/ queja por recurso de inconsti-
tucionalidad denegado”.

Dicho pronunciamiento, fue impugnado por la
representante promiscua, por la via del recurso
de queja por recurso de inconstitucionalidad de-

que depende de un didlogo constitucional abierto
que se traduce en la fijacién de una politica publi-
ca, proceso de una complejidad mayor a la mera
subsuncién normativa.

Lo que se discute en este caso es justamente
eso, el valor de las cartas que el Ministerio Piblico
Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
presenta en este proceso. No son dos cartas cua-
lesquiera sino que es una combinacién que dio un
gran resultado en Quisberth Castro: por un lado,
un derecho social, como el de la vivienda, comple-
jo para la intervencion judicial por la gran canti-
dad de variables que encierra y por la necesidad
de ser regulado de un modo eminentemente ge-
neral, a través de la sancién de politicas publicas;
por otro lado, el derecho de los menores involu-
crados en el caso, grupo especialmente protegido
por el ordenamiento a través de la férmula del In-
terés Superior del Nifio. Sera la determinacion del
contenido de estos dos derechos la que definira la
legitimacién de la Asesoria General Tutelar y con

ello le otorgara —o no— voz en el proceso publi-
co de concrecion del derecho a la vivienda de esos
ninos. Porque... {qué significa el derecho a una vi-
vienda digna? Si, como parecen coincidir todos los
intérpretes —incluida nuestra Corte Suprema—,
no significa el derecho a que el Estado le provea una
casa, el concepto se hace mas indeterminado. (11) O
sea, el derecho a la vivienda no da derecho a “una”
vivienda —ya que eso serfa imposible facticamen-
te— sino a un estado de cosas, a un conjunto de
politicas que propendan o permitan su obtencion.
La posibilidad de tomar o no parte en la definicion
de ese estado de cosas es lo que se pone en juego
en este caso, a través de una simple peticion para
intervenir en una medida cautelar en un juicio por
usurpacién de inmueble.

2. El Ministerio Piblico portefio y la defensa dela
legalidad

Probablemente sea en el ambito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, donde el Derecho a

(11) Esta naturaleza del derecho se expresa en su for-
mulacién juridica, ya que -segtin vimos- son derechos de
estructura abierta pero con la caracteristica adicional de
que incluyen en su proceso de definicién instancias de ni-
vel internacional. En efecto, las definiciones constitucio-
nales -escueta en el caso de la CN, més detallada en el de
la CCABA- se configuran, en algtin sentido, como normas

en blanco, cuyo significado seré fijado por los intérpretes
auténticos de las normas internacionales incorporadas a
nuestro ordenamiento. En el caso del derecho a la vivienda,
su textura abierta fuerza a los intérpretes a la referencia
externa, tal como hace la Corte Suprema en su referencia a
la Observacion General Nro. 4 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales.



24| N26 - SEPTIEMBRE 2013

LA LLEY -SUPLEMENTO CONSTITUCIONAL

negado ante el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires, en el que asimismo peti-
cion6 la urgente suspensién del curso del proce-
so incidental iniciado por el pedido fiscal de alla-
namiento y desalojo (v. fs. 45/54vta.).

A fs. 57/67 el Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad de Buenos Aires resolvié rechazar el
recurso planteado remitiéndose a los argumen-
tos vertidos en el caso “NN (Yerbal 2635) s/ inf.
art. 181 inc. 3 CP —inconstitucionalidad” Expte.
N2 6895/09, cuya resolucién agrega, en la que se
desconoce la legitimacion del Ministerio Pablico
tutelar para intervenir en el proceso, bajo el argu-
mento de que el menor que habita el inmueble esta
bajo la tutela de sus padres y se trata de un proce-
so penal en el que el menor no reviste ni la calidad
de victima, ni de imputado. El Tribunal entendié
que admitir tales peticiones supone hacerlo tam-
bién en todo expediente penal, contravencional
o de faltas, en el cual la persona imputada tenga
hijos, por cuanto toda decisién que se adopte en
definitiva pude afectar indirectamente a sus hijos
menores, senaldndose que en su caso podran peti-

cionar la medidas de proteccién pertinentes por
la vias judiciales correspondientes.

A fs. 70/92vta. la Asesora General Tutelar in-
terpuso recurso extraordinario federal el que de-
negado a fs. 99/101 origind la presente queja.

V. Establecido ello, procederé a expresar los
agravios que le ocasiona a mis representados el
decisorio en crisis.

V. a).— Agravios: Les causa gravamen cen-
tralmente que, con la decision que se critica —tal
como se analizara seguidamente— se desconocié
a mi defendido: 1) su calidad de sujeto de dere-
cho, 2) el interés superior en juego (eje rector de
toda decision judicial), 3) su derecho de defensa
enjuicio, 4) a acceder a la justicia, 5) derecho a pe-
ticionar y participar activamente en todo asunto
que lo afecta e involucra ya sea en forma directa,
a través de su representante promiscuo o de un
abogado especializado; maxime cuando la cues-
tién de fondo que se debate afecta claramente su
derecho a un adecuado desarrollo psicofisicoy a

la Vivienda haya tenido mayor desarrollo juris-
prudencial. Esto obedece a una pluralidad de cau-
sas, entre las que cabe destacar como relevantes
—adem4s de los problemas habitacionales como
sustento factico— la de una formulacién amplia
del derecho en su texto constitucional (12) y la

existencia de una serie de actores institucionales
con la funcién de ejercer control y tutelar el efec-
tivo funcionamiento del Estado de Derecho. En
otras palabras, si la vivienda es un problema real
en la Ciudad de Buenos Aires y al mismo tiempo
esta reconocido con amplitud el derecho de los

(12) La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res establece en su articulo 10 que los derechos, declaraciones
y garantias de la Constituciéon Nacional, las leyes de la Nacién
y los tratados internacionales ratificados rigen en su propia
jurisdiccion. De ese modo, remite a la formulacion que de los
mismos hace la CN en el articulo 14 bis (“la ley establecers... el
acceso a una vivienda digna”) pero, mas importante aun, re-
ferencia lo establecido por los tratados internacionales en la
materia. Entre ellos, la formulacién mas importante por el tra-
tamiento general que da a los derechos y por los mecanismos
de interpretacion y revision que dispone, es el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en
su articulo 11, ler parrafo establece: “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un ni-
vel de vida adecuado para siy su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medi-
das apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto laimportancia esencial de la coope-
racién internacional fundada en el libre consentimiento”. A la
formulacién anterior del principio en nuestro texto constitu-
cional, el Pacto agrega el principio de “progresividad” o “no
regresividad” que incorpora el derecho a la “mejora continua

en las condiciones de existencia”. Este principio ha sido uno
de los fundamentos sobre los que se ha acentuado la justicia-
bilidad y el control del cumplimiento del derecho a la vivien-
da. Por otra parte, este derecho ha sido previsto también en
el art. 25, parrafo 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y, con Aambitos subjetivos mas restringidos, en la
Convencion sobre los Derechos del Nifo (art. 27, ler. y 3er.
parrafo) y en la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer. A partir de
esa base, la CCABA hace una exhaustiva descripcién de los
derechos que consagra y fija criterios especificos respec-
to de las politicas sociales publicas que debera desarrollar
la Ciudad. Asi, en su articulo 17 establece que: “La Ciudad
desarrolla politicas sociales coordinadas para superar las
condiciones de pobreza y exclusién mediante recursos pre-
supuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con
necesidades bésicas insatisfechas y promueve el acceso a los
servicios publicos para los que tienen menores posibilida-
des.” En concreto, respecto del derecho a la vivienda dispone
en su articulo 31 que: “La Ciudad reconoce el derecho a una
vivienda digna y a un habitat adecuado. Para ello: Resuelve
progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura
y servicios, dando prioridad a las personas de los sectores
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una vivienda digna, derechos reconocidos tanto
en el orden nacional como internacional por los
arts. 14bis y 75 inc. 22 de la C.N., art. 10 y 31 de la
CCABA, art. 11 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 27 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 25
de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, art. 11 de la Declaracién Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre del Hombre.

V. b).— Los nifios como sujetos de derecho:

No puede pasar por alto que a los nifios por su
condicidn se les ha reconocido que gozan de los
mismos derechos que corresponden a toda perso-
na, mas un plus dado justamente por su realidad
de personas en situacién de vulnerabilidad (sien-
do esta su unica especificidad), pues conforme a
las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, XTIV
Cumbre Judicial Iberoamericana (Doc. presenta-
do por el Grupo de Trabajo a la Tercera Reunién
Preparatoria Andorra, 4 al 8 de febrero de 2008,
alas que ese maximo tribunal adhirié mediante

Acordada 05/09), constituyen causas de vulne-
rabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indi-
genas o0 a minorias, la victimizacion, la migracion
y el desplazamiento interno, la pobreza, el género
y privacion de libertad.

En este orden de ideas se sefiald, que: “Los me-
nores (...), a més de la especial atencién que nece-
sitan de quienes estan directamente obligados a
su cuidado, decision de los jueces llamados al juz-
gamiento en estos casos”. (—Del dictamen de la
Procuracion General, al que remiti6 esa Corte—,
Fallos: 326 (2): 2906).

Pero es evidente que tales extremos no fueron
tenidos en cuenta a la hora de decidir del modo en
que se lo hizo, en tanto se desconocié su calidad
de sujetos de derecho, que se intentaba desocu-
par. Resulta palmario, que en el sub examen la
postura que requieren también la de los jueces y
de la sociedad toda, siendo que la consideracién
primordial del interés del nifio que la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio impone a toda

ciudadanos a ella y hay organismos publicos con
posibilidad de intervenir judicialmente en defensa
de ellos, parece claro que la judicializacién de la
cuestién aparece como una de los resultados pro-
bables. Uno de los actores centrales, en el &mbito
de la Ciudad de Buenos Aires es el Ministerio Pu-
blico. Sus funciones principales, definidas cons-
titucionalmente, son las de “promover la actua-
cion de la Justicia en defensa de la legalidad de los
intereses generales de la sociedad” y la de “velar
por la normal prestacién del servicio de justicia y
procurar ante los tribunales la satisfaccion del in-
terés social”. (13) Para cumplir este amplisimo co-
metido, la norma suprema de la Ciudad prevé su
composicién por tres 6rganos diferentes —Aseso-
ria General Tutelar, Defensoria General y Minis-
terio Publico Fiscal—, lo cual ha motivado nume-
rosos conflictos de competencia, del cual el caso
que aqui comentamos resulta expresion cabal.

de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos
recursos. Auspicia la incorporacién de los inmuebles ociosos,
promueve los planes autogestionados, la integracién urba-
nistica y social de los pobladores marginados, la recupera-
cién de las viviendas precarias y la regularizacién dominial
y catastral, con criterios de radicacién definitiva. Regula los
establecimientos que brindan alojamiento temporario, cui-
dando excluir los que encubran locaciones.”

(13) Art. 125, Constitucion de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires.

2. a) Fiscalia General

La Fiscalia General, junto a la Defensoria Gene-
raly ala Asesoria General Tutelar (AGT), tiene sus
funciones reglamentadas por la ley 1903. Esta ley,
como veremos seguidamente al analizar estos tres
6rganos, tiene una estructura de asignacién de fun-
ciones defectuosa que proviene de la copia del mo-
delo nacional de la ley 24.946 de organizacion del
Ministerio Publico. Siguiendo las directivas de la
CCABA, divide al Ministerio Publico en los tres 6r-
ganos mencionados y los funcionarios que de ellos
dependen. En su articulo 4° la Ley 1903 establece
el principio de unidad de actuacion, segtn el cual
“cada uno de los tres -3- Ambitos que integran el
Ministerio Publico acttia conforme al principio de
unidad e indivisibilidad, sin perjuicio de la especifi-
cidad de sus funciones y la diversidad de los intere-
ses que deben atender. Cada uno de sus integran-
tes en su actuacion representa al Ministerio Publi-
co en su conjunto”. Esta facultad de representar a
la institucion presupone, como requisito previo, la
estricta diferenciacion de las competencias que a
cada uno le corresponden y la imposibilidad 16gica
de que esa accién resulte compartida o controver-
tida —ya que, entonces, habria dos dmbitos rea-
lizando la misma funcién y no habria ni unidad ni
indivisibilidad—. Esto sin embargo no se produce
debido, por un lado, a una mala técnica legislativa
y, por otro, a la interpretacién expansiva de la com-
petencia por parte de los 6rganos involucrados.
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autoridad nacional en los asuntos concernientes
a ellos viene tanto a orientar como a condicionar
la con posibilidades de peticionar ante el 6rgano
jurisdiccional, en forma directa o a través de su
representante promiscuo, al que se le negé su le-
gitimacion para intervenir en el proceso penal en
defensa de los derechos de los nifios, que junto a
su grupo familiar habitaban en el inmueble que se
intentaba desocupar.

V. ¢).— Legitimacién. Resulta palmario, que
en el sub examen la postura viene sosteniendo el
6rgano jurisdiccional en las distintas instancias,
de no admitir la participacién de los nifos afecta-
dos a través de su representante promiscuo, viola
normas de derecho interno e internacional (art.
75inc. 22 CNy art. 3y 12 de la CDN).

Ello es asi, en tanto al constatarse la existencia
de ocupantes menores de edad, debié conferirse
vista en forma inmediata a la Asesoria tutelar, a
fin de que con su participacién se garantizara el
derecho de defensa en juicio y se exigiera, ante el
supuesto de que en definitiva el desalojo debiera

llevarse a cabo, que se cumpliera con los standars
internacionales (Observaciones Generales N2 4 y
N¢ 7 del Comité sobre los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales), asegurando a los nifos su
alojamiento posterior en un lugar adecuado, con
miras a preservary garantizar su derecho a gozar
de una vivienda digna, y a su adecuado desarrollo
psicofisico, evitando que se adopten medidas que
puedan resultar en definitiva traumaticas.

Pero ello no ocurrié.

Notese, que no solo se omitié ordenar la vista de
las actuaciones (de oficio); sino que al presentarse
la Asesora General Tutelar en forma esponténea
se le neg6 la posibilidad de intervenir, descono-
ciéndose su legitimacion.

No puede perderse de vista, que nuestro orde-
namiento sanciona con la nulidad aquellas deci-
siones que se adopten sin la debida intervencion
del representante promiscuo y asf lo ha resuel-
to esa Corte recientemente en dos precedentes,
“Expte. A 1123, XLIV”, sentencia del 03/05/2011

En este sentido, probablemente sea la Fiscalia
General el 6rgano que tiene las funciones més cla-
ramente delimitadas. Es la cabeza de los fiscales
de 12 instancia y de CAmara, encargados de lle-
var adelante la accién publica en causas penales
y contravencionales. (14) La deficiente técnica le-
gislativa de la ley 1903 obliga a ir al articulo 17 de
la Ley —competencias generales del Ministerio
Publico— para la descripcion de su tarea esencial
en el marco de un sistema penal acusatorio: “Pro-
mover y ejercitar la accion publica en las causas
contravencionales y penales, salvo cuando para
intentarlas o proseguirlas fuere necesario a ins-
tancia o requerimiento de parte, de conformidad
con las leyes aplicables”. (15) Amén de otras fun-
ciones como intervenir en los procesos en los que
se persiga la declaracion de inconstitucionalidad
de una norma (16) o la direccién de la policia judi-

cial (17), los Fiscales de la CABA ejercen la accién
penal en los delitos de accion publica y en las con-
travenciones. En la medida en que tales funciones
eran ejercidas por la Justicia Nacional debido a la
falta de implementacién del traslado de compe-
tencias a la Ciudad Auténoma, sus funciones se
vieron limitadas. Sin embargo, esta situacién va-
rié cuando se firmaron los Convenios de Trans-
ferencia Progresiva de Competencias Penales de
la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. (18)

En lo que respecta al objeto de este comentario
a fallo, el 9 de junio de 2008 entr6 en vigencia el
Segundo Convenio por el cual se transfirié un ca-
talogo de delitos que incluia el de usurpacién, pre-
visto por el art. 181 del Cédigo Penal de la Nacion.
En ese momento, ya estaba vigente en la Ciudad

(14) Arts. 29 a 35, ley 1903.

(15) Art. 17 inc. 3, ley 1903.

(16) Art. 17 inc. 5y art. 33 inc. 5 de la ley 1908.

(17) Art. 17 inc. 8, ley 1903.

(18) En diciembre de 2000 se firmo el primer convenio, ra-
tificado por la ley nacional 25.752 y Ley de la Ciudad 597, y en
junio del 2004 se rubricé el segundo convenio, ratificado por
ley nacional 26.357 y Ley de la Ciudad 2257. En este ltimo se
traspasaron el juzgamiento de determinadas conductas que
se encuentran relacionadas a materias en las que la autori-
dad local posee atribuciones que constituyen manifestaciones

concretas de su poder de policia. El tercer convenio se halla
pendiente de ser firmado y por él se traspasaran 27 delitos,
entre los que se encuentran: lesiones leves, duelo, delitos de
los funcionarios ptiblicos contra la libertad individual; amena-
zas coactivas; violacién de domicilio por parte de un funcio-
nario publico o agente de la autoridad; estafa en el supuesto
especifico de la estafa procesal; defraudacion en perjuicio de
la administracién publica; creacion de situacion de peligro por
participacién en prueba de velocidad o destreza con vehicu-
lo automotor; atentado o resistencia a la autoridad y desobe-
diencia y falsa denuncia de delitos.
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y “Expte. F, 501, XLLV”, sentencia del 19/04/2011,
entre otros tantos que pueden invocarse, Fallos,
332:1115 y 333:1152, en los que decreté la nulidad de
lo actuado, por la falta de intervencién del Defen-
sor de Menores.

Pero ello tampoco se tuvo presente a la hora de
resolver.

Desde otra 6ptica, no puede pasar inadverti-
do, que su participacién tiene una doble finalidad,
controlar que no exista contraposicién con los
intereses de sus representantes legales, quienes
—como se ve en innumerables casos— no siempre
actuan diligentemente, ya sea por falta de buena
fe o bien por otras circunstancias no reprocha-
bles que pudieran impedirselo y, suplir la inaccién
de estos con su propia legitimacién auténoma y
directa que le permite peticionar y accionar en
nombre del nifio.

Y lo cierto es, que hoy a la luz de la nueva nor-
mativa vigente (v. art. 27 de la ley 26.061) y a las
recomendaciones efectuadas por el Comité so-

bre los Derechos del Nifo en su Observacion Ge-
neral N2 12 (no puede ya desconocerse el dere-
cho todo nino/a a peticionar y participar, en este
caso a través de su representante promiscuo, en
un proceso que claramente lo involucra y afecta,
méxime teniendo en cuenta que la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, manda a los tribu-
nales a atender primordialmente al interés del
nifo.

V. d).— Derecho a ser oido y participar en todo
asunto que lo afecta. En ese entendimiento cabe
poner de resalto que el art. 12 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio y su par de la ley 26.061
(arts. 19, 24 y 27) al consagrar el derecho a sser
oido, apuntan a aquel nino que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio, es decir que
haya alcanzado una edad especifica o que tenga
suficiente inteligencia y entendimiento para for-
marse un juicio sobre la cuestion.

En base a los datos incorporados a la causa, se
encontrarian residiendo en el inmueble al menos
20 nifios.

el Cédigo Procesal penal aprobado mediante ley
2303 (19), que prevé en su articulo 355 un mecanis-
mo de restitucién anticipada de inmuebles en el mar-
co delas causasiniciadas por el delito de usurpacion.
Este mecanismo autoriza al fiscal o juez a disponer
provisionalmente, en cualquier estado del procesoy
aun sin dictado de auto de elevacién a juicio, el inme-
diato reintegro de la posesion o tenencia del inmue-
ble, a pedido del damnificado y cuando éste acredite
verosimilitud del derecho invocado. El Fiscal Gene-
ral dict6 la Resolucion FG Nro. 121/08 por medio de
la cual dict6 un “Protocolo de Actuacién parala Res-
titucion de Inmuebles Usurpados”, en base al cual se
tramitarfan las causas vinculadas al delito de usur-
pacion. Alli se establecen como objetivos: desocu-
par el inmueble para reintegrarlo a su propietario,
prevenir la ocurrencia de situaciones que puedan
generar cualquier emergencia y ofrecer asistencia
inmediata a la poblacién que se encuentre en situa-
cion de riesgo en el inmueble usurpado.

2. b) Defensoria General dela CABA

Otro de los 6rganos que integra el Ministerio
Publico de la CABA es la Defensoria General, cu-

yas funciones estén tratadas en los articulos 36 a
45 de la Ley 1903. Allf, se hace reiterada referen-
cia a las “funciones propias del Ministerio Publico
de la Defensa” (20) pero nunca se las define expli-
citamente. Una lectura del art. 17 de esa norma,
donde se lista las facultades generales del Minis-
terio Publico, indicaria que la correspondiente a
la Defensoria General se encuentra descripta en
el inciso 10: “Ejercer la defensa de la persona y los
derechos de los justiciables toda vez que sea re-
querida en las causas contravencionales, penales
o de otros fueros, cuando aquellos fueren pobres
o estuvieren ausentes”. (21) Sin embargo, tanto la
Defensoria General como la Asesoria General Tu-
telar de la CABA han interpretado su misién de
modo extensivo al leer su misién de “procurar el
interés social”. Resulta ilustrativo de esa perspec-
tiva el discurso del Defensor General CABA Mario
Kestelboim, al inaugurar el 13 de mayo de 2010 las
Jornadas Nacionales de la Defensa Publica:

“Colocar la Defensa Publica a la altura de los
objetivos de justicia distributiva y bienestar gene-
ralizado de la poblacién es el desafio que enfren-
tamos los defensores publicos. En nuestra Ciudad

(19) Boletin Oficial Nro. 2679 del 08/05/2007.

(20) Cf. art. 36 inc. 1) y 41 de la ley 1903.

(21) Esta interpretacion es concordante con la establecida
en la Ley 24.946 que a nivel nacional organiza el Ministerio Pu-
blico en dos ramas: el Fiscal, a quien se le adjudica priorita-

riamente -aunque no exclusivamente- el ejercicio de la accién
publica en materia penal, y de la Defensa, a quien se le adjudi-
ca de la misma forma la satisfaccién de la garantia judicial a
contar con una defensa técnica y material ante una acusacion
penal.
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Laidea de participacion, implica —sin perjuicio
del sistema de representacién— que se incluya al
niflo/nifa o joven en la toma de las decisiones de
las cuestiones que los afectan; pues como sujeto
de derecho, tiene derecho a ser escuchado, a te-
ner noticia fehaciente de cada uno de los actos 'y
etapas del proceso, ofrecer y producir prueba.

Méxime, teniendo en cuenta, que si bien la 16-
gica indica que los padres siempre actian en in-
terés de sus hijos, no siempre es asi, y prueba de
ello es el caso de autos, en el que por las acciones
de los adultos hoy se encuentran inmersos en una
contienda que hace tambalear su derecho

El interés superior de los nifios reclama que
las decisiones que los afectan no se tomen a sus
espaldas. En tal sentido, no se le confiere inter-
vencién al nifio como juez o arbitro, para dirimir
un conflicto muchas veces originado en la dispu-
ta de sus progenitores, de modo que tenga que
sentirse responsable de la eleccion entre uno de
ellos, sino que su participacion es en su caracter
de sujeto de derecho interesado en intervenir en

procesos judiciales que afectan algin aspecto de
su vida.

En ese entendimiento, la propia ley 26.061 esta-
blece desde el inicio de su articulado, que los dere-
chos reconocidos estan asegurados por su maxi-
ma exigibilidad y sustentados en el principio del
interés superior del nifio (cf. Art. 12).

Por su parte, recientemente el Comité de los
Derechos del Nifo en la Observacién General N°
12 (cf. analiz6 los dos parrafos del articulo 12 y ex-
plicé las condiciones imprescindibles para que se
haga realidad plenamente ese derecho, en particu-
lar en los procedimientos judiciales y administra-
tivos (Seccion A). En la seccion B estudié la vincu-
lacién del articulo 12 con los otros tres principios
generales de la Convencidn, asi como su relaciéon
con otros articulos. Las condiciones y los efectos
del derecho del nifno a ser escuchado en diferentes
situaciones y &mbitos se examinan en la seccién
C. En la seccién D se resumen las condiciones ba-
sicas para la observancia de este derecho, y en la
seccién E figuran las conclusiones.

de Buenos Aires, en concreto, nos encontramos
con situaciones cotidianas en las cuales no sélo es
complejo ejercer la defensa, sino que es necesario
afrontar procesos en los cuales importantes acto-
res del sistema buscan eludirla. A modo de ejem-
plo enumero:

1.- Causas por usurpaciones de inmuebles sin
imputados ni defensor, pero con restitucién an-
ticipada a supuestos poseedores, a los que suma-
riamente y sin contradictorio se les devuelven los
inmuebles destinados a precarias viviendas de fa-
milias pobres.

2.- Desalojos administrativos sin causa judicial e
inaudita parte con iguales victimas. Me estoy refi-
riendo a procesos por los cuales han sido desalojadas
miles de personas en el tltimo afo, a través de las
modalidades descriptas,... (sigue la enumeracion...).

(...) Este es el panorama poco alentador del con-
texto politico e institucional de nuestra Ciudad,
que exige nuestro redoblado esfuerzo, al que es-
peramos contribuyan estas Jornadas, proporcio-
nando herramientas para afrontar la enorme res-
ponsabilidad que las leyes nos han encomendado:
proteger a los pobres y desvalidos de la discrimi-
nacioén, la explotacién y la persecucion.

No puede haber mayor aporte a la cohesién so-
cial que proteger de manera irrestricta los dere-

chos de la poblacién més vulnerable, ampliando
las vias del acceso a la justicia y facilitando las he-
rramientas institucionales para volver eficaces
los derechos y garantias consagrados por nuestro
ordenamiento juridico”.

Esta visién se traduce normativamente en los
Criterios Generales de Actuacién aprobados por
Resolucién DG N 12, del 31 de enero de 2012 don-
de entiende que “la clausula inserta en el art. 12
inc.62 de la CCABA debe entenderse en el sentido
de facilitar ampliamente el acceso a la justicia de
aquellos que, por razones econémicas, no pueden
costearse los servicios de un abogado particular
o los gastos que irroga el proceso”. Ello lleva a
que‘“los defensores de primera instancia deberan
intervenir en los términos de los arts. 41y 45 de
la Ley N2 1903 en todas las acciones, recursos y
reclamos patrimoniales derivados del accionar de
las autoridades administrativas, por su actuaciéon
activa o pasiva, de caracter licito o ilicito, que re-
sulten competencia de la justicia de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires”.

Noétese que en esta interpretacion la funcién de
los defensores se extiende de una funcién reactiva
—defensa ante el inicio de una accién por parte
del Estado— a una activa —interposicién de ac-
ciones, recursos y reclamos patrimoniales—. Asi-
mismo, esa pro—actividad se ve realzada porque
no necesariamente debe haber una accién del Es-
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La realizacién del derecho del nifio a expre-
sar sus opiniones exige que los responsables de
escucharlo y los padres o tutores le informen de
los asuntos, las opciones y las posibles decisiones
que pueden adoptarse y sus consecuencias. Tam-
bién debe estar informado sobre las condiciones
en que se le pedira que exprese sus opiniones. El
derecho a la informacién es fundamental, porque
es condicién imprescindible para que existan de-
cisiones claras por parte del nifo.

Es necesario tener “debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de su edad y madu-
rez”. Estos términos hacen referencia a la capa-
cidad del nifo, que debe ser evaluada para tener
debidamente en cuenta sus opiniones o para co-
municar al nifio la influencia que han tenido esas
opiniones en el resultado del proceso.

Al exigir que se tengan debidamente en cuenta
las opiniones, en funcién de su edad y madurez,
el articulo 12 deja claro que la edad en s misma
no puede determinar la trascendencia de las opi-
niones del niflo. Los niveles de comprensién de

los nifios no van ligados de manera uniforme a su
edad biolégica. Se ha demostrado en estudios que
la informacion, la experiencia, el entorno, las ex-
pectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo
contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio
para formarse una opinién. Por ese motivo, las
opiniones del nifo tienen que evaluarse mediante
Uun examen caso por caso.

En tal sentido, el propio Comité hace hincapié
en que el articulo 12 no impone ningtn limite de
edad al derecho del nifio a expresar su opinién y
desaconseja a los Estados partes que introduzcan
por ley o en la préactica limites de edad que res-
trinjan el derecho del nifo a ser escuchado en to-
dos los asuntos que lo afectan.

La esencia del debido proceso radica en la opor-
tunidad o posibilidad suficiente de participar, o
tomar parte con utilidad.

Y todo ello no fue posible en el sub lite, en tanto
se viene negando tal participacién del nifio tan-
to en forma directa ante el 6rgano jurisdiccional

tado que perjudique a la persona, sino que basta
su omision sea esta de caracter licito o ilicito. Es
decir que el ambito de actuacién de la Defensoria
se multiplica, pudiendo cumplir asi su autoatri-
buida funcion de “contribuir a la cohesién social”.
Ha sido, justamente, en cumplimiento de estos ob-
jetivos que el Ministerio Publico de la Defensa ha
tenido un muy importante papel en la discusiéon
del derecho a la vivienda de las personas en situa-
cién de calle, frente a la normativa emitida al res-
pecto por el Poder Ejecutivo de la CABA. (22) Ha
patrocinado a muchas personas en esa condicién
frente al Gobierno CABA y es ella la que ha logra-
do, frente a un fallo adverso ante el TSJ CABA,
la intervencién de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en el ya mencionado caso Quisberth
Castro.

En la misma ténica, la Defensoria General obje-
t6 los criterios de actuacion de la Fiscalia General
en las causas por usurpaciones, sosteniendo la ne-
cesidad de que se le otorgara a ésta una interven-
cién temprana que garantizara el derecho del acu-
sado a la defensa técnica. Luego de un intercambio

de notas y peticiones, la Fiscalia General reafir-
maria su posicion de que el derecho de defensa en
juicio se encuentra debidamente resguardado por
la libre eleccién del imputado a ser asistido por un
letrado de su confianza o por un Defensor Oficial,
no siendo necesaria la intervencién de la Defenso-
ria desde el mismo momento de la denuncia. (23)
En lo que aqui nos interesa, en tanto ejemplifica-
tivo de las logicas de actuacién de los organismos
actuantes asi como de los procesos que conducen
alajudicializacion, este conflicto fue llevado por la
Defensoria General ante los estrados del Tribunal
Supremo de la CABA (24), denunciando la priva-
cién de justicia que, por omisién, generaria el Mi-
nisterio Publico Fiscal al no otorgarle la interven-
cién solicitada. Dicha denuncia seria rechazada in
limine —por unanimidad— por sentencia del 2 de
marzo de 2011. (25)

2. ¢) Asesoria General Tutelar
Como dijimos anteriormente, la atribucién de

competencias se halla estructurada de la siguiente
forma: mediante el sistema de lista (arts. 17 y 18)

(22) Cf. CHRISTE, Graciela, “Derecho a la vivienda digna y
Defensa Publica”, Revista Institucional de la Defensa Publica,
Diciembre 2011, pp. 17-36.

(23) Cf. Punto VI de la Resolucién FG 382/2010.

(24) Cf. art. 36, ley 402.

(25) Expte. Nro. 7892, “Defensor General de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires ¢/Ministerio Publico Fiscal de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires s/queja por retardo, privacion
o denegacion de justicia”, 2 de marzo de 2011.
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(principio de inmediacién) quien no fue oido en for-
ma directa por el érgano jurisdiccional, previo a re-
solver del modo en que se lo hizo, ni por intermedio
de su representante promiscuo (la Sefiora Asesora
Tutelar), a quien se le neg6 legitimacién para inter-
venir en autos, y mucho menos a través de la actua-
cién de un abogado del nino, opcién que ni siquiera
se baraj6 como posibilidad desconociéndose asi-
mismo, el derecho del nifio a contar con una defen-
sa técnica eficaz de sus derechos en juego.

V. e).— Derecho a una vivienda digna. Lo cier-
to es, que en el sub examen, se encuentran clara-
mente comprometidos derechos fundamentales
de mis defendidos, los que se vienen desconocien-
do y entre ellos se encuentran los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, que tienen plena
vigencia y la mas alta jerarquia en el derecho posi-
tivo de la Ciudad de Buenos Aires (arts. 17, 20, 21,
23,26y 31 CCABA) y en la Constituciéon Nacional,
por ende, son exigibles judicialmente.

Al respecto resulta ilustrativo lo senalado por
Ferrajoli en cuanto a que: “(...) Una constitucién

no sirve para representar la voluntad comin de
un pueblo, sino para garantizar los derechos de
todos, incluso frente a la voluntad popular” (v.
Ferrajoli, Luigi “Pasado y futuro del derecho”, en
Revista Internacional de filosofia politica, 17, Ma-
drid, UNED/Universidad Auténoma Metropolita-
na, 2001).

Y tal como lo expresé el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, no hay que en-
tender al derecho a la vivienda en un sentido limi-
tado o restrictivo que lo equipare al simple hecho
de tener “un tejado por encima de la cabeza o lo
considere exclusivamente como una comodidad.
Debe considerarse mas bien como el derecho a vi-
vir en seguridad, paz y dignidad” (cf. Observacion
General N2 4, art. 11. Par. 1, adoptada el 13 de di-
ciembre de 1991 (v. http://www.unhchr/tbs/doc.
nsf/).

Al respecto el Relator Especial sobre el derecho
a la vivienda el Sr. Miloon Kothari destacé que:
“el derecho humano a una vivienda adecuada es
el derecho de todo hombre, mujer, joven y nifio a

la ley le atribuye competencias al Ministerio Pu-
blico en general y luego, al delinear los tres érga-
nos nombrados, va especificando sus funciones
especificas. (26) En consecuencia, no hay una
clara atribucién de competencias especificas ya
que, por el principio de unidad, los tres 6rganos
tienen las competencias generales pero la enume-
racion especifica que deberia delimitar su ambito
de ejercicio especifico no remite directamente a
ese listado. Es decir, que las atribuciones especifi-
cas de competencias —v.gr.: en el caso de la AGT,
los arts. 46 a 49 de la Ley— no remiten especifi-
camente a ese listado, quedando la duda sobre si
existe exclusividad o concurrencia en el ejercicio
de las mismas. Por ejemplo, segtn la ley y la inter-
pretacién que la propia AGT le ha dado a la mis-
ma, su misién es promover la justa aplicacién de la
ley, la legalidad de los procedimientos y el respe-
to, proteccion y satisfacciéon de los derechos y ga-
rantias de los nifios, nifias y adolescentes y de las
personas afectadas en su salud mental. Para ello,
la Asesoria General Tutelar desarrolla una inter-

vencion vinculada al contralor de la politica publica
local a través de acciones de monitoreo, interpe-
lacidn, articulacién y seguimiento del debido fun-
cionamiento de las instituciones del Estado. (27) La
atribucién de esta amplisima misién significar4,
como en el caso que aqui comentamos, una discu-
sién sobre los alcances procesales concretos que
la misma asume. (28)

Un primer caso, de enorme relevancia institu-
cional, puede servir de ilustracién respecto de la
dindmica que nos interesa analizar al comentar el
caso resuelto por la Corte Suprema. El mismo se
plante6 en el ambito de la justicia portena al dis-
cutir acerca de sila AGT tenia competencia para
interponer las acciones declarativas de inconsti-
tucionalidad dispuestas por el art. 113 CCABA. En
principio, el art. 18 de la Ley 402, que rige los pro-
cedimientos ante el Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad, autorizaba en su inc. d) a interponer
dichas acciones declarativas a “(...) los/las titula-
res de cada uno de tres organismos que componen

(26) Ministerio Publico Fiscal (arts. 29 a 35), Defensoria Ge-
neral (arts. 36 a 45) y Asesoria General Tutelar (arts. 46 a 49).

(27) Cf. en este sentido, las palabras de la Asesora General
Tutelar, Dra. Laura Musa, en el libro Asesoria General Tute-
lar: El derecho a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires. Re-
flexiones sobre el rol del Poder Judicial y las Politicas Publicas
-12 ed.-, Buenos Aires: Eudeba, 2010.

(28) Debemos recordar, en este sentido, que la Resolucién
de la Fiscalia General 121/08 que regula el protocolo de actua-
cién en esas causas dispone especificamente el ofrecimiento
de asistencia inmediata a la poblacién que se encuentre en si-
tuacién de riesgo en el inmueble usurpado, lo cual evita la ale-
gacion de su desproteccion (vid. supra 2. a) Fiscalia General
in fine). Estamos mas bien ante un conflicto interno de com-
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tener un hogar y una comunidad seguros en que
puedan vivir en paz y dignidad”. Asimismo su-
braya que, la realizacion del derecho a la vivienda
esta intimamente ligado a la realizacién de otros
derechos humanos fundamentales, como el dere-
cho alavida, el derecho a la proteccién de su vida
privada, de su familia y de su domicilio, el derecho
ano estar sometido a tratos inhumanos o degra-
dantes, el derecho a la salud y esta unido al respe-
to de los principios fundamentales de la no discri-
minacién y la igualdad entre hombres y mujeres
(cf. El informe presentado por el relator especial
sobre el derecho a la vivienda presentado en la 572
sesién de la Comision de derechos Humanos, E/
CN.4/2001/51, paréagrafo 8, del 25 de de enero de
2001).

El derecho a la vivienda esta reconocido en nu-
merosos documentos internacionales, siendo el
primero de ellos la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos de 1948, en la que se proclama,
que “Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su fa-
milia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-

mentacion, el vestido, la vivienda....” (articulo 25).
El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales, y Culturales (1966), que en su art. 11 es-
tablece el compromiso de los Estados partes de
tomar las medidas necesarias para realizar “el de-
recho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para siy su familia, incluso (...) vivienda adecua-
dos, y a una mejora continua en las condiciones de
existencia...” (...).

Por su parte, en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo, el estado se comprometié a ayudar
a los padres, u otras personas que tienen a cargo
al nifio, a dar efectividad al derecho de alojamien-
to y en caso necesario a proporcionar asistencia
material y programas de apoyo particularmente
con respecto a la nutricién, vestuario y vivienda
(art. 27).

El Comité de los derechos del Nifio cree que
“(...).Conviene hacer hincapié en que el derecho
ala vivienda de los nifnos esté interrelacionado y
es interdependiente con casi todos los demas de-
rechos contenidos en la Convencion. Esto pone de

el Ministerio Publico de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires”. Dicha ley, sancionada en junio del
afio 2000, es anterior a la sancién de la ya referi-
daley 1903 que en su art. 29 inc. 2) atribuye dicha
potestad, en forma expresa, solamente al Fiscal
General. Paradojalmente, el parrafo del art. 21 de
la Ley 402 prevé que sea este Fiscal General el que
dictamine una vez contestado el traslado por par-
te del Gobierno de la Ciudad. (29) Este intringulis
serfa objeto de decisién por parte del Tribunal Su-
perior de Justicia en la accién declarativa de in-
constitucionalidad incoada respecto al art. 27 de
la Ley 12. (30) En primer lugar, el Tribunal se pro-
nunciaria sobre la peticién del Fiscal General de
que se le corra vista “de manera previa a decidir
sobre la admisibilidad de la accién”. E1 T'SJ acce-
de a dicha peticién (31)y, una vez corrida la vista,
trata la legitimacién de la AGT para interponer la
accion declarativa del art. 113 CCABA. (32) Con
fundamentos parcialmente diferentes, los 5 sen-

tenciantes coinciden en reconocerle la competen-
ciaala AGT. (33)

En lo que respecta concretamente al Derecho a
la Vivienda, esta atribuciéon de competencias seria
especialmente relevante ya que seriala AGT la que
ejerceria esta asignada potestad de solicitar la in-
constitucionalidad en abstracto para la impugna-
cion, ante el Tribunal Superior de Justicia, de las
normas del decreto 960/08 que modificé el progra-
ma de “Atencién para Familias en Situacién de Ca-
lle” aprobado por el decreto 690/06. Esta interpre-
tacion que acabamos de describir le otorga un poder
ala Asesorfa General Tutelar que no resulta expreso
de la normativa, ni parece a priori coherente con la
arquitectura que informa el sistema, pero que se lo-
gra ante la pasividad del Ministerio Publico Fiscal y
gracias a la interpretacién expansiva del Tribunal
Superior de Justicia. Menos suerte tuvo la AGT res-
pecto de su pedido de intervencién en los supuestos

petencia entre los 6rganos del Ministerio Publico respecto de
quien debe ocuparse de esos derechos.

(29) Lo cual haria que, si la accion de inconstitucionalidad
fuera ejercida por la AGT o por la Defensoria General, que se-
ria el Ministerio Publico Fiscal el que dictaminaria sobre su
peticion (como de hecho sucedi6 en el caso que mencionare-
mos en este mismo apartado). En caso de que la accién fuera
intentada por el mismo MPF, se deduce que el dictamen de ese
organismo no procederia.

(30) Expte. n® 5541/07 “Ministerio Publico - Asesoria Gene-
ral Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/ GIBA
s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”.

(31) Decisién del 27de diciembre de 2007.

(32) Decision del 19 de marzo de 2008.

(33) Algunos -Ruiz y Maier- esgrimen el argumento de la
asignacién expresa por parte del art. 18 de la Ley 402, otros
-Lozano y Conde- interpretan que la asignacién de funciones
de los arts. 48 y 49 de la Ley 1903 supone implicitamente esa
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relieve el valor global y holistico de la Convencién
y de su proceso de aplicacion y vigilancia” (infor-
me sobre el 112 periodo de sesiones, enero de 1996,
CRC/C/50). “En esta declaracién el Comité men-
ciona expresamente el derecho del nifio a partici-
par en las decisiones relacionadas con la vivienda
(articulo 12): esta consideracién puede parecer un
lujo para el nifio que carece de hogar, pero, de he-
cho, es importante que cualquier gobierno decidi-
do a mejorar las condiciones de alojamiento tenga
en cuenta sus opiniones”. (cf. Manual de Aplica-
ci6én de la convencién sobre los derechos del Nifo
Unicef, Fondo de la Naciones Unidas para la in-
fancia, Suiza, 2001, p. 374, el destacado me per-
tenece).

La Declaracién de Vancouver de 1976 adop-
tada por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre los asentamientos humanos, los estados
declararon que: “Disponer de una vivienda y de
servicios suficientes es un derecho fundamental
del hombre y los gobiernos tienen la obligacién
de procurar que todos sus residentes puedan
ejercer este derecho, empezando por ayudar a

las capas més desfavorecidas de la poblacién ins-
tituyendo programas que alienten la iniciativa
personal y la accién colectiva. Es necesario que
los gobiernos se esfuercen por eliminar todos los
obstaculos que retrasan el alcance de sus objeti-
vos.” (Seccién 111 (8)).

Obligaciones minimas de un Estado. La Obser-
vacién General N2 4 sobre el derecho a una vi-
vienda adecuada, aprobada por el Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, el 13
de diciembre de 1991, reconoce al menos ciertas
obligaciones, entre las cuales se encuentran, las
de respetar, proteger, facilitar y realizar el dere-
cho ala vivienda.

Un estado en el que un gran nimero de perso-
nas esta privado del acceso a una vivienda digna
minima o al menos a un lugar de refugio tempo-
ral, viola prima facie su obligacién de realizar el
derecho de vivienda. Los paises més pobres, si no
tienen los recursos suficientes para respetar esa
obligacién minima, tienen que pedir ayuda a la co-
operacion internacional para poder solucionarlo.

de devolucién anticipada de inmuebles. Todas las
instancias de la Ciudad de Buenos Aires rechaza-
ron su pedido y el Tribunal Superior hizo lo propio
con su Recurso Extraordinaria. La decisién se basé
en el caracter de derecho procesal local que tiene la
materia de legitimacion, ajena a la jurisdiccién ex-
traordinaria de la Corte Suprema. El argumento se
refuerza al analizar, como hemos hecho, los conflic-
tos inter-orgénicos que manifiesta, también de ino-
cultable jurisdiccién local. Como veremos a conti-
nuacion, para resolver el recurso, la Corte Suprema
debera decidir si estan en juego los derechos sustan-
tivos que la AGT aduce proteger y, asi, la cuestién
a dilucidar pasa a ser la existencia de los derechos
involucrados antes que las normas atributivas de
competencias. El paso alajurisdiccién federal trans-
mutarfa asila naturaleza de la cuestion debatida.

3. Los derechos del nifio como puerta de entrada al
sistema

La existencia de ninos en los inmuebles que se
quieren desalojar y restituir a los duenos es la ra-

z6n que va a motivar el pedido de intervencién de
la Asesoria General Tutelar, ya que —segun vi-
mos— la defensa de sus derechos es la que delimi-
ta su competencia especifica. En un primer mo-
mento, la apelaciéon de la AGT ante la Camara se
basé en que el rechazo respecto de su posibilidad
de intervenir en el proceso —basada en que la ley
local 2451 de Régimen Penal Juvenil solo la prevé
para cuando los menores de edad sean imputados,
victimas o testigos de delitos (34)— conculcaba
el derecho de los nifos a ser escuchado e inter-
venir en todo procedimiento que lo afecte en su
persona. (35) Luego, ese argumento mutaria en la
presentacion directa hacia una versién més sus-
tantiva del mismo: lo que se encontraria concul-
cado seria el derecho de los nifios a gozar de una
vivienda digna en los términos de los articulos 11.1
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 14 bis de la Constituciéon Na-
cional y 31 de la Constitucion de la Ciudad de Bue-
nos Aires, puesto que “tal derecho incluye el de
poder articular defensas contra una pretensién
de desalojo y tal oportunidad no fue provista por

facultad y otros -Casés- realzan el hecho de que el Fiscal Gene-
ral no se ha opuesto en su intervencién para dictaminar sobre
la admisibilidad de la accién.

(34) Vid. supra nota 4.

(35) Convencién sobre los Derechos del Nifio, Articulo 12. 1)
Los Estados Partes garantizaran al nifo que esté en condiciones

de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opini6n li-
bremente en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose de-
bidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad
y madurez del nifo. 2) Con tal fin, se daré en particular al nino
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por me-
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Asimismo, la Observacién General N° 7 sobre
“Elderecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del
articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos (16°
periodo de sesiones, 1997), U.N. Doc. E/1999/22,
anexo IV (1997), establece que: “(...). 10 Las mu-
jeres, los ninos, los jévenes, los ancianos, los pue-
blos indigenas, las minorifas étnicas y de otro tipo,
asi como otros individuos y grupos vulnerables, se
ven afectados en medida desproporcionada por la
practica de los desalojos forzosos. (...) Las disposi-
ciones contra la discriminacién del parrafo 2 del
articulo 2 y del articulo 3 del Pacto imponen a los
gobiernos la obligacién adicional de velar por que,
cuando se produzca un desalojo, se adopten me-
didas apropiadas para impedir toda forma de dis-
criminacion. 11. Aunque algunos desalojos pueden
ser justificables, por ejemplo en caso de impago
persistente del alquiler o de dafios a la propiedad
alquilada sin causa justificada, las autoridades
competentes deberan garantizar que los desalo-
jos se lleven a cabo de manera permitida por una
legislacién compatible con el Pacto y que las per-
sonas afectadas dispongan de todos los recursos
juridicos apropiados.”

Ahora bien, sin la adecuada participacion del
nifo involucrado con la representacién de la Ase-
sora Tutelar o de un abogado especializado que
los patrocine, tales standars internacionales no
podrén ser exigidos ni verse garantizados.

V. f).- Interés Superior del nifio.

Desde otra 6ptica, no puede tampoco pasarse
por alto, que la proteccién del derecho a la vivien-
da adecuada y el derecho a la seguridad y no dis-
criminacién en los comprometidos en el resultado
de esta accidn, entre otros el derecho de mi de-
fendido al mas “...1a regla juridica que ordena so-
breponer el interés del nifio a cualesquiera otras
consideraciones tiene, al menos en el plano de la
funcién judicial donde se dirimen controversias,
el efecto de separar conceptualmente aquel inte-
rés del nino como sujeto de derecho de los inte-
reses de otros sujetos individuales o colectivos...”
(Fallos: 328: 2870).

Asfi las cosas, al momento de resolver no debe
perderse de vista que el interés superior no es

los jueces de la causa”. (36) La centralidad de la
posicién del nifio en estos planteos va a derivar en
la intervencién del Defensor Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia, cuya presentacion se anexa
ala sentencia del tribunal. Va a afirmar alli que

“... cabe poner de resalto que el art. 12 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y su par de
laley 26.061 (arts. 19, 24 y 27) al consagrar el de-
recho a ser oido, apuntan a aquel nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, es decir
que haya alcanzado una edad especifica o que ten-
ga suficiente inteligencia y entendimiento para
formarse un juicio sobre la cuestion. En base a los
datos incorporados a la causa, se encontrarian re-
sidiendo en el inmueble al menos 20 ninos (...)

El interés superior de los nifos reclama que las
decisiones que los afectan no se tomen a sus es-
paldas. En tal sentido, no se le confiere interven-
cién al nifio como juez o arbitro, para dirimir un
conflicto muchas veces originado en la disputa de
sus progenitores, de modo que tenga que sentirse
responsable de la eleccién entre uno de ellos, sino
que su participacion es en su carécter de sujeto de

derecho interesado en intervenir en procesos ju-
diciales que afectan algtin aspecto de su vida. (...)

Y todo ello no fue posible en el sub lite, en tanto
se viene negando tal participacién del nino tan-
to en forma directa ante el 6rgano jurisdiccional
(principio de inmediacién) quien no fue oido en
forma directa por el 6rgano jurisdiccional, previo
aresolver del modo en que se lo hizo, ni por inter-
medio de su representante promiscuo (la Sefiora
Asesora Tutelar), a quien se le neg6 legitimacion
para intervenir en autos, y mucho menos a través
de la actuacion de un abogado del nifio, opcién que
ni siquiera se barajé como posibilidad descono-
ciéndose asimismo, el derecho del nifio a contar
con una defensa técnica eficaz de sus derechos en
juego.” (37)

El Comité de los Derechos del Nifio —orga-
nismo previsto en los arts. 43 y siguientes de la
Convencién para examinar el cumplimiento de
las obligaciones contraidas por los Estados Par-
tes— vincula de modo inextricable el derecho a
ser escuchado con la defensa del Interés Superior
del Nifo, uno de las bases de ese ordenamiento.

dio de un representante o de un érgano apropiado, en consonan-
cia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

(36) Ct. Dictamen del Procurador Eduardo Ezequiel Casal
del 10 de noviembre de 2011, apartado II.

(37) Presentacion del Defensor Oficial ante la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, Dr. Julidn Horacio Langevin, del
9 de junio de 2011.



34 | N26 - SEPTIEMBRE 2013

LA LLEY -SUPLEMENTO CONSTITUCIONAL

més que la satisfaccion integral de los derechos
fundamentales del nifio. En tal sentido, la solucién
més contemplativa del interés superior es la que
mejor satisfaga a todos ellos. Se trata de “banar
los derechos fundamentales de que debe gozar
este ultimo con las contingencias propias de cada
vida en particular” (v. BELANDRO, Rubén San-
tos, “El interés superior del menor en el derecho
Internacional Privado”, www.asapmi.org.ar/pu-
blicaciones/articulos juridicos).

Sin embargo, lejos de todo ello, el Tribunal
Superior de la Ciudad de Buenos Aires, impidié
a mis defendidos el acceso a la justicia ay a la tu-
tela efectiva de los delicados derechos en juego,
pasando por alto que el propio art. 4 de la CDN,
establece que los Estados partes, adoptardn todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole apropiadas para dar efectividad a los dere-
chos reconocidos en la convencién.

Asi, en base a la normativa invocada y ante el
caso concreto planteado, debié el tribunal supe-
rior de la causa, admitir la participacion activa de

los nifios afectados y de su representante promis-
cuo, de modo tal que pudieran peticionar en este
proceso, las medidas pertinentes para garantizar
la plena efectividad de sus derechos, mas no asu-
mir la conducta obstaculizadora y poco tuitiva de
los delicados intereses en juego.

En ese marco, le compete ahora a esa Corte,
en su rol de intérprete final y garante del efecti-
vo cumplimiento de los derechos y principios que
aqui se invocan, alcanzar una solucién justa de
modo que a los menores de autos, se le conceda
con el grado de exigibilidad que establece el art.
29 de la ley de Proteccion Integral de los derechos
de Nifios, Ninas y Adolescentes Ley N2 26.061, su
derecho a un debido proceso en el que se le garan-
tice su derecho de defensa en juicio, a hacer oido y
participar activamente en todo asunto que lo afec-
ta e involucra y, fundamentalmente, se le tutele su
derecho a crecer en el seno de una vivienda digna,
haciendo operativo y efectivo su interés superior.

Por lo expresado, va de suyo, que el remedio fe-
deral deducido debera prosperar.

Este ultimo es conceptualizado asi como un de-
recho procesal que debe tender a asegurar que
ese interés sea respetado en las decisiones publi-
cas o privadas. (38) El instrumento —escucha del
menor— esta en intima relacién con la sustancia
—satisfaccion del Interés Superior del Nifio— y
esa vinculacién entre lo procesal y lo material del
derecho es la que se manifiesta en el caso que es-
tamos analizando. Esto tiene una gran importan-
cia por la naturaleza que asume ese interés como

principio juridico expansivo de la discrecionalidad
judicial. (39) Un ejemplo concreto de la relevancia
de este principio en la jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema est4, justamente, en la resolucion
del leading case relativo al derecho a la vivienda,
Quisberth Castro, donde la participacién del hijo
discapacitado de la actora es un factor relevante
para la concesion de la ayuda solicitada. Este es
una entre las muchas decisiones en que el tribunal
ha utilizado ese principio, muchas veces de forma

(38) Comité de los Derechos del Nifio: Observacién General
Nro 12: El derecho del nifio a ser escuchado, 512 Periodo de Se-
siones, Ginebra, 25 de mayo a 12 de junio de 2009.

(39) La formulacién del principio como la obligacién de
brindar una “consideracién primordial” al “interés superior
del nifio” ha generado numerosos problemas interpretativos.
Las normas juridicas que establecen prohibiciones -como la
del trabajo infantil- son facilmente discernibles en sus con-
tornos interpretativos, al igual que las que establecen obli-
gaciones concretas. En cambio, determinar qué significa el
“interés superior del nino” en el contexto de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo es complejo y, mas atn, lo es sa-
ber cual es ese mejor interés en la situacién concreta. Esta
situacion ha generado no pocas criticas a su inclusién en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Asf, algunos sostie-
nen que genera més dudas que las que resuelve al ser inde-
terminado y de diffcil aplicacién (Cf. GONZALEZ CONTRO,
Ménica: Derechos Humanos de los Nifios: Una propuesta de
fundamentaciéon, México: Universidad Nacional Auténoma

de México, 2008, p. 404) Asimismo, otros autores resaltan el
hecho de que los resultados de cualquier interpretaciéon son
indeterminados, o sea, no podemos saber ex ante cémo im-
pactara la decision en el futuro del nino (cf. David Archard
and Marit Skivenes: “Balancing a Child’s Best Interests and
a Child’s Views”, International Journal of Children’s Rights
vol. 17 (2009), p. 8). Esa vaguedad otorgaria un amplio poder
al intérprete, ya que la generalidad del término utilizado le
brinda una discrecionalidad de actuacién casi ilimitada y, en
definitiva, terminaria conspirando contra sus derechos, en
la medida en que estos dependerian del arbitrio judicial. En
la medida en que el principio se va concretando en su signifi-
cado, de modo general -v.gr: a través de la fijacién de reglas
decisorias o procedimentales-, el poder del intérprete decre-
cey su actuacion se hace més previsible (cf., en este sentido,
GARRIDO ALVAREZ, Javier, “El interés superior del nifio
y el razonamiento juridico”, Problema. Anuario de Filosoffa
y Teoria del Derecho -Universidad Nacional Auténoma de
México- Nro. 7 (2013)).
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VI.- Por ello, solicito a V.E. que se declare pro-
cedente el recurso extraordinario interpuesto, se
revoque la resolucion apelada y se dé efectiva par-
ticipacién a los ninos involucrados y a su repre-
sentante promiscuo, la Asesora tutelar, a fin de
garantizar la tutela efectiva de sus derechos. 9 de
junio de 2011. Defensoria Oficial ante la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion.

Dictamen de la Procuracion General de la
Nacion:

Suprema Corte:
I1-

El 22 de septiembre de 2009, A. R. se present6
ante la comisaria n° 24 de la Policia Federal y, en
caracter (e copropietaria del inmueble de la calle ...,
denunci6 que la casa habia sido ocupada por per-
sonas desconocidas.

En el curso del proceso por el delito de usurpa-
cién se acredité tanto el caracter invocado por la

denunciante como el hecho de la ocupacion de la
vivienda por varias familias entre cuyos integran-
tes habia nifios y adolescentes.

Los intrusos pretendieron justificar la posesién
mediante contratos falsos que fueron facilmente
descalificados como titulos legitimos para perma-
necer en el lugar.

El fiscal a cargo consideré que se encontraban
reunidas las condiciones que establece el tltimo
parrafo del articulo 335 del cédigo procesal local
para hacer lugar a la medida cautelar de restitu-
cién del inmueble y, en consecuencia, solicité al
juzgado interviniente el desalojo de los ocupan-
tes.

La Asesoria Tutelar en lo Penal, Contravencio-
nal y de Faltas tomé conocimiento de la existen-
cia de ese pedido y requiri6 al juez una vista de las
actuaciones a fin de emitir un dictamen en rela-
cion con los derechos e intereses de los menores
de edad que residian en el inmueble que pudieren
verse afectados por el desalojo.

que significé un acrecentamiento de sus faculta-
des juzgadoras —v.gr: al admitir la existencia de
una adopcién post-mortem, no prevista en el or-
denamiento, para favorecer la situaciéon del me-
nor—. (40) De este modo, la apelaciéon al Interés
Superior del Nifio tiene, por la misma estructura
del principio y también por su potencia retérica,
una virtualidad expansiva que favorece el proceso
de judicializacion.

Sin embargo, en este caso, la Corte Suprema se
mantiene dentro de los cauces formales que fija
el especifico procedimiento de restituciéon anti-
cipada de inmuebles y niega la coartada que la
presencia de menores significaria para “abrir” el
proceso hacia la discusién de cuestiones que ex-
ceden su limitado marco. Frente a las tendencias
habituales en su jurisprudencia, tanto el dictamen
de la Procuracién General como la remisién que a
ella hace la Corte Suprema adoptan una postura
restrictiva sobre la incidencia de los derechos de
los menores en la causa:

“En el caso bajo examen, la cuestiéon debatida
viene delimitada normativamente por la regla
que faculta al juez a disponer —como medida pro-
visional— el reintegro inmediato de la posesién

(40)CSJN, “M. d. S., R.y otra s/ ordinario s/nulidad de sen-
tencia e impugnacién declaratoria de herederos”, sentencia
del 26 de septiembre de 2012.

del inmueble al damnificado por una usurpacién,
cuando el derecho invocado fuere verosimil (conf.
articulo 335 del Cédigo Procesal Penal local). Por
lo tanto, los hechos relevantes sobre los que habra
de versar la discusion son, por un lado, la existen-
cia del delito de usurpacién y, por otro, la demos-
tracién verosimil del derecho del reclamante so-
bre el inmueble. Ninguno de esos extremos atane
arelaciones juridicas de titularidad de los meno-
res. En cuanto al primero, ciertamente los nifios
que ocupan la casa no son titulares de la relaciéon
juridica que representa la imputacién del delito;
en cuanto al segundo, tampoco son titulares de
ninguna relacién juridica real con ese inmueble
ni de alguna relacién personal con su propietario
que pueda justificar la pretensién auténoma de
resistir el desalojo” (....)

“En el concepto del a quo, el impacto que el des-
alojo indudablemente tiene sobre la situacion ma-
terial de los ninos que habitan la casa por decisién
de los adultos responsables de ellos, no es equi-
parable a la afectacion directa de estatus juridico
que se requiere para ser parte con legitimacion
auténoma. Con un argumento que procede por re-
duccién al absurdo, el tribunal seiala de manera
convincente que si ello fuera asi, la asesoria tu-
telar deberia intervenir como parte necesaria en
toda causa penal en que pudiera resultar sancio-
nada una persona con hijos menores, puesto que
siempre en tal caso los intereses de los nifios po-
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Eljuez resolvié que la Asesoria Tutelar carecia
le legitimacién para actuar en el proceso, pues a
tenor del articulo 40 de la ley local n° 2451 —ré-
gimen penal juvenil— su intervencién en causas
penales estaba limitada a supuestos en que me-
nores de edad fueren imputados, victimas o tes-
tigos de delitos, condicién que no revestian en el
caso.

El asesor tutelar apel6 la decisién por consi-
derar que era lesiva del derecho del nifo a ser
escuchado e intervenir en todo procedimiento
que lo afecte en su persona, reconocido por nor-
mas tanto de nivel constitucional como legal. En
ese sentido, postul6 que el desalojo podia menos-
cabar el derecho a la vivienda digna, en funcién
del cual los intereses de los menores debian ser
oidos.

La apelacién fue rechazada in limine por la al-
zada bajo el mismo argumento de la ausencia de
legitimacién para ser parte en procesos penales
en los que el menor no reviste la calidad de impu-
tado, victima o testigo.

Contra ese pronunciamiento, se interpuso re-
curso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Superior de la Ciudad, que no fue concedido. La
queja por recurso denegado fue, asimismo, des-
estimada por la mayoria del tribunal superior lo-
cal por considerar, en lo sustancial, que la cues-
tién no era apta para ser conocida en esa instan-
cia de excepcidn, pues versaba sobre la aplica-
cién del derecho procesal y de relacién directa
e inmediata con las clausulas constitucionales
provocadas.

Esa resolucién fue objeto del recurso extraordi-
nario, esa denegacién motivo esta queja.

-I1-

En la presentacién directa, la Asesora Tutelar
contradijo la interpretacion del a quo al insistir
en que el caso versa sobre el derecho de los nifios
a gozar de una vivienda digna en los términos de
los articulos 11.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, 14 bis de
la Constitucién Nacional y 31 de la Constitucién de

drian verse indirectamente comprometidos (ver
fs. 8/9).” (41)

En lenguaje sencillo, lo que hace aqui la Corte
Suprema es confirmar la lectura restrictiva que
habian hecho los jueces de la Ciudad de Buenos
Aires al interpretar las facultades de la Asesoria
General Tutelar en los procesos en los que los me-
nores son parte a partir de la norma del Régimen
Penal Juvenil. (42) El camino elegido es el propio
de la via extraordinaria en la que nos encontra-
mos, donde no se interpreta directamente esa
norma de caracter local sino que se lee la contro-
versia desde la apelacién a los derechos de los ni-
fos involucrados. Esa lectura sustantiva entien-
de que la opinién de los niflos —o de sus repre-
sentantes, en este caso— en “todos los asuntos
que lo afecten” (43) debe leerse como “en todos
los asuntos en que son titulares de una relacién
juridica”. Como podemos apreciar, este razo-
namiento requiere que los menores a los que aqui
nos referimos no sean —en este caso— sujetos pa-
sivos del derecho a la vivienda, cuestion con la que
el dictamen cerraré el argumento.

(41) Dictamen del Procurador Eduardo Ezequiel Casal del
10 de noviembre de 2011, apartado IV.

(42) Vid. supra nota 2.

(43) Cf. formulacion del art. 12 de la Convencion sobre los
Derechos de los Nifios, transcripta supra nota 33.

4. Derecho a la vivienda: cuestién estructural y de-
rechos individuales

El derecho ala vivienda forma parte del conjunto
que se conoce como derechos econémicos y socia-
les, es decir, aquellos que, a diferencia de los clasi-
cos derechos decimonénicos —v.gr: la libertad de
transitar—, requieren una prestacion o actividad
positiva por parte del Estado. Los primeros obede-
cian a un esquema de relacién entre sociedad y Es-
tado en el que la primera se protegia de la interven-
cién del segundo, resguardando un &mbito de libre
actividad. El clasico “laissez faire, laissez passer” de-
cimondnico expresa la idea que animaba este espi-
ritu social que se consagraba en la primera ola del
constitucionalismo. Por esta razon, los derechos
alli reconocidos pasan a denominarse negativos, es
decir aquellos que por la mera abstencion del Esta-
do se cumplian. Como bien sabemos, esa estructura
social comienza a variar al compas de la industria-
lizacion, en el plano econémico, y de la democrati-
zacion, en el politico. El Estado empieza a ser con-
ceptualizado como un actor que debe equilibrar las
fuerzas en juego en el orden social, corrigiendo las
denominadas “fallas del mercado”. Se habla asi de
un Estado social (de Derecho), que se imbrica en la
vida social regulando la actividad econdémica, asis-
tiendo a los mas desprotegidos, fijando reglas para
el desenvolvimiento de la vida laboral, expandiendo
los derechos politicos y sociales. Para esas activida-
des ya no es suficiente con la mera abstencién sino
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la Ciudad de Buenos Aires, puesto que tal derecho
incluye el de poder articular defensas contra una
pretension de desalojo y tal oportunidad no fue
provista por los jueces de la causa.

Senal6 ademas que esa garantia venia ya reco-
nocida en general por el articulo 12.2 de la Conven-
ci6n de los Derechos del Nifio, en cuanto consagra
el derecho de los nifos a participar en todo proce-
so judicial que los afecte, ya sea directamente o a
través de un érgano apropiado.

Destacd, por tltimo, que la decisién apelada no
respeta el criterio relativo al debido proceso adje-
tivo establecido por V.E. en Fallos: 332:1115, segtin
el cual es descalificable toda sentencia que omita
dar intervencién al ministerio pupilar para que
ejerza la representacién promiscua, si dicha reso-
lucién compromete en forma directa los intereses
de un menor, pues ello importa desconocer el alto
cometido que la ley le ha asignado a dicho minis-
terio, y no s6lo menoscaba su funcién institucio-
nal sino que acarrea la invalidez de los pronuncia-
mientos dictados en esas condiciones.

A fojas 57 se dio vista de las actuaciones al senior
Defensor Oficial ante la Corte, quien postulé que
se haga lugar al reclamo de la Asesora Tutelar.
Como fundamento de esa opinion, dijo que a los ni-
nos corresponden los mismos derechos que a toda
persona, més un plus justificado por su condicién
vulnerable, tal como lo reconocen las “Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad”. Afirmé que ese
estandar de proteccion calificada no fue cumplido
al negar la intervencion del asesor tutelar en el in-
cidente de desalojo, y con ello también se frustré
la doble finalidad tuitiva de la representacion pro-
miscua de velar por los intereses de los menores
en caso de que entrasen en contradiccién con los
de sus representantes legales, a la vez que suplir
la eventual inaccién o la falta de diligencia de és-
tos en procesos que afecten a sus representados
menores.

Para el Defensor Oficial, esta causa se trata de
un proceso que afecta claramente el derecho de
los nifios a una vivienda digna y, por lo tanto, la
intervencion de éstos a través del 6rgano especia-

que se requieren prestaciones positivas por parte
del Estado, ya sean regulaciones que equiparen a
las fuerzas en juego (v.gr: legislacién laboral) o pro-
visién de bienes que subsanen las desigualdades
o asistan a los mas desprotegidos (v.gr: seguro de
desempleo). A esta clase de derechos, conocidos
también como de segunda generacién, pertenece el
derecho ala vivienda.

Mucho se ha hablado sobre la naturaleza del
derecho a la vivienda, sobre todo en cuanto a su
carécter de derecho social que no generaria obli-
gaciones juridicas en cabeza del Estado sino sola-
mente deberes de indole politica. (44) En concre-
to, la doctrina tradicional afirma el caracter me-
ramente programatico de estos derechos sociales,
que servirfan asi solamente como directivas para
la politica publica pero no serfan exigibles juridi-
camente. Ello obedeceria a que estos derechos re-
quieren de acciones positivas por parte del Esta-

doy éstas se encuentran dentro del &mbito de dis-
crecionalidad del mismo y, por lo tanto, no serian
controlables por el Poder Judicial. Esta postura,
en uno de los extremos del espectro interpreta-
tivo, se ha visto crecientemente matizada, en el
sentido de que el derecho a la vivienda involucra
una serie de deberes juridicos en cabeza del Esta-
do, con distintos niveles de exigibilidad. (45) Esta
naturaleza compleja del derecho ala vivienda, con
multiples niveles de significado juridico, obedece
a que el mismo se concreta en una situacién par-
ticular pero la misma depende de las condiciones
estructurales que permiten el acceso a su satis-
faccion. Por esa razon, no se puede sostener que
exista un derecho del individuo a obtener una vi-
vienda pero si a que estén dadas las condiciones
que, eventualmente, lo permitan. Ello, como pue-
de suponerse, genera un amplio campo para la in-
tervencion judicial, dando lugar al fenémeno del
“litigio estratégico”. (46) En estos supuestos, el

(44) Vid. la discusién de esta vision en ABRAMOVICH, V.
y COURTISS. C., Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, Madrid, Trotta, 2002, p.19y ss.

(45) En este sentido: “... el derecho a la vivienda, al igual que
los restantes derechos sociales, implica para las autoridades dife-
rentes niveles de obligaciones, a saber; por un lado, obligaciones
de respetar y proteger, que requieren que el Estado no adopte
medidas que impidan o dificulten su goce y, a su vez, que garanti-
ce que terceros no priven a las personas del derecho a la vivienda;

por el otro, obligaciones de realizar y promover, que implican el
deber estatal de planificar y ejecutar actividades que fortalezcan
el acceso de la poblacion a la vivienda, de manera tal que quienes
se encuentran en una situacion de pobreza puedan superar la cri-
sis y asegurarse una morada por sus propios medios.” (Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario
CABA, Salal,“D.A.V. c. GCBA s/amparo”, 23/03/2003).

(46) Cf. BASCH, Fernando, “Breve Introduccion al litigio
de reforma estructural”, Documento base para el Seminario
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lizado es una exigencia tanto de reglas de derecho
interno como internacional (articulo 27 de la ley
26.061y 12.2 de la Convencién de los Derechos del
Nifo).

-III-

V.E. ha considerado que la legitimacién sus-
tancial es materia de derecho procesal, ajena en
principio a la via del articulo 14 de la ley 48 (Fallos:
311:1906; 318:986).

En este sentido, cabe destacar que los tribuna-
les de la causa a través de las sucesivas instancias
rechazaron la pretensién de la Asesoria Tutelar
por aplicacién de las normas procesales locales,
cuya inteligencia no corresponde a la Corte exa-
minar.

Sin embargo, no es menos cierto que la recu-
rrente ha venido planteando desde su primera
intervencion que su legitimaciéon como parte en
el incidente de desalojo, esta prescripta directa-
mente por ramas de rango constitucional, cuyo

desconocimiento por parte de los jueces de la cau-
sa constituye cuestion federal suficiente para ser
conocida por la via del recurso extraordinario fe-
deral.

La asesora tutelar se refiere, en general, a las
normas convencionales y constitucionales que ga-
rantizan a todas las personas el derecho al debido
proceso, la defensa en juicio y la proteccién judi-
cial contra todo acto que lesione sus derechos fun-
damentales (articulos 18 de 12 Constituciéon Na-
cional y 25 de la CADH); y en particular al articu-
lo 12.2 de la Convencién de los Derechos del Nifio
que establece que se dara al nifio oportunidad de
ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que lo afecte.

Para el a quo, no obstante, tales normas carecen
de atencion directa con el caso, puesto que el pre-
sente no es un proceso que afecte alguna relaciéon
juridica sustantiva en cabeza de los nifios. En las
palabras del tribunal, “el objeto de este proceso
no se relaciona con el derecho a la vivienda que
tienen las personas menores de dieciocho afios de

caso individual “abre” la cuestion estructural y el
juez interviene como promotor y coordinador de
una politica publica que remedie la situacion. (47)

La situacion planteada en este caso supone
un obstéculo a esta légica, ya que aqui el Estado
actia como garante de un derecho individual
de propiedad —el del titular del inmueble— por
lo que la oposicién del pretendido derecho a la
vivienda de los menores deberia realizarse, en
todo caso, frente a él pero no respecto al pro-
pietario. Para que el derecho a la vivienda de los
menores, protegido constitucionalmente, pu-
diera ser discutido en este caso deberia haber
identidad en cuanto al obligado, ello es, el Es-
tado. Como esta no es la situaciéon de autos, la
apelacion al derecho a la vivienda plantea una
dicotomia que no es sostenible constitucional-
mente. Tal como lo establece el dictamen del
Procurador General:

“Remedios Judiciales y Monitoreo de Ejecucién de Senten-
cias en el Litigio de Reforma Estructural”, Buenos Aires, 4y
5 de noviembre de 2010.

(47) Como senalan Sabel and Simon, la causa judicial fun-
ciona, en esos casos, como un elemento “desestabilizador”
del sistema” (Cf. SABEL, Charles F. and SIMON, William H.,
“Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds”,
Harvard Law Review Vol. 117 (2004), pp. 1016 y ss.).

“Es digno de ser senalado que, si como razo-
na el asesor tutelar, la legitimacién para interve-
nir en representacion de los menores viene dada
porque este procedimiento judicial de desalojo
afecta el derecho fundamental de los nifios a una
vivienda adecuada, entonces se sigue, por con-
traposicion, que no autorizar el desalojo seria la
obligacion correlativa que exigiria en este caso el
derecho a la vivienda. Esto permitiria inferir dos
conclusiones. La primera es que tolerar la ocupa-
cion ilegal de una casa puede ser eventualmente
una manera de satisfacer el derecho a la vivien-
da. La segunda es que podria existir contradic-
cién entre el derecho de propiedad privada del
que reclama un desalojo y el derecho a la vivien-
da de los que habitan la casa a desalojar. En mi
opinidn, se trata de conclusiones insostenibles
que muestran los defectos del planteo como caso
constitucional”.

A la Corte Suprema le interesa destacar que la
usurpacion no puede ser generadora de un dere-
cho a la vivienda, ello es, ese hecho no puede con-
formar un derecho mejor que el que los menores
tenfan antes. Esto es destacado por el tribunal
al citar expresamente la parte del dictamen en
que se hace referencia a Observaciéon General n°
4 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, donde sostiene que “entre los as-
pectos que atafien al concepto de vivienda ade-
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edad (...) ni se discute el compromiso asumido por
el Estado local de procurar o garantizar tal dere-
cho a todas las personas en general”.

El caso ha sido calificado por el tribunal como
uno en el que la tnica cuestién a dilucidar es si co-
rresponde restituir la posesion del inmueble al ti-
tular del derecho de dominio que alega haber sido
despojado. Se afirmé que en el limitado marco de
esa cuestion el derecho a una vivienda digna no
podria tener cabida como defensa frente a la pre-
tension de recobrar del propietario legitimo, ni tal
pretension puede interpretarse como contradic-
toria con el derecho constitucional a la vivienda.
En otras palabras, los nifios no podrian repeler la
accién de desalojo alegando la titularidad de un
derecho a la vivienda adecuada, pues eso seria,
por asi decir, colocar en cabeza del propietario in-
dividual la obligacion de satisfacer ese derecho a
costa del suyo propio (conf. 7).

En el concepto del a quo, el impacto que el des-
alojo indudablemente tiene sobre la situaciéon ma-
terial de los nifos que habitan la casa por decisién

de los adultos responsables de ellos, no es equipa-
rable a la afectacion directa de estatus juridico que
se requiere para ser parte con legitimacién auténo-
ma. Con un argumento que procede por reduccién
al absurdo, el tribunal sefiala de manera convincen-
te que ello fuera asi, la asesoria tutelar deberia in-
tervenir como parte necesaria en toda causa penal
en que pudiera resultar sancionada una persona
con hijos menores, puesto que siempre en tal caso
los intereses de los ninos podrian verse indirecta-
mente comprometidos (ver fs. 8/9).

IV.— Desde el punto de vista de los requisitos
formales de la apelacién federal, es menester se-
nalar que los agravios del recurrente resultan ser
la reiteracion de asertos vertidos en las instan-
cias anteriores que ya fueron desechados sobre
la base de los argumentos resefiados en el punto
anterior y que, en mi opinién, no han sido rebati-
dos mediante una critica eficaz. Al respecto, V.E.
tiene dicho que los reclamos presentados en tales
condiciones no cumplen con el requisito de funda-
mentacion auténoma (Fallos: 324:4085; 326:2586;
330:1534).

cuada figura la seguridad juridica de la tenencia
(conf. ap. 8), ausente en toda situacién precaria.
No se trata del mero estar en una casa sino de
estar allf con derecho.” Por lo tanto, a los argu-
mentos antes expuestos, se suma uno de carac-
ter estructural: la usurpacién, por su misma na-
turaleza, no es apta para satisfacer el derecho
a la vivienda, tal como éste es conceptualizado
por el Comité. Esta aseveracién —que a la Corte
Suprema le interesa especialmente destacar y
de alli la cita expresa, reforzando la referencia al
dictamen del Procurador— cierra una argumen-
tacion que marca claramente el &mbito en que
los derechos deben ser discutidos, cuestién que
se ve reforzada por la puesta en conocimiento de
la situacién de los menores a las autoridades per-
tinentes realizada en el considerando 3ro. de la
sentencia. Ese es el camino que se le marca ala
Asesoria General Tutelar para la defensa, al me-
nos en este caso, del derecho a la vivienda de los
menores desalojados.

5. Colofén: el rechazo de la queja

La cuestion aqui debatida es simple en su for-
mulacién, pero compleja en sus implicancias méas
profundas. La discusién respecto legitimacién
procesal de la Asesoria General Tutelar de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires abre el juego
al entramado de relaciones y significados en los

que se anudan los procesos de judicializaciéon de
politicas publicas. La participacién de la Corte
Suprema en esta disputa, de caracter eminen-
temente local, deberia transformar una discu-
sién eminentemente procesal en una sustantiva,
referida al derecho a la vivienda de los menores
que vivian en el inmueble usurpado. La Corte Su-
prema, a través del dictamen de la Procuracién
General al que adhiere, transita ese camino sélo
para demostrar su falta de viabilidad. En efecto,
al final del mismo se nos recuerda que “la invo-
cacién de preceptos constitucionales con motivo
de situaciones regidas por normas de inequivo-
ca naturaleza no federal —como son las normas
de procedimiento local— no basta para demos-
trar la relacién directa e inmediata con el objeto
debatido en la causa”, lo que lleva a desestimar
la queja. Asi, la Corte apuesta por el sendero es-
trecho y rechaza el uso expansivo de principios y
derechos que dilatarian indebidamente el d&mbi-
to de actuacion judicial. Y lo hace a través de una
argumentaciéon contundente, delimitando con-
ceptos y dando pautas concretas para la inter-
pretacién futura. @

Cita on line: AR/DOC/3494/2013 )
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En efecto, la critica parece obviar que en materia
de legitimacion procesal, 1a Corte tiene establecido
que la parte debe demostrar la existencia de un in-
terés especial en el proceso, siendo acusado deter-
minar si hay un nexo l6gico entre el status afirmado
por el litigante y el reclamo que se procura satis-
facer, el cual resulta esencial para garantizar que
aquél sea una parte propia y apropiada que puede
provocar el poder judicial federal. En sintesis, la
“parte” debe demostrar persigue, en forma con-
cretala determinacién del derecho debatido y tiene
un interés juridico suficiente en la resolucién de la
controversia en como lo ha sostenido V.E., que los
agravios expresados la afecten de forma “suficien-
temente directa” o “substancial” (Fallos: 306:1125;
308:2147 y 310:606, 331:2287 entre otros).

Alainversa, la carencia de legitimacién se con-
figura cuando alguien que se reputa parte no es
titular de la relacién juridica esencial en que se
sustenta la pretensién, con prescindencia de que
ésta a cargo como fundamento (Fallos: 321:551;
322:385; 326:1211).

En el caso bajo examen, la cuestién debatida vie-
ne delimitada normativamente por la regla que fa-
culta al juez a disponer —como medida provisio-
nal— el reintegro inmediato de la posesion del in-
mueble al damnificado por una usurpacion, cuando
el derecho invocado fuere verosimil (conf. articulo
335 del Codigo Procesal Penal local). Por lo tanto,
los hechos relevantes sobre los que habra de versar
la discusién son, por un lado, la existencia del delito
de usurpacién y, por otro, la demostracién verosi-
mil del derecho del reclamante sobre el inmueble.
Ninguno de esos extremos atafie a relaciones juri-
dicas de titularidad de los menores. En cuanto al
primero, ciertamente los nifios que ocupan la casa
no son titulares de la relacién juridica que repre-
senta la imputacion del delito; en cuanto al segun-
do, tampoco son titulares de ninguna situacién ju-
ridica real con ese inmueble ni de alguna relaciéon
personal con su propietario que pueda justificar la
pretension auténoma de resistir el desalojo.

Por ello, podria decirse —siguiendo la termino-
logia de V.E.— que el interés sustancial y directo
que alega el asesor tutelar en términos de dere-
cho a la vivienda adecuada —el estatus de los ni-
fios como titulares de tal derecho— no tiene nexo
l6gico con el reclamo que procura satisfacer —i.e.
evitar el desalojo—, por lo mismo que esa parte
tampoco puede perseguir en este incidente la de-
terminacién concreta de tal derecho.

Es digno de ser senalado que, si como razona el
asesor tutelar, la legitimacién para intervenir en

representacion de los menores viene dada porque
este procedimiento judicial de desalojo afecta el
derecho fundamental de los nifios a una vivienda
adecuada, entonces se sigue, por contraposicion,
que no autorizar el desalojo seria la obligacién co-
rrelativa que exigiria en este caso el derecho a la
vivienda. Esto permitiria inferir dos conclusiones.
La primera es que tolerar la ocupacion ilegal de
una casa puede ser eventualmente una manera de
satisfacer el derecho a la vivienda. La segunda es
que podria existir contradiccién entre el derecho
de propiedad privada del que reclama un desalo-
joy el derecho a la vivienda de los que habitan la
casa a desalojar.

En mi opinién, se trata de conclusiones insos-
tenibles que muestran los defectos del planteo
como caso constitucional. En primer lugar, por-
que como lo senala el sefior Defensor Oficial en su
presentacion de fs. 58/65, con cita de la Observa-
ci6n General n° 4 del Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, no hay que entender
el derecho a la vivienda en un sentido “que lo equi-
pare al simple hecho de tener un tejado encima de
la cabeza o lo considere exclusivamente una co-
modidad. Debe considerarse como el derecho a vi-
vir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte”
(conf. § 7). Asi pues, entre los aspectos que atafien
al concepto de vivienda adecuada figura la segu-
ridad juridica de la tenencia (conf. § 8), ausente
en toda situacién precaria. No se trata del mero
estar en una casa sino de estar alli con derecho.
Por tal motivo, considero que si en el caso existie-
ra alguna afectacion al derecho a la vivienda de los
ninos, ésta seria anterior al desalojo que se pre-
tende resistir y no consecuencia de él.

El segundo defecto consiste en haber formulado
el problema en términos de conflicto entre el de-
recho del propietario individual y el derecho de to-
dos a una vivienda adecuada, cuando es conocido
el papel de la administracién de justicia —en espe-
cial las instancias superiores— a favor de la uni-
dad del sistema de los derechos, que no debe ser
interpretado sino como un todo coherente (vid.
Fallos: 322:622: 317:1195; 320:875, 2701; 324:4367).
En el sub lite, la cuestién fue resuelta, a mi juicio
con acierto, en el nivel de la adecuacién. Asi, de
todas las normas que podrian prima facie regir
un supuesto general de “desalojo forzado” y que
conducirian a soluciones opuestas, sélo la especi-
ficacién lo mas completa posible de este caso in-
dividual es la que permite descartar con razones
concluyentes —ya sefialadas a lo largo del dicta-
men— que la garantia constitucional que consa-
gra el derecho a la vivienda esté comprometida di-
rectamente en la gestidn, y, en consecuencia, que
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en funcion de esa regla exista legitimacién sustan-
cial para intervenir en el proceso como parte.

En sintesis, las normas constitucionales invo-
cadas en la apelacién consagran a favor del nifio
la oportunidad de ser escuchado en todo proce-
dimiento judicial o administrativo que lo afecte;
pero a mi modo de ver asiste la razén al a quo en
cuanto a que este proceso no llega de manera di-
recta e inmediata intereses de los nifos, lo que no
quiere decir que éstos no merezcan una primor-
dial tutela por parte del Estado a través de las vias
legales pertinentes, sino simplemente que el de-
recho federal alegado carece de relacion directa e
inmediata con la decisién que causa agravio.

En supuestos como el presente, V.E. siempre
considerd la invocacién de preceptos constitucio-
nales con motivo de situaciones regidas por nor-
mas de inequivoca naturaleza no federal —como
lo son las normas de procedimiento local— no bas-
ta para demostrar la relacién directa e inmediata
con el objeto debatido en la causa, y menos atin si
la queja pretende reeditar en la instancia extraor-
dinaria planteos ya resueltos por los jueces de la
causa con suficientes fundamentos de derecho
comun, ya que de otro modo, la jurisdiccién de la
Corte seria indebidamente privada de todo limi-
te, pues no hay derecho que en definitiva no ten-
garaiz y fundamento en la Constitucién Nacional
(Fallos: 310:2306; 311:100; 320:1546).

En consecuencia, opino que V.E. debe desesti-
mar la queja interpuesta.

Buenos Aires, 10 de noviembre de 2011. Eduardo
Ezequiel Casal.

Buenos Aires, primero de agosto de 2013.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido
por la Asesora General Tutelar de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires en la causa Escobar, Silvi-
nay otros s/inf. art. 181, inc. 1° C. P.”, para decidir
sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que esta Corte comparte los fundamentos y
conclusiones expuestos en el dictamen del sefior
Procurador Fiscal, a los que remite en razén de bre-
vedad, especialmente en cuanto alli se expresa: “con
cita de la Observacién General n° 4 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, no hay
que entender el derecho a la vivienda en un sentido
‘que lo equipare al simple hecho de tener un tejado
encima de la cabeza o lo considere exclusivamente

una comodidad. Debe considerarse como el dere-
cho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna
parte’ (conf. § 7). Asi pues, entre los aspectos que
atanen al concepto de vivienda adecuada figura la
seguridad juridica de la tenencia (conf. § 8), ausente
en toda situacién precaria. No se trata del mero es-
tar en una casa sino de estar alli con derecho. Por tal
motivo, considero que si en el caso existiera alguna
afectacion al derecho a la vivienda de los nifios, ésta
serfa anterior al desalojo que se pretende resistir y
no consecuencia de é1” (apartado IV, parrafo 7° del
mencionado dictamen; énfasis agregado).

2°) Que, asimismo, corresponde atender a lo
establecido en el art. 27 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo con relacién al nivel de vida
adecuado para el desarrollo fisico, mental, espi-
ritual, moral y social de aquél. La vivienda, en los
términos antedichos, es de esencial importancia
para que ese desenvolvimiento resulte efectivo y
dotado de dignidad. En tal sentido, el citado ins-
trumento de jerarquia constitucional establece
que “(a) los padres u otras personas encargadas
del nifio les incumbe la responsabilidad primordial
de proporcionar, dentro de sus posibilidades y me-
dios econémicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nino”. Seguida-
mente, senala que “los Estados Partes, de acuerdo
con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayu-
dar a los padres y a otras personas responsables
por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en
caso necesario, proporcionaran asistencia mate-
rial y programas de apoyo, particularmente con
respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda”.

3°) Que, en linea con todo lo anterior, esta Cor-
te dispone que los jueces de la causa pongan en
conocimiento de las autoridades competentes
la situacion de las ninas/os y/o adolescentes que
pudieran verse afectados en autos, a los fines del
pertinente resguardo de sus derechos de rango
constitucional.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por
el sefior Procurador Fiscal, se desestima la queja.
Devuélvanse los autos oportunamente requeridos
con copia de la presente resolucién, atento a lo dis-
puesto en el considerando precedente. Notifiquese
y, previa devolucién del expediente principal, opor-
tunamente, archivese la queja. — Ricardo Luis Lo-
renzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. — Carlos S.
Fayt. — Enrique S. Petracchi. — E. Raul Zaffaroni. —
Carmen M. Argibay. — Juan Carlos Maqueda.

Voto del sefior ministro doctor don Enrique San-
tiago Petracchi:
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Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyos los fun-
damentos y conclusiones expuestos en el dicta-
men del senor Procurador Fiscal, a los que cabe
remitir en razén de brevedad.

Por ello, y conforme con lo dictaminado en
aquél, se desestima la queja. Notifiquese y, previa
devolucién del expediente principal, archivese. —
Enrique S. Petracchi.

Voto del sefior ministro doctor don Juan Carlos
Maqueda:

Considerando:

1°) Que las actuaciones se iniciaron con moti-
vo de la denuncia efectuada por la propietaria
del inmueble sito en la calle ... de esta ciudad con
sustento en que la casa habia sido ocupada por
personas desconocidas. En el proceso por el de-
lito de usurpacién iniciado en consecuencia, una
vez acreditada la titularidad del bien en cabeza
de la denunciante y que los presuntos usurpado-
res carecian de titulo legitimo para permanecer
en el lugar —tras haber pretendido justificarlo
con documentos falsos— la Fiscalia en lo Penal,
Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Bue-
nos Aires consideré que se hallaban reunidas las
condiciones previstas en el art. 335 del Cédigo
Procesal Penal de la ciudad y solicité al juez de la
causa que se hiciera lugar a la medida de restitu-
cion del inmueble, con la consecuente expedicion
de orden de desalojo de los ocupantes, entre los
que se encontraban nifios y adolescentes.

2°) Que estando pendiente de resolucién la deci-
sién relativa a la medida solicitada por el fiscal, la
Asesoria Tutelar en lo Penal, Contravencional y de
Faltas tomé conocimiento de ese pedido y se pre-
sent6 en el proceso, pidiendo vista de las actuacio-
nes para emitir el correspondiente dictamen.

Tanto primera instancia como la alzada recha-
zaron la peticién con fundamento en que carecia
de legitimacién para actuar en el proceso atento
a que, por ley 2451 de la Ciudad de Buenos Aires,
su intervencién en causas penales se encontraba
limitada a los casos en que los ninos fueran impu-
tados, victimas o testigos de delitos y, en el caso,
no revestian ninguna de estas calidades.

Rechazado el recurso de inconstitucionalidad, el
tribunal superior de justicia local resolvié denegar
la correspondiente queja dado que en lo sustancial
confirmé lo resuelto previamente y descarté que

las normas convencionales invocadas por la parte
obligaran a reconocerle el cardcter de parte. Con-
tra dicha decision, la Asesoria Tutelar plante6 re-
curso extraordinario federal, que también fue des-
estimado y motivé la queja bajo examen.

3°) Que el recurso extraordinario interpuesto re-
sulta formalmente procedente, ya que la sentencia
impugnada es, por sus efectos, equiparable a una
sentencia definitiva en tanto origina a la recurrente
un agravio no susceptible de reparacién ulterior al
negarle legitimacion para intervenir en la causa.

En efecto, si bien la legitimacion sustancial es
materia de derecho procesal, ajena —como re-
gla— alavia del art. 14 de la ley 48, no puede dejar
de tomarse en consideracién que la recurrente ha
fundado su pretensién, desde el inicio, en normas
constitucionales y convencionales que cuentan
con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la
Constitucién Nacional), lo que suscita cuestion fe-
deral suficiente, y la decision del superior tribunal
de la causa —al igual que las de las instancias an-
teriores— ha sido contraria al derecho fundado en
ellas (art. 14, inc. 3°, de la ley 48).

Asimismo, cabe recordar, en este punto, que en
la tarea de establecer la inteligencia de precep-
tos constitucionales y de normas federales, el Tri-
bunal no se encuentra limitado por las posiciones
del a quo ni por los argumentos de las partes, sino
que le incumbe efectuar una declaracién sobre el
punto disputado, segtin la interpretacién que rec-
tamente les otorgue (Fallos: 326:2880; 328:2694;
329:2876y 3666, entre muchos otros).

4°) Que la Asesora Tutelar, con cita de diversas
normas constitucionales y convencionales e invo-
cando distintos pronunciamientos emitidos por
los 6rganos internacionales destinados a contro-
lar y supervisar su aplicacion, asi como también
lo previsto en la ley 26.061, sostiene que el desalojo
por la fuerza publica que aparejaria la concesiéon
de la medida solicitada por el fiscal representa
una franca violacién de diversos derechos y ga-
rantias constitucionales, como el acceso pleno a la
jurisdiccion, la defensa en juicio, el debido proce-
so, el acceso a la vivienda digna y la operatividad
de la Convencion sobre Derechos del Nino, y por
lo tanto, alega que éste indiscutiblemente afecta-
ria a los nifios, nifas y adolescentes que residen en
él ya que podria privarlos de la vivienda que habi-
tan. Ademas, mantiene que es un imperativo dar
oportunidad al nifio de ser oido ante cualquier si-
tuacion qué lo afecte, como sucederia en este caso,
debiendo dar para ello oportuna intervencién a
los 6rganos respectivos a esos efectos (arts. 18 y
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14 bis de la Constituciéon Nacional; arts. 3y 12.2
de la Convencién de los Derechos del Nino; arts.
8y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos; art. 11 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales; Observa-
ciones Generales n° 4y 7 del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion
General n° 17 del Comité de Derechos Humanos y
Observaciéon General n° 5 del Comité de los Dere-
chos del Nifo; Opiniones Consultivas nros. 16 y 17
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, arts. 2, 3,24y 27 de laley 26.061).

5°) Que, sin embargo, esta Corte entiende que
de las normas constitucionales y convencionales
citadas, conforme la exégesis que de estas tltimas
efectuaran los érganos mencionados que consti-
tuyen su intérprete autorizado (Fallos: 331:2047;
332:709) —y de las previsiones de la ley 26.061—
no se sigue en forma directa que deba reconocér-
sele legitimacién a la Asesoria Tutelar para inter-
venir en este proceso penal en calidad de parte
cuando se da la circunstancia particular de que
no hay nifos, nifias o adolescentes que revistan la
calidad de imputados, testigos o de victimas del
delito en trato.

En efecto, como sostuviera el tribunal a quo en un
fundamento que no fue debidamente rebatido por
la apelante, la cuestién suscitada en esta incidencia
se halla centrada en el dictado de 1a medida caute-
lar prevista en el art. 335 del Cédigo Procesal Penal
local que habilita al juez, en los casos en que se inves-
tiga la presunta comisién del delito de usurpacién
de inmuebles, en cualquier estado del proceso y atin
sin el dictado de auto de elevacion a juicio, a dispo-
ner provisionalmente el inmediato reintegro de la
posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho
fuera verosimil. Por lo tanto, la discusién necesaria-
mente conduciré a la demostracién de la verosimi-
litud del derecho del reclamante del inmueble y a la
existencia del delito de usurpacién.

Respecto de estas dos cuestiones, la situacién en
que se encuentran los nifios o adolescentes que ac-
tualmente residen en ese lugar no importa de por sf
su intervencién en el proceso en calidad de parte.
En cuanto ala primera, ellos no son titulares de una
relacion juridica real con el bien ni personal con el
propietario que pudiera justificar una pretension
auténoma de oponerse al desalojo. En lo atinente a
la segunda, tampoco son sujetos de la relacién juri-
dica que representa la imputacién del delito.

Por estos motivos, y por los fundamentos que
en sentido concordante se brindan, en lo pertinen-
te, en el dictamen del seior Procurador Fiscal de

fs. 67/71, no es posible admitir la pretensiéon de la
recurrente de tomar intervencion en este proceso
penal a efectos de actuar como parte cuando los
ninos, ninas o adolescentes no revisten ninguna
de las calidades antes sefialadas, sin que la inter-
vencion en el caracter pretendido pueda justifi-
carse en la mera circunstancia de que, de alguna
manera indirecta, se pueda llegar a producir una
afectacién a los derechos o intereses de aquéllos
por residir en el inmueble cuya restitucién antici-
pada fuera solicitada.

6°) Que, no obstante lo dicho precedentemen-
te, se debe sefialar que la debida consideracién al
plexo constitucional y convencional y al correlativo
marco infraconstitucional antes citados si llevan a
reconocer que se debe garantizar la intervencion
de la Asesoria Tutelar con el alcance que requieren
las especiales circunstancias de este caso.

En efecto, en perfecta concordancia —en su
aplicacion al sub lite— con lo establecido en el art.
3.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
ya transcripto, esta Corte ha dicho en otras opor-
tunidades que no solo los 6rganos judiciales sino
toda institucién estatal ha de aplicar el principio
del “interés superior del niio” analizando siste-
maticamente cémo los derechos y los intereses de
éstos puedan verse afectados por las decisiones y
medidas que se adopten (Fallos: 331:2047, cit., en-
tre muchos otros).

En este sentido, es preciso enfatizar que, si
bien en este caso la Asesora Tutelar no es parte
y por ello no se encuentra legitimada para efec-
tuar planteos vinculados al objeto procesal ni a
cuestionar las medidas cautelares que se dicten
durante su transcurso, cuando se adopten deci-
siones como la requerida en el sub examine, cla-
ramente debe asegurarse su anoticiamiento en
el proceso con tiempo suficiente a fin de que, en
salvaguarda de la proteccién integral de los dere-
chos de los ninos, nifias y adolescentes que pudie-
ran resultar por ella afectados, pueda recurrir “a
los mecanismos que brinda el ordenamiento juri-
dico argentino para reducir, al maximo posible,
el impacto negativo que... pudiera, a todo evento,
generar” laimplementacién de la medida de resti-
tucion anticipada solicitada (cf. mutatis mutandi,
Fallos: 333:927; considerando 9°).

Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, se
hace lugar a la queja, se declara admisible el re-
curso extraordinario y se confirma la resolucién
recurrida con el alcance indicado. Hagase saber,
acumtlese la queja al principal y remitase. — Juan
Carlos Maqueda.
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PARTIDOS POLITICOS

Sistema de composicién definitiva de la lista de
candidatos a diputados nacionales. Necesario
respeto de las minorias. Deber de modificar el
reglamento.

Véase en esta pagina, NotaaFallo

Hechos: Un grupo de afiliados a un partido po-
litico impugnaron el sistema electoral de lista
completa, previsto en su acta constitutiva y regla-
mento, para la composicion definitiva de la lista
de candidatos a diputados nacionales para las
elecciones generales. Solicitaron la aplicacion del
sistema de reparto proporcional denominado D’
Hondt. La sentencia rechazd la accion. La Cdma-
ralarevocd.

Una alianza electoral debe modificar su regla-
mento a fin de prever un procedimiento de com-
posicién de listas definitivas de candidatos a dipu-
tados nacionales, pues el sistema de lista completa

elegido por ella conlleva necesariamente al cerce-
namiento de los derechos de las minorias, lo cual
no es coherente con la importancia que tienen és-
tas en el sistema democratico, asi como tampoco
con la exigencia de representacién prevista en el
art. 38 de la Constitucién Nacional.

#NroFallo# — CNElectoral, 2013/08/01. - Unién
para Vivir Mejor s/ constitucion dealianza electo-
ral - incidente de apelacién.

Cita on line: AR/JUR/44732/2013 )

CONTEXTO DEL FALLO

Citas legales: ley nacional 26.571(Adla, LXX-A, 99)
Contexto doctrinario: BARBAROSCH, Eduardo, “Al-
gunas reflexiones en torno a la libertad de participacién
politica”, LA LEY 24/06/2009, 1, LA LEY 200S-D,
1341.

Un fallo pionero en torno a la proteccion
de las minorias politicas o

SUMARIO: I. Introduccién. II. El articulo 38 de la Constitucién Nacional. Il El rol institucional de las minorias politicas en
la democracia constitucional. IV. La sentencia de la Cdmara Nacional Electoral y sus fundamentos. V. Reflexiones finales:

en defensa de las minorfas.

Jorge Alejandro Amaya

l. Introduccién

La Camara Nacional Electoral (CNE) acaba de
decidir un caso de envergadura que ha pasado
desapercibido, tanto para la doctrina especializa-
da como para los medios de comunicacién masiva,

probablemente en razén que la decisién del Tribu-
nal discurrié —en apariencia— en torno a un tema
técnico electoral vinculado con la impugnacién del
sistema de seleccién de candidatos a diputados na-
cionales vigente en los estatutos internos de una
alianza constituida en la Provincia de Santa Cruz,
pero que —segun nuestro criterio— sienta princi-
pios alrededor de la doctrina correcta (y alentado-
ra por cierto) sobre el rol que cabe a las minorias
politicas en la democracia constitucional. (2)

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Consideramos al fallo pionero en razén de la poca juris-
prudencia existente en torno a la proteccién de las minorias
politicas. Entre los pocos antecedentes puede citarse un voto
en minoria de los Dres. Kemelmajer y Nanclares en autos
“Moénaco Elba G. Junta Electoral de Mendoza”, a propédsito
de la interpretacion de la ley de cupo femenino de la Provin-
cia de Mendoza. La disidencia sostuvo que de cada tres can-

didatos uno debfa ser mujer, pero que si esta conformaciéon
de las listas partidarias afectaba el derecho de las minorias,
debia prevalecer la garantia para las ultimas. Cfr. GELLI,
Maria A., Constitucién de la Nacién Argentina comentada y
concordada, Tomo I, Editorial La Ley, cuarta edicion, p. 543.

(2) Hemos abordado este tema en muchos trabajos. Al res-
pecto pueden verse, entre otros, AMAYA, Jorge Alejandro,
“Democracia v. Constitucién”, Fundacién para el desarrollo
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22 nstancia. — Buenos Aires, 1° de agosto de 2013.

Y Vistos: Los autos ““Unién para Vivir Mejor s/
constitucién de alianza electoral - incidente de
apelacién’ (Expte. N2 5462/2013 CNE), venidos
del juzgado federal con competencia electoral de
Santa Cruz en virtud del recurso de apelacién in-
terpuesto y fundado a fs. 82/83 vta. contra la re-
solucién de fs. 76/vta., obrando la contestacién de
los agravios a fs. 99/101 vta., el dictamen del senor
fiscal actuante en la instancia a fs. 109/vta., y

Considerando:

1°) Que a fs. 71/72 vta. los sefiores Marcelo Al-
berto Saa, Exequiel Francisco Pérez, Abelardo
Javier Neira y Angel Gustavo Gémez, afiliados al
partido Unién Civica Radical de Santa Cruz, inte-
grante del Frente “Unién para Vivir Mejor”, im-
pugnan el sistema electoral de composicién defi-
nitiva de la lista de candidatos a diputados nacio-
nales para las elecciones generales previsto en el
acta constitutiva (art. 62) y en el reglamento de la
referida alianza (art. 29).

Solicitan la aplicacién del sistema de reparto
proporcional denominado D’Hondt, pues consi-
deran que debe garantizarse “a las listas que se
presenten [a las elecciones primarias abiertas,
simulténeas y obligatorias] la posibilidad de ac-
ceder a una participacion en la lista definitiva”
(fs. 72).

A fs.76/vta. la sefiora conjuez federal rechaza la
impugnacién planteada.

A fs. 82/83 vta. los impugnantes apelan y expre-
san agravios.

A fs. 99/101 vta. Susana Moreno, apoderada de
la alianza de autos, contesta los agravios.

A fs.109/vta. emite dictamen el senor fiscal ac-
tuante en la instancia, quien considera que debe
confirmarse la sentencia apelada.

22) Que tal como se ha dicho en reiteradas oca-
siones el articulo 38 de la Constitucién Nacional
define a los partidos politicos como institucio-

Il. Lacausa

La causa se origina ante laimpugnacién planteada
por un grupo de afiliados a la Unién Civica Radical
de Santa Cruz, del sistema electoral de composicién
definitiva de la lista de candidatos a diputados nacio-
nales para las elecciones generales del pr6ximo mes
de octubre previsto en el reglamento de la alianza
“Unién para Vivir Mejor” de la cual particip6 dicho
partido centenario, solicitando la aplicacién del sis-
tema de reparto proporcional D“Hont pues consi-
deraban que debia garantizarse a las listas presen-
tadas en las elecciones primarias, abiertas, simulta-
neas y obligatorias (PASO) la posibilidad de acceder
auna participacion en la lista definitiva que surgiera
de dichas elecciones internas.

Ante el rechazo de esta pretension por parte
del Juzgado Federal con competencia electoral de

Santa Cruz los accionantes apelan y expresan sus
agravios, los que una vez contestados por la apode-
rada de la alianza y emitido el dictamen fiscal (que
se inclina por dar aval a la sentencia del inferior) el
expediente pasa a consideracion de la Camara.

I1l. El articulo 38 de la Constitucién Nacional

En nuestro ordenamiento constitucional el dere-
cho de asociacién politica se encuentra consagrado
en el articulo 38 de la CN, introducido en la reforma
de 1994. Antes de dicha modificacién, la asociacién
politica encontraba sustento constitucional en el ar-
ticulo 33 de derechos no enumerados o implicitos y
en la facultad de asociarse con fines licitos que prevé
el articulo 14. El texto nacional encuentra concor-
dancias con los articulos 12; 14; 22; 28; 33; 36; 37; 45;
54;99, inciso 3° CN y 16 y 23 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH).(3)

de las Ciencias Juridicas, Rosario, 2012; “Justicia Constitucio-
nal y Derechos Politicos”, elDial.com, DC1962, Suplemento de
Derecho Procesal, publicado el 01/10/2012; “De Mayorias y Mi-
norias en la Democracia”, Debates de Actualidad, Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional, Afio XXI, N° 197, Julio/
diciembre de 2006; “Los Derechos Politicos en la Reforma de
1994. Un mal comienzo, un buen final”, ED, ntiimero 57, Buenos
Aires, octubre de 2004; “Minorias Politicas y Procesos Mayo-
ritarios”, Revista de Doctrina, Fasciculo N° 4, Colegio Publico
de Abogados de la Capital Federal; “Entre las fronteras del de-

bate politico y lalibertad de expresion” en “Poder Politico y Li-
bertad de Expresién” (coordinado por el Instituto de Ciencia
Politica y Constitucional de la Sociedad Cientifica Argentina)
Abeledo Perrot, Buenos Aires, mayo de 2001; “A propésito de
la Reforma Politica: Reflexiones en torno a democracia y re-
presentacion”, RAP (Revista Argentina del Régimen de la Ad-
ministraciéon Publica), octubre de 2002, afio XXV, N° 289.

(3) También con las siguientes constituciones del derecho
publico local: Ciudad de Buenos Aires, articulo 61; Buenos Ai-
res, articulo 59, inciso 2°; Catamarca, articulos 241, 242; Cor-
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nes fundamentales del sistema democratico. En
este sentido, debe sefialarse que es indudable que
los partidos politicos, por su esencia articulado-
ra, contribuyen a la formacioén institucional de la
voluntad estatal. Debido a ello es que nuestra ley
fundamental garantiza su libre creacién y fun-
cionamiento, la representacion de las minorias,
la competencia para la postulacién de candidatos
a cargos publicos electivos, el acceso a la infor-
macion publica y la difusion de sus ideas -articu-
lo 38 citado- (cf. Fallos CNE 1824/95, 3010/02 y
3743/06, entre otros).

En este orden de ideas, el Alto Tribunal los
ha caracterizado como organizaciones de dere-
cho publico no estatal necesarios para el desen-
volvimiento de la democracia y, por tanto, ins-
trumentos de gobierno (Fallos 310:819 y 315:380
y Fallo CNE 3112/03), y destac6 que éstos tienen
un deber fundamental como es el de consolidar el
sistema democratico. Por ello, deben ser demo-
craticos en sf mismos, procurando que su propia
organizacién interna responda a principios repu-
blicanos (cf. Fallo citado).

3°) Que, sentado ello, es menester resaltar que con
la reforma de 1994 “la Constitucion [determiné] [...]
que larepresentacién de las minorias forma parte de
la estructura de los partidos politicos” (cf. conven-
cional Miguel Angel Ortiz Pellegrini, “Convencién
Nacional Constituyente”, 15° reunién, 3° sesién or-
dinaria del 22 de julio de 1994, pag. 1860).

Al respecto, se senal6 que “[e]n la democracia,
la regla de la mayoria esté justificada; sin embar-
go ésta no puede ni debe ejercer legitimamente
todo el poder, por cuanto resulta posible que de
esta manera oprima a la minoria, al abandonar
la proteccién de sus intereses e ignorar las opor-
tunidades de progreso; asimismo, la puede dejar
fuera del equilibrio de fuerzas en la sociedad sin
participacién efectiva en los procesos politicos.
En tal sentido, para que los valores de la demo-
cracia estén presentes, la mayoria aludida debe
tener la mayor parte de los puestos de represen-
tacién, aunque no todos, porque algunos de ellos
corresponden a las minorias” (cf. PEDICONE DE
VALLS, “Derecho electoral”, Ediciones La Rocca,
Bs. As., 2001, pag. 85).

Esta norma, luego de establecer que “los parti-
dos politicos son instituciones fundamentales del sis-
tema democrdtico”, lo que es recordado en el ini-
cio del fallo en comentario (4), y que “su creacion
y el ejercicio de sus actividades son libres dentro del
respeto a esta Constitucion”, merita un conjunto de
facultades y deberes de los mismos. Entre las fa-
cultades enuncia “.. la postulacion de candidatos a
cargos publicos electivos, el acceso a la informacion
publica y la difusion de sus ideas”; y entre los debe-
res, “.. su organizacion y funcionamiento democrdti-
cos...”y “.. larepresentacion de las minorias”.

Nos abocaremos a realizar un breve anélisis
conceptual de dichos deberes que constituyen la
centralidad del fallo que comentamos.

Bien podemos afirmar, sin temor a equivocar-
nos, que los partidos politicos por sobre sus desta-
cadas crisis y reformulaciones histéricas (5), son
los grandes protagonistas en las democracias mo-

dernas, al punto tal que son identificados con la
democracia misma.

Pero ante un concepto juridico politico multivo-
co para muchos pensadores de la teoria democrati-
ca, cabe reflexionar sobre équé es la democracia? (6)

Una respuesta breve, pero no por ello superfi-
cial, conduce a sostener que como sistema politico
la democracia intenta hacer efectivas la igualdad
y la libertad; y como sistema de gobierno consti-
tuye un conjunto de procedimientos para hacer
efectivo la toma de decisiones ptblicas.

Este aspecto procedimental ha conducido a sos-
tener que la democracia es el poder de la mayoria,
la voluntad del mayor nimero como fuente genui-
na de derechos. Bajo esta concepcion primaria,
toda falta de acuerdo se resuelve mediante la re-
gla simple de la mayoria. Y éste pareceria ser el
concepto que anida detras de algunas actitudes

doba, articulo 33; Corrientes, articulo 36; Chaco, articulo 89;
Chubut, articulos 40 y 261; Jujuy, articulos 86, 92, 95; La Pam-
pa, articulo 49; La Rioja, articulo 75; Neuquén, articulo 56; Rio
Negro, articulo 24; Salta, articulos 53, 54, 55; Santa Cruz, ar-
ticulos 78, 79, 80; Santa Fe, articulo 29; San Juan, articulo 48;
San Luis, articulos 37, 38, 96; Santiago del Estero, articulo 43;
Tierra del Fuego, articulo 27.
(4) Considerando 22).

(5) Un profundo e interesante derrotero de esta afirma-
cién puede verse en DALLA VIA, Alberto R., “Los partidos
politicos: entre la demonizacién y el elogio”, conferencia pro-
nunciada el 26 de abril de 2006 al incorporarse el autor como
miembro de nimero a la Academia de Ciencias Morales y
Politicas

(6) Cfr. SARTORI, Giovanni, ;Qué es la Democracia?, Alta-
mir ediciones, Bogot4, 1994.
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Resulta indispensable destacar, en este sen-
tido, que “[l]a representacion politica no puede
desconocer los derechos y los intereses de las
minorias”, lo que conlleva la “necesidad de que
los grupos minoritarios estén representados en
los 6rganos del estado” (cf. XIFRA HERAS, Jor-
ge, “Curso de derecho constitucional”, T. I, Ed.
Bosch, Barcelona, 1957, p. 455). Dicha “necesidad
de representar a las minorias fluye l6gicamente
del espiritu de las instituciones republicanas”,
y por ello “[1]Jas minorias no pueden ser exclui-
das del derecho de representacién proporcional”
(ef. ESTRADA, José Manuel, “Curso de derecho
constitucional”, T. II, Editorial Cientifica y Lite-
raria Argentina Atanasio Martinez, Bs. As., 1927,
p- 232y ss.).

4°) Que, en este orden de consideraciones cabe
destacar que si bien el referido principio demo-
cratico (cf. art. 38 de la Constitucién Nacional) no
propone una receta Unica para implantar un siste-
ma electoral determinado, si excluye cualquiera
que no deje sitio a las representaciones minorita-
rias (cf. BIDART CAMPOS, German J., “Manual

de la Constitucion reformada”, T. II, Ed. Ediar,
Bs. As., 2001, p. 266).

Es oportuno recordar aqui, que resulta incues-
tionable la incidencia que tienen los sistemas
electorales en la composicién de la representa-
cion politica. Aquéllos se dividen, en general, en
mayoritarios y proporcionales, aunque también
existen los “mixtos” como resultante de la com-
binacién de elementos de los dos anteriores. En
los de mayoria, el triunfador se queda con todos
los cargos a cubrir, y generalmente se proponen
candidatos individuales. Los proporcionales, en
cambio, procuran que la adjudicacién de las ban-
cas reflejen lo mas fielmente posible los resulta-
dos de la eleccién, razén por la que encuentran
cabida las diferentes minorias, presentdndose
sus candidatos, en lineas generales, a través de
listas. Este ultimo, a su vez admite dos modalida-
des que son el procedimiento del divisor y el del
cociente electoral. Es precisamente el método
del divisor comtn, mas conocido como método
D’Hondt, el adoptado por nuestra legislacién a
efectos de convertir en bancas los votos obteni-

del gobierno, que han dejado un sabor amargo en
importantes sectores de la sociedad, el cual ad-
vierte que sus ideas, propuestas y derechos cons-
tituyen meros actos discursivos o romanticos tex-
tos constitucionales, ante la inflexibilidad de los
proyectos oficiales o la conducta desbordada de
las banderas mayoritarias. Por ello hoy en el mar-
co de nuestra democracia se asiste a continuos y
fuertes debates en torno a la extension, contenido
y limites de la misma.

Algunos participantes de este debate parecen
olvidar que desde mediados del siglo XIX el con-
cepto de mayorias y minorias en la democracia ha
venido dando un vuelco valorativo radical. En la
ciencia politica estadounidense la expresién de-
mocracia madisoniana recuerda que la democracia
no se define como el poder omnimodo de la mayo-
ria, sino como el compromiso constitucional con
la garantia de los derechos intangibles de las mi-
norias, lo cual implica un conjunto de limitaciones
institucionales y sociales a la soberanfa mayorita-
ria, que han dado cabida al concepto de Democra-
cia Constitucional.

Es que sometido a un escrutinio légico, el con-
cepto de mayoria pierde sustancia y sélo queda

(7) Ibidem, p. 87y ss..
(8) Cfr. DWORKIN, Ronald, Los Derechos en serio, Ariel
Derecho, Barcelona, 1995.

como instrumento aritmético operativo. {Qué
cualidad ética aniade un voto para tener la virtud
mégica de convertir en correcto el querer de 51
y en incorrecto el de 497 (7) En esta situacion, la
regla de la mayoria no puede ser la panacea dog-
matizada para zanjar todas las diferencias en una
sociedad, aunque todavia sea insustituible como
esquema de cooperacién entre ciudadanos que se
ven a sf mismos como libres e iguales.

Por consiguiente, la Constitucion limita a la
democracia y la define, ya que la democracia en
su concepcion primaria constituye el gobierno
mayoritario del pueblo y la constitucion los limi-
tes que el mismo pueblo impone al ejercicio del
autogobierno. Esto implica que la Democracia
Constitucional conlleva un conjunto de derechos,
libertades y deberes que actian como corazas
protectoras contra la amenaza mayoritaria. Son
como el as de la baraja en el juego de los dere-
chos. (8)

Subrayamos que estos conceptos son validos
—segun nuestra vision— tanto para los criterios
decisionales como para los criterios electorales. Si
bien elegir es una cosa y decidir es otra, siendo el
ambito de decision mucho més extenso que el de
eleccion, el principio mayoritario absoluto que divi-
de al pueblo en una mayoria que toma todo y una
minoria que pierde todo, permite que la mayoria
reduzca a las minorias a la impotencia, lo cual no
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dos en las elecciones para diputados nacionales
(cf. Fallos CNE 3069/02 y 3608/05).

5°) Que, asimismo, es dable mencionar que en el
ambito de las elecciones internas partidarias, las
agrupaciones, mediante sus cartas organicas, de-
terminan el sistema electoral que mejor se adecue
alas circunstancias socio- politicas imperantes en
un momento determinado.

En efecto, la ley 26.571, en su articulo 19, al esta-
blecer que todas las agrupaciones politicas proce-
deran en forma obligatoria a seleccionar sus can-
didatos a cargos publicos electivos nacionales me-
diante elecciones primarias, en forma simultanea
en todo el territorio nacional, en un solo acto electi-
vo, sefiala que “[e]n la eleccién de diputados nacio-
nales [...] cada agrupacién politica para integrar la
lista definitiva aplicara el sistema de distribucién
de cargos que establezca cada carta orgénica o el
reglamento de la alianza partidaria” (cf. art. 44).

En este sentido, debe resaltarse que “la ley no
es imperativa en cuanto al régimen electoral de

mayorias y/o minorias, proporcional o mixto, ni a
las reglas de la mecénica electoral, que quedan re-
servadas a la carta organica por el principio de la
autonomia partidaria. Por ello seran en la forma
que lo establezca cada partido” (cf. Fallos CNE
420/87y 3608/05).

No obstante, y dado la importancia que -por
mandato constitucional- poseen las minorias en
el sistema democratico, “las cartas orgénicas de-
ben prever un método o procedimiento para que
en sus cuerpos orgénicos estén representadas las
lineas internas minoritarias [...], [las que también]
deben estar representadas en las listas de candi-
datos a cargos electivos” (cf. EKMEKDJIAN, Mi-
guel Angel, “Tratado de derecho constitucional”,
T.III, Ed. Depalma, Bs. As., 1995, p. 592).

6°) Que, ahora bien, en el sub examine, en el re-
glamento electoral de la alianza de autos (cf. fs. 4/8)
se estableci6 que la integracion de la lista definitiva
de candidatos a diputados nacionales fuese reali-
zada por la Junta Electoral aplicando el sistema de
lista completa, adjudicdndosele a aquélla que re-

puede ser permitido en un modelo que se edifica
sobre los principios del pluralismo, la tolerancia y
la alternancia.

Y dentro del esquema de estos derechos sabido
es (aunque resistido por el poder publico) que las
libertades de expresion, de opinién, de prensa, de
critica, de informacion publica y difusion de las ideas
(tal el lenguaje del articulo 38 CN) exceden el mar-
co de derechos individuales para proyectarse con
jerarquia institucional como protectores del pro-
pio modelo democratico constitucional, permi-
tiendo que la oposicién de hoy pueda ser alternati-
va de gobierno maiana.

IV. Elrol institucional de las minorias politicasen la
democracia constitucional

El Derecho Constitucional cldsico del siglo
XVIII en su vertiente liberal; y el moderno refor-
mulado en Europa luego de finalizada la segunda
gran guerra, han edificado y reafirmado su postu-
lado de limitacién del poder, tanto desde la pers-
pectiva de la organizacién del mismo, como de la
individual de los derechos humanos.

La transformacién de las sociedades y de las re-
laciones surgidas en su seno, hizo necesario admi-
tir sujetos colectivos, como los partidos politicos
y los sindicatos, los cuales ya han alcanzado rele-
vancia constitucional hasta garantizarles una es-

fera de derechos que operan también como limite
alaaccién del poder.

Sin embargo, existen dogmas como el de la exis-
tencia de unavoluntad general inica soberana que se
deposita sobre esquemas formales que en la realidad
sociopolitica se han transformado profundamente.

Este aspecto plantea problemas cuando la teo-
ria constitucional mantiene principios que clara-
mente contradicen la practica politica, es decir,
cuando el esquema institucional no responde al
esquema tedrico con el que se intenta explicarlo,
v lo que es peor, con el que se intenta legitimar la
democracia. En estos supuestos, el desfasaje exis-
tente entre el sistema de valores y los principios
proclamados y las instituciones concretas, condu-
ce a una teoria incapaz de captar la realidad po-
litica, entrandose en una peligrosa dindmica de
deslegitimacion de las instituciones.

Actualmente parece haberse aceptado que la
concepcion unitaria de la sociedad, es decir el
pueblo como titular homogéneo de la soberania,
no se ajusta a la realidad. (9) El pluralismo se ha

(9) Como sefialara Kelsen la unidad del pueblo solo puede afir-
marse en sentido normativo, ya que segtin un criterio sociolégico
esuna aglomeracion heterogénea. Cfr. KELSEN, Hans, Esenciay
valor de la democracia, Guadarrama, Madrid, 1977, p. 30.
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sultare més votada en las elecciones primarias “la
totalidad de las candidaturas” (articulo 29).

Es decir, dentro de un panorama de posibles
alternativas, se ha optado por el sistema de lista
completa, en virtud del cual la lista definitiva —con
la que participara la agrupacion en los comicios
generales- estarfa compuesta tinicamente por
representantes de la lista ganadora, aun cuando
ésta le saque un solo voto de ventaja a la que le si-
gue en nimero de votos.

7°) Que ahora bien, en atencién a lo hasta aqui
expuesto, este Tribunal advierte que el sistema
electoral elegido conlleva necesariamente al cerce-
namiento de los derechos de las minorias, circuns-
tancia que no es coherente con la importancia que
tienen aquéllas en el sistema democrético, asi como
tampoco con la exigencia prevista en el articulo 38
de la Constituciéon Nacional consistente en que ta-
les minorias se encuentren representadas.

Se ha dicho que bajo este sistema electoral
“[t]odos los votantes minoritarios (aunque pue-

dan llegar a rozar en nimeros al ganador) se que-
dan sin nada: partes sustanciales del electorado
pueden llegar a quedarse sin representacién” (cf.
ESCHINELLI, Guillermo Carlos “Dominacién y
equilibrio de los partidos politicos en el Congre-
s0”, en “Estudios de Derecho Constitucional con
motivo del Bicentenario”, VV.AA., El Derecho,
primera ed., Buenos Aires, 2012).

En tales condiciones, y en cumplimiento de la
prescripcion constitucional, siendo que la decision
adoptada en relacién al sistema electoral elegido
importa una restriccion irrazonable del derecho
de representacion de las minorias, pues lo desco-
noce o altera en su esencia, consagrando una ma-
nifiesta inequidad, corresponde que la alianza de
autos modifique su reglamento a fin de prever un
procedimiento que asegure a las minorias estar
representadas en la lista definitiva de candidatos
a diputados nacionales.

8°) Que, por lo demds, y solo a mayor abun-
damiento, no pueden dejar de sefialarse las con-
secuencias que la referida prevision constitucio-

afirmado como uno de los principios fundamenta-
les del sistema democratico moderno.

Sin embargo, y tal como ocurriera en su momen-
to con los partidos politicos, el derecho todavia no
ha receptado todas las consecuencias de esta nue-
va situacion, ya que aceptar el pluralismo supone
admitir que siendo el pueblo plural, su voluntad so-
berana también lo es, y en consecuencia, tanto la
voluntad mayoritaria como la minoritaria emanan
de la fuente misma del poder soberano. (10)

Asi, una cosa es que la técnica de las mayorias
constituya un medio necesario para posibilitar la
formacién de una voluntad tnica del Estado como
forma de organizacién social; y otra es que esa téc-
nica se proyecte sobre todo el funcionamiento es-
tatal, y en especial sobre el ambito de la discusién y
eleccion, justificando ciertos desequilibrios a favor
de la mayoria hasta dificultar la expresion o elec-
cién de opiniones alternativas. Estas son en tanto
que opiniones concurrentes a la formacién de la vo-
luntad estatal, tan legitimas como la mayoria.

Por lo tanto, no solo debe tolerarse su existen-
cia, sino que debe reconocerse la funcién o rol ins-

(10) Cfr. BASSO, Lelio, Natura e funzioni dell opposizione
dell ordinamento constituzionale italiano, en Discorsi e scritti
sulla Constituzione, Giuffré, Milano, 1958, p. 377.

titucional que ejercen, garantizdndose los instru-
mentos y derechos necesarios para el desempeno
de este rol institucional.

El planteo, por consiguiente, consiste en que
desde nuestra perspectiva debe integrarse la
voluntad de la minoria politica en los érganos es-
tatales para que el ejercicio del poder no quede
exclusivamente en manos de la mayoria. Asi co-
rresponderian a la minoria politica funciones y
derechos como la capacidad de conocer como la
mayoria ejerce el poder con el fin de denunciar
sus errores o buscar aportar alternativas; el de-
recho a presentar ante la sociedad sus posturas
y discrepancias frente a cada decisiéon que deba
tomarse; la capacidad para activar la discusion
en aquellas materias que a su juicio deban plan-
tearse; y, como centra el corazon del propio fallo
que comentamos, la posibilidad concreta del sis-
tema electoral de otorgar representacion efectiva
alas minorias.

No ignoramos, que existe una notable falta de
desarrollo en muchos ordenamientos juridicos en
torno a esta situacion, sila contrastamos con la
homogeneidad alcanzada en el ambito de los de-
rechos humanos individuales, aunque algunos de
ellos tengan una dimension colectiva.

La distancia entre realidad y norma, entre fun-
cionamiento del sistema politico y encuadramien-
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nal presenta -también- con respecto al derecho de
participacion de los afiliados.

En este sentido, vale recordar que cuando un
ciudadano se afilia a un partido politico, ademés
de hacerlo fundamentalmente por coincidir con la
declaracion de principios y las bases de accion poli-
tica, ha tenido en cuenta también, muy particular-
mente, las oportunidades que concretamente le va
a ofrecer dicho partido de participar en las decisio-
nes relativas a temas tan importantes como la elec-
cién de aquellos que lo van a representar, no sélo en
los cuerpos orgénicos partidarios, sino asimismo
en las instituciones politicas previstas en la Consti-
tuciény en las leyes nacionales y provinciales. Esa
posibilidad cierta de participacién se encuentra en
la actualidad -en lo que respecta a la definicién de
quienes luego podran postularse en las elecciones
generales- garantizada por las elecciones prima-
rias abiertas, simultaneas y obligatorias. No obs-
tante, bajo el sistema de lista completa un nimero

de votantes veran frustrada su expectativa de que
en las elecciones generales participe por su partido
-integrando la lista definitiva- algin candidato que
fuese de la lista de su preferencia, circunstancia
que podria implicar que la nominacién de los candi-
datos no resulte suficientemente representativa de
la totalidad del cuerpo de electores.

En mérito de lo expuesto, oido el sefior fiscal ac-
tuante en la instancia, la CAmara Nacional Elec-
toral resuelve: Revocar la resolucién apelada, de-
biendo la coalicién de autos obrar de conformidad
alo senalado en el considerando 7°, dltimo parrafo
de la presente.

Registrese, notifiquese, hagase saber via facsi-
mil, comuniquese a la Direccién de Comunicaciéon
Publica de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién y, oportunamente, vuelvan los autos al juzga-
do de origen. — Alberto R. Dalla Via. — Rodolfo E.
Munné. — Santiago H. Corcuera.

to constitucional, se acrecienta en muchos de los
llamados nuevos constitucionalismos latinoame-
ricanos, particularmente en aquellos paises que
se han visto encandilados por politicas populistas
que han generado grandes movimientos sociales y
politicos de apoyo. En estos contextos las minorias
politicas sufren serios embates que restringen los
derechos de sus integrantes hasta limites previa-
mente inadmisibles.

V. Lasentencia de la Cdmara Nacional Electoral y sus
fundamentos

La lectura de los fundamentos de la CNE (con
los cuales coincidimos) —tnico tribunal especia-
lizado en temas electorales a nivel federal y uno
de los pocos existentes a lo largo y ancho del te-
rritorio nacional— dejan en clara evidencia que
la preocupacion del Tribunal radicé en destacar y
garantizar la importancia que las minorias poseen
en el sistema democratico por mandato constitu-
cional, sosteniendo en coincidencia con el recor-
dado Miguel Ekmekdjian que las “cartas orgdnicas
deben prever un método o procedimiento para que en
sus cuerpos orgdnicos estén representadas las lineas
internas minoritarias (...) (las que también) deben es-
tar representadas en las listas de candidatos a cargos
electivos”.(11)

A esta conclusion llega la Camara partiendo de
analizar la importancia de los partidos politicos
como instituciones democraticas articuladoras de
la voluntad estatal; en relacion con la legitimidad
constitucional que el articulo 38 CN otorgé a las
minorfas a partir de 1994; y la concepcién atenua-
da que debe darse a la regla de la mayoria en la
democracia constitucional. (12)”... si bien el referido
principio democrdtico... no propone una receta ni-
ca para implantar un sistema electoral determinado,
si excluye cualquiera que no deje sitio a las represen-
taciones minoritarias” (13), haciendo hincapié la
sentencia en la incidencia que tienen los sistemas
electorales en la composicion de la representa-
cion politica, a través de un recorrido pedagégico
de las caracteristicas de los mismos que formula
en el considerando 49).

Y sibien la ley 26.571 de las PASO en su art. 19
sefnala —en aplicacion del principio de autonomia
partidaria— que en la eleccién de diputados na-
cionales cada agrupacién politica para integrar
la lista definitiva aplicara el sistema de distribu-
cién de cargos que establezca la carta organica
del partido o el reglamento de la alianza; el siste-
ma de lista completa utilizado por las autoridades
de la alianza “Unién para Vivir Mejor” en aplica-
cién del articulo 29 del reglamento de la misma,

(1M Cfr. EKMEKDJIAN, Miguel A., Tratado de Derecho
Constitucional, t. ITI, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 592,
Considerando 59) tltimo parrafo.

(12) Considerandos 2°) y 3°).

(13) Considerando 4°) con cita de BIDART CAMPOS, Ger-
maén J., Manual de la Constitucién reformada, Tomo II, Ediar,
Buenos Aires 2001, p. 266.
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que adjudicé a la lista més votada la totalidad de
las candidaturas, no resiste el test constitucional
al cercenar los derechos de representacién de las
minorias politicas previsto en el articulo 38 CN.

En consecuencia de lo expuesto, el fallo ordena
la modificacién del reglamento de la alianza a fin
de prever un procedimiento que asegure a las mi-
norias estar representadas en la lista definitiva de
candidatos a diputados nacionales. (14)

Finalmente, la CaAmara sostiene en su ultimo
considerando (15) que cuando un ciudadano se afi-
lia a un partido politico considera —entre otras
cuestiones— las oportunidades que tendra de
participar en las decisiones de seleccién de sus re-
presentantes en los 6rganos internos y en las ins-
tituciones politicas constitucionales. Esta posibili-
dad se encuentra garantizada, en lo que respecta
a quienes luego podran postularse en las eleccio-
nes generales, por las PASO, pero de aplicarse el
sistema de lista completa en la seleccién definitiva
de los candidatos a las elecciones generales, un
numero de votantes veran frustrada su expecta-
tiva de que en las mismas participe por su parti-
do (integrando la lista definitiva) algtin candidato
que fuese de la lista de su preferencia, circunstan-
cia que podria implicar que la nominacién de los
candidatos no resulte suficientemente represen-
tativa de la totalidad del cuerpo de electores.

Este ultimo razonamiento de avanzada se en-
cuadra —desde nuestra perspectiva— en el si-
guiente concepto cualitativo: en la democracia los
6rganos decisorios son mas representativos cuan-
to mejor reflejen en su composicion la distribu-
ci6n de preferencias mayoritarias y minoritarias
de un universo ciudadano.

(14) Considerando 79).
(15) Considerando 82).

VI. Reflexiones finales: en defensa de las minorias

Los Tribunales Constitucionales y de Derechos
Humanos més prestigiosos del mundo han conso-
lidado y construido una proteccién fortalecida de
los derechos y libertades que circundan la partici-
pacién ciudadana, a partir de la aplicacién de los
valores del pluralismo, la tolerancia y el resguar-
do de las minorias. Es que alli donde todos piensan
lo mismo, el hecho es que nadie piensa realmente,
porque la inica verdad politica es la pluralidad de
verdades politicas.

Los ultimos afios del siglo XX significaron el de-
safio del reencuentro con la democracia. El siglo
XXT encierra otro desafio no menos trascendente
para la sociedad argentina y su conduccién insti-
tucional y politica: edificar una institucionalidad
derruida; fomentar la cultura de la ley; y asimilar
la necesaria vigencia de los principios democrati-
cos en todos los 4&mbitos publicos y privados del
sistema juridico y social. Bajo esta linea de pen-
samiento, el respeto y la participacién de las mi-
norias constituyen un condicionante no solo de la
calidad democratica sino de la democracia mis-
ma.

Celebramos los argumentos del fallo de la Ca-
mara que entendemos sientan doctrina; y espera-
mos que los tribunales inferiores con competencia
electoral se hagan eco de los mismos.

Los actores politicos que entienden a la demo-
cracia como la regla de la mayoria, en realidad la ja-
quean en su evolucion y la ponen a prueba cotidiana-
mente. Porque no deberiamos olvidar que “yo soy mi
mayoria y no siempre tomo las decisiones por unani-
midad” (Miguel de Unamuno). ®

Cita on line: AR/DOC/3299/2013 )
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DERECHO INTERNACIONAL

RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL
ESTADO

Condena a jévenes por delitos cometidos sien-
do ninos. Prisién y reclusion perpetuas. Penas
incompatibles con la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos y la Convencion de
los Derechos del Niio. Tortura. Pautas para
la determinacion de la pena cuando se juzga a
menores de edad. Deberes del Estado respecto
de las personas bajo su custodia. Revision de la
sentencia condenatoria.

Véase en esta pagina, Notaa Fallo

Hechos: Fue demandado el Estado argentino por
la condena a prision y reclusion perpetua —segun

el caso— de varios jovenes por delitos cometidos
cuando eran nifios. Dos de ellos perdieron la vida,
uno por suicidio y otro en un motin y otros sufrie-
ron torturas. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos declard la responsabilided del Es-
tado demandado.

1.- El Estado Argentino es responsable por la vio-
lacién del derecho art. 7.3 de la CADH en per-
juicio de varios internos menores de edad, al
imponerles sanciones penales de prisién y re-
clusién perpetuas, por la comisién de delitos
siendo ninos, pues para decidir asf, los jueces
no consideraron la aplicacién de los principios
que se desprenden de la normativa internacio-
nal en materia de los derechos de los ninos.

2. - Parala determinacion de las consecuencias ju-
ridicas del delito cuando ha sido cometido por

Nunca mas prision ni reclusion perpetua
a adolescentes en Argentina

SUMARIO: . Introduccién.- Il. Antecedentes del caso.- I1l. Laimposicidn de penas perpetuas por delitos cometidos siendo menores
de edad.- IV. Reparaciones: pautas minimas para laimplementacién de un sistema penal juvenil en Argentina.- V. Conclusiones.

Natalia Martino

l. Introduccién

Larespuesta del poder punitivo del Estado a los
delitos cometidos por personas menores de edad
constituye el tema central que ocupa y preocupa a
los profesionales abocados al estudio y aplicacién
de los sistemas penales juveniles a nivel mundial.

La pena, sancién o medida que se impone a ado-
lescentes infractores de la ley penal, ha recibido a

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones). Sentencia del
14 de mayo de 2013. Serie C No. 260.

lo largo de la historia disimiles interpretaciones
que van desde tratar al nino como nino, brindarle
el mismo trato que a un adulto y hasta someterlo
a peores tratos que los recibidos por personas ma-
yores de edad.

Me propongo recoger en este trabajo los para-
metros minimos que un sistema penal juvenil, res-
petuoso del derecho internacional de los derechos
humanos de la nifiez, deberia asegurar con el fin
de evitar la imposicién de penas perpetuas a jéve-
nes infractores.

Il. Antecedentes del caso

El caso sometido a examen de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
en fecha 17 de junio de 2011, denominado Mendo-
za y otros vs. Argentina (1), encuentra su columna
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un nifo, opera de manera relevante el princi-
pio de proporcionalidad, que implica que cual-
quier respuesta a los nifios que hayan cometido
unilicito penal seré en todo momento ajustada
a sus circunstancias como menores de edad y
al delito, privilegiando su reintegracién a su fa-
milia y/o sociedad.

3.- De conformidad con el art. 5.6 de la CADH, la
prisién y reclusién perpetuas, por su propia
naturaleza, no cumplen con la finalidad de la
reintegracién social de los nifnos, antes bien,
implican la maxima exclusion del menor de la
sociedad, de tal manera que operan en un sen-
tido meramente retributivo, pues las expecta-
tivas de resocializacién se anulan a su grado
mayor.

4. - Si bien no existen elementos para determinar
el fin o propoésito de los golpes —en la planta
de los pies— que recibieron los jévenes a quie-
nes se les impuso la pena de prisién y reclusién
perpetua por delitos cometidos siendo nifios,
de conformidad con la Convencién Interame-
ricana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
esta conducta puede ser realizada con fines

de investigacion criminal, como medio intimi-
datorio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o con cualquier otro
fin, correspondiendo responsabilizar al Esta-
do demandado, pues no proporcioné prueba,
mediante una investigacién efectiva, para des-
virtuar la presuncién de responsabilidad por
las torturas sufridas de quienes se encontra-
ban bajo su custodia ni para acreditar que esas
lesiones fueron producto de una “reyerta”. [1]

5. - Tratandose de la investigacién de la muerte de
una persona que se encontraba bajo custodia
del Estado, como es un joven alojado en un pe-
nal, las autoridades tienen el deber de iniciar
ex officio y sin dilacién, una investigacion se-
ria, imparcial y efectiva, que debe ser realizada
a través de todos los medios legales disponi-
bles para la determinacion de la verdad y la in-
vestigacién, enjuiciamiento y castigo de todos
los responsables de los hechos, especialmen-
te cuando estan o puedan estar involucrados
agentes estatales.

6. - Silasinvestigaciones por la muerte de un joven
y la tortura de otro en dependencias carcela-

vertebral en la imposicién de penas de privacién
perpetua de la libertad a César Alberto Mendo-
za, Lucas Matias Mendoza, Ricardo David Videla
Fernéndez, Saul Cristian Roldan Cajal y Claudio
David Nuiez, por hechos que ocurrieron cuando
auln eran ninos en aplicacion de un sistema de jus-
ticia penal de adolescentes, vigente en la Reptbli-
ca Argentina, que permite que éstos sean tratados
al igual que los adultos infractores. El objeto de la
controversia refiere ademas a las restricciones
en el alcance de la revisién de las sentencias con-
denatorias a través de los recursos de casacién
interpuestos por las victimas, y a las violaciones
de derechos humanos ocurridas en la ejecucién de
las condenas a prisién perpetua bajo la custodia
del Estado.

En aras de plasmar los hechos del caso, el Tri-
bunal refiri6, en primer lugar, que los jévenes pe-
ticionarios habian crecido en barrios marginales,
con una situacion de exclusién y gran vulnerabi-
lidad socioeconémica, con carencias materiales
que condicionaron su desarrollo integral; que to-
dos ellos habian abandonado sus estudios prima-
rios y secundarios antes de concluirlos y tuvieron
los primeros contactos con la justicia penal a muy

(2) Apartado VII del fallo comentado.

temprana edad, lo cual trajo como consecuencia
que pasaran gran parte de su infancia en institutos
de menores hasta cumplir los 18 afios de edad. (2)

El hecho de iniciar el analisis de la controversia
en las circunstancias personales, sociales y econo-
micas previas a la imposicion de la prision perpetua
a los adolescentes pre citados, resulta sumamente
significativo; es que los deberes de prestacion del
Estado en relacién a la infancia y sus derechos,
como politica publica, siempre deben tener un lugar
prioritarioy anterior a la puesta en marcha de una in-
tervencion desde el sistema penal juvenil. Los adoles-
centes condenados fueron detenidos por primera
vez a edades tempranas que van desde los doce
afios hasta los dieciséis, lo cual tuvo lugar entre el
afio 1990 y el afio 2000; evidenciandose asi que el
principio de efectividad de derechos no habia tenido
consagracién alguna en la vida de las victimas.

Avanzando en la descripcion del asunto puesto
a su consideracion, la Corte IDH recopila los da-
tos referentes a las sentencias penales dictadas en
contra de las victimas, y en orden a ello, especifica
que César Alberto Mendoza fue condenado en fe-
cha 28 de octubre de 1999 por el Tribunal Oral de
Menores Nro. 1de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a la pena de prisién perpetua; Claudio David
Nuiiez, fue condenado el 12 de abril de 1999 por el
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rias fueron archivadas sin que el Estado haya
proporcionado una explicacién satisfactoria y
convincente de lo sucedido a fin de desvirtuar
la presuncién de responsabilidad, el demanda-
do es responsable por la violacién de los arts.
8.1y 25.1 de la CADH, en relacién con el art. 1.1
de ese tratado, asi como por el incumplimien-
to de las obligaciones establecidas en los arts.
1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.

N
1

Si los recursos de casacién interpuestos a fa-
vor de personas que habian sido condenadas
a prision y reclusiéon perpetua por delitos co-
metidos siendo nifnos fueron denegados in li-
mine —art. 474 del Céd. Procesal Penal de la
Provincia de Mendoza y art. 456 del Céd. Pro-
cesal Penal de la Nacién, segtn el caso—, con
base en una férmula rigida contrarias a la revi-
sién integral del fallo en el sentido exigido por
la CADH, sin ningtin andlisis sobre el fondo de
la cuestion, y sin considerar que las cuestiones
facticas y probatorias también pueden incidir
enla correccién de una condena penal, esas de-
cisiones, en los términos de la jurisprudencia
sobre los alcances del derecho de recurrir del
fallo, son contrarias al art. 8.2.h) de la norma
internacional.

8. - El recurso extraordinario de revisién no satis-
face el derecho previsto por el art. 8.2.h) de la
CADH en cuanto ala posibilidad de interponer
un recurso antes de que la sentencia condena-
toria quede firme y adquiera calidad de cosa
juzgada, si esa revision, en el caso respecto de
las condenas de varios jévenes, por delitos co-
metidos cuando eran ninos, se logré aproxima-
damente 12 afos después.

#NroFallo# — Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2013/05/14. - Caso Mendoza y
otros c. Argentina.

[El fallo in extenso puede consultarse en Atencién al
Cliente o en laleyonline.com.ar]

Cita on line: AR/JUR/25707/2013 )

CONTEXTO DEL FALLO

Jurisprudencia Vinculada: [1] Ver también. Entre
otros: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Penitenciarias de Mendoza ¢ Argentina, 30/03/2006,
LLO.

Tribunal Oral de Menores Nro. 1 de la Capital Fe-
deral a la pena de reclusién perpetua y en la mis-
ma sentencia se condené a Lucas Matias Mendo-
za a la pena de prisiéon perpetua. Respecto de Saul
Cristian Roldan Cajal y de Ricardo David Videla
Fernandez, el Tribunal en lo Penal de Menores de
Mendoza de la Primera Circunscripcién Judicial,
impuso a ambos la pena de prision perpetua por
sentencia de fecha 8 de marzo de 2002 y senten-
cia de fecha 28 de noviembre de 2002, respecti-
vamente. Todos ellos cometieron los delitos que
se les imputara siendo atin menores de 18 afios de
edad, y luego de haber sido sometidos a un “tra-
tamiento tutelar infructuoso”, conforme con las
leyes 22.278 y 10.903, se les impuso estas conde-
nas maximas alcanzada la mayoria de edad, esto
es, 21 afios segun ley vigente al momento de los he-
chos (articulo 126 del Cédigo Civil - Ley 17.711).

Puede leerse entre los considerandos de la sen-
tencia condenatoria a Saul Cristian Roldan Ca-
jal que “.. este Tribunal Penal de Menores con-
sidera justo y equitativo aplicar la pena de [pri-
sién perpetual, ponderando en tal sentido la edad
del causante al momento de la comision de los hechos
y la adaptacién al régimen carcelario impuesto...” y

en el fallo que condenara a Lucas Matias Mendoza
que “... sumado a su influenciabilidad, falta de ca-
racter y demés circunstancias ambientales, a lo que
se aniade su condicion de menor al tiempo de delinquir,
se le impondré la pena de prisién perpetua...”.
Surge indudablemente de esta jurisprudencia
una pauta de ponderacion de la pena a aplicar que
considera fundamento suficiente para aplicar la
pena méxima la corta edad del infractor. De algu-
na forma, la edad de las victimas al momento de
cometer los hechos delictivos que se les enrostra-
ran, tuvo un rol preponderante en la eleccion de la
especie de sancién y de la extension de la misma,
al punto tal de determinar en forma contundente
su agravamiento.

Contra las sentencias dictadas, las defensas
técnicas de los jovenes interpusieron sendos re-
cursos de casacion, de inconstitucionalidad y el
recurso extraordinario federal, de los cuales nin-
guno obtuvo resultados favorables a los peticio-
narios; es asi que las condenas a prisién y reclu-
sién perpetua obtuvieron firmeza en el derecho
interno. A partir de este momento se dio inicio a la
instancia internacional ante el Sistema Regional
de Proteccién de Derechos Humanos.
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Entre el 9 de abril de 2002 y el 30 de diciem-
bre de 2003 las victimas, a través de sus repre-
sentantes, presentaron varias peticiones ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), cuestionando la imposicién de la pena de
prisién perpetua, y dada la estrecha similitud en-
tre las alegaciones de hecho y de derecho, dicho
organismo decidié acumular las referidas peticio-
nes en un solo expediente. El 14 de marzo de 2008,
la CIDH aprob6 el Informe de admisibilidad Nro.
26/08, por el cual concluy6 que era competente
para examinar los reclamos de los peticionarios;
y el 2 de noviembre de 2010, emitié el Informe de
fondo Nro. 172/10, mediante el cual concluyé que
el Estado argentino era responsable por la viola-
cioén de los derechos reconocidos en la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (CADH)
a favor de las victimas (articulos 52, 72, 82,19 y 25
en relacion con los articulos 1.1y 22), y recomendd
al Estado “disponer de las medidas necesarias para
que César Alberto Mendoza, Claudio David Nirfiez,
Lucas Matias Mendoza y Saiil Cristian Rolddn Ca-
Jjal puedan interponer un recurso mediante el cual
obtengan una revision amplia de las sentencias con-
denatorias en cumplimiento del articulo 8.2 h) de la
Convencion Americana [..., y en la cual] se apliquen
los estdndares internacionales en materia de justicia
penal de nifios, nifias y adolescentes en los términos
planteados en el [...IJnforme [de fondo] y se determi-
ne la situacion juridica de las [presuntas] victimas
en congruencia con dichos estdndares y dJisponer las
medidas legislativas y de otra indole para que el sis-
tema de justicia penal aplicable a adolescentes por
conductas cometidas siendo menores de 18 arios, sea
compatible con las obligaciones internacionales en
materia de proteccion especial de los nifios y de fina-
lidad de la pena, segtin los pardmetros formulados en
el[...Ilnforme [de fondo]”.

El Informe de fondo fue notificado a Argentina
el 19 de noviembre de 2010, y luego de otorgarse-
le un plazo de dos meses conjuntamente con tres
prorrogas, sin que el Estado adoptara las medidas
correspondientes, la CIDH someti6 el caso a la ju-
risdiccién de la Corte IDH en fecha 17 de junio de
2011 “.. por la necesidad de obtencion de justicia para
las victimas ante la falta de avances sustanciales en el
cumplimiento de las recomendaciones...”, solicitando
que se declarara la responsabilidad internacional
del Estado y se ordenaran medidas de reparacién
de las violaciones alegadas.

Tuvieron lugar en la instancia cursada ante
la CIDH, numerosos intentos de conciliacién y
acuerdos entre los representantes de las victimas
y los del Estado argentino, los que una y otra vez
fueron incumplidos. Estas desavenencias coadyu-

varon a prolongar en demasia los procesos instau-
rados, al punto tal que las penas impuestas cum-
plieron su cometido, ya que sélo restaban, al mo-
mento de dictarse la sentencia de la Corte IDH,
cuatro anos para que pudieran ejercer la endeble
opcioén de la salida anticipada a través del institu-
to de la libertad condicional prevista en el articulo
13 del Cddigo Penal de la Nacién (texto segin ley
11.179 - B.0. 16/01/1985). Esta circunstancia re-
presenta sin duda alguna una alerta para futuros
casos contenciosos sometidos a la jurisdiccién in-
teramericana que versen sobre la violacién a los
derechos humanos de nifias, ninos y adolescentes
privados de libertad; los que de otro modo, deven-
dran en soluciones poco respetuosas de la garan-
tia de un plazo razonable acorde a los derechos de la
infancia.

lll. Laimposicién de penas perpetuas por delitos
cometidos siendo menores de edad

i. Alegatos de las partes.

La Comisién aleg6 que “las condenas a prisién
perpetua decretadas [...] se basaron en la Ley
22.278 de 25 de agosto de 1980, modificada por la
ley 22.803”, pero que dicha ley no cuenta con “pa-
réametros especiales para la aplicacion de sancio-
nes penales a adolescentes [...]”, razén por la cual
“las victimas del presente caso fuer[o]n tratadas
como adultos infractores”. Asimismo, la Comisién
senal6 que los jueces que conocieron los casos no
exploraron las diferentes alternativas a la pena
impuesta ni fundamentaron la no aplicacién de las
facultades legales de reduccién de la pena, lo que
viol6 el estandar de limitar la privacién de liber-
tad de adolescentes “como medida de ‘Gltimo re-
curso’ y ‘por el tiempo mas breve que proceda’.
Ademés, aleg6 que las presuntas victimas no con-
taron con la revision periédica de las condenas, y
que “[1]a posibilidad legal de excarcelacién no es
per se suficiente para que la aplicacién de la san-
cién de prision perpetua [...] sea compatible con
las obligaciones internacionales en materia de
proteccién especial de los nifios y de finalidad de
la pena bajo la Convencién Americana”. Por todo
lo anterior, la Comisién considero que la prision y
reclusién perpetuas fueron aplicadas de manera
arbitraria, y que la Ley 22.278 era incompatible
con los derechos y obligaciones establecidas en la
Convencién Americana. (3)

La representante coincidi6, en términos gene-
rales, con la posicién de la Comisién. No obstante,

(3) Acépite 134 y 135 del fallo comentado.
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también aleg6 que, en el caso concreto, los jueces
no solo vulneraron el principio de subsidiariedad de
la prisidn, sino también el de igualdad y no discri-
minacidn, el principio del interés superior del nino
y las medidas de especial proteccion que impone el
articulo 19 de la Convencién Americana, pues las
victimas fueron condenadas a prision perpetua, sin
haberse hecho diferencia alguna de la sancién apli-
cable para un mayor de edad. Igualmente, alegé la
violacién del principio de la menor culpabilidad pe-
nal de los ninos en conflicto con la ley penal, pues
“el Régimen Penal de la Minoridad [...] establece
que los menores de edad pueden ser condenados a
cumplir las mismas penas de prision que los adul-
tos”, es decir, en lo relativo “a la determinacién
de los delitos, al establecimiento de las penasy a
su ejecucion, este sistema remite al de adultos, sin
ningun tipo de distincién”. Por otro lado, la repre-
sentante alegé que la condena a prision perpetua
viola el principio de la reforma y readaptacion so-
cial como fin esencial de la pena. (4)

El Estado reconocié que hubo un “error de juz-
gamiento” en el caso concreto, puesto que “los tri-
bunales intervinientes [...] les impusieron penas
privativas de libertad perpetuas, las cuales esta-
ban vedadas por imperio del principio de culpa-
bilidad a tenor del criterio sostenido por la Cor-
te Suprema de Justicia [de Argentina] en el fallo
‘Maldonado’®. Finalmente, senialé que “no existe
en el orden internacional una prohibicién respec-
to de la aplicacion de tales sanciones”. (5)

ii. Fundamentos de la no imposicion de la prision
perpetua a adolescentes.

Si quisiéramos definir el marco legal por medio
del cual fue posible que Argentina, inico pafs en
Latinoamérica, impusiera penas perpetuas por
delitos cometidos antes de los 18 afos, bastaria
con mencionar al Decreto-Ley Nro. 22.278 deno-
minado “Régimen Penal de 1a minoridad”. Este
Decreto-Ley fue sancionado y promulgado por
el Poder Ejecutivo”... en uso de las atribuciones
conferidas por el articulo 5° del Estatuto para el
Proceso de Reorganizaciéon Nacional...” y publi-
cado en el Boletin Oficial en fecha 28 de agosto de
1980, es decir, en época de la ultima dictadura mi-
litar, aquella que sigue presente en los juicios de
lesa humanidad desarrollados en la Justicia Fede-
ral de nuestro pais. Evidentemente, esta legisla-
ci6n anterior a la Convencion sobre los Derechos

(4) Acépite 136 y 137 del fallo comentado.
(5) Acapite 138 del fallo comentado.
(6) Articulo 4° del Decreto-ley 22.278 - B.O. 28/08/1980.

del Nifio, respondié a una ideologia de control so-
cial y represion de la infancia pobre a partir de en-
cuadrarla en un estado de situacion irregular. Las
sentencias condenatorias que sefialaron la edad
de las victimas como una cuestién peyorativa que
coadyuvé a la imposicién de estas condenas, re-
flejaban aquella doctrina que vefa al nrifio como lo
bueno y al menor como lo malo. Asi también se plas-
mo6 en el articulado del decreto-ley, atin vigente en
nuestro pafs, cuyo recurso principal para el tra-
tamiento de la delincuencia juvenil consiste en la
disposicion de los menores de edad que hubieran
cometido delitos por parte de los Jueces de Meno-
res, quienes cuentan con amplias facultades para
someterlos a un periodo de tratamiento tutelar
no inferior a un afio, prorrogable en caso necesario
hasta la mayoria de edad; y que, en el caso en que
este tratamiento no hubiere dado sus frutos, sin
indagar las razones de su fracaso, y una vez cum-
plidos los dieciocho anos de edad, y declarada la
responsabilidad penal del joven infractor, si las
modalidades del hecho, los antecedentes del menor,
el resultado del tratamiento tutelary la impresion di-
recta recogida por el juez hicieren necesario aplicarle
una sancion, ast lo resolverd, pudiendo reducirla en la
forma prevista para la tentativa; contrariamente, si
considerara innecesario aplicarle una sancion, se
lo dota de la potestad para absolverlos. (6)

Sobre la base de esta legislacion, los Jueces de
Menores condenaron a las cinco victimas del caso
sometido a la Corte IDH a las penas de prisién y
reclusién perpetuas, entendiendo que la edad ju-
gaba como una condicionante para la individuali-
zacién de la pena que hacia imposible la reduccién
de la escala penal correspondiente en los delitos
endilgados en la forma prevista para la tentativa;
consideraron que ello también encontraba justifi-
cativo en la gravedad misma de los delitos come-
tidos por los jévenes. Tratarlos como adultos por
haber cometido delitos de adultos fue la base que
permitié arribar a condenas que desconocieron
su derecho a un tratamiento diferencial.

Puede decirse entonces que la aplicacién de una
pena a personas menores de edad, de conformi-
dad con el sistema de responsabilidad penal juve-
nil en vigencia, no se produce en forma automati-
ca. Para aplicar una sancién a un nino, es preciso
que el Juez de Menores descarte ciertos requisi-
tos previos que desaconsejen absolver al joven
infractor, y optando por la solucién més gravosa,
cual es privarlo de su libertad, todavia queda al
Juez la posibilidad de reducir la escala penal en la
forma prevista para la tentativa. Pese a las opcio-
nes que prevé el decreto-ley 22.278 en su articu-
lo 4°, los Magistrados intervinientes en el caso de
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marras, optaron por aplicar las penas més gravo-
sas previstas en nuestro ordenamiento: la prisién
y reclusion perpetuas.

En cuanto a los fundamentos que determina-
ron la responsabilidad del Estado Argentino por
la aplicacion de esta especie de penas a menores
de edad, la Corte IDH subrayé que si bien la Con-
vencién Americana no incluye un listado de me-
didas punitivas que los Estados pueden imponer
cuando los nifios han cometido delitos; “... [n]o
obstante, es pertinente senalar que, para la deter-
minacién de las consecuencias juridicas del deli-
to cuando ha sido cometido por un nifio, opera de
manera relevante el principio de proporcionali-
dad. Expuso que, conforme a este principio debe
existir un equilibrio entre la reaccién penal y sus
presupuestos, tanto en la individualizacién de la
pena como en su aplicacién judicial. Por lo tanto,
el principio de proporcionalidad implica que cual-
quier respuesta a los nifios que hayan cometido
un ilicito penal seréd en todo momento ajustada a
sus circunstancias como menores de edad y al de-
lito, privilegiando su reintegracién a su familia y/o
sociedad. (7)

Asimismo, enuncié que de acuerdo al orde-
namiento juridico interno, ni el decreto-ley
22.278 ni el Cédigo Penal de la Nacién contienen
disposiciones sobre la forma en que las sanciones
penales previstas en este Cédigo serén aplicadas
a los menores de 18 afnos de edad punibles. Esto
resulta relevante si consideramos que el princi-
pio de trato diferenciado aplicado en el ambito
penal, implica que las diferencias de los nifios y
los adultos, tanto por lo que respecta a “su desa-
rrollo fisico y psicolégico, como por sus necesida-
des emocionales y educativas”, sean tomadas en
cuenta para la existencia de un sistema separado
de justicia penal juvenil. (8) Esa asimilacién en-
tre nifios y adultos formulada en el derecho penal
argentino, propici6 la solucién a la que arribaron
los jueces de menores, quienes consideraron jus-
to y equitativo aplicar la pena de prision perpetua

“ponderando” la edad en el momento de la comision
de los hechos delictivos.

A continuacién, la Corte IDH encuadré el pre-
sente caso en las prescripciones del articulo 7.3
de la Convencién Americana, el que establece que
“nadie puede ser sometido a detencién o encarce-
lamiento arbitrarios”, y echando manos al corpus
iuris internacional, sefialé que la propia Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio dispone también
que “ningtn nifio sea privado de su libertad ilegal
o arbitrariamente”. Esta férmula universal de los
derechos humanos, es interpretada por el Tribu-
nal en este sentidos: si los jueces deciden que es ne-
cesaria la aplicacion de una sancion penal, y si ésta
es privativa de la libertad, aun estando prevista por
la ley, su aplicacion puede ser arbitraria si no se con-
sideran los principios bdsicos que rigen esta materia;
y seguidamente refiere a ellos: 1) de ultima ratioy
de maxima brevedad, que en los términos del ar-
ticulo 37.b) de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, significa que “[1]a detencion, el encar-
celamiento o la prisiéon de un nifio [...] se utilizara
tan s6lo como medida de dltimo recurso y durante
el periodo més breve que proceda” (9), 2) de deli-
mitaciéon temporal desde el momento de su impo-
sicién, particularmente relacionado con los pri-
meros, pues si la privacion de la libertad debe ser
excepcional y lo mas breve posible, ello implica
que las penas privativas de libertad cuya duracién
sea indeterminada o que impliquen la privacién
de dicho derecho de forma absoluta no deben ser
aplicadas a los nifos, y 3) la revision periédica de
las medidas de privacion de libertad de los nifios.
Al respecto, si las circunstancias han cambiado
y yano es necesaria su reclusion, es deber de los
Estados poner a los nifos en libertad, aun cuan-
do no hayan cumplido la pena establecida en cada
caso concreto. A estos efectos, los Estados deben
establecer en su legislacién programas de liber-
tad anticipada. Sobre este punto, el Comité de los
Derechos del Nifio, ha establecido que “la posibili-
dad de la puesta en libertad deber4 ser realista y
objeto de examen periédico”. (10)

(7) Acépite 151 del fallo comentado, aludiendo a las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de
Justicia de Menores (Reglas de Beijing). Adoptadas por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 40/33,
de 29 de noviembre de 1985, Regla 5.

(8) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién Ge-
neral No. 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 10.

(9) La regla 5.1 de las Reglas minimas de las Naciones Uni-
das para la administracién de la justicia de menores (Reglas
de Beijing) senala que: “[e]l sistema de justicia de menores

haré hincapié en el bienestar de éstos y garantizara que cual-
quier respuesta a los menores delincuentes seré en todo mo-
mento proporcionada a las circunstancias del delincuente y
del delito”. Asimismo, la regla 17.1.a) indica que: “[1]a respues-
ta que se dé al delito sera siempre proporcionada, no sélo a
las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las
circunstancias y necesidades del menor, asi como a las necesi-
dades de la sociedad”.

(10) Comité de los Derechos del Nifio, Observacién Gene-
ral No. 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 77.
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La Corte IDH destacé que si bien la Convencién
Americana no hace referencia a la prision o re-
clusién perpetuas, de conformidad con su articu-
lo 5.6 “las penas privativas de la libertad tendran
como finalidad esencial la reforma y la readapta-
cién social de los condenados”; y sobre esa base
sentencia que la prision y reclusion perpetuas, por
su propia naturaleza, no cumplen con la finalidad de
la reintegracion social de los nifios. Antes bien, este
tipo de penas implican la mdxima exclusion del nifio
de la sociedad, de tal manera que operan en un sen-
tido meramente retributivo, pues las expectativas de
resocializacion se anulan a su grado mayor. Por lo
tanto, dichas penas no son proporcionales con la fina-
lidad de la sancion penal a nifios. (11)

Efectivamente, las penas absolutas como la pri-
sién y la reclusién perpetua se caracterizan por
imposibilitar la graduacién de la respuesta puni-
tiva del Estado en la medida en que son penas fi-
jas, asi como impiden la determinacién temporal
de la sancidn, ya que justamente la perpetuidad
predica acerca de la indeterminacion del castigo,
en las antipodas de estos dos principios. (12) Tam-
poco puede predicarse de estas sanciones vitali-
cias, que su ponderacién pueda conciliarse con la
culpabilidad reducida por el hecho que se predica
para el caso de los ninos, como un producto nece-
sario de su etapa vital evolutiva.

Finalmente, el Tribunal Interamericano precisé
que las penas consideradas radicalmente despropor-
cionadas, ast como aquellas que pueden calificarse
de atroces en si mismas, se encuentran bajo el dmbito
de aplicacion de las cldusulas que contienen la prohi-
bicion de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y
degradantes. (13) Es asf que, sobre la base de con-
siderar a las penas perpetuas no proporcionales
con la finalidad de la sancién penal a menores, y
sumando a ello que las expectativas de libertad
eran minimas (recién cumplidos 20 anos de cum-
plimiento de la condena iniciar el tramite para
obtener la libertad condicional) lo cual produjo
en las victimas un impacto psicolégico particu-
larmente grave por el periodo de la vida en el que
éstas trascurrian; declard que las penas impuestas
constituyeron tratos crueles e inhumanos.

En este punto, resulta imperioso destacar que
el Comité de los Derechos del Nifios, en su Ob-

servaciéon General Nro. 10, recordd a los Estados
Partes que condenen a menores a la pena de cadena
perpetua con la posibilidad de la puesta en libertad o
de libertad condicional, que esta pena debe estar ple-
namente en armonia con los objetivos de la justicia de
menores consagrados en el pdrrafo del articulo 40 de
la Convencidn [sobre los Derechos del Nino]; y que
teniendo en cuenta la probabilidad de que la conde-
na de un menor a cadena perpetua, aun con la posi-
bilidad de su puesta en libertad, hard muy dificil, por
no decir imposible, la consecucion de los objetivos de
la justicia de menores, recomendd firmemente a los
Estados Partes la abolicion de toda forma de cade-
na perpetua por delitos cometidos por menores de 18
arios. (14)

La contundencia de esta decisién qued6 mate-
rializada en el punto 21 de la parte resolutiva del
fallo dictado, el cual reza “El Estado deberd asegu-
rar que no se vuelva a imponer las penas de prision o
reclusion perpetuas a César Alberto Mendoza, Clau-
dio David Nurfiez y Lucas Matias Mendoza, ni a nin-
guna otra persona por delitos cometidos siendo me-
nor de edad. De igual modo, Argentina deberd garan-
tizar que las personas que actualmente se encuentren
cumpliendo dichas penas por delitos cometidos siendo
menores de edad puedan obtener una revision de las
mismas”.

iii. E1 Abogado del Nifio en los procesos penales.

Desde la promulgacién, el 21 de octubre de 2005,
delaleynacional 26.061de “Proteccién Integral de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes”, se
ha puesto en crisis la nocién de derecho del nifio a
ser oido y su derecho a la participacién, acuiadas
durante afnos por los 6rganos judiciales de nues-
tro pais; dado en su art. 27 inc. ¢, d y e establece en
concreto que todo nino tiene derecho a ser asistido
por un letrado preferentemente especializado en ni-
fiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento
Jjudicial o administrativo que lo incluya, a participar
activamente en todo procedimiento, a recurrir ante el
superior frente a cualquier decision que lo afecte, pre-
viendo ademds que en caso de que el mismo carezca
de recursos economicos el Estado deberd asignarle de
oficio un letrado que lo patrocine.

Este tipo de soluciones acomparfian el espiri-
tu de las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a

(11) Acépite 166 del fallo comentado.

(12) JULIANO, Mario Alberto y AVILA, Fernando en “Con-
tra la prisiéon perpetua. Una Visién histérica y comparada de
las penas a perpetuidad”, Editores del Puerto S.R.L., 12 ed.,
Ciudad Aut6noma de Buenos Aires, 2012, p. 163.

(13) Cfr. T.E.D.H., Casos de Harkins y Edwards Vs. Reino
Unido, (No. 9146/07 y No. 32650/07). Sentencia de 17 de enero
de 2012, parr. 132.

(14) fdem anterior nota al pie.
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la justicia de las personas en condicién de vulne-
rabilidad” adoptadas en la XVI Cumbre Judicial
Iberoamericana, celebrada del 4 al 6 de marzo del
ano 2008. Estas Reglas consideran que los niiios son
grupo vulnerable y merecen una proteccion especial
por parte de los drganos estatales y de los abogados
a fin de garantizar condiciones de acceso efectivo a
la justicia sin discriminacion alguna. Entre los estdn-
dares garantizados se encuentra la promocion de la
asistencia técnica juridica de calidad, especializada y
gratuita, la oralidad y la proximidad. (15) También
el Comité de los Derechos del Nifio en su Obser-
vacién General N° 10 recomienda a los Estados
Partes que presten en la mayor medida posible asis-
tencia juridica profesional adecuada, por ejemplo, de
abogados especializados o de profesionales parajuri-
dicos. (16)

En igual sentido, en el Acapite Nro. 143 del fallo
se dice que: “.. el aplicador del derecho, sea en el dm-
bito administrativo o en el judicial, deberd tomar en
consideracion las condiciones especificas del menor
de edad y su interés superior para acordar la parti-
cipacion de éste, segiin corresponda, en la determina-
cion de sus derechos. En esta ponderacion se procura-
rd el mayor acceso del menor de edad, en la medida de
lo posible, al examen de su propio caso...”. (17)

En el caso que nos ocupa, tanto la CIDH como
la representante alegaron que César Alberto
Mendoza y Saul Cristian Roldén Cajal no fueron
notificados personalmente de decisiones contra
las cuales todavia podian interponerse recursos,
impidiéndoles continuar defendiéndose hasta las
ultimas instancias contempladas en la legislaciéon
interna, violando asi su derecho a la defensa de
conformidad a lo prescripto en el articulo 8.2 in-
cisos e) y d) de la CADH. Frente a estos argumen-
tos, el Estado no hizo alegatos.

Por su parte, la Corte IDH considero que si bien
no constaba que ambos jévenes hayan sido notifi-
cados personalmente de la decision recaida en los
recursos extraordinarios interpuestos por su de-
fensa; de la disposicién del articulo 8.2 incisos e)
y d) no se desprende expresamente que, contando
con un abogado defensor, toda decisién recaida a

los recursos interpuestos por éste deba también
ser notificada personalmente a los inculpados, y
entendid que carecia de elementos para pronun-
ciarse sobre la supuesta violacién alegada.

A mi entender, la interpretacién de la pauta
convencional que formula la Corte IDH para este
asunto en concreto, resulta desacertada. En este
caso se acredité fehacientemente que los dere-
chos de los jovenes peticionarios se vieron afecta-
dos por la accién del aparato punitivo del Estado
que obvio considerarlos como nifios y brindarles
la proteccion especial que les asegura el derecho
internacional de los derechos humanos.

Es que, la asistencia juridica que se proporcione
alos ninos, sobre todo en casos como el presente,
deberia redoblar la apuesta facilitando la infor-
macion de manera clara y sencilla, y alertando al
joven privado de la libertad -sobre todo si se tra-
ta de un condenado a prisién perpetua- acerca de
los derechos y garantias que lo asisten para recu-
rrir el fallo dictado en su contra. El principio de
progresividad en la participacién de los nifios en
los procesos judiciales debe servir de guia a las
intervenciones que un defensor técnico efectuie,
principalmente si pueden repercutir desfavora-
blemente en las circunstancias que aquejan a sus
asistidos.

En mi opinidn, la garantia del Abogado del Nifio
ha tenido escaso tratamiento en las sentencias
dictadas por la Corte IDH, y este fallo, segtin lo re-
sefado, ratifica mi postura al respecto.

IV. Reparaciones: pautas minimas para laimplemen-
tacion de un sistema penal juvenil en Argentina

En tltimo término, la Corte IDH concluyé que el
Estado incumpli6 con la obligacion contenida en el
articulo 22 de la CADH (Deber de adoptar disposi-
ciones de derecho interno), en relacién con los ar-
ticulos 7.3 y 19 de la misma, por entender que: 1) el
decreto-ley nro. 22.278 aplicado a las victimas en
el presente caso deja librada la determinacién de
las penas, su graduacion y la tipificacién de los de-
litos al Cédigo Penal que es igualmente aplicable a

(15) BELLOF, Mary; DEYMONNAZ, Virginia; FREED-
MAN, Diego; HERRERA, Marisa; TERRAGNI, Martinia-
no, en Convencion sobre los Derechos del Nifio. Comentada,
Anotaday Concordada, 12 ed., Editorial La Ley, Buenos Aires,
2012, p. 112.

(16) Comité de los Derechos del Nifo, Observacién Gene-
ral No. 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 49.

(17) Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, parr.
102, y Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, parr. 230. La
regla 14.2 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing)
senala que: “[e]l procedimiento favorecerd los intereses del
menor y se sustanciara en un ambiente de comprension, que
permita que el menor participe en él y se exprese libremente”.
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los adultos infractores; 2) dejando un amplio mar-
gen de arbitrio al juez para determinar la sancién
por la comisién de un delito por personas menores
de 18 afos de edad, tomando como base no sélo el
delito, sino también otros aspectos que refieren a
un derecho penal de autor, como “los anteceden-
tes del menor, el resultado del tratamiento tutelar
y laimpresion directa recogida por el Juez”. Agre-
ga asi que “.. Si bien la Ley No. 26.061 se refiere, en-
tre otros, a algunos aspectos relativos a los “derechos
de las nifias, ninos y adolescentes”, las “garantias mi-
nimas de procedimiento” y las “garantias en los pro-
cedimientos judiciales o administrativos” (articulo
27), los aspectos relativos a la determinacion de las
sanciones penales a nifios se rigen por la Ley 22.278
y por el Cadigo Penal de la Nacion, los cuales siguen
vigentes en Argentina...”.(18)

En consecuencia, condena a Argentina a ajus-
tar su marco legal a los estandares internaciona-
les vigentes en materia de justicia penal juvenil,
y dice que: 1) los principios del interés superior
del nifo, de autonomia progresiva y de participa-
cién tienen una relevancia particular en el disefio
y operacion de un sistema de responsabilidad pe-
nal juvenil; 2) el corpus iuris de derechos y liber-
tades como las garantias de éstos, son conceptos
inseparables del sistema de valores y principios
caracteristico de la sociedad democrética, entre
los que figura la salvaguarda de los nifos, tanto
por su condicién de seres humanos y la dignidad
inherente a éstos, como por la situacién especial
en que se encuentran; 3) el principio de trato dife-
renciado de los adultos debe ser tomado en cuen-
ta para la existencia de un sistema separado de
justicia penal juvenil; 4) conforme al principio de
especializacion, se requiere el establecimiento de
un sistema de justicia especializado en todas las
fases del proceso y durante la ejecucién de las me-
didas o sanciones que, eventualmente, se apliquen
a los menores de edad que hayan cometido deli-
tos y que, conforme a la legislacién interna, sean
imputables. Ello involucra tanto a la legislacion o
marco juridico como a las instituciones y actores
estatales especializados en justicia penal juvenil;
5) la regla 5.1 de las Reglas minimas de las Nacio-
nes Unidas para la administracion de la justicia
de menores (Reglas de Beijing) establece que “[e]
1 sistema de justicia de menores hara hincapié en
el bienestar de éstos y garantizara que cualquier

(18) Acépite 297 del fallo comentado.

(19) B.0. 12/11/2004.

(20) Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Maldonado,
Daniel Enrique y otros, causa no.1174, fallo del 7 de diciembre
de 2005, Fallos: 328:4343.

respuesta a los menores delincuentes sera en todo
momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito”; 6) el debido proceso y las
garantias judiciales deben respetarse no sélo en
los procesos judiciales, sino en cualesquiera otros
procesos que siga el Estado, o bien, que estén bajo
la supervision del mismo; 7) a nivel internacional,
es importante destacar que los Estados Partes en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio han
asumido la obligacién de adoptar los parametros
establecidos en los articulos 37 y 40 de aquel tra-
tado; 8) conforme al principio de proporcionalidad
debe existir un equilibrio entre la reacciéon penal y
sus presupuestos, tanto en la individualizacién de
la pena como en su aplicacién judicial. Por lo tanto,
cualquier respuesta a los nifios que hayan cometi-
do un ilicito penal sera en todo momento ajustada
a sus circunstancias como menores de edad y al
delito, privilegiando su reintegracion a su fami-
lia y/o sociedad; 9) por lo que respecta particular-
mente a medidas o penas privativas de la libertad
de los ninos, se deben aplicar especialmente los
principios de ultima ratio y de maxima brevedad,
de delimitacién temporal desde el momento de su
imposicion, y establecerse la posibilidad de revi-
si6n periddica de las medidas impuestas.

V. Conclusiones

El fallo “Mendoza y otros c. Argentina” se inser-
ta en una comunidad que no ha dado respuestas
claras a la adecuacién del sistema penal juvenil a
los estandares internacionales de derechos hu-
manos, y en la cual se evidencian avances y re-
trocesos inconciliables: a) un ano después de que
el Estado argentino fuera denunciado ante la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos
por la imposicién de prisién perpetua a menores
de edad, en el Congreso Nacional se aprobé la ley
Nro. 25.892 (19), que modificando el articulo 13 del
Codigo Penal, aument6 de 20 a 35 afos el plazo a
partir del cual los penados a prisién perpetua pue-
den acceder al beneficio de la libertad condicional;
b) pese a los esfuerzos de la Corte Suprema de la
Nacién para desbaratar la aplicaciéon de penas
perpetuas a adolescentes en nuestro pafs, esbo-
zados en el fallo “Maldonado” (20) que sent6 como
doctrina que las penas absolutas son inaplicables
a los menores de edad, el 01 de junio de 2010, un
Tribunal de Menores de la provincia de Santa Fe
disponia que “.. la imposicion de la pena mdxima
es técnicamente posible desde la prevision del art. 37
“a” 2do. pdrrafo de la CIDN, cuando se prevea la po-
sibilidad de excarcelacion y refirio que “... requiere
de argumentos verdaderamente irrebatibles, en un
discurso que haya desplazado por completo la carac-
teristicas de ‘Ultima ratio’ que la sancion privativa
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de libertad tiene en el cuerpo normativo vigente para
los menores. Y esto aqui se ha dado...” (21), citando en
abono de su posicidn, el voto de la sefiora Ministra
doctora Argibay en el caso “Maldonado”; ¢) no obs-
tante la interposicién de sendos recurso de revision
por la defensa los jévenes peticionarios, que conclu-
yeron en la reduccién de la pena para Roldén Cajal
a 15 afios (9 de marzo de 2012) y en la concesién a
los demas de su excarcelacién (8 de septiembre
de 2012), el 5 de octubre de 2012, el Fiscal General
de la Nacién interpuso un recurso de queja ante la
Corte Suprema de la Nacion, pretendiendo dejar
sin efecto esta ultima decision, con fundamento,
bésicamente, en que se habfa violado el principio
de cosa juzgada y en que la declaracién de incons-
titucionalidad del articulo 80 inciso 72 del Codigo
Penal era “arbitraria”.

(21) “C.,D.F. sobre REVISION PENAL” dela C.S.J. de San-
ta Fe, N° 375, aiio 2012, Reg.: Ay S t. 246 pp. 409-456.

En modo alguno puede deducirse de este fallo
el fundamento esperado por muchos sectores de
la sociedad para bajar la edad de inimputabilidad
de las personas menores de edad en Argentina.
Ello significaria trastocar los fines de la senten-
cia comentada y desvirtuar su esencia como con-
sagracion definitiva del derecho de nifios, nifias y
adolescentes a no sufrir la imposicién de penas a
perpetuidad que coarten su vida a las experien-
cias aprehendidas en las carceles. Por el contra-
rio, esta condena internacional deberia movilizar
al Estado argentino a la creacién de una Comisién
especial para el monitoreo y control de la revisién
de las catorce sentencias que condenaron a penas
perpetuas a adolescentes por delitos cometidos
antes de cumplir 18 afios de edad, poniendo pri-
mordial interés en aquellos casos que no fueron
sometidos a la jurisdiccién del Corte Interameri-
cana. ®

Cita on line: AR/DOC/3201/2013 )
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DERECHO PROVINCIAL

FERTILIZACION
ASISTIDA

Cobertura de un tratamiento de inyeccién in-
tracitoplasmatica de espermatozoides. Apli-
cacién de la Ley 26.862. Derecho de las perso-
nas por nacer. Derecho a la vida.

Véase en esta pagina, NotaaFallo

Hechos: Un matrimonio inicid accion de amparo
solicitando que se ordenara a la empresa de me-
dicina prepaga a la que estdn afiliados otorgar
cobertura integral y total de los gastos que insu-
miera el primer intento de inyeccion intracitoplas-
mdtica de espermatozoides —ICSI— y, en caso
de resultar positiva, la cobertura integral para el

nifo o nifia por nacer, incluyendo el parto y el ser-
vicio neonatal. Asimismo, peticionaron, para el
caso de que no se produjese el embarazo, el recono-
cimiento de los intentos que resultaran necesarios
para lograrlo. La sentencia rechazo la demanda.
La Cdmarala revocd.

1.- Una empresa de medicina prepaga debe cu-
brir el tratamiento de inyeccién intracitoplas-
maética de espermatozoides —ICSI— requeri-
da por un matrimonio para llegar al embarazo,
pues, aun cuando no se detallan acabadamente
aspectos que el Tribunal consideré relevantes
enlacausa “R.,N.F.” —03/09/2010, DFyP 2011
(marzo), 282—, para determinar las condicio-
nes que resguarden el derecho a la vida de los
embriones, no puede desconocerse la reciente
sancién de la Ley 26.862, que incluyé la técnica

Un fallo que invita a reflexionar sobre
los alcances de los fallos de la CIDH

Ignacio Colombo Murtia

El fallo de la CAmara Federal de Apelaciones de
Salta “L. 0., A. y ot. c. Swiss Medical s/amparo”, exp-
te. N°007/13”, que se asienta en el voto elaborado
por Luis Renato Rabbi Baldi (adhiere Roberto Lo-
utay y se excusa José Villada) versa sobre un am-
paro presentado contra Swiss Medical con la fina-
lidad de que se ordene, en favor de un matrimo-
nio, la cobertura integral y total de los gastos que
insuma un tratamiento de fecundacién asistida.
Ante el rechazo del mismo en primera instancia
los amparistas apelan a la Camara. Esta concede
parcialmente el amparo ordenando la cobertura
del tratamiento pero, y acé estd lo relevante del

pronunciamiento, estableciendo una serie de re-
caudos respecto al tratamiento de los embriones.
Los recaudos estipulados se explican desde el mo-
mento en que la Camara saltefia considera que un
embrién es persona desde el momento mismo de
la concepcion (sin el requisito de la implantaciéon
que recientemente ha establecido jurispruden-
cialmente la Corte IDH).

La disparidad de criterio entre el reciente pro-
nunciamiento de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en “A.M. y otros (fecundacion in
vitro) vs. Costa Rica”, sent. del 28/11/12” (el cual,
por otra parte, ha sido esgrimido por los ampa-
ristas como fuente de su pretension) y la posicién
del tribunal salteno respecto a la naturaleza de los
embriones (1), nos lleva de inmediato a enmarcar

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Esta sentencia concluye en que la prohibicion de la fe-
cundacion in vitro constituye una discriminacién contra las
personas con discapacidad y, la més polémica, de que el em-

brién no es, atin, persona, con lo cual no merece una proteccién
juridica integral y cualquier limitacién al respecto debe ceder
completamente ante el derecho de los potenciales padres. en
efecto, sostuvo -en sintesis- que a partir de la implantacién y
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requerida como “prestacion obligatoria” en el
PMO.[1]

2.- Las referencias a que la proteccién de la vida
humana se posee “segin su desarrollo” o “gra-
do de madurez” entranan una arbitraria selec-
cién de quien es —o no— persona en funcién de
un criterio taxativamente vedado, tanto por la
filosofia sobre la que se basa la moderna con-
cepcion de los derechos humanos, como por los
textos constitucionales.

3. - Sibien la proteccion de la mujer resulte doble-
mente fundamental cuando est4 en situacién
de embarazo, habida cuenta de su propio ca-
racter de persona y de su condicién de porta-
dora del no nacido, no puede afirmarse que ella
sea el objeto directo de la proteccién a la vida,
pues se trata de dos individuos diferenciados,
cada uno titular, por sf, del derecho a poseerla,
conservarla y transitarla.

4. - Las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ostentan sélo un caracter

orientativo o “fuerza moral”, pues sini siquiera
las decisiones de nuestro Alto Tribunal poseen
caracter vinculante, menos aun cabe predicar
tal concepto de las sentencias de un tribunal
internacional, fuera del alcance establecido en
el art. 68.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

#NroFallo# — CFed. Salta, 2013/07/08.- L. O., A.
y otros c. Swiss Medical s/ amparo.

[El fallo in extenso puede consultarse en Atencién al
Cliente o en laleyonline.com.ar]

Cita on line: AR/DOC/33815/2013 )

E CONTEXTO DEL FALLO

Jurisprudencia Vinculada: [1] Ver también. Entre
otros: Camara Federal de Apelaciones de Salta, “R., N.
F.-0.,N. c. Obra Social Del Poder Judicial de la Nacién”,
03/09/2010, LLNOA 2010 (noviembre), 991, JA 2010-
IV, 72, DFyP 2011 (marzo), 282, AR/JUR/46134/2010.

el asunto dentro de la debatida cuestién acerca
de la obligatoriedad o no, para los jueces locales,
de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos en los que la Ar-
gentina no ha sido parte.

Esta problematica no ha pasado desapercibida
por la Camara saltefia, la cual realiza un extenso
analisis de la cuestién presentando argumentos y
lineas tedricas susceptibles de enriquecer el deba-
te en este topico. Entonces, y pese a que el fallo re-
sulta interesante desde diversas aristas, nosotros
nos concentraremos en las consideraciones que
se han efectuado respecto del control de conven-
cionalidad en general y de la obligatoriedad de las
decisiones de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos para los jueces locales en los casos
en los que el Estado Argentino no ha sido parte,
pues aqui el fallo sienta una fuerte posicién dentro

del debate doctrinario que, en este tema, dista de
ser pacifico.

Tal y como veremos, la Cdmara saltefia con-
cluira que los fallos de la Corte Interamericana,
cuando la Argentina no ha sido parte del proce-
so, no son vinculantes para el Estado argentino,
y s6lo fijan pautas interpretativas que deben to-
marse en consideraciéon. Por lo tanto, el tribunal
fija posicién en un tema que es arduamente deba-
tido en doctrina. Incluso més, de una indagacién
sobre el estado de la cuestién puede inferirse que
la posicién sostenida por la CAmara es minorita-
ria (2), pues la mayoria de la doctrina ha postula-
do que los fallos de la Corte Interamericana son
vinculantes para los Estados signatarios, aun
o incluso cuando se trate de pronunciamientos
dictados en cuestiones en los que ellos no ha sido
parte. (3)

no de la fecundacién, el embrién es considerado persona y ti-
tular del derecho a la vida y que la prohibicién del uso de las
técnicas produjo una discriminacién indirecta respecto de las
personas con infertilidad, a las que consider6 protegidas por
los derechos de las personas con discapacidad”.

(2) Algunos autores que han planteado objeciones a una apli-
cacion directa de las sentencias de la Corte Interamericana al
derecho interno han sido, por ejemplo: BIANCHI, Alberto B:
“Una reflexién sobre el llamado control de convencionalidad”,
La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, Septiembre de

2010; GELLI, Maria Angélica: “El liderazgo institucional de la
Corte Suprema y las perplejidades del caso Mazzeo”, LA LEY,
2007-F, 1405. Otros han realizado distintas criticas al avance
irrestricto de la doctrina del control de convencionalidad sobre
el derecho interno: FUENTES TORRIJO, Ximena, “El derecho
internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja
dispareja”, art. disponible en http://www.law.yale.edu/docu-
ments/pdf/sela/XimenaFuentes__Spanish_.pdf

(3) Por ejemplo, a favor de una aplicacién a-critica del con-
trol de convencionalidad se han pronunciado, entre otros: GIL
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Lo primero que podemos decir es que la doctri-
na del control de convencionalidad ha evoluciona-
do rapidamente en el contexto interamericano,
principalmente a partir del afio 2006 con el fallo
“Almonacid con Arellano vs Chile”. (4) Desde alli,
y en distintos pronunciamientos, ha sido la pro-
pia Corte Interamericana la que ha ido delinean-
do los contornos del control de convencionali-
dad. En esa linea ha sefialado, por ejemplo, que
todos los jueces locales deben aplicar el control
de convencionalidad (5), que este control debe
ser hecho incluso de oficio, que el control de
convencionalidad supone o implica realizar los
mayores esfuerzos para armonizar la normativa
local con la internacional (interpretacién con-
forme) (6), que, ademas de los jueces locales,

corresponde a todo funcionario publico realizar
este control (7), y que no sdlo el texto del tratado,
sino la interpretacion que de €l haga la Corte, es obli-
gatoria para los Estados signatarios. (8) Como con-
secuencia de esta acelerada evolucion, la doc-
trina ha penetrado fuertemente en los sistemas
domésticos al punto tal que se ha llegado a afir-
mar que en la actualidad ya no nos encontramos
con constituciones que operan de forma aislada
en la cuspide de los ordenamientos juridicos in-
ternos, sino que las constituciones estan “con-
vencionalizadas” (9), es decir, que las normas
supremas, para ser tales, deben ser interpreta-
das y puestas en correspondencia con las con-
venciones internacionales y la jurisprudencia de
la Corte IDH. (10)

DOMINGUEZ, Andrés, “El control de constitucionalidad y de
convencionalidad de oficio: {una tensién dificil de superar?”,
LA LEY, 2010-B, 1302; GIL DOMINGUEZ, Andrés, “La Corte
Suprema de Justicia reafirma el control de constitucionalidad y
el control de convencionalidad de oficio”, LA LEY, 09/09/2010;
HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y con-
trol de convencionalidad. Comparacién.”, LA LEY, 27/07/2009;
REY CANTOR, Ernesto, “Control de convencionalidad de las
leyes y derechos humanos”, Porrida, México DF, 2008; REY
CANTOR, Ernesto, “La Jurisdiccién Constitucional y Control
de Convencionalidad de las Leyes”, en la obra colectiva dirigida
por el Dr. MANILI, Pablo Luis, “Tratado de Derecho Procesal
Constitucional”, La Ley, Buenos Aires, 2010; SAGUES, Maria
Soffa: “Aproximacién a la retroalimentacién entre el control
de convencionalidad y el control de constitucionalidad a la luz
de un reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién Argentina”, ElDial.com, DC1469, SAGUES,
Néstor Pedro: “El Control de Convencionalidad, en particu-
lar, sobre las Constituciones nacionales”, La Ley, 2009-B, 761;
BAZAN, Victor: “Algunos Problemas y desafios actuales de la
jurisdiccién constitucional en Iberoamérica”, Anuario de Dere-
cho Constitucional Latinoamericano, 2001, Tomo 1, Fundacién
Konrad Adenauer, Montevideo, paginas 37/61. GONZALEZ
TOCCI, Maria Lorena, “Efectos, consecuencias e implicancias
de las sentencias dictadas por érganos supranacionales. Hacia
un nuevo orden jurisdiccional supranacional frente al derecho
internacional de los derechos humanos”, art. publicado en El-
Dial, 01/09/2008.

(4) La nocion de “control de convencionalidad”, fue esta-
blecida por primera vez, en el mencionado caso “Myrna Mack
Chang” del afio 2003, a través del voto razonado del Juez Ser-
gio Garcia Ramirez.

(5) Vid. “Almonacid con Arellano vs. Chile”, 2006. “Traba-
jadores cesados del Congreso vs. Perd”, 2006.

(6) Vid. “Radilla Pacheco vs. México”, 2009.

(7) “Gelman vs. Uruguay”, 2011

(8) Por ejemplo, de entre los muchos pronunciamientos en
este sentido, se lee en el considerando 124 de “Almonacid con
Arellano” que “... el Poder Judicial debe ejercer una especie de

“control de convencionalidad” entre las normas juridicas inter-
nas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamerica-
na, intérprete ultima de la Convencién Americana”. Para un
completo analisis de este fallo NOGUEIRA ALCALA, Humber-
to, “Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en
el caso Almonacid Arellano”, en Revista de Derecho, Universi-
dad Catoélica, Montevideo, 2007, N° 2.

(9) En esa linea leemos a SAGUES quien sefiala que “el con-
trol de convencionalidad parte tacitamente de la tesis de la pri-
macia de los tratados internacionales de derechos humanos
incluso sobre la constitucién nacional...”. (...) “Es decir, que la
nocién misma de control de convencionalidad, que se esta im-
poniendo sobre la base de la doctrina elaborada por los Tribu-
nales Internacionales, supone ya de por si la preeminencia de
los Tratados por sobre el derecho interno” (...) “este nudo de la
cuestion serd, probablemente, el talén de Aquiles de la doctri-
na del control de convencionalidad. Pero en definitiva, bueno es
que alguna vez se plantee y resuelva nitidamente. A nuestro en-
tender, el conflicto debe dilucidarse partiendo del supuesto de
que axiolégicamente, el bien comun internacional (en este caso
el bien comtin regional) se erige como un valor superior al bien
comun nacional, y que tal cotizacion, planteada en la esfera de la
estimativa juridica, obliga en la dimensién normativa del dere-
cho a preferir el Pacto sobre la Constitucién”. SAGUES, Néstor
Pedro, “Obligaciones internacionales y control de convenciona-
lidad”, art. publicado en “Estudios Constitucionales”, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad
de Talca, Chile; actualizado para el “Programa de Investigacio-
nes del Centro Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitu-
cional, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosa-
rio, Universidad Catélica Argentina, p. 10.

(10) Esta linea es sostenida, entre otros, por HITTERS,
Juan Carlos “4Son vinculantes los pronunciamientos de la Co-
misi6n y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?
Control de constitucionalidad y de convencionalidad, La Ley
Bs. As., 2008-E, 1169. PEREZ TREMPS, Pablo, Escritos sobre
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Como consecuencia de esta evolucion, y es aqui
en donde queremos detenernos, se ha sosteni-
do que los fallos de la Corte Interamericana son
obligatorios para todos los Estados, incluso para
aquellos que no han sido parte en el proceso con-
tencioso especifico, pues los fallos son “cosa inter-
pretada” y van configurando un ius commune que
se eleva, cual bloque de convencionalidad, como la
fuente obligatoria para todos los operadores juri-
dicos (incluidos, claro, los internos). Como la Cor-
te IDH, senalan algunos, es la intérprete final de la
Convenciodn, ella es la que va delimitando el sen-
tido y alcance del texto y estas interpretaciones
se agregan a la inteligencia general de la Conven-
ci6n. “En efecto, precisa Sagiiés, cuando el Pacto o
la jurisprudencia mencionada se expiden en algin
tema, construyen una suerte de jus commune lati-
noamericano, y el juez local no podré hacer fun-
cionar el derecho doméstico de modo libre, tendra
que hacerlo respetando ambas directrices”. (11)

Este fallo, en el contexto descrito, representa un
claro cuestionamiento a la mencionada doctrina pues
afirma que: “cabe concluir que la sentencia dictada
porla CIDH en la citada causa “Artavia Murillo y
otros (“fecundacion in vitro) c. Costa Rica” carece de
fuerza vinculante respecto de la decision que aqui se
toma”. Veamos, ahora, cuéles han sido los argu-
mentos vertidos por la CaAmara saltefia para sos-
tener esta conclusién:

Lo primero que la CAmara detecta, como hemos
dicho, es el problema, pues sefala que existe una
falta de correspondencia entre su propia doctri-
na, sentada en el precedente “RNF” (que sostiene
la cualidad de persona del embrion) y la reciente
jurisprudencia de la Corte IDH (que niega que el
embrién, antes de su implantacién, pueda consi-
derarse persona), por lo que, en primer lugar, se
impone realizar un analisis previo sobre la obliga-
toriedad o no de los precedentes de la Corte Inte-
ramericana para el Estado Argentino.

En consecuencia, el primer nivel argumen-
tativo del fallo consiste en un anélisis formal de
los alcances e implicancias de los fallos de la Cor-
te IDH para la Argentina cuando ésta no ha sido
parte directa en el proceso contencioso del que se

trate. En ese sentido, desarrolla diversos razona-
mientos para sostener que esas sentencias no son
vinculantes sino meramente orientadoras para el
Estado nacional.

a) El primer argumento que se esgrime es el “a
contrario sensu”, asi leemos: tal y como estipula la
propia Convencién Interamericana de Derechos
Humanos en su art. 68.1 el fallo recaido en un pro-
ceso en el cual el Estado es parte, resulta de cum-
plimiento obligatorio para el mismo, dicho lo cual,
a “contrario sensu”, los fallos recaidos en proce-
sos en los cuales el Estado no ha sido parte no son
obligatorios. La distincién que realiza la propia
Convencioén hace evidente, segtin la Camara salte-
fia, esta conclusion. De otro modo no tendria sen-
tido que la Convencién haya estipulado de manera
categoérica que los fallos en los que los Estados son
parte son obligatorios. Esta conclusion aparece
evidente luego de un anélisis de la técnica legis-
lativa que se ha utilizado en la Convencién Ame-
ricana.

Esta posicién, recuerda ademas la CAmara, ha
sido esgrimida por nuestra jurisprudencia en dis-
tintos pronunciamientos, por ejemplo cuando en
el Dictamen del Procurador General en el caso
“Acosta” se afirmé, entro otras cosas, que: “de
este modo, la decisiéon de la Corte Interamericana
en un caso contencioso es obligatoria respecto de
un Estado parte de la Convencién Americana que
acept6 la competencia de la Corte Interamerica-
nay fue parte en el proceso internacional concre-
to en el cual esa decisién fue dictada y, ademas,
lo es exclusivamente en relacién con ese proceso
concreto. Las decisiones de la Corte Interameri-
cana no tienen efectos generales, erga omnes, so-
bre otros casos similares existentes en el mismo
u otro Estado” (Fallos 335:533, del 08/05/2012,
www.pjn.gov.ar).

En idéntica linea cita el precedente “Espésito”
(2004, Fallos: 327:5668) cuando establecié “que
tanto de los términos expresos de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos como de su
contexto se desprende que cuando ese instrumen-
to convencional ha querido asignar caracter obli-
gatorio de las decisiones emanadas de sus rganos

justicia constitucional, Porria. México, 2005, por ejemplo, pp.
84y85.

(11) Prosigue SAGUES, “por ello, deber excluir la aplica-
ci6n de determinadas normas nacionales (constitucionales y
subconstitucionales) opuestas a tales pardmetros, y adoptar
la interpretacion de las restantes a lo que diga el Pacto de
San José de Costa Rica o la jurisprudencia de la Corte In-

teramericana”. SAGUES, Néstor Pedro, “Empalmes del
control de constitucionalidad y el de convencionalidad. La
“constitucién convencionalizada” La “constituciéon conven-
cionalizada”, trabajo presentado dentro del marco del “Pro-
grama de investigaciones de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales del Rosario, de la Universidad Catdlica Argen-
tina”, p. 6 y p. 8)
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de aplicacién lo hizo en forma explicita. En este
sentido la Convencién dispone que ‘.. Los Estados
Partes en la Convencion se comprometen a cumplir
la decision de la Corte en todo caso en que sean par-
te...” (art. 68.1), por lo que la obligatoriedad del fallo
no admite dudas en la medida que el Estado Nacional
ha reconocido explicitamente la competencia de ese
tribunal internacional al aprobar la citada conven-
cion (ley 23.054)” (voto de los jueces Belluscio y
Maqueda, consid. 99), criterio luego reiterado en
“Derecho” (2011, Fallos: 334:1504).

b) Luego se recurre a la denunciada falacia de
“peticién de principios” en la que se incurriria si
se concluye que la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana tiene obligatoriedad general s6lo por-
que ella misma asf lo estipula. La circularidad de
este razonamiento es explicito y ha sido puesto de
manifiesto, tal y como el fallo analizado destaca,
en el ya citado Dictamen del Procurador en el caso
“Acosta”. En ese entendimiento el Procurador ha-
bia afirmado que “parece claro que la eficacia ge-
neral de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana no puede inferirse l6gicamente de la cita
de las sentencias de ese tribunal que la afirman,
pues tal tipo de argumentacién presupone en sus
premisas lo que se debe demostrar, a saber, si las
sentencias de la Corte Interamericana tienen va-
lor general mas allé de los términos estrictos del
art. 68.1 de la Convencién. En otras palabras, s6lo
es posible afirmar que existe un deber juridico de
seguir la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana en virtud de la doctrina judicial del ‘control
de convencionalidad’, si antes se ha concluido que
la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
general (también aquella que estableci6 el control
de convencionalidad) es obligatoria. Para eludir
caer en una peticién de principio serfa necesario
encontrar razones independientes a la misma ju-
risprudencia de la Corte que permitan concluir el
deber de seguir dicha jurisprudencia. Esta razén
no podria pretender ser hallada en el argumento
de que la Corte Interamericana es el tltimo intér-
prete de la Convencién. Este argumento sélo dice
que la Corte Interamericana tendré la ultima pa-
labra sobre la interpretacion de la Convencién en
los procesos internacionales seguidos en el siste-
ma interamericano. Pero en los procesos judicia-
les internos, (...) [la Corte Suprema de la Nacion]
es el dltimo intérprete del derecho constitucional,

y ello incluye también a los instrumentos interna-
cionales incorporados en el bloque de constitucio-
nalidad (art. 116 Constitucién Nacional)”.

¢) También la Cadmara presenta un argumento
“a fortiori”, al afirmar que “si se explora en nuestra
propia tradicién constitucional, la conclusién que
surge didfana es que si ni siquiera las decisiones de
nuestro mds Alto Tribunal poseen cardcter vinculante,
a fortiori no cabe predicar semejante concepto de las
sentencias de un tribunal internacional fuera del refe-
rido alcance del art. 68.1 del Pacto”. Es decir, si ni si-
quiera puede predicarse el seguimiento obligatorio
por parte de los jueces internos sobre las senten-
cias del tribunal cimero cabeza del Poder Judicial,
mucho menos puede predicarse de tribunales su-
pranacionales que no guardan una directa relacién
ni supremacia sobre la judicatura local.

d) Apela, luego, a la tradicién jurisprudencial
como fuente de derecho. Dice al respecto: la ju-
risprudencia local ha marcado siempre este tem-
peramento, con lo cual se encuentra asentada la
posicién jurisdiccional local en el sentido de la no
obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH
en los asuntos en los que Argentina no ha sido
parte. Asileemos en el fallo: “nuestro Tribunal Ci-
mero ha descripto un fecundo camino cuyo inicio
puede encontrarse en el famoso caso “Ekmekd-
jian c. Sofovich” (Fallos: 315:1492, de 1992, es de-
cir anterior a la reforma) en el que precisé que
la interpretacion del Pacto de San José de Cos-
ta Rica debe “guiarse” por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno
de cuyos objetivos es la interpretacion de aquél
(Fallos: 315:1492), temperamento que siguié en las
causas “Giroldi” (1995, Fallos: 318:514), “Napoli”
(1998, Fallos: 327:2869), “Felicetti” (2000, Fallos:
323:4131) y “Alianza” (2001, Fallos: 324:3143), de-
biendo remarcarse, en lo que aqui interesa, que en
“Felicietti” se senalé (consid. 62) que “la jurispru-
dencia internacional, por més novedosa y perti-
nente que se repute, no podria constituir un motivo
de revision de las resoluciones judiciales -equiparable
al recurso de revision-, pues ello afectaria la estabi-
lidad de las decisiones jurisdiccionales, 1a que, en la
medida en que constituye un presupuesto ineludi-
ble de la seguridad juridica, es exigencia de orden
publico y posee jerarquia constitucional” (el des-
tacado no pertenece al original)”. (12)

(12) A su vez, rechaza la postulacién, sostenida por algu-
nos autores, de que “el Alto Tribunal abandoné este tempera-
mento en los precedentes “Mazzeo” (2007, Fallos: 330:3248)
y “Videla” (2010, Fallos: 333:1657)” sobre la base de que alli el
tribunal cimero ha afirmado que “como “una insoslayable pau-

ta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos
en el Ambito de su competencia y, en consecuencia, también
parala Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a los efectos
de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argen-
tino en el sistema interamericano de proteccion de los dere-
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e) Fija posicion sobre como debe interpretarse
el agregado “en las condiciones de su vigencia”.
El art. 75 inc. 22 eleva a rango constitucional cier-
tos tratados de Derechos Humanos y dispone que
tal elevacién se realizara: “en las condiciones de
su vigencia”. Como se sabe, sobre este punto se
ha debatido ampliamente en doctrina, pues no es-
taria claro si cuando dice “en las condiciones de
su vigencia” se refiere a que los Tratados deben
ser aplicados segln rigen en el orden internacio-
nal o, por el contrario, si se refiere a c6mo y bajo
qué condiciones han sido receptados en el orden
interno (aquf cobrarian relevancia las reservas y
las declaraciones interpretativas que ha realizado
la Argentina oportunamente). Como se ve, de la
literalidad, ambas posibilidades (que son contra-
dictorias) son admisibles. La Camara, recurrien-
do a una interpretacién de tipo historicista, que
busca indagar la intencién de los convencionales,
se inclina por este ultimo entendimiento (13), es-
grimiendo las opiniones de convencionales cons-
tituyentes como Horacio D. Rosatti y Rodolfo Ba-
rra. Es importante destacar que la eleccién del
método historicista no es inocua y no repercute
Unicamente en la cuestion de si los tratados pue-
den ser modulados en su recepcién interna por los
Estados; sino que también repercute en el fondo
de la cuestion. Es decir, no sélo sirve para deter-
minar que la expresion busca salvar las reservas
que hace Argentina, sino también para resaltar
que la inclusién de la frase misma fue motivada
por una posicién de los constituyentes respecto
del tema de fondo del caso. Si se toma en cuenta
la intencién con la que algunos convencionales
incorporaron la frase analizada, se repara que la
misma fue agregada, precisamente, para marcar
una posicién (discordante con el fallo de la Corte

IDH) sobre el comienzo de la vida y de la persona-
lidad. Asi, tomando fragmentos de las citas utili-
zadas por la CAmara en donde se refleja la opinién
de Rosatti, leemos: “no me consta en absoluto que
la expresion ‘en las condiciones de su vigencia’ de
los tratados internacionales haya sido interpreta-
da en la Convencién Constituyente de 1994 (...) im-
plicando la subordinacién del orden local a las in-
terpretaciones que en Ambitos internacionales se
realicen sobre tales documentos... Me consta, por
el contrario,... que el fundamento historico de la in-
corporacion de esta expresion en la Convencion -mas
alla de que una vez inserta en el texto constitucio-
nal tal expresion cobra vigencia generalizada- no
fue otro que reforzar (indirectamente) la posicion de
un sector de convencionales que aspiraba a consagrar
constitucionalmente el criterio de que la vida humana
comienza desde el momento de la concepcion... la in-
corporacion de la expresion ‘en las condiciones de
su vigencia’ -referida a los tratados individualiza-
dos por el art. 75 inc. 22) segundo parrafo- permi-
tia ‘elevar’ a la jerarquia constitucional la reserva
realizada por la Republica Argentina (entender
‘por nifio a todo ser humano desde el momento
de su concepcién y hasta los 18 afios de edad’) a
la Convencién sobre los Derechos del Nifio” (“El
llamado ‘control de convencionalidad’ y el ‘control
de constitucionalidad’ en la Argentina”, www.lale-
yonline.com, el énfasis se ha afiadido). (14)

f) La Camara saltefia, reforzando su posicion,
también desliza la posibilidad de que su posicion,
discordante con la de la Corte IDH, pueda ser
entendida dentro de la doctrina del “Margen de
apreciacion nacional” que ha sido elaborada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. “A su
turno, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

chos humanos”. Sintetizando, la Cdmara saltefia afirma que lo
que esta afirmacion sostiene, como sus términos lo indican de
manera evidente, es que las sentencias de la CIDH se constitu-
yen en “pautas interpretativas” y nada mas que eso. Y es que
la afirmacién analizada “no es sino una manera -quizas méas
enfética pero no diversa- de considerarla una “guia” respecto
de la inteligencia que debe otorgarse al Pacto”.

(13) La Camara fundamenta esta eleccion interpretativa di-
ciendo: “cabe destacar que el més Alto Tribunal tiene dicho
que la primera regla de interpretacién es dar pleno efecto ala
intencion del legislador (Fallos: 302:973, 312:529, 314:1842, en-
tre muchos otros) y a su voluntad (Fallos: 330: 2800; 331:866,
entre muchos otros), tarea en la que no pueden descartarse
los antecedentes parlamentarios y el mensaje del 6rgano que
lo propone, que resultan ttiles para conocer su sentido y al-
cance (Fallos: 328:2627 y en el mismo sentido, 323:3386; 325:
2386, entre otros)”.

(14) Ademsés la Camara, siguiendo nuevamente al Procu-
rador en “Acosta”, sefiala un dilema constitucional “En efec-
to, si la clausula ‘en las condiciones de su vigencia’ significase
que, ademaés del texto de los tratados expresamente mencio-
nados en el art. 75, inc. 22, también la jurisprudencia de los
6rganos internacionales de control respectivos forman parte
de la Constitucién (nétese que esa disposicién dice ‘tienen je-
rarquia constitucional, en las condiciones de su vigencia’), en-
tonces cada cambio en la jurisprudencia de estos 6rganos ten-
dria, en los hechos, el efecto de modificar la Constituciéon. Pero
dado que la Convencién constituyente de 1994 tampoco estaba
habilitada para modificar el régimen de reforma constitucio-
nal del art. 30 (dicho régimen se encuentra regulado, por lo de-
mas, en la primera parte de la Constitucion, cuya modificacién
laley 24.309 habia prohibido explicitamente), esta conclusion
resulta poco persuasiva, porque, como dije, conduciria a la in-
validez de la reforma constitucional en dicho punto”.
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desde la sentencia dictada en el caso “Handyside c.
Reino Unido”, del 7 de diciembre de 1976, ha adop-
tado la conocida doctrina del “margen de aprecia-
cién” que busca, por el debido reconocimiento al
orden juridico interno de cada Estado, otorgar de-
ferencia al criterio de proteccion que en ese ambito
sea acordado a los derechos fundamentales”.

Esta no es una mencién que deba pasar des-
apercibida, pues es tal vez el primer antecedente
nacional en donde se hace referencia a esta teo-
ria de larga elaboracién en el Derecho Europeo.
Si bien, la doctrina del “margen de apreciaciéon
nacional” ha sido objeto de severas criticas por
parte de la doctrina (15), ha sido receptada posi-
tivamente por otros autores (16) y los propios Es-
tados parte de la Convencién Europea. Es que el
temperamento que ha primado en la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y que
nosotros consideramos sano, es el de entablar una
relacién de didlogo entre el Tribunal Supranacio-
nal y las judicaturas locales, méaxime cuando se
trata de teméticas, como la que es objeto de esta
causa, que admiten distintas y diversas lecturas
morales y juridicas, de acuerdo a cada tradicién
estatal. Dicho de otro modo, no se debe tratar aqui
de imponer la idea de unos tribunales subordina-
dos a otros, sino la de judicaturas coordinadas y
en constante didlogo, maxime en asuntos en don-
de soluciones rigidas y universales pueden no ser
adecuadas y primar las perspectivas locales.

g) Por dltimo realiza una afirmacién extrema
y, de entre las vertidas, la mas polémica, al men-
cionar que en ocasiones ni siquiera las senten-
cias dictadas por la Corte IDH en procesos con-
tenciosos son obligatorias para el Estado parte.
Esto sucede cuando la sentencia viola o desconoce
derechos sustanciales protegidos por la legisla-
cién nacional. En “Acosta”, recuerda la Camara,
se sugiere que tampoco las decisiones de la Corte
IDH adoptadas en los términos del art. 68.1 resul-

tan obligatorias para el Estado que fuere parte del
proceso si “imponen una medida que implique des-
conocer derechos fundamentales del orden juridico
interno”, 1o que ha sido reflejado en el voto del juez
Fayt en la causa “Derecho” cuando sostiene que
“en el dmbito nacional, el art. 27 de la Constitucion
Nacional prohibe cualquier interpretacion que asig-
ne al art. 27 de la Convencion de Viena una extension
que implique hacer prevalecer el Derecho Internacio-
nal sobre el Derecho Interno, vulnerdndose principios
de orden piiblico local”. (consid. 13, de su voto, el én-
fasis se ha anadido)”. (17)

Luego la Camara saltefia ingresa en un segun-
do nivel de andlisis, en el que no nos detendremos
por exceder nuestros objetivos, en donde comien-
za a tratar detenidamente la cuestion del fondo -la
naturaleza de los embriones-. Lo que si nos intere-
sa destacar es que los razonamientos esgrimidos
en esta parte del fallo son puestos en constante
contraste, “didlogo” o “debate” con los postulados
que la Corte IDH ha desarrollado en el precedente
citado. Esta metodologia es coherente con la linea
argumentativa y las conclusiones expuestas en la
primer parte del fallo, pues, como se ha dicho, los
precedentes de la Corte Interamericana deben
servir como fuente y guia ineludible y, consecuen-
temente, si la CAmara pretende apartarse de la
misma debe confrontar con ella y dar “mejores ar-
gumentos” o razones para hacerlo.

Nosotros s6lo nos detendremos en una de es-
tas consideraciones, la aplicacién del principio pro
persona, pues el mismo resultar relevante para el
objetivo de este articulo. Y esto es asi puesto que
cuando la Camara recurre al principio de la inter-
pretacién mas favorable a la persona se introdu-
ce de lleno en las propias premisas del control de
convencionalidad, “atacdndolo” desde sus propios
postulados. Es decir, la doctrina del control de
convencionalidad se asienta en el principio de la
interpretacién pro homine (18), con lo cual, la de-

(15) Sintetiza bien las principales criticas el trabajo de GAR-
CIA ROCA, Javier, “La muy discrecional teoria del margen de
apreciacién nacional segtin el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracién”, art. publicado en UNED,
Teoriay realidad Constitucional, N° 20, 2007, pp. 117-143.

(16) Cf. NUNEZ POBLETE, Manuel, “Sobre la doctrina del
Margen de apreciacién nacional. La experiencia latinoameri-
cana confrontada con el thelos constitucional de una técnica
de adjudicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos”, publicacién del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la Universidad Auténoma de México, 2012, disponible
en www.juridicas.unam.mx. También, BENAVIDES, Maria
Angélica, “El consenso y el margen de apreciacién nacional en

la proteccion de los derechos humanos”, art. publicado en Ius
Et Praxis, N° 15/1, 2009.

(17) De hecho, y aunque la Cdmara no lo menciona, tenemos
en nuestra jurisprudencia el antecedente “Cantos”, en donde la
Corte Suprema se ha negado a cumplir ciertas disposiciones de
la Corte IDH alegando que ese acatamiento provocaria la viola-
cién de derechos constitucionales y, también, convencionales.

(18) Vid. PINTO, Ménica: “El principio pro homine. Crite-
rios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los dere-
chos humanos”; en: “La aplicacién de los tratados de derechos
humanos por los tribunales locales”; p. 163; Centro de Estudios
Legales y Sociales, CELS, Buenos Aires, Argentina, Editorial
Del Puerto, 1997, passim.
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nuncia de que en el supuesto se estd incumplien-
do con dicho principio “hiere de muerte” al prece-
dente y justifica su inaplicacién para el caso bajo
andlisis, incluso bajo las propias reglas del control
de convencionalidad que la misma Corte IDH ha
desarrollado.

Por ello nos parece relevante transeribir algunas
tesis de la CAmara al respecto, veamos: “la CIDH,
pese a reconocer la existencia de dudas y contro-
versias en torno al momento en que comienza la
persona, se incliné por la visién mas restringida y
acotada de la proteccion del derecho a la vida, lo
que resulta incompatible con la aplicacién del prin-
cipio pro homine que gobierna la materia (...)”. “En
ese sentido, lejos de “complementar” los derechos
reconocidos en nuestro ordenamiento interno, la
conclusién de que “el embrién no puede ser entendido
como persona” (parag. 256, el énfasis se ha anadido)
representa una involucion en el alcance que el derecho
ala vida ha alcanzado en este dmbito” (...) “A prop6-
sito del principio de interpretaciéon mas favorable
al objeto y fin del tratado, a pesar de que el tribunal
no reconocié6 la personalidad de los embriones se
expidi6 sobre la necesidad de armonizar el interés
en su proteccién “con los derechos fundamentales
de las otras personas, especialmente la madre”
(parag. 260, el resaltado no pertenece al original).
Mas allé de la distincién entre interés y derecho
-inaceptable si se admite la tesis de la personalidad
de los embriones-, se evidencia un sorprendente
desliz seméantico cuando alude al vocablo “otras”
contiguo al atributo de “personas”, lo cual estaria
reconociendo que unos -embriones- y otros -espe-
cialmente la madre- son personas”. Y concluye la
Céamara postulando que “Sea como fuere, es claro
que asumido que los derechos fundamentales posi-
tivizados en los textos constitucionales evidencian,
para decirlo con Alexy, las formas mas relevantes
del derecho racional de la modernidad, frente a la
duda en torno de su alcance, como ya se adelantd,
debe estarse a la aplicaciéon del principio pro homi-
ne.Y en el caso, dicha aplicaciéon conduce a la tesis
opuesta a la sostenida por el tribunal internacional,
es decir a asegurar la personalidad del embrién
desde su inicio en la fecundacion”.

La interpretacion pro homine no es un argumen-
to menor en este caso, pues, como hemos dicho,
toda la estructura protectora de los Derechos Hu-
manos se basa en la ampliacién de los derechos
fundamentales, con lo cual, ante normativas o po-
siciones incompatibles, se debe preferir aquella
que brinde una mayor proteccién (sea la local o la
supranacional). La Camara, con esas reflexiones,
se introduce en la médula del “edificio” concep-
tual, pues si la proteccién de los embriones am-

plifica los derechos fundamentales esta solucién
no puede soslayarse sin que se derrumbe el pro-
pio sistema protectorio. Si bien la Corte Intera-
mericana asienta sus conclusiones en la premi-
sa de que los embriones no implantados atin no
son “persona” la Camara trata de poner en crisis,
justamente, esa misma premisa, pues si la misma
Corte IDH ha admitido que no hay acuerdo cien-
tifico ni juridico sobre la naturaleza de estos em-
briones no podria aceptarse que se dé por proba-
do, sin més, que estos embriones no son persona.
En primer lugar porque la ciencia no lo ha defini-
do, con lo cual la premisa es endeble, y en segundo
lugar porque ante la duda, y aca esta la clave, una
ampliacién de derechos (es decir, la aplicaciéon de
la pauta pro homine) pareceria ser la solucién ade-
cuada. Dicho de otro modo, la Corte IDH aplica,
segun la denuncia de la CAmara saltefia, de mane-
ra incorrecta o al menos incompleta, el principio
de interpretacién pro persona.

Por lo tanto, si la conclusion es que el fallo de
la Camara saltena es mas favorable respecto de
la ampliacién de derechos que la de la Corte IDH
debe prevalecer su posicion, incluso frente al pre-
cedente del 6rgano supranacional, un estricto se-
guimiento del principio pro homine y de la teoria
del control de convencionalidad asf lo determina.

Consideraciones finales

Consideramos que este pronunciamiento de la
Céamara salteia generaré discusiones en la doctri-
nay reacciones jurisprudenciales de distinto te-
nor. Nosotros creemos que ésta es, precisamente,
una de las principales virtudes del fallo, pues, pos-
tulamos que en el &mbito interamericano resulta
cada vez més acuciante la bisqueda de “didlogo”
entre los tribunales de los distintos niveles. La de-
liberacion, el intercambio de perspectivas y visio-
nes constituyen los mecanismos que se revelan
como los mas adecuados para alcanzar legitimi-
dad en los escenarios multiculturales y heterogé-
neos que configuran los contextos actuales. Sien-
do esto asi, el derecho supranacional no puede ser
una imposicion vertical proveniente de un érgano
que opera como un “intérprete infalible” que, en
cuanto tal, puede definir a prioriy con precisién
las soluciones a todos los casos y situaciones pre-
sentes y futuras (haciendo abstraccion de todas
las circunstancias particulares que se podrian
presentar). Esta visién no es méas que una “reedi-
cién” de la falsa y superada ilusiéon postulada por
la filosofia de la ilustracién acerca de la existen-
cia de un legislador racional que soluciona en abs-
tracto todos los problemas juridicos y construye
un ordenamiento normativo pleno y sin fisuras.
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Incluso més, creemos que esta posicion, que es
abrazada como dogma por algunos autores y ma-
gistrados, esté abiertamente refiida con una verda-
dera construccion de estructuras supranacionales
legitimas que, como tales, deben ser flexibles y re-
ceptar la diversidad de perspectivas locales, maxi-
me cuando se trabaja sobre temas que admiten di-
versas lecturas morales y juridicas como en el caso
sub-examine. Y es que el formalismo que se quiso
evitar con el advenimiento de la “materializacion”
de las constituciones y el auge de los Derechos Hu-
manos (como derechos inalienables que no depen-
den de la voluntad de los Estados para su existen-
cia y reconocimiento) ha vuelto a surgir con la doc-
trina irrestricta del control de convencionalidad,
pues ésta exigiria la aplicacion automatica y ver-
tical de la normativa convencional -interpretada
por la Corte IDH-. La sustancializacién de las cons-
tituciones, tal y como recuerdan autores como Fe-
rrajori, Alexy o Zagrebelsky, vino acompanada de
la presencia de un derecho de principios y valores,
que, por propia naturaleza, son flexibles, dictiles,
y, por lo tanto, modulables con relacién a las dis-
tintas situaciones e, incluso, perspectivas locales e
histéricas. La posicion extrema sobre el control de
convencionalidad, por el contrario, deja a los jue-
ces locales imposibilitados para aplicar el principio
de la sana critica -que es connatural a la indepen-
dencia judicial- (19) y buscar, de acuerdo a las cir-
cunstancias de cada caso, la solucién més adecua-
day “justa”. Es decir, se postularia la vuelta a un
esquema, aparentemente superado, de aplicacién
silogistica y a-critica de disposiciones y esquemas
a-prioristicos. (20) A su vez, la postulacion de la vin-
culatoriedad de los jueces locales a las sentencias
supranacionales trae también hondos problemas
de tipo filoséfico y epistemoldgico pues implica, en
el fondo, adherir a la tesis de que en todos los casos
existe una, y sélo una, respuesta correcta. (21)

En esta linea de pensamiento es que toma re-
levancia el recurso a la doctrina del “margen de

apreciacion nacional” que, nétese, ha sido una
creacion pretoriana del mismo Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, quien, en ejercicio de un
sano self restraint, y para evitar caer en lo que he-
mos descripto mas arriba, deja un margen de li-
bertad a los Estados para definir el contenido de
los derechos y determinar el modo en que éstos se
desarrollaran en cada ordenamiento interno. Y es
que esta es una exigencia clara de dos principios
incuestionables que rigen en el derecho actual (y
que, de manera circular, tienen también su con-
sagracion en el ordenamiento internacional y con-
vencional): el derecho de la autodeterminacién de
los pueblos (democracia) y, ligado estrechamente
a este, el derecho a la diversidad -tolerancia, mul-
ticulturalidad, heterogeneidad, etc.-.

Pues bien, la doctrina del margen de aprecia-
cién nacional se asienta, precisamente, en los limi-
tes que la jurisdiccion internacional y supranacio-
nal debe tener en materia de derechos humanos.
Esta tesis admite que en ciertos casos es posible la
existencia de una pluralidad de valoraciones, por
lo que aconseja al érgano jurisdiccional suprana-
cional abstenerse de subrogar a las autoridades
nacionales en la valoracién de aquellas circuns-
tancias que permiten configurar las versiones lo-
cales de los derechos universales. (22)

Desde esta perspectiva, dejar un margen de
actuacion y determinacién para los poderes loca-
les respecto al sentido y alcance de los derechos
fundamentales, no es méas que una consecuencia
l6gica del encuentro (o “choque”) del 6rgano ju-
risdiccional supranacional con ciertos principios
y nociones que, lejos de estar en crisis -como ase-
guran algunos autores- sostienen y son pilares de
los ordenamientos constitucionales modernos:
constitucién, poder constituyente, democracia y
soberania, entre otros. (23) Asi se evita, dentro de
un marco de prudencia y razonabilidad, el enfren-
tamiento con poderes constituidos y legitimados

(19) Un muy buen estudio al respecto puede consultarse en
FERRERES, Victor, XIOL, Juan Antonio, El caracter vincu-
lante de la jurisprudencia, Fundacién Coloquio Juridico Euro-
peo, Madrid, 2009.

(20) Si coincidimos con autores como Ferrajoli, en el senti-
do de que se ha superado el esquema del “Estado Legislativo”
y estamos bajo el paradigma del “Estado Constitucional”, en
donde el esquema de fuentes se abre y la ponderacién pasa a
ser el método interpretativo por excelencia, podemos estar en
un todo de acuerdo con la metodologia del fallo de la Cdma-
ra saltefia. Asi, en el caso, nos encontramos con precedentes
jurisprudenciales, normas constitucionales, leyes nacionales,
tratados internacionales con jerarquia constitucional y un Fa-

llo de la Corte Interamericana. La pregunta que se impone es:
ienbase a cudles de estas fuentes debe resolverse el caso? Di-
cho de otro modo, el presente fallo es una muestra cabal de la
diversidad de fuentes con las que deben trabajar los operado-
res juridicos en la actualidad.

(21) La posiciéon dworkiniana ha sido sometida a diversas y
numerosas criticas por lo que se presenta, en la teorfa juridi-
ca, al menos como polémica y discutible.

(22) Cf. LETSAS, George, A Theory of interpretation of
the European Convention on Human Rights, Oxford, Oxford
Press, 2007, pp. 80 y ss..

(23) Con tono critico se expresa BIANCHI: Fruto de este
nuevo orden constitucional -integrado desde 1994 por un texto
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desde otras perspectivas politicas y se preservan
los equilibrios institucionales y los fundamentos
de cada uno de los 6rganos y ordenamientos com-
prometidos en la cuestion.

Por otro lado, cabe mencionar que la estructura
“dialégica” en la aplicacion e interpretacion de los
Derechos Humanos también se encuentra muy
avanzada en Europa. Por un lado, las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tie-
nen, a diferencia de las de la Corte IDH, un efec-
to “declarativo”, esto es, se limitan a senalar si el
Convenio, en el caso puesto bajo consideracion,
ha sido o no desconocido por el Estado parte (en
algunos casos puede, ademads, establecer sancio-
nes pecuniarias). (24) Luego de ello, corresponde-
ré a cada Estado buscar los mejores mecanismos
para ejecutar la sentencia. Por otro lado, en su ju-
risprudencia, el Tribunal Europeo ha entablado
distintos niveles de didlogo con las judicaturas o
Tribunales Constitucionales locales, asi nos en-
contramos, por ejemplo, con: a) didlogo sobre es-
tdndares: en “Valenzuela Contreras” c. Espana”
de 1998, el TEDH entendié que la normativa es-
pafiola no respetaba la Convencién en materia de
intercepcién de escuchas telefénicas; luego, en el
afio 2003, en el caso “Prado Bugallo”, 1a senten-
cia destaca que la normativa sobre el tema ha pro-
gresado segun los lineamientos del Tribunal pero,
pese a ello, atin no responde a todas las exigencias
fijadas por la Convencion. A partir de allf los tri-
bunales espaioles han ido aumentando los requi-
sitos para que las intervenciones telefénicas sean

constitucionales y convencionales (25), elevando,
incluso, los propios estandares del TEDH. El mis-
mo Tribunal de Estrasburgo asf lo ha reconocido
en el caso “Coban contra Espana” del 2006. (26) b)
Didlogo que pone en evidencia errores de aplicacion:
se han dado, también, didlogos que han marcado
errores de apreciacion por parte Tribunal Euro-
peo, por ejemplo, en cuestiones de acciones esta-
tales extraterritoriales: asi, en el caso “Bankovic”
de 2001 (27), originado a raiz de un bombardeo
de la OTAN sobre un canal de television Serbia,
el Tribunal entendié que no podia aplicarse el
Convenio, pues el pais afectado no era parte de
la Convencidn y los hechos habian acaecido fue-
ra del territorio de aplicacién de la misma. Esta
posicidn jurisprudencial fue duramente critica-
da, principalmente por la doctrina, y, sobre esa
base, el Tribunal reacciond y rectificé su postura
en la sentencia “Al-Skeini” (28), caso que versaba
sobre el asesinato de civiles iraquies a manos de
militares ingleses. Acé recurrié al criterio de “do-
minio efectivo”, desplazando al de “jurisdiccion
territorial”. Asf afirmd, siguiendo los senalamien-
tos doctrinarios que se le habian efectuado a su
anterior fallo, que si el Estado tiene dominio efec-
tivo en el territorio (como Gran Bretaia en el caso
analizado) tiene responsabilidad y se le aplica el
Convenio (inaplicé en el caso, entonces, el prece-
dente “Bankovic”). ¢) Didlogo en los casos de incum-
plimiento de las sentencias del Tribunal Europeo: en
algunos casos los tribunales locales han rechaza-
do decisiones del Tribunal Europeo con argumen-
tando robustos y el Tribunal de Estrasburgo ha

multiple y abierto, susceptible de ser ampliado sin necesidad
de convocar a una convencion constituyente- la Corte Supre-
ma, primero en Ekmekdjian y luego en Julio L. Mazzeo, incor-
poré la doctrina del llamado “control de convencionalidad”,
al que alude la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) cuando resuelve casos contenciosos. Definido sin
dar muchos rodeos, se trata del control de la supremacia de la
CADH sobre las normas de derecho interno y, segun la inter-
pretacién y alcances que le demos, puede ser tanto un simple
e inofensivo juego de palabras, como el peligroso abandono
de nuestra soberanfa en el orden judicial. BIANCHI, Alberto:
“Una reflexi6n sobre el llamado “control de convencionali-
dad”, art. cit. p. 1.

(24) LOPEZ GUERRA afirma: “El Tribunal Europeo no es
un tribunal de casacién: no anula sentencias de tribunales na-
cionales, no ordena a los poderes nacionales que llevan a cabo
actividades concretas en cumplimiento de sus sentencias. Ese
cumplimiento corresponde a las autoridades de los Estados,
que tienen la obligacién, de acuerdo con el articulo 1 del Con-
venio, de asegurar la garantia de los derechos alli reconocidos;
y esta tarea es vigilada por un érgano del Consejo de Euro-
pa, el Comité de Ministros. Ello constituye una importante

diferencia con el sistema interamericano”. LOPEZ GUERRA,
Luis, “Derechos Humanos y Juez Internacional”. Conferencia
disponible en http://www.fundacionsantillana.com/upload/
ficheros/noticias/201204/derechos_humnanos_y_juez_inter-
nacional_final.pdf.

(25) La sentencia 26/2006 del Tribunal Constitucional es-
pafiol represente la mas completa y reciente recopilacién de
esos requisitos. Y esta linea fue también seguida por las sen-
tencias del Tribunal Supremo de Espana.

(26) El Tribunal de Estrasburgo en el caso “Coban contra
Espafia”, del afio 2006, inadmitié la demanda. Se basé el Tri-
bunal en que, si efectivamente la regulacién legal era y es atin
defectuosa, sus defectos habian sido corregidos por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional local.

(27) “Bankovic y otros contra Bélgica, Republica Checa, Di-
namarca, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia, Italia,
Luxemburgo, Holanda, Noruega, Polonia, Portugal, Espana,
Turquia y el Reino Unido”, decisién de admisibilidad, 12 de di-
ciembre de 2001.

(28) Caso “Al-Skeini contra Reino Unido”, sentencia del 7 de
julio de 2011. Se puede ver también, en linea similar: “Caso Al-
Jedda contra Reino Unido”, sentencia del 7 de julio de 2011.
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reconocido las razones de las judicaturas locales,
variando, en consecuencia, su jurisprudencia. El
caso més paradigmatico al respecto se da luego
de la sentencia: “Al-Khawaja c. Reino Unido” de
2009, en donde el Tribunal de Derechos Huma-
nos impugna y considera nulos los juicios en los
cuales se ha utilizado como prueba a testimonios
obtenidos fuera de los procesos y que no han podi-
do, luego, ser contrastados o corroborados. Como
reaccion, y poco tiempo después de este pronun-
ciamiento, el Tribunal Supremo del Reino Unido,
en el caso “Regina v. Horncastle y Otros” de 2009,
en explicito desacuerdo respecto de la posiciéon
fijada por el TEDH, sostiene que en ciertos casos,
aunque falte la constatacién de testimonios en el
proceso, estos pueden admitirse evitando la inva-
lidacién del litigio: 1) cuando las ausencias estan
justificadas (muerte o temor de los testigos) y 2)
cuando existen otras pruebas o indicios. Seguida-
mente, y tomando estas argumentaciones, en la
causa “Gani vs. Espafia” del 19 de febrero de 2013,
el Tribunal de Estrasburgo varié su doctrina en
conformidad con la posicién del Tribunal Supre-
mo del Reino Unido, al considerar que la falta de
contrastacion en la declaracién de una victima de
abusos y violencia de género (que padecia estrés
postraumaético) no anula o vicia el proceso, pues,
en la causa, existieron otros medios probatorios
paralelos. (29)

En el ambito interamericano, en cambio, esta-
mos muy lejos de esta posicién dialégica. Muy por
el contrario y yendo casi en un sentido contrario,
el desarrollo de la nocién de control de convencio-
nalidad en el marco de la Convencién Americana
de Derechos Humanos apunta a una preeminen-
cia vertical del Tribunal supranacional por sobre
los jueces locales. Esta es, como hemos marcado,
la posicién mayoritaria en la doctrina y el rumbo
que, a partir de sus recientes pronunciamientos,
pareciera postular la Corte IDH. En esa linea, los
mas recientes avances en esta materia se encuen-

tran en la “Resolucion de Supervisiéon de Cum-
plimiento de Sentencia del Caso Gelman y otros
Vs. Uruguay” del 20 de marzo de 2013. Alli el Tri-
bunal Interamericano hace un esfuerzo por deli-
mitar los efectos del control de convencionalidad,
sefialando, como primer paso, que el mismo es
“una institucion que se utiliza para aplicar el Dere-
cho Internacional, en este caso el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, y especificamente
la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo
la jurisprudencia de este Tribunal”. (30) Respecto a
lo que ahora nos interesa, la Corte mencioné que
“en situaciones y casos en que el Estado concerni-
do no ha sido parte en el proceso internacional en
que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién
Americana, todas sus autoridades publicas y to-
dos sus 6rganos, incluidas las instancias democra-
ticas, jueces y demés 6rganos vinculados a la ad-
ministracién de justicia en todos los niveles, estdn
obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer,
en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes, un
control de convencionalidad tanto en la emisién
y aplicacién de normas, en cuanto a su validez y
compatibilidad con la Convencién, como en la de-
terminacidn, juzgamiento y resolucién de situa-
ciones particulares y casos concretos, teniendo en
cuenta el propio tratado y, segtiin corresponda, los
precedentes o lineamientos jurisprudenciales de
la Corte Interamericana”. (31)

Sintetizando nuestra opinién, creemos que el
fallo bajo anélisis presenta buenas lineas argu-
mentativas para pensar en los alcances de los fa-
llos de la Corte IDH cuando el Estado no ha sido
parte y, ademas, cuando se presentan problema-
ticas de alta complejidad moral y juridica (lo que
Dworkin llamé “casos dificiles”) que, en cuanto
tales, admiten diversas perspectivas y modulacio-
nes. En estos casos, recurrir a estructuras ducti-
les (para utilizar la expresién de Zagrebelsky) y

(29) En una linea similar, respecto de la revisién de una po-
sicién jurisprudencial por reacciones de judicaturas locales,
puede leerse el fallo a “Hirst c. Reino Unido” del 2005.

(30) Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, parr. 65.
Alli sefial6 que es posible observar dos manifestaciones dis-
tintas de la obligacién de los Estados de ejercer el control de
convencionalidad, dependiendo de sila Sentencia en discusién
ha sido dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o
no. Es decir, la Corte en este punto hace una distincién entre
la cosa juzgada (res judicata) y la cosa interpretada (res inter-
pretata), parr. 67.

(31) Ibidem, parrs. 68 y 69. Cabe senalar que el Juez
Mexicano en la Corte IDH, Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
en su voto concurrente, expone con mayor amplitud y pre-
cisidn las categorias antes mencionadas, calificando a las
sentencias de la Corte IDH como “norma convencional
interpretada” con una vinculacién indirecta con efectos
“erga omnes” hacia todos los Estados Parte de la Conven-
cidn, la cual funciona, a su vez, como parte de un sistema
de “garantia colectiva”. Véase, Voto Concurrente del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor en Corte IDH. Caso Gelman
vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos 20 de marzo de 2013.
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dialégicas pareceria ser lo mas adecuado y lo més
ajustado al respeto de la diversidad y de princi-
pios como el de democracia y autodeterminacién
de los pueblos. A su vez, estas soluciones vienen
avaladas por el Derecho Comparado, tal y como
hemos visto en el presente ensayo, con doctrinas
tales como la del “margen de apreciaciéon nacio-
nal” (32) y el constante didlogo entre tribunales de
distintos niveles. (33)

Podemos plantearnos como hipétesis ¢Qué pa-
saria, entonces, si esta causa u otra similar llega-
ra a la Corte IDH? Los dos caminos posibles que
se le abren a la Corte son: o con un mero recurso
formal mantener sin mas su posicién previa, sin
discutir las argumentaciones de la Cdmara salte-

na; o aceptar el desafio del didlogo, replantear los
argumentos, verificar si las refutaciones son soli-
das o si mantiene, pese a ello, su posicién original
(claro que no caprichosamente, sino aportando
nuevas razones y argumentaciones). Creemos que
esto es lo esperable y lo saludable para un sistema
que podria legitimarse y crecer con mucha ma-
yor robustez y sin granes cuestionamientos sobre
la base del didlogo y de aceptar (como los propios
principios de Convencién estipulan) la pluralidad
de visiones que debe existir en los sistemas juridi-
cos contemporaneos. ®

Cita on line: AR/DOC /3300/2013 J

(32) Cuestion que parece lejana, cuando, por ejemplo, lee-
mos expresiones como la del actual magistrado de la Corte
IDH, CANCADO TRINDADE, quien ha afirmado respecto de
la misma que “afortunadamente tal doctrina no ha encontrado
un desarrollo paralelo explicito bajo la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos”. CANCADO TRINDADE Antonio,
El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo
XXI, 22 ed., Santiago, Editorial Juridica, Chile, 2006, p. 389.

(33) Propuesta que también parece lejana si repasamos el
citado fallo de seguimiento del Caso Gelman.
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JURISPRUDENCIA

COMISION
INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Obligatoriedad de sus recomendaciones. Inter-
pretacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Disidencia.

Hechos: Un magistrado provincial que fue re-
movido de su cargo, al que accedid mediante un
decreto dictado por el gobierno local de facto, pro-
movid una accion contencioso administrativa en
la que reclamd la nulidad de la medida y la repa-
racion de los darios causados, mas no la reposicion
en su funcion, cuestion que fue declarada “no jus-
ticiable”. Posteriormente presentd una peticion
ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, organismo que emitio un informe en el
que recomendd al Estado argentino indemnizar
al reclamante. En virtud de ello, el juez inicid una
accion declarativa para que el Estado Nacional
reconozca su responsabilidad internacional. Se
establecio una condena con fundamento en la obli-
gatoriedad de las recomendaciones de aquel or-
ganismo, y ambas partes interpusieron recursos
extraordinarios que, al ser denegados, dieron lu-
gar a las quejas respectivas. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, por mayoria, hizo lugar
parcialmente al planteamiento del demandado y
desestimd el del actor.

1.- Las recomendaciones del art. 51.2 de la Con-
venciéon Americana formuladas en el Informe
30/97, respecto de la necesidad de indemnizar
aun magistrado por la destitucién de su cargo,
son de carécter obligatorio para el Estado Na-
cional, pues ello impone el “sentido” que debe
atribuirse a los términos del precepto tanto en
el “contexto” especifico cuanto en el general
en el que estdn insertos, atendiendo al “objeto
y fin” del régimen de peticiones y de la CADH
en su integralidad, y es el que mejor responde
al principio de “buena fe” y al “efecto ttil” del
régimen, evitando asf el “debilitamiento” del
sistema y hasta del propio ser humano al cual
esta destinado a servir.

2. - Unresultado definitivo adverso para el Estado
demandado ante la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos implicara para aquél
hacerse cargo de su responsabilidad inter-
nacional y del deber de remediar la situacién
examinada por el organismo, y ello es conse-
cuencia del “ejercicio de su soberania” al ha-
ber asumido el caracter de parte de la CADH
y, por ende, haber aceptado la competencia de
la Comisién.

3. - La queja interpuesta por el juez provincial que

fuera destituido de su cargo, agraviandose del
monto indemnizatorio, no es atendible, pues
el recurso extraordinario denegado carece
de fundamentacién suficiente para poner en
cuestion el aspecto no federal de la sentencia
contra el que se dirige, ya que sostiene que,
para establecer la cuantia del resarcimiento
debia tomarse en consideracién aquello de lo
que fue privado: los salarios caidos, el derecho
a la carrera judicial (chance), el derecho a la
antigtiedad, a la jubilacién o, en su defecto, el
importe neto de los salarios no percibidos (sin
el descuento jubilatorio), méasla reparacién del
dafio moral, sin expresar de manera concretay
pormenorizada, y ni siquiera de forma global,
las bases de célculo y el monto de ellos.

4. - Silapretension del juez destituido de su cargo,

a los fines indemnizatorios, habia descartado
la reposicién en su funcién, debe desestimarse
la apelacién federal interpuesta ante la suma
concedida como resarcimiento, en razén de
que el recurrente omite exponer las razones
por las cuales deberian computarse en el mon-
to final los “salarios caidos” o “el importe neto
de los salarios no percibidos” o “el derecho a la
jubilacién”, rubro éste ultimo, que no explica
en que consiste.

5.- Las recomendaciones de la Comisién Intera-

mericana de Derechos Humanos —en el caso,
Informe 30/97—, aun cuando en el marco del
procedimiento de peticiones individuales no
tienen un valor obligatorio equivalente al de
las sentencias de la Corte Interamericana, tie-
nen valor para motivar acciones del Estado Ar-
gentino; otra conclusién no solo prescindiria
del contexto del tratado sino que irfa contra su
objeto y fin, al optar por la interpretacion que
tiende a debilitar y quitar “efecto ttil” al siste-
ma de peticiones individuales consagrado en



LA LLEY -SUPLEMENTO CONSTITUCIONAL

SEPTIEMBRE 2013 -N26 | 75

los arts. 44 a 51 del Pacto, sin tener en cuenta
que “el sistema mismo de la CADH esta dirigi-
do areconocer derechosy libertades a las per-
sonas y no a facultar alos Estados para hacerlo
(del voto del Doctor Petracchi).

6. - Sibien el escrito presentado por la apelante no

cumple con los recaudos exigidos por la Acor-
dada 4/2007 de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, corresponde hacer la excepciéon
prevista en su art. 11 en atencién a la trascen-
dencia de la cuestion federal en juego, esto es,
la obligatoriedad de las recomendaciones de
la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos respecto de la necesidad de reparar el
dano sufrido por un magistrado provincial des-
tituido de su cargo (del voto del Doctor Petrac-
chi).

7.- La aplicacién del principio de buena fe, que

rige la actuacién del Estado argentino en el
cumplimiento de sus obligaciones internacio-
nales, y la calidad de los argumentos y la au-
toridad de quien emanan, llevan a considerar
que los informes y las opiniones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos consti-
tuyen criterios juridicos valiosos de implemen-
tacion, interpretacion y de ordenacién valora-
tiva de las cldusulas de la CADH, que deben ser
tomados en cuenta para adoptar decisiones en
el derecho interno, aun cuando sélo las decisio-
nes de la Corte Interamericana son ejecutables
enlos términos del art. 68 dela CADH (del voto
del Doctor Maqueda).

8. - Ante violaciones a los derechos humanos de-

nunciadas ante la Comisién Interamericana, el
organismo tiene dos caminos: uno que termina
con una sentencia de la Corte Interamericana
y otro que culmina con la publicacién del infor-
me sobre el comportamiento del Estado Parte
que, en el caso, ha desconocido los derechos

humanos, este tltimo de caracter no vinculan-
te, por lo que corresponde dejar sin efecto la
sentencia que con base en un informe del or-
ganismo atribuyé al Estado Argentino mala fe
en la interpretacién de la CADH por no haber
creado una accién judicial que permita al juez
destituido obtener la ejecuciéon de una reco-
mendacién de la Comision Interamericana (del
voto en disidencia de la Doctora Argibay).

9. - Enlos casos enlos que la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos decide no instar el
procedimiento ante la Corte Interamericana,
la publicacién de su informe es la sancién final
que debe soportar el Estado Parte (del voto en
disidencia de la Doctora Argibay).

10. - Aun cuando la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos declar¢ la trascendencia de
las recomendaciones que pudiera efectuar la
Comisién Interamericana, alentando a los Es-
tados a cumplir con ellas sobre la base del prin-
cipio pacta sunt servanda, no establece respec-
to de aquellas un criterio de obligatoriedad so
pena de incurrir en responsabilidad interna-
cional del Estado que eventualmente incum-
pliere, criterio que si, en cambio, reserva para
sus fallos, derivado de lo prescripto en el art.
68.1 de la CADH, en cuyo articulado no existe
disposicién anédloga alguna referida a las re-
comendaciones (del voto en disidencia de los
Doctores Lorenzetti y Highton de Nolasco).

#NroFallo# — CS, 2013/08/06. - Carranza La-
trubesse, Gustavo c. Estado Nacional - Ministerio
de Relaciones Exteriores - Provincia del Chubut.

[El fallo in extenso puede consultarse en Atencidn al
Cliente o en laleyonline.com.ar]

Cita on line: AR/JUR/38982/2013 J



















