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Un segundo namero
a la altura de las
expectativas

/6:\\
(k Diego Duquelsky* y Martin Cormick™**

En 2017, cuando comenzamos a disefiar el primer nimero de la revista A6, de la carrera de Derecho
de nuestra Universidad de José C. Paz, nos propusimos varios objetivos: a) que la revista fuera de
calidad; b) que permitiera ser un espacio para difundir ideas u opiniones que no siempre tienen lugar
en las revistas tradicionales de difusién de derechos; ¢) que lograra ser un canal para que docentes
de la casa pudieran expresarse y publicar, posibilitando, incluso, pensar esos textos para el disefio de

programas, charlas, otras publicaciones, etc.

El primer ejemplar satisfizo nuestras expectativas, pero siempre quedaba la duda respecto de si habia-
mos agotado todos los cartuchos en ese volumen o si tendriamos resto para mantener el nivel. Y la
verdad es que la produccién del segundo niimero nos llena de satisfaccién y colma nuestras expectati-
vas. Especialmente porque, en mayor medida, se logra algo que en el primer niimero no se habia dado,

que es contar con numerosos docentes de la casa.

* Director de Ab. Revista de Abogaciay profesor titular de Introduccién al Derecho (UNPAZ).

** Coordinador editorial de Ab. Revista de Abogacia. Docente de Derecho Constitucional (Universidad Nacional
de Avellaneda), Derecho Constitucional y Administrativo (Universidad Nacional de Moreno) y posgrado
(Escuela de Abogados del Estado).
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Diego Duquelsky y Martin Cormick

El tema migraciones, tan presente en la actualidad a partir de reformas normativas y la aplicacién de
nuevas politicas restrictivas en la materia, ha mostrado interés en dos articulos. Barreyro se enfoca en
casos puntuales donde se cercenan derechos a los migrantes, en tanto Kodelia repasa la historia de los
migrantes desde la sancién de la Constitucién de 1853 hasta nuestros dias. Zacur nos habla del proceso
de restitucién internacional de ninos, con sus garantias, pruebas, etc. Pitman, sobre la educacién
religiosa en la provincia de Salta; tema que ha llegado a la Corte en el fallo ADC y la Universidad ha
sido parte como amicus curiae. Iglesias Seifert, en el marco del Fallo “Belen Rodriguez ¢/ Google”, nos
permite reflexionar sobre la libertad de expresién y la responsabilidad de los buscadores. Torres bucea
sobre el rol de las asociaciones civiles en la politica de principio de siglo pasado y, finalmente, Erbin
nos muestra un tema de actualidad como lo es el alcance de los Tratados Bilaterales, la Prérroga de

Jurisdiccién y los reparos constitucionales que merecen.

Salvo el caso de Barreyro, todos los demds articulos pertenecen a docentes y directivos de la casa, con
el orgullo que ello nos genera. Orgullo en sentido doble, no solo por su pertenencia institucional, sino

por la calidad de sus trabajos.

Parrafo aparte merece la interesantisima entrevista a Elizabeth Gémez Alcorta, que refleja como es
posible ser un profesional altamente calificado y al mismo tiempo comprometido con los sectores mds

desventajados de la sociedad.

En sintesis, un segundo niimero —nuevamente— a la altura de nuestras expectativas y que cumple una

vez mds con los objetivos y suefios planteados hace ya mds de un afio.
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Nuevas politicas
migratorias como medidas
de politica criminal.
Analisis de casos

)
k Maria Virginia Barreyro™

1. Introduccion

Nuestro pais, en su composicién étnico-cultural, retine un entramado de pueblos originarios e
inmigrantes, estos ultimos llegados en diversas épocas y desde diversas latitudes, pero en todos los

casos movidos por la esperanza de una vida mejor para si mismos y su posteridad.

Coherente con sus origenes y devenir, nuestra Constitucién consagré en el siglo XIX y para el futuro
de la Nacién que
los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del ciudadano y pueden

ejercer su industria, comercio y profesién, poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos, navegar los rios

y costas, ejercer libremente su culto, testar y casarse conforme a las leyes.!

Forma parte de un cierto estado de la cuestién que la legislacién en materia migratoria tiene como
principal finalidad de asegurar estdndares minimos de proteccién de derechos de personas migrantes.

En esa légica, el 3 de mayo de 2010 fue sancionada en nuestro pais la Ley N° 25871.

* Abogada Penalista, Maestranda en Antropologia Social.

1 Conforme articulo 20, Constitucién Nacional.
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Maria Virginia Barreyro

ora bien, recientemente se dict6 el Decreto ue modifica el régimen establecido por
Ahorab t te se dict el Decreto PEN N°70/17 q difica el rég tablecid
a Ley de Migraciones, ddndole un cardcter mds restrictivo ropiciando la expulsién mediante un
la Ley de Mig ddndol t trictivo y dol 1 diant
procedimiento abreviado de migrantes con antecedentes o una causa penal —aunque no constituyan,

propiamente, antecedentes penales—.
En los fundamentos de ese decreto podemos leer, respecto a sus motivaciones, argumentos tales como:

- “la necesidad de trabajar incesantemente en el perfeccionamiento del orden normativo migratorio
[que] adquiere especial importancia frente a fenémenos actuales como la globalizacién, la internacio-

nalizacién del turismo y el crecimiento del crimen organizado internacional’ >

- “ante recientes hechos de criminalidad organizada de piiblico y notorio conocimiento, ¢l Estado
Nacional ha enfrentado severas dificultades para concretar érdenes de expulsién dictadas contra per-

sonas de nacionalidad extranjera, como consecuencia de un complejo procedimiento recursivo...”.?

- “tanto ese bien comun como el interés general de la sociedad se ven actualmente afectados por las
graves consecuencias que provocan los delitos [...] en particular los delitos de trdfico de armas, de
personas, de drganos o tejidos y de estupefacientes, lavado de dinero, inversiones en actividades
ilicitas, trata de personas, genocidio, crimenes de guerra, actos de terrorismo o delitos de lesa
humanidad y de todo otro acto susceptible de ser juzgado por la Corte Penal Internacional™

(resaltado en el original, las negritas son nuestras).

Por otra parte, en la difusién de dicha medida gubernamental, se ha hecho hincapié en la importancia
de “luchar contra el narcotréfico y contra el crimen organizado”.?

Parece claro entonces que a) el objetivo es lograr mayor seguridad, persiguiendo a ofensores penales a
gran escala; b) se considera que dicho objetivo puede lograrse, al menos en parte, expulsando a perso-
nas extranjeras ante una —incluso presunta— infraccién a la ley penal. Esto tltimo parece presuponer
un diagndstico que da cuenta de una incidencia significativa de la nacionalidad de las personas sobre

su proceder delictivo.

[dem, parrafo 6°.

[dem, péarrafo 13.

[dem, pérrafo 32.

Ver, por ejemplo: EI Gobierno prevé endurecer los controles y la politica migratoria. Busca profundizar en
las fronteras la lucha antidrogas, la trata de personas y mejorar el intercambio de inteligencia con otros
paises (3 de mayo de 2016). La Nacién. Recuperado de http://www.lanacion.com.ar/1894822-el-gobier-
no-preve-endurecer-los-controles-y-la-politica-migratoria.

u b~ W N
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Nuevas politicas migratorias como medidas de politica criminal. Analisis de casos

2. Politica migratoria y politica criminal®
2.1. Analisis de casos

Se analizardn a continuacidn casos de personas extranjeras bajo supervisién de la DCAEP’ que han
sido expulsadas en virtud de considerarse su situacion procesal como un hecho nuevo en los términos

del articulo 90 77 fine de la Ley N° 25871.

Particularmente, en los casos que a continuacién se exponen hacen una muestra de las problemadticas

detectadas:

a) Santiago es paraguayo, reside en nuestro pais desde hace 8 anos, donde formé pareja y tiene dos
hijos —argentinos— de 1 y 7 afos. En cuanto a su situacién migratoria, le fue otorgada oportunamente
la “residencia precaria’, hasta que fue notificado —el 13 de febrero de 2017- de la resolucién que dis-
pone su expulsién del pais. Dicha resolucién, fechada el 5 de enero de 2017, se fundd en la existencia
de una condena a un ano de prisién de ejecucién condicional dictada el 27 de abril de 2015 por un
Tribunal Oral. Al dictar sentencia, el tribunal dispuso que Santiago fuera supervisado por un lapso
de dos afos —en un principio, por el Patronato de Liberados, a partir de la puesta en funcionamiento
de la DCAEP, por esta—, y en el marco de tal tarea se ha podido conocer que ha adoptado oficio y se
encuentra empleado como ayudante de cocina y lavacopas, ha referido mantener una vida familiar
armonica, ser sostén del hogar —su companera se dedica a las tareas domésticas y cuidado de los hijos
de ambos— y no haber vuelto a cometer hechos ilicitos. Segtin consta en su legajo,® Santiago se ha

presentado en forma regular y ha cumplido con las pautas fijadas en el marco de la supervision.

b) Elizabeth es peruana, reside en nuestro pais desde el afio 2009, estd cursando el 5° mes de embara-
z0’ y es madre de dos hijos —argentinos— de 5 y 2 afios. No cuenta con aportes econdmicos del padre
de sus hijos, vive con su tia, quien la ayuda a sostener econémicamente a los pequefos. En cuanto a
su situacién migratoria, le fue otorgada oportunamente la “residencia precaria”, que venci6 el 31 de
enero de 2017, y cuando —conforme indicaciones dadas desde la DCAEP— se presentd para su renova-
cién, le fue denegada en virtud de su situacién procesal. Respecto a esto tltimo, Elizabeth se encuen-
tra bajo supervision institucional de la DCAEP para el control de la suspensién de juicio a prueba por
el lapso de un ano. En el marco de dicha intervencidn, se ha podido conocer que ha mantenido su
domicilio y convive con su tia y hermanas, y que esa convivencia provee sostén econémico y afectivo

a todo el grupo familiar, especialmente a los nifios. Ha cumplido regularmente con las pautas fijadas

6 Lo que sigue ha formado parte de un informe remitido al &rea de “Extranjeros Judicializados” de la Di-
reccién de Migraciones, en respuesta a consultas recibidas desde dicha area. Corresponde decir que las
observaciones formuladas, en los casos concretos, fueron tenidas en cuenta para la revision de las medidas
adoptadas. Se han suprimido aqui datos de identificacion de las personas en cuestion y tribunales intervi-
nientes, para proteger datos sensibles y porque no hace a los fines estrictamente académicos del presente.

7 Direccion de Control y Asistencia de Ejecucién Penal, creada mediante Ley N° 27080, 6rgano auxiliar de la
Justicia Nacional y Federal creado en la 6rbita del Poder Judicial de la Nacién, a cargo de la supervisién de
personas en arresto domiciliario, libertad condicional o asistida, excarcelados, con condena de ejecucién
condicional, suspensién de juicio a prueba, tareas comunitarias por conversién de pena.

8 Legajointerno llevado por el 6rgano de supervisién, DCAEP.

9 Afebrerode 2017.
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Maria Virginia Barreyro

desde esta supervisién, tuvo problemas para acceder a los controles médicos —por su embarazo— debi-
do ala irregular situacién en que ha quedado —falta de certificado de residencia precaria vigente—. Esto
tltimo motivé la intervencion del 4rea de Servicio Social de la Direccién y, finalmente, se reanudaron

los controles médicos.

c) Vicente es peruano, vive en nuestro pais desde el ano 2010, con su esposa y sus tres hijos, nifos.
En cuanto a su situacién migratoria, le fue otorgada oportunamente la “residencia precaria” hasta que
con fecha 30 de diciembre de 2016 se dispuso su expulsién del pais, en virtud de la condena dictada
el 10 de septiembre de 2014, a dos afios y diez meses de la ejecucion condicional, en orden al delito
de homicidio culposo —en accidente de transito—. De acuerdo a lo oportunamente dispuesto por el
tribunal interviniente, quien nos ocupa se encuentra bajo supervisién institucional de la DCAEP, en el
marco de la cual se ha podido conocer que se desempena como empleado en una verduleria y es sostén
econémico de su familia. Segin consta en el legajo correspondiente,'® ha cumplido regularmente con

las pautas dadas en el marco de la supervision ya referida.

Asi las cosas, existen circunstancias que, entiendo, merecerian ser evaluadas detenidamente para con-

tribuir a una mejor resolucién de las respectivas situaciones.

1) Situacién de los nifios, nifas y adolescentes hijos/as de la persona en cuestién

En las situaciones antes mencionadas, resulta relevante la situacién de nifios, nifias y adolescentes
hijos/as de las personas cuya situacién migratoria se decide. En efecto, en todos los casos —sean nifios/
as migrantes o argentinos— corresponde considerar su interés superior, su derecho a ser cuidados y
sostenidos por sus padres, a vivir en familia y a contar con todos los recursos materiales y afectivos
para su desarrollo integral (conforme los arts. 1, 2, 3.2, 4, 5, 6.2, 8.1, 9.1, 10, 18, 27 y concordantes
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio," Observaciones Generales y Recomendaciones del
Comité de los Derechos del Nino;'? art. 75, inc. 22, de la Constitucién de la Nacién Argentina; arts.
1 y concordantes de la Ley N° 23849; art. 3, inc. d, 10 y concordantes de la Ley N° 25871).

De los casos resefiados surge que, de llevarse adelante la expulsion dispuesta nos encontrarfamos ante
las siguientes alternativas: a) expulsar a estos nifos y nifias —muchos de ellos, por lo demds, argenti-
nos— junto a sus padres; b) privar a nifios y nifias de sus padres expulsados y sus cuidados, desinte-

grando sus familias.

10 Art. cit., parrafo 13.

11 Aprobada por Ley N° 23849.

12 Ver Observacion General N° 14 (2013), sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una conside-
racién primordial (art. 3, parrafo 1). Recomendacién N° 19 (2016) sobre el gasto publico y los derechos del
nifio (art. 4).
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Nuevas politicas migratorias como medidas de politica criminal. Analisis de casos

2) Consideracién de la sujecién de la persona, en el caso puntual, a las pautas fijadas judicial-

mente y a la supervisién del érgano de control interviniente

En otro orden de cosas, cabe senalar la posibilidad de dar respuestas diferentes a situaciones y con-
ductas diferentes. Asi, el hecho de que una persona se haya ajustado a las pautas fijadas judicialmente
—controladas por el érgano respectivo, por caso, esta Direccién de Control y Asistencia de Ejecucién
Penal—es una circunstancia fécilmente verificable y que puede ser indicio de si estamos ante quien

busca encauzar su vida sin estar ya en conflicto con la ley penal.

Esto dltimo, mds alld de razones de justicia, tiene implicancias pragmadticas: hace una contribucién
concreta al trabajo —realizado desde la DCEP, por ejemplo— que no dé igual cumplir que no hacerlo,
para que las personas que han estado en conflicto con la ley penal reflexionen acerca de cémo conducir

sus acciones en adelante.

3) Distincién respecto a la situacién procesal y, eventualmente, al tipo de delito imputado

De los casos relevados, observamos que se han dictado medidas respecto de personas bajo supervisiéon
por haberse dispuesto la suspensién de juicio a prueba. En este punto me permito senalar que se trata

de personas respecto de las cuales no se ha dictado condena y, por eso mismo, inocentes."

De otra parte, teniendo en cuenta que las medidas migratorias expulsivas —conforme los consideran-
dos del Decreto PEN N° 70/2017—- persiguen fines como la lucha contra el narcotrafico, el trifico de
armas, de personas, de érganos o de tejidos, lavado de dinero, inversiones en actividades ilicitas, trata
de personas, genocidio, crimenes de guerra, actos de terrorismo o delitos de lesa humanidad y “todo
acto susceptible de ser juzgado por la Corte Penal Internacional” y se basan en la “necesidad de traba-
jar incesantemente en el perfeccionamiento del orden normativo migratorio [...] frente a fenémenos
actuales como la globalizacién, la internacionalizacién del turismo y el crecimiento del crimen orga-
nizado internacional”, podria quizd considerarse —en cada caso concreto— de qué manera la medida a

dictarse respecto de una persona posee virtualidad para contribuir a los fines declarados.

3. Amodo de conclusion

Vivimos en un mundo “cosmopolitizado”, caracterizado por una interdependencia universal, donde
las fronteras son por necesidad porosas, permeables, osmdticas. Si observamos el caso argentino, por
ejemplo, podremos corroborar una y otra vez que la “frontera politica” definida y vigilada por el Es-
tado difiere de la “frontera cotidiana’: cruzada, transgredida y reinventada por los habitantes de las

regiones de frontera.

13 Conforme principio de inocencia consagrado en el art. 18 de la Constitucién de la Nacién Argentina.
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Maria Virginia Barreyro

Encuentro particularmente problemdtico el diseno de medidas de politica criminal en términos de

<« » . . ey <« » <« . »
lucha contra...”, pues necesariamente reclaman la definicién de un “otro” que es el “enemigo”.

Asi, pareciera que “ellos” —en este caso, los extranjeros— pueden y deben ser culpados de todas las

quejas, de todo lo que nos asusta, de todos los males.

Estas definiciones son a menudo nutridas por prejuicios nacidos de la exotizacién del vecino, o de una
perplejidad ingenua ante aquello que se desconoce de punta a punta; y ademds de resultar injustas, se

revelan una y otra vez indtiles para los fines que sus formuladores reivindican.

En el caso que nos ocupa, la lucha es contra “el narcotrafico v el crimen organizado” v mediante la
q y g y

formulacién del Decreto N° 70/17, dichas reificaciones —“narcotrifico” y “crimen organizado’™— se
y 25

hacen carne en toda aquella persona extranjera que haya resultado al menos sospechada de infligir

alguna vez la ley penal.

Todo esto, se inscribe en la actual tendencia a securitizar'® el “problema de la inmigracién”, atravesado

por el veredicto de “culpabilidad previa al delito”."”

Por otra parte, como puede ficilmente advertirse de la lectura de los casos presentados, el tamiz
normativo estd alcanzando a casos de personas extranjeras imputadas por hechos que no guardan
vinculacién alguna con tipos penales susceptibles de ser juzgados por la Corte Penal Internacional, que
tienen su centro de vida en nuestro pais y estdn cumpliendo las pautas fijadas judicialmente y sujetas

al control del 6rgano especifico.

Todo parece indicar que no encontraremos a “grandes narcotraficantes” entre las personas que son
supervisadas en el marco de una suspensién de juicio a prueba, que estdn a derecho y que, en general,

se encuentran atravesadas por multiples indicadores de vulnerabilidad social.

14 La securitizacion de la migracién se produce en una doble vertiente por parte de los Estados, por un lado,
se hace publico el discurso de la necesidad de reducir la inseguridad de sus ciudadanos soberanos y, por
otro, la necesidad de proteger las fronteras hacia el exterior. Las nuevas précticas de transnationalpolicing
implican, en sustancia, una confusién entre seqguridad interna y sequridad externa, que conduce a una re-
definicién del confin politico entre amigo-enemigo, de modo que las fronteras de la seguridad interna se
proyectan, de forma creciente, hacia el exterior, mientras que la esfera de accion de la sequridad exterior
tiende a penetrar en el interior de la esfera politica. Ver Gonzalez, A. (2012). Estudios criticos de seguridad,
migraciones internacionales y ayuda al desarrollo. XI Congreso Politica en tiempos de incertidumbre. Sevilla.
Recuperado de ttp://www.aecpa.es/uploads/files/modules/congress/11/papers/1010.pdf

15 Ver Bauman, Z. (2016). Extrafos llamando a la puerta. Buenos Aires: Paidos.
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Breves consideraciones
en torno a la restitucion
internacional de nihos

l. Breves palabras introductorias

El procedimiento de restitucién internacional de nifios es un procedimiento auténomo que pro-
porciona un mecanismo cuya finalidad consiste en restituir inmediatamente a los nifos que fueron

sustraidos a un Estado diferente al de su residencia habitual.

En materia de restitucién internacional de nifios, la Argentina se encuentra vinculada por diversos ins-
trumentos internacionales. A nivel multilateral, ha ratificado el Convenio de La Haya sobre los Aspec-

tos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores' (en adelante, Convenio de La Haya de 1980).

* Abogada, Diploma de Honor, Universidad Nacional de José C. Paz (UNPAZ). Ayudante de catedra en Dere-
chointernacional privado en la UNPAZ y en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Cola-
boradora en la preparacién de sumarios para la base de datos sobre sustraccién internacional de menores,
INCADAT, a cargo de la Prof. Nieve Rubaja (https://www.incadat.com/). E-mail: anabelenzacur@gmail.com

1 Adoptado en la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, el 25 de octubre de 1980,
aprobado por Ley N° 23857, vigente en la RepuUblica Argentina a partir del 1 de junio de 1991. A la fecha
cuenta con 98 Estados partes. Ver estado de ratificaciones en www.hcch.net.
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Ana Zacur

A nivel regional, se encuentra vinculada por la Convencién Interamericana sobre Restitucién Inter-
nacional de Menores.? Asimismo, la Argentina ha ratificado el Convenio bilateral con la Republica

Oriental del Uruguay sobre Proteccién Internacional de Menores.’

Para los supuestos en que no resulta aplicable ninguna de las convenciones enunciadas, es decir, para
los casos que nos vinculan con Estados que no forman parte de las mismas, nuestro ordenamiento
juridico de fuente interna ha incorporado con la sancién del Cédigo Civil y Comercial una disposi-
cién que brinda solucién al respecto. Su articulo 2642 establece que fuera del dmbito de aplicacién
de los instrumentos vigentes en la materia, los jueces argentinos deben procurar adaptar al caso los
principios contenidos en tales convenios, asegurando el interés superior del nifio. El juez que decide
la restitucién debe supervisar el regreso seguro del nino, fomentando las soluciones que conduzcan al
cumplimiento voluntario de la decisién. A su vez, establece que a peticién de la parte legitimada o a
requerimiento de la autoridad competente extranjera, el juez argentino que toma conocimiento del
inminente ingreso al pais de un nino o adolescente cuyos derechos pueden verse amenazados, puede
disponer mediadas anticipadas a fin de asegurar su proteccién, como asi también, si correspondiera,

la del adulto que acompana al nifno, nifa o adolescente.*

Los presupuestos para la puesta en marcha de los mecanismos propuestos por los instrumentos antes
mencionados consisten en la configuracién de dos conductas ilicitas: el traslado (si un nino es des-
plazado a un Estado distinto al de su residencia habitual sin autorizacién alguna del otro progenitor)
y la retencién (configurada por el desplazamiento a un Estado diferente al de su residencia habitual
con autorizacién del otro progenitor, pero vencido el término estipulado en la misma, el nifio no es

regresado).

La configuracion de la ilicitud es definida por los convenios de manera auténoma o autdrquica. Las
conductas ilicitas mencionadas se producen en infraccién de un derecho de custodia atribuido se-
parada o conjuntamente a una persona, una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al
derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencién, si ese derecho se ejercia o se habria ejercido de no haberse producido tales
conductas.” Cabe sefialar que los Convenios se circunscriben a los aspectos civiles de la sustraccién

internacional de menores, ya que la finalidad de los mismos consiste en restituir a los nifos trasla-

2 Adoptada en Montevideo el 15 de julio de 1989 en la cuarta Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP 1V), aprobada por Ley N° 25358, vigente en la RepUblica Ar-
gentina a partir del 15 de febrero de 2001. Ver estado de ratificaciones en www.oas.org.

3 Aprobado por Ley N° 22546, en vigor desde diciembre de 1982. Este Convenio prevé un sistema de coo-
peracién distinto al previsto por el Convenio de La Haya de 1980 y la Convencién Interamericana sobre
Restitucion de Menores. Debido a que la Repiblica Argentina y Uruguay forman parte de la Convencién
Interamericana, este Convenio carece de aplicacién practica.

4 Ademaés, debe tenerse presente lo establecido por el sequndo pérrafo del art. 2614 del Cédigo Civil y Co-
mercial que dispone que, sin perjuicio de lo dispuesto por convenciones internacionales, los nifios, nifias
y adolescentes que han sido sustraidos o retenidos ilicitamente no adquieren domicilio en el lugar donde
permanezcan sustraidos, fuesen trasladados o retenidos de manera ilicita.

5 Art. 3 del Convenio de La Haya de 1980.
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dados o sustraidos de manera ilicita al Estado de la residencia habitual y no sancionar a la persona

que comete dicha conducta.®

El pronunciamiento que nos sirve de excusa para abordar el problema se refiere a un caso de tales
caracteristicas. A continuacién, describiremos su plataforma fictica para luego analizar el marco nor-
mativo que resulté aplicable, su dmbito de aplicacién y el mecanismo propuesto por el mismo. Asi
también, haremos referencia a la interpretacién de las causales de oposicién al principio restitutorio,
enfatizando en aquellas que fueron interpuestas en el caso bajo andlisis. Ademds, nos referiremos al
margen de apreciacién del juez que interviene en un caso de esta indole y a las pruebas que han de
producirse. Por tltimo, explicaremos en qué consiste el interés superior del nino en el marco de este

tipo de procedimientos, y al cierre, expondremos unas breves reflexiones finales.

Il. Plataforma factica del caso

El caso concierne al pedido de restitucién de un nino de 10 afios que fue trasladado ilicitamente por

su padre desde Brasil a la Argentina sin el consentimiento de su madre.

En el ano 2011, los padres del nifio habian tomado la decisién de separarse tras producirse diversas
desavenencias conyugales. Tres afios mds tarde, y luego de una prohibicién de acercamiento del padre
hacia la madre originada por hechos de violencia familiar, peticionaron el divorcio consensuado y
decidieron de manera conjunta que sus tres hijos vivirfan con su madre, no obstante de mantener

la custodia compartida. Dicho acuerdo fue homologado por el Tribunal de Justicia de Pernambuco.

Posteriormente, en el mes de diciembre de 2015, en el marco del régimen de contacto establecido por
los padres en sede judicial, el padre retiré a dos de sus hijos menores de edad del domicilio para pasar
las fiestas de fin de afio. Transcurrido el plazo de tiempo estipulado para el regreso, uno de los ninos

no fue retornado, siendo trasladado posteriormente a nuestro pais.

La madre acudié a autoridades policiales y judiciales en busca del paradero de su hijo. En el marco de
una causa penal, la justicia ordend la bisqueda y detencién del padre a través de Interpol. Finalmente,
fue localizado y detenido en Buenos Aires a causa de un pedido de extradicién. La madre, al tomar
conocimiento del lugar en el que se encontraba, efectud la solicitud de restitucién de su hijo en vircud

del Convenio de La Haya de 1980, fundando sus pretensiones en dicho marco normativo.

El 23 de marzo de 2017 se celebré una audiencia con la parte actora por intermedio de sus apoderadas
de la Defensoria General de la Nacién, el demandado y su asistencia letrada, en la que no se pudo

arribar a un acuerdo.

6 Por otro lado, el “trafico de menores” implica el traslado o retencién o tentativa de sustraccién, traslado o
retencién de un menor con propésitos o medios ilicitos, segln lo establecido por la Convencién Interame-
ricana sobre tréafico internacional de Menores en su art. 2, inc. b.
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I1l. EI marco normativo aplicable

En virtud de la prelacién de fuentes establecida por el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Na-
cional, la fuente normativa que result6 aplicable al caso ha sido el Convenio de La Haya de 1980,
ratificado por Brasil y Argentina. Dicho instrumento pone al servicio de este tipo de casos un mecanis-
mo disefiado con la finalidad de que los ninos que han sido desplazados de manera ilicita a un Estado
distinto al de su residencia habitual sean restituidos inmediatamente, “para restablecer la situacién
anterior a la conducta ilicita modificada de forma unilateral por una via de hecho”.” La Dra. Pérez Vera
ha sostenido que un factor caracteristico de las situaciones consideradas reside en el hecho de que el
sustractor pretende que su accién sea legalizada por las autoridades competentes del Estado de refugio,
y un medio eficaz de disuadirle consiste en que sus acciones se vean privadas de toda consecuencia
préctica y juridica. Para alcanzar esta finalidad, el Convenio consagra entre sus objetivos el restable-
cimiento del statu quo mediante la “restitucién inmediata de los menores trasladados o retenidos de

forma ilicita en cualquier Estado contratante”.®

El Convenio de La Haya de 1980 instrumenta un mecanismo especial, debiendo los Estados parte
adoptar los procedimientos de urgencia de que dispongan.” El mismo instaura la figura de la Autori-
dad Central, autoridad administrativa encargada de encausar o desestimar solicitudes de restitucién y
de actuar empleando la herramienta de la cooperacién internacional. Dichas autoridades administra-
tivas son designadas por cada uno de los Estados parte del Convenio (en Argentina, es la Direccién
de Asistencia Juridica Internacional —Direccién General de Asuntos Juridicos— del Ministerio de Re-

laciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto').

Es importante sefalar que la Autoridad Central es la depositaria de los deberes impuestos por el
Convenio y, en tal sentido, es considerada el instrumento idéneo que moviliza la cooperacién juridica

deseada, permitiendo en consecuencia contrarrestar el traslado o la retencién ilicita de menores."

El articulo 7 del Convenio dispone que dichas autoridades deben colaborar entre si promoviendo la
cooperacion entre las autoridades competentes de sus respectivos Estados con la finalidad de garanti-
zar la restitucién inmediata de los menores y dar cumplimiento a los demids objetivos establecidos por
el mismo. En miras al cumplimiento de dicha finalidad, establece con cardcter enunciativo obligacio-
nes a cargo de las autoridades, entre ellas, localizar a los menores trasladados o retenidos ilicitamente,
adoptar medidas tendientes a que se lleve a cabo la restitucién voluntaria del menor y facilitar infor-

macién acerca de la legislacién de su pais relativa a la aplicacién del Convenio.

En cuanto a su dmbito de aplicacién personal, el mismo se aplica a todo menor que haya tenido su

residencia habitual en un Estado parte inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de cus-

7 CSJN,“inre” (21/12/2010). “R., M. A. c. F.,, M. B.”. Fallos: 333:2396.

8 Ver Pérez Vera, E. (1982). Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, punto 16. Recu-
perado de https://www.hcch.net/pt/publications-and-studies/details4/?pid=2779

9 Art. 2 del Convenio de La Haya de 1980.

10 Recuperado de http://www.menores.gov.ar

11 Goicoechea, . y Seoane De Chiodi, M. del C. (1995). Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (Ley N°© 23857). Recuperado de La Ley, AR/DOC/507/2001.
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todia o visita, y cesa en su aplicacién cuando el nifno alcanza la edad de 16 afios."” El motivo resulta
de los propios objetivos convencionales; en efecto, una persona de mds de 16 afios tiene por lo general
una voluntad propia que resultard dificil de ignorar, ya sea por uno u otro de sus progenitores, ya sea

por una autoridad judicial o administrativa.'?

IV. Interpretacion restrictiva de las excepciones interpuestas

El Convenio de La Haya de 1980 establece el deber de ordenar la inmediata restitucién del nifio si ha

sido trasladado o retenido ilicitamente a otro Estado contratante.

No obstante, dispone que la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estd obligada
a ordenar la restitucidn si se ha configurado alguna de las causales taxativas y de interpretacién restric-
tiva que consagra el mismo instrumento en sus articulos 13 y 20. Las mismas deben ser interpretadas

contemplando las circunstancias particulares de cada caso. Ellas son:

-Que el derecho de custodia no haya sido ejercido de modo efectivo en el momento de producirse
el traslado o retencién' y consentimiento o aceptacién posterior del traslado o retencién por quien

solicita la restitucion.

-Grave riesgo de que la restitucién exponga al nifno a un peligro fisico o psiquico o a una situacién

intolerable.

-Oposicién del nifo a la restitucién, cuando el menor haya alcanzado una edad y grado de madurez

suficiente.

-Que la restitucién del nifio sea contraria a los principios fundamentales del Estado requerido en

materia de proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales.

A continuacidn, analizaremos las causales de oposicién al principio restitutorio que han sido plantea-

das en el caso bajo andlisis.

IV.1 Grave riesgo de peligro fisico o psiquico o situacion intolerable

Una vez sustanciada la solicitud de restitucion, el padre opuso algunas de las excepciones mencionadas
precedentemente, entre ellas, el grave riesgo de que la restitucién expusiera al nino a un peligro fisico

o psiquico o a una situacién intolerable. Sostuvo ademds que habia abandonado su pais junto a su

12 Art. 4 del Convenio de La Haya de 1980.

13 Ver Pérez Vera, E. (1982), op. cit,, punto 77.

14 Esta causal debe interpretarse conjuntamente con el articulo 3 del Convenio que establece que tales con-
ductas se consideran ilicitas si fueron producidas en infracciéon de un derecho de custodia que era ejercido
efectivamente o si el mismo se habria ejercido de no haberse producido el traslado o retencién.
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hijo para preservarlo de hechos de violencia materna y de los riesgos psicofisicos que estos implicaban

para el nifo.

El articulo 13.1.b) del Convenio de La Haya de 1980 establece como causal de oposicién al principio
restitutorio, la existencia de un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga a un peligro

fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacién intolerable.

La presente excepcién, como las demds, debe ser interpretada con cardcter sumamente restrictivo a fin

de no desvirtuar la finalidad del Convenio."

En el caso bajo andlisis, la Jueza de Primera Instancia en lo Civil entendié que la excepcién opuesta
debia ser rechazada en atencién a que no habia sido demostrado que la procedencia de la restitucién
colocaria a su hijo en una situacién riesgosa o que dicha circunstancia hubiera existido al momento
de abandonar su pais. Tuvo ademds en consideracién la existencia de causas iniciadas en dicho Estado,
en el cual podria haber requerido medidas de proteccion pertinentes a fin de garantizar la seguridad

de su hijo.

Esta causal debe ser apreciada con suma estrictez. Es decir, que no se considera suficiente alegar la
existencia de un peligro de tales caracteristicas sin haber demostrado mediante pruebas contundentes
su configuracién. En el presente caso queda reflejado el anlisis restrictivo con que debe interpretarse

esta excepcion.

IV.2. Oposicion del nino a la restitucion

El padre del nino solicité como medio probatorio la realizacién de una entrevista personal con su hijo

a fin de acreditar la oposicién del mismo como causal de denegacién al principio restitutorio.

De la entrevista personal con el nifio, realizada en presencia de la Defensora Publica de Menores y la
psicéloga de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, se dedujo que su discurso se encontraba influencia-
do por argumentos de su padre asi como también que el nifio se encontraba al tanto de las actuaciones

judiciales en Brasil y Argentina.

Como hemos dicho anteriormente, cada una de las excepciones debe interpretarse de manera suma-

mente restrictiva. En el caso, la causal no ha sido configurada, ya que para esto debe tratarse de una

“oposicién vehemente”, es decir, “un repudio irreductible a regresar”.'¢

15 En el Informe Explicativo de la Convencién de La Haya se ha sostenido que las excepciones “deben ser
interpretadas de forma restrictiva si se quiere evitar que el Convenio se convierta en papel mojado. En
efecto, el Convenio descansa en su totalidad en el rechazo undnime del fenémeno de los traslados ilicitos y
en la conviccién de que el mejor método de combatirlos, a escala internacional, consiste en no reconocer-
les consecuencias juridicas... Por lo tanto, una invocacion sistemética de las excepciones mencionadas, al
sustituir la jurisdiccion de la residencia del menor por la jurisdiccién elegida por el secuestrador, haréd que
se derrumbe todo el edificio convencional al vaciarlo de espiritu de confianza mutua que lo ha inspirado...”.
Pérez Vera, E. (1982), op. cit., punto 34.

16 CSJN Fallos: 333:604; 334:913; 336:97, 458 y 335:1559.
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Ademis del contacto que mantenga la autoridad competente con el nino, es de fundamental impor-
tancia el aporte interdisciplinario que puedan brindar otros profesionales expertos en la materia para
interpretar su negativa, o si esta responde a su verdadero interés o a la influencia que puedan sufrir
de alguno de sus progenitores.”” La Dra. Pérez Vera ha sostenido que la opinién del menor respecto
a la cuestién esencial de su retorno o no retorno puede ser decisiva si, en opinién de las autoridades
competentes, ha alcanzado una edad y una madurez suficientes. De esta manera, los menores se con-
vierten en intérpretes de su propio interés. Esta disposicién puede llegar a ser peligrosa si su aplicacion
se traduce en interrogatorios directos a jévenes que pueden, ciertamente, tener conciencia clara de la
situacion, pero que pueden asimismo sufrir dafios psiquicos graves si piensan que se les ha obligado
a elegir entre sus dos progenitores.'”® En tal entendimiento, el Dr. Goicoechea ha sostenido que no
basta preguntarle a un menor con quién se quiere quedar, pues es muy comin que este se encuentre
influenciado por el padre con el que se encuentra conviviendo. Asimismo, el menor puede sentirse
forzado a asumir una decision para optar con cudl de los progenitores quiere quedarse, provocandole

un dafo psicolégico ante la eleccién.”

Observamos en el presente caso el respeto al derecho del nino a ser oido en todo proceso que lo invo-
lucre, derecho consagrado en la Convencién de los Derechos del Nifno® con rango constitucional en

virtud del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional.

IV.3. Prueba limitada al marco de conocimiento

La prueba que ha de ser ofrecida en el marco de un procedimiento de restitucion internacional de
nifios debe ser considerada de manera tal que su produccién no desvirtie el principio consagrado en
el Convenio consistente en ordenar la “inmediata” restitucién del menor al Estado donde se encuen-
tra su residencia habitual. La prueba se produce para responder al interrogante de “ordenar o no la
restitucion”. Asi también, los medios probatorios que se admitan, deben restringirse a constatar la

configuracién de la conducta ilicita y de las causales que fueran alegadas.

En el caso, la magistrada interviniente desestimé la produccién de ciertas pruebas ofrecidas por el
padre, por considerarlas inconducentes y contrarias a la celeridad que el Convenio impone a este tipo

de procesos.
V. Articulo 12 del Convenio de La Haya de 1980

El citado Convenio en su articulo 12 establece el deber de los jueces de restituir de manera inmediata

al nifo cuando la solicitud ha sido efectuada dentro del plazo de un ano contado a partir del momen-

17 Rubaja, N. (2012). Procedimientos de Restitucién Internacional de Menores. En Derecho Internacional Priva-
do de familia. Perspectiva desde el ordenamiento juridico argentino. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 507.

18 Ver Pérez Vera, E. (1982), op. cit,, punto 30.

19 Goicoechea, I. y Seoane De Chiodi, M. del C. (1995). Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores (Ley 23.857). Recuperado de AR/DOC/507/2001.

20 Aprobada por la RepUblica Argentina por Ley N° 23849 con reserva de los incs. b, ¢, d y e del articulo 21y
declaraciones respecto de los arts. 1°, 24, inc. fy 38.
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to en que se produjo la conducta ilicita. Si el pedido fue realizado luego de la expiracién de dicho
término, el deber de restituir contintia en cabeza del juez que interviene en el proceso, salvo que fuera

probado el arraigo, es decir, la integracién del nifio a su nuevo medio.

El supuesto en comentario no constituye una causal auténoma de oposicién a la restitucién, por lo

tanto, no puede ser alegado como tal.

En el caso, el padre del nifio adujo esta circunstancia como causal de oposicién alegando que la madre
habia realizado el pedido de restitucién fuera del plazo de un ano establecido por el Convenio. La
magistrada determiné que la solicitud se efectué inmediatamente después de haber conocido la ubica-
cién del padre y el nifio en nuestro pais, es decir, considerando la realizacién de dicho requerimiento

en término.

VI. Decision

En virtud de las razones expuestas en los parrafos precedentes, la magistrada orden¢ la inmediata res-

titucién del nifio al considerar no acreditadas ninguna de las causales alegadas.

En el decisorio, exhorta a ambos padres a que, de manera consensuada y teniendo como norte el inte-

rés superior de su hijo, exterioricen la fecha en que fuera producida la restitucién.

VIl. Consideraciones finales

Puede apreciarse, en virtud del andlisis efectuado, el funcionamiento del mecanismo propuesto por
el Convenio de La Haya de 1980, asi como también la restrictiva interpretacién que debe hacerse
de cada una de las excepciones al principio restitutorio a fin de dar cumplimiento a los objetivos

que este dispone.

Creemos que la resolucién en comentario constituye un claro ejemplo de respeto al interés superior
del nino, principio rector del Convenio de La Haya de 1980.%" En tal sentido, la Ley Modelo sobre

Normas Procesales para la Aplicacién de los Convenios sobre Sustraccién Internacional de Ninos,*

21 La Convencién de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989 en su art. 9.3 impone el deber de respetar el derecho del nifio que se encuentra
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con los mismos
de modo reqular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. El art. 11 de la Convencién establece
que los Estados Parte adoptardn medidas para luchar contra los traslados y retenciones ilicitas de nifios
en el extranjero promoviendo la concertacién de acuerdos bilaterales o multilaterales, como la adhesién a
acuerdos existentes.

22 La ley modelo fue desarrollada por un grupo de expertos conformado por la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y el Instituto Interamericano del Nifio. El grupo de expertos fue coordinado
por el Dr. Ricardo Pérez Manrique (Uruguay) y participaron: la Dra. Maria Lilian Bendahan Silveira (Uru-
guay), el Dr. Eduardo Cavalli Asole (Uruguay), la Dra. Raquel Gonzalez (Estados Unidos), la Dra. Graciela
Tagle (Argentina), el Dr. Dionisio Nufiez Verdin (México), la Dra. Delia Cedenios Palacios (Panamad) y la Dra.
Luz Marfa Capufia y Chavez (Per(). Esta importante fuente de soft law tiene por finalidad facilitar a los
Estados la elaboracién de normas nacionales que regulen la aplicacién de las convenciones en la especie.
Recuperado de http://by.com.uy/oea.org/wp-content/uploads/2011/12/ley-modelo.pdf
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en su articulo 2 consagra como criterio orientador de interpretacién y de integracién el interés su-
perior del nino, considerdndose por tal el derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a que
se dilucide ante el juez del Estado de su residencia habitual la decisién sobre su guarda o custodia; a
mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familias y a obtener una rédpida resolucién de
la solicitud de restitucién o de visita internacional. Asimismo, la Ley de Procedimiento para la Apli-
cacién de los Convenios sobre Restituciéon Internacional de Nifas, Nifios y Adolescentes y Régimen
de Visitas o Contacto Internacional, de la provincia de Cérdoba,* consagra como principio rector el
interés superior del nino, nina o adolescente estableciéndolo como criterio orientador y de interpre-
tacién de los instrumentos internacionales vigentes en la materia. Por ello, en el marco de este tipo de
procedimientos, dicho interés consiste en que el nifo no sea sustraido ilicitamente del Estado donde
tiene su residencia habitual. Asi también, a ser prontamente restituido en caso de constatarse la exis-
tencia de una de las conductas que configuran la ilicitud y que las decisiones referentes a los derechos
de custodia sean dirimidas por el juez que se encuentra mejor posicionado para ello, es decir, el juez
del Estado donde estd la residencia habitual del menor.* En esta inteligencia, el Dr. Goicoechea ha
sostenido que la finalidad es clara en cuanto a que no se procura decidir sobre la cuestion de tenencia
que debe ser decidida por los jueces de la residencia habitual del menor, es decir, que no se procura
discernir cudl es el padre mds apto para convivir con el nifo, ni implica cambiar la situacién que tenia

el nino antes del traslado o retencién ilicita.?

De la misma manera, el interés superior del nino estd implicito en la decisién de no restituir al nifio
en caso de haberse constatado la configuracion de alguna de las causales taxativas de oposicion al

principio restitutorio.

En los casos de sustraccién internacional de nifios es de suma importancia la consideracién del factor
“tiempo”.? Los mecanismos disefiados por las convenciones vigentes en la materia tienen la finalidad
de garantizar la pronta restitucién de los ninos al Estado donde tienen su centro de vida.”” La expe-
riencia de nuestros tribunales ha demostrado el desafio pendiente que tenemos: conseguir celeridad
procesal. La demora en la resolucién de este tipo de casos traeria aparejada la integracién de los ninos
al nuevo medio y, como consecuencia, mayores trastornos en caso de ordenarse la restitucién. Se trata
de un desafio que involucra no solo a los jueces que intervienen en el proceso, sino también a aboga-

dos y demds operadores. Existe la necesidad de adecuar el procedimiento a la urgencia que caracteriza

23 Ley N°10419, sancionada el 21 de diciembre de 2016 y publicada en el Boletin Oficial el 27 de enero de 2017.

24 En consonancia, el Convenio de La Haya de 1980 en su art. 16 establece que las autoridades judiciales o
administrativas del Estado adonde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido ilicitamente, no
decidirdn sobre la cuestién de fondo de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se
relnen las condiciones para la restitucion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una demanda en virtud del Convenio.

25 Goicoechea, I. (2005). Aspectos practicos de la sustraccion internacional de menores. Revista Interdiscipli-
naria de Doctrina y Jurisprudencia, (30), p. 67.

26 La falta de urgencia en el trdmite de estos casos ha sido considerada como una violacién de derechos hu-
manos (losub Caras v. Rumania HC/E/ 867 - CEDH).

27 En esta misma inteligencia, la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, en
su art. 12, al referirse al trdmite de las oposiciones al principio restitutorio, establece que las mismas deben
presentarse dentro del término de ocho dias hébiles contados a partir del momento en que la autoridad
tomare conocimiento personal del menor vy lo hiciere saber a quién lo retiene.
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a este tipo de casos, creando reglas procesales que permitan un tratamiento prioritario llevado a cabo
con la celeridad que merecen.”® Ello con el propédsito de asegurar el cumplimiento de los objetivos
propuestos por los instrumentos internacionales y para garantizar el respeto del interés superior de los
nifios, principales victimas de este flagelo. En tal sentido, el articulo 11 del Convenio de La Haya de
1980 establece que las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes actuardn
con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los menores. Asi también dispone que, si
la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera llegado a una decisién en el plazo de
seis semanas a partir de la fecha de iniciacién de los procedimientos, el demandante o la Autoridad
Central del Estado requerido por iniciativa propia o a instancias de la Autoridad Central del Estado
requirente tendrd derecho a pedir una declaracién sobre las razones de la demora. Como sostiene el
Dr. Goicoechea, solo restituyendo al nifno en esos brevisimos plazos lograremos alcanzar los objetivos
de las convenciones de restitucion. De lo contrario, si el proceso se extiende, se pueden dar situaciones
donde se dictan sentencias juridicamente sélidas, pero pricticamente inatiles, dado que el nifio ya se
adaptd al medio al que fue trasladado, probablemente tiene completamente desdibujada la imagen
del padre o madre denunciante, con quien en muchos casos no tiene contacto hace meses, y entonces
nos encontraremos con que la ejecucién de la sentencia producird al nifno un mal mayor del que se lo

pretendia proteger.”’

Al respecto, pueden mencionarse ciertos avances que han sido desarrollados a nivel nacional y pro-
vincial.* Por un lado, la CSJN ha aprobado el Protocolo de Actuacién para el Funcionamiento de
los Convenios de Sustraccién Internacional de Ninos.?! El mismo tiene por finalidad brindar pautas
de actuacion a los operadores del Convenio de La Haya de 1980 y de la Convencién Interamericana
sobre Restitucién Internacional de Menores. Uno de sus objetivos es brindar un instrumento de apli-
cacién directa para dar respuesta a los casos de sustraccién internacional de ninos y, en la medida de
lo posible, restablecer la situacién anterior, juridicamente protegida y que fuera turbada, mediante el
retorno inmediato del menor desplazado o retenido ilicitamente en otro Estado contratante. Entre sus
objetivos especificos se encuentra el de asegurar que la consideracion del interés superior del nino sea

el eje central durante todo el proceso. El mismo estd destinado a jueces, fiscales, defensores, asesores

28 En esta inteligencia el Dr. Goicoechea ha entendido que el desafio procesal planteado exige revisar el De-
recho procesal interno y verificar si resulta adecuado para la correcta aplicacién del Convenio y, en caso
contrario, adoptar normativa procesal adecuada que establezca un proceso urgente y garantice el debido
funcionamiento del Convenio. Goicoechea, I. (2008). Derecho Procesal de Familia y funcionamiento de
Convenios Internacionales. En A. Dreyzin de Klor y C. E. Echegaray de Maussion (eds.), Nuevos paradigmas
de familia y su reflejo en el derecho internacional. Cérdoba: Advocatus.

29 Goicoechea, I. (2011), op. cit.

30 En la provincia de Cérdoba fue sancionada la Ley N° 10419 de Procedimiento para la Aplicacién de los

Convenios sobre Restitucién de Nifios, Nifias y Adolescentes. En la Provincia de Misiones, el Cédigo Pro-

cesal Civil, Comercial, de Familia y Violencia Familiar, Tit. Il “Procesos especiales”, Cap. IV “Proceso de

restitucion de menores y restauracion del régimen de visitas”, en sus arts. 679 al 695 posee disposiciones
que regulan en materia de procedimiento. En la Provincia de Entre Rios, se aprob6 por Acuerdo General N°

13/15 del 19 de mayo de 2015 un Protocolo sobre el “Proceso de Restitucién Internacional de Menores” que

entro en vigencia a partir del 01 de junio de 2015.

Aprobado en la reunién anual de la Comisién Nacional de Acceso a Justicia llevada a cabo el dia 28 de abril

de 2017. Recuperado de http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/archivos/2017/ARC_675.pdf

3
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de menores, abogados, Autoridad Central, jueces de enlace, funcionarios y empleados judiciales y de

los ministerios puablicos, auxiliares de la justicia y demds operadores.

Por otro lado, en la Legislatura de la Provincia de Buenos Aires se encuentra en tratamiento el Proyecto
de Ley de Procedimiento para la Aplicacién de los Convenios sobre Restitucion Internacional de Nifas,
Nifios y Adolescentes y Régimen de Visitas o Contacto Internacional.*> El mismo tiene por finalidad
obtener la resolucién de los casos en forma répida y eficaz, garantizando el regreso seguro del nino, nifia

o adolescente y el respeto por su interés superior, consagrando a este ultimo como principio rector.

A fin de superar este gran desafio existe la imperiosa necesidad de elaborar instrumentos que
contemplen reglas de procedimiento especificas para este tipo de casos, asegurando de esta manera la
proteccién de los derechos fundamentales de los nifios, nifas y adolescentes que han sido victimas de

sustracciones y retenciones ilicitas en miras a que su interés superior pueda ser garantizado.

32 Proyecto de Ley presentado en la legislatura de la Provincia de Buenos Aires el 27 de septiembre de 2017.
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La educacion religiosa
en escuelas publicas de
Salta: consecuencias
pedagogicas

Presentacion

En diciembre de 2006 el Congreso de la Nacién sanciona la Ley N° 26206, conocida como Ley
de Educacién Nacional. Como parte de la implementacién de la norma, las provincias debieron
posteriormente encarar la adecuacion de las leyes provinciales a las nuevas regulaciones. Es asi que
la provincia de Salta sanciona, en diciembre de 2008, la Ley Provincial N° 7546, que en el inciso
m del articulo 8 reproduce el articulo 49 de la Constitucién provincial: “Los padres y en su caso los
tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban en la escuela publica la educacién religiosa
que esté de acuerdo con sus propias convicciones”. La misma ley, en el articulo 27, inciso f, avanza,
estableciendo que la “ensenanza religiosa” es uno de los objetivos de la educacién primaria de Salta.
Ademds, la instaura como asignatura del curriculo escolar, en tanto “integra los planes de estudio y
se imparte dentro de los horarios de clase”. En el mismo inciso se indica que la religién a ensenar se
define “atendiendo a la creencia de los padres y tutores” y estos “deciden sobre la participacién de sus

hijos o pupilos”.

* Licenciada en Ciencias de la Educacién (UBA). Ha sido docente de las universidades de Buenos Aires, Lujan,
La Matanza y la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), en el campo de la Sociologia, la
Politica y la Gestién Educativas. Integré diversos equipos de trabajo en los Ministerios de Educacién de la
Nacién, la Ciudad y la Provincia de Bs. As. Actualmente es Directora General de Desarrollo Curricular en la
UNPAZ y ejerce la docencia en Institutos de Formacién Docente de CABA.
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Dos afos después de la sancién de la ley, un grupo de ocho madres, junto con la Asociacién por
los Derechos Civiles, se presenta ante la justicia, solicitando se declare la inconstitucionalidad de la
ley.! El reclamo se funda en el hecho de que la norma vulnera una serie de derechos que van desde
la libertad de cultos hasta la intimidad y la educacién libre de discriminacién.? Mds adelante, en el
apartado dedicado a la exclusividad del culto catélico en la ensenanza de la religién, volveremos sobre

este punto, desde la perspectiva de la incorporacién de la diversidad en los dmbitos escolares.

Es asi como tras un largo proceso judicial la causa llega a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y
en estos dias se encuentra en desarrollo la audiencia publica en la que los amigos de la Corte exponen
a favor o en contra de la ensefanza religiosa en las escuelas saltenas. Alli la Universidad de José C.
Paz realizd, a través de su rector, Dr. Federico Thea, una presentacién en favor de las demandantes,
sintetizando argumentos juridicos y pedagdgicos. Estos tltimos se amplian y especifican en el presente
articulo. Asi, nos disponemos a analizar la situacién de la ensenanza religiosa en las escuelas publicas
de la provincia de Salta, teniendo particularmente en cuenta las consecuencias sobre la ensefianza y los

aprendizajes de los nifos saltenos en el dmbito de las instituciones educativas.

Educacién y religion. Un debate que retorna

La primera discusién histdrica en la que se cuestioné la educacién religiosa en la Argentina tuvo
lugar entre 1883 y 1884, cuando conservadores y liberales disputaron una batalla parlamentaria en
ocasién de los debates por la Ley N°© 1420. La primera ley educativa nacional se consider6 un avance
de la perspectiva de los librepensadores, entre otras cosas porque la ensefianza de la religién no logré
imponerse como una asignatura mds en el curriculum escolar. Sin embargo, tampoco fue una victoria
completa: los legisladores establecieron que la religién podria ensenarse fuera del horario escolar. No
obstante —una de cal y una de arena— no la impartirfan los maestros sino “los ministros autorizados
de los diferentes cultos, 4 los nifos de su respectiva comunién”.? Desde aquel histérico debate hasta el
tltimo que gané espacio en los medios en 2015, la pedagogfa, la mirada sobre la infancia, la escuela
y la ensefianza, las perspectivas sobre los problemas que se detectan y la manera de encararlos cam-
biaron radicalmente. Por ejemplo, en 1885, un afo después de sancionada la Ley N° 1420, la revista
El Monitor de la Educacién Comiin, fundada por Sarmiento, publicaba un articulo sobre educacién

comparada en el que se dejaba ver la representacion corriente sobre los nifos en aquel entonces:

1 Agradecemos a la Lic. Ana Laura Herrera sus orientaciones iniciales sobre el caso.

2 Navarro, M.y Sédnchez, L. (2015). Educacién puablica y religiosa. Debate juridico: la escena en los medios de
comunicacioén. La trama de la comunicacién, (19). Recuperado de http://www.scielo.org.ar/scielo.php?scrip-
t=sci_arttext&pid=S1668-56282015000100009&Ing=es&tIng=es

3 Honorable Congreso de la Nacién (1884). Ley N° 1420 de Educacion Coman.

Cuando se debatié la vigencia de la Ley N°© 1420 en el seno de la Comisién Bicameral del Digesto Juridico
Argentino. Son muchisimas las referencias al respecto que pueden encontrarse en internet. Por ejemplo,
https://www.clarin.com/sociedad/educacion-ley_1420-derogacion-polemica-religion-educacion_lai-
ca_0_rlegHBrFDmg.html, o bien http://www.nueva-ciudad.com.ar/notas/201509/21228-1884-una-his-
toria-a-favor-de-la-educacion-laica.html
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Cuando el maestro se encuentra por primera vez con la materia prima de un grupo de nifios cuyo ca-
rdcter y espiritu tiene que reformar por la educacién como un estatuario, toma la materia tosca de cada
nifio tal como es, para modelarla con bondad, que despierta simpatia en su alma sensible 4 la impresién

moral ¢ intelectual del preceptor.’

De la idea de nifio como “una materia tosca” a las actuales percepciones sobre los mds pequenos como
portadores de demandas, nativos digitales o sujetos de derecho, hemos recorrido una larga serie de

transformaciones en el vinculo con la infancia.

También han evolucionado las religiones:

Los cambios sociales producen en los fieles modificaciones de ideas y descos tales que se ven precisados
a modificar las distintas partes de su sistema religioso [...] Densidad de poblacién, comunicaciones mds
o menos difundidas, mezcla de razas, oposiciones de textos, de generaciones, de clases, de naciones,
invenciones cientificas y técnicas, todo eso actiia en el sentimiento religioso individual y transforma asi

la religién.®

Sin embargo, el debate sobre la presencia de la religion en la ensefianza persiste en casos como el
de la provincia de Salta. Mds aun: los términos de esos debates han sufrido pocas alteraciones, a
pesar de los 133 afios transcurridos y de los enormes cambios operados en las sociedades a lo largo

de mds de un siglo.

El derecho a la educacion. Obligatoriedad y preferencia

La concepcién politica expresada en la Constitucion saltena acerca del derecho de los padres a que sus
hijos reciban educacién religiosa en las escuelas publicas solo puede generar controversia, toda vez que

transforma una preferencia en objeto de derecho.

Es ampliamente sabido que, superado el orden medieval —que se caracterizé por la preeminencia de
la Iglesia como institucidn organizadora de la sociedad y responsable de la constitucién subjetiva de
siervos y sefiores— los asuntos de la fe pasaron al dominio de lo privado, y también al de la opcién o
preferencia personal. La escuela, en cambio, se constituye, en tanto institucién publica, como espa-
cio de lo comdn. Y especialmente en el mundo contempordneo, en dmbito de reconocimiento de lo

plural. Asi, el derecho a la educacién se relaciona con la posibilidad de aprender los conocimientos

5 Lopez, J. F. (1885). La instruccién pablica en Prusia, Alemania y principales Estados de Europa y América,
El Monitor de la Educacion Comdn, 5(92).

6 DiStefano, R.(2011). Por una historia de la secularizacion y de la laicidad en la Argentina. Quinto Sol, (15). Re-
cuperado de http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51851-28792011000100004&lI-
ng=es&ting=es
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y saberes imprescindibles para el desarrollo personal y colectivo, y para la participacién plena en la

sociedad y el dmbito comunitario.

Por otra parte, la complejizacion de los sistemas de ensefianza y de las demandas de las familias
también es un signo de estos tiempos. Las ofertas educativas se diversifican crecientemente, configu-
rando una oferta multiple y variada: escuelas religiosas, bilingiies, artisticas, centradas en enfoques
pedagégicos especificos,” orientadas en deportes, lenguas extranjeras o arte, entre otras. Sin embargo,
en el contexto de esa demanda diversificada,® el Estado debe velar por la realizacién del derecho a la
educacion en aquello que es comin al conjunto de la ciudadania. Es por eso que es esencial que el
derecho ala educacién no se confunda con la atencién a la preferencia, a lo que es electivo y particular,
a riesgo de agotar los recursos publicos en un conjunto incesante de demandas que, por otra parte,
nunca podrdn ser satisfechas. Entonces, ademds del respeto que se debe sostener frente a las practicas
religiosas de los pueblos originarios, hay que tener en cuenta que en la actualidad, la compleja cultura
de las sociedades contempordneas —y a veces el propio mercado— proveen de innumerables fuentes de
identificacion: solo en el plano religioso podriamos identificar tendencias de adhesién a cultos, insti-
tucionalizados total o parcialmente, que son independientes de la religién dominante en el dmbito de
origen. Multiplicidad de cultos y religiones que hasta hace tres o cuatro décadas eran poco conocidos
en nuestro medio hoy generan la adhesién de muchas personas. Tal es el caso de diferentes ramas del
budismo o el hinduismo. ;Deberia el Estado considerarlas a todas? Respondemos negativamente a
este interrogante, en la medida en que la adhesién a una religién o a otra no define constitutivamente
a la condicién ciudadana, y corresponde al plano de las opciones personales, que deben ser atendidas
por los propios particulares. En cambio, nos parece imprescindible reservar al Estado la gestién de las
condiciones necesarias para hacer efectivos los derechos que competen universalmente al conjunto de

la ciudadania.

Una implementacion polémica: exclusividad del culto
catolico en la ensefanza de religion en las escuelas pablicas

La Ley de Educacién Nacional N° 26206, en su articulo 3, consagra a la educacién como una politica
de estado que tiene como objetivo, entre otros, favorecer el respeto por las libertades fundamentales.
La libertad de cultos es una de ellas, de larga tradicién en nuestro pais desde que en 1813 la estable-

ciera la Asamblea General Constituyente.” Del mismo modo, el articulo 4 afirma que

7 Por ejemplo, las llamadas escuelas Waldorf.

8 Una posible explicacion a esa diversificacion de la demanda escolar es que la misma se origina, en parte, en
la dréstica reduccién de la cantidad de hijos por familia operada en el Gltimo siglo. Esto produce “un recla-
mo permanente de las familias por el reconocimiento de la singularidad de sus hijos”. Gauchet, M. (2008).
L’impossible entrée dans la vie. Bruselas: Ministére de la Communauté Francaise. (Traduccion propia). Recu-
perado de http://www.yapaka.be/professionnels/livre/limpossible-entree-dans-la-vie

9 Romero, J. L. (2013). La Asamblea de 1813. Revista Institucional de la Bolsa de Comercio de Rosario, (1519).
Recuperado de https://www.bcr.com.ar/Pages/Publicaciones/revista.aspx
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El Estado Nacional, las Provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tienen la responsabilidad
principal e indelegable de proveer una educacién integral, permanente y de calidad para todos/as los/as
habitantes de la Nacién, garantizando la igualdad, gratuidad y equidad en el ejercicio de este derecho,

con la participacién de las organizaciones sociales y las familias.

A suvez, el articulo 11 de la Constitucién provincial de Salta instaura como “inviolable en el territorio
de la Provincia el derecho de todos para ejercer libre y publicamente su culto, segtin los dictados de su

conciencia y sin otras restricciones que las que prescriben la moral y el orden publico”.

Sin embargo, de acuerdo con la informacién relevada en la causa, la implementacién de la asignatura
Educacién Religiosa resulta contradictoria con las normas antedichas, ya que no pudieron encontrarse

en dicha provincia testimonios de ensefianzas relacionadas con los cultos que no sean el catélico,"

tal como acreditan los libros y cuadernos acompanados (fs. 27/48), las manifestaciones de los padres (fs.
25718), el informe de las visitas de la supervisora religiosa (fs. 259/64, en particular fs. 262), las mani-
festaciones periodisticas del 4 y 7 de julio de 2010 del Ministro de Educacién provincial (fs. 239), la
formacién de los maestros (fs. 291, 605/14) e informe del Profesorado Monsefior Roberto José Tavella,
que consta a fs. 615/617, y la intervencién del Arzobispo de la provincia de Salta en la cobertura de esos

cargos (fs. 26, 23617 Y335/6)."

Estos hechos, debidamente probados, alejan a la educacién saltefia de una concepcién educativa en
didlogo con la diversidad de identidades que caracteriza a las sociedades actuales. Mds atn: sostene-
mos que aprender sobre las diferentes religiones constituye un modo de formar en el respeto por la
heterogeneidad. Claro que nos referimos al saber sobre los diferentes cultos y no a su practica: las
instituciones educativas son espacios donde circulan conocimientos y saberes y no dogmas o doctri-
nas. La escuela publica en tanto tal no puede ser espacio de adoctrinamiento ni de catecismo, porque
esas “verdades” no pueden ser discutidas. Y todo modo de no discutir las afirmaciones conlleva una
deuda con la democracia.'? En ese contexto, conocer sobre diferentes creencias puede ser un conteni-
do socialmente relevante, pero realizar ritos y practicas religiosas en horas de clase resulta lesivo para
quienes no profesan el culto que se practica, en la medida en que se ven enfrentados a la disyuntiva de

diferenciarse o apartarse de la actividad del grupo, o profesar un culto que no les es propio.

Otro aspecto a sehalar, y que configura una prictica discriminatoria enunciada en la presentacién del
procurador Abramovich, es la Disposicién N° 45/09 de la Direccién General de Educacién Primaria
y Educacién Inicial de la provincia de Salta. Esta disposicién establece que los padres y tutores deben
manifestar si desean que sus hijos reciban educacién religiosa y, en caso afirmativo, respecto de qué

credo. Esa manifestacién es luego archivada en el legajo del alumno. Cabe recordar al respecto que el

10 Abramovich, V. (2017). CSJ 1870/2014/CSI “Castillo, Carina Viviana y otros d Provincia de Salta, Ministerio
de Educacién de la Prov. De Salta s/amparo”.

11 Dictamen del PF, Dr. Abramovich.

12 Gracias a la Lic. Silvia Storino por su contribucién sobre este punto.
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articulo 11 de la Constitucién Provincial afirma que “Nadie puede ser obligado a declarar la religién
que profesa”, por lo que la mencionada disposicién también se encuentra en franca contradiccién con

la Constitucién provincial.

Asimismo, y de acuerdo con las fuentes consultadas, en el expediente se ha argumentado repetidas
veces que la reduccién de la ensenanza religiosa al culto catélico se debe a que la mayoria de la
poblacién provincial lo profesa, y que atender a los derechos de las minorias implicaria ignorar los
derechos de los grupos mayoritarios. En este sentido, caben dos observaciones: la primera es que
la evolucién reciente de los sistemas educativos muestra que los derechos de mayorias y minorias
no tienen por qué excluirse mutuamente. Un modo en que esta armonizacién ha podido realizarse
es a través del reemplazo de contenidos de educacién religiosa por otros asociados a la formacién
ética y a la ciudadania; estos ultimos permiten desarrollar actitudes de comprensién, respeto por
los otros, sensibilidad hacia los que menos tienen, sentido de la justicia, y numerosos valores que el
cristianismo y otras religiones han promovido.”® En segundo lugar, resulta evidente que la tendencia
en los sistemas educativos es hacia el reconocimiento de particularidades identitarias y pedagdgicas:
programas que procuran contener la diversidad de trayectorias escolares o propuestas pedagégicas que
toman el interés de los alumnos como punto de partida constituyen testimonios, entre muchos otros,
de que los sistemas educativos actualizados tienden hacia la integracién, y no hacia la segregacién y la

supresién de la diferencia.

Unaimplementacién polémica: practicasreligiosasenlajornadaescolar

' para designar

Hace ya varias décadas que la teoria curricular acufi la expresién “curriculum oculto”
a aquellas précticas que, sin gozar de la legitimidad de la prescripcién curricular formal, se repiten con
regularidad en los establecimientos educativos. La presencia de signos vinculados con el culto catélico
en las escuelas es un ejemplo de lo que puede entenderse como “curriculum oculto”. Inasibles desde la
administracién escolar, y generalmente ligadas a preferencias personales de directivos y docentes, estas

presencias son observables a lo largo y a lo ancho del pais.

En el caso de la provincia de Salta, la implementacién de la ensenanza religiosa parecié incentivar la

reiteracion de estas situaciones. Asi, en el dictamen del procurador fiscal se especifica que

se encuentra comprobada la realizacion de rezos obligatorios al comienzo de la jornada escolar (fs. 255,
271,279, 712 y 724), la colocacién de oraciones en los cuadernos de los alumnos al comienzo de cada
dia [...], las alusiones al catolicismo en las carteleras de las escuelas (fs. 712) y la bendicién de la mesa
(fs. 279y 712).5

13 También aqui agradecemos el aporte de Silvia Storino.
14 Apple, M. (1997). Educacién y poder. Barcelona: Paidés.
15 Dictamen del PF, Dr. Abramovich, f. 10
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La arbitrariedad manifiesta de estos hechos es tal que la propia Corte provincial, que rechaza la incons-

titucionalidad de la educacién religiosa, indica que deben suspenderse.'

Tal vez sea hora de comenzar a cuestionar el avance de la religién en el cotidiano escolar, en nom-
bre de la realizacién prictica de valores como “libertad, paz, solidaridad, igualdad, respeto a la
diversidad, justicia, responsabilidad y bien comtin”, consagrados por la Ley de Educacién Nacional
como aquellos que deben ser fomentados por la educacién para orientar los proyectos de vida de

los estudiantes (art. 8).

Otro punto problemdtico de la implementacién de estas medidas es que se observ la falta de pla-
nificacién de actividades alternativas para los nifos cuyos padres rechazaron que sus hijos reciban
educacion religiosa. Por ejemplo, en algunos casos estos alumnos permanecieron en el patio escolar sin
actividad, segln consta a fs. 255-256 y 265 del dictamen. No hace falta desarrollar el cardcter lesivo
y discriminatorio que sufren los ninos provenientes de familias no religiosas o pertenecientes a cultos
no catélicos cuando son apartados de su grupo de pertenencia, ubicados en un espacio fisico diferen-
te, y dejados sin tareas educativas para desarrollar. Por reduccion al absurdo, podriamos afirmar que
si se quisieran disenar estrategias que promuevan sentimientos de exclusién en nifios que asisten a la

escuela, no se procederfa de modo muy diferente.

Educacion religiosa y politica curricular

Un primer aspecto del andlisis sobre esta cuestién es que, desde el punto de vista pedagdgico y, en
particular, desde el campo del curriculum, la introduccién o no de un contenido de ensenanza no se
realiza en base a opiniones de sentido comtn o a atribuciones de “importancia” mds o menos difusas.
Menos atn se lo hace sobre la base de preferencias, por mayoritarias que éstas sean. Por el contrario,
un contenido, para ser seleccionado e incorporado a la ensefianza, se evalta por su validez cientifica o

su relevancia social y por su significatividad psicoldgica.

Comenzando por este ultimo criterio, la significatividad psicoldgica alude a que es preciso que el conte-
nido a ensefiar pueda ser aprendido por el estudiante. A modo de ejemplo, podemos decir que ensefiar
fracciones en la sala de 4 afios es un contenido que carece de significatividad psicoldgica, porque los
chicos de 4 anos no han desarrollado atin las estructuras cognitivas necesarias para ello. Todo conteni-

do, entonces, para ser incluido en cualquier propuesta de ensenanza, debe cumplir con este criterio."”

Cuando decimos que un contenido de ensefanza tiene validez cientifica nos referimos a que guarda
una relacién consistente con el conocimiento cientifico que lo generd, a pesar de las transformaciones

diddcticas que debemos realizar para ensenarlo.

16 Recuperado de http://sistemasx01.justiciasalta.gov.ar:8080/juriscorte/servlet/com.juriscor.verdocumen-
t0s?13897

17 Ausubel, D. (1983). Teoria del aprendizaje significativo. México: Trillas. También puede consultarse Contreras
Domingo, J. (1994). Ensefianza, curriculum y profesorado. Madrid: Akal.
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En cuanto a la relevancia social, decimos que un contenido es socialmente relevante cuando su apren-
dizaje es decisivo para la participacién social de los ciudadanos. A riesgo de ser redundantes, diremos
que para incluir un contenido en el curriculum debemos asegurarnos de que tenga validez cientifica
o relevancia social. Con base en estos criterios pedagdgicos, queda claro que la educacidn religiosa
—especialmente si estd referida a un culto en particular— no es evaluable desde el punto de vista de la
validez cientifica. Y no cumple con ningtin criterio de relevancia social en la medida en que el ejercicio
pleno de la ciudadania no la requiere. Por lo tanto, su inclusién en la educacién comin, obligatoria y

universal no se justifica. Sin embargo, los problemas no terminan alli.

Desde hace més de dos décadas, el curriculum escolar es jaqueado por la presién de incorporacién de
nuevos saberes. Sea porque la comunidad reclama que la escuela asuma la ensenanza de ciertos temas,
o bien porque el desarrollo tecnolégico y cientifico requiere que nuevos conocimientos sean incorpo-
rados por la poblacién. En ese orden, podriamos mencionar el uso de TIC, la Educacién Sexual Inte-
gral o la incorporacién de contenidos como el movimiento de las placas tecténicas en Ciencias Natu-
rales, entre otros. Por supuesto que este no es un fenémeno exclusivo de la Argentina. Pero en nuestro
pais (como en muchos otros paises emergentes) esto se da en un contexto de tiempo escaso: gran parte
de las naciones desarrolladas enfrentan este problema, contando con una jornada escolar extendida
de seis horas reloj (como EE. UU.), o bien, completa, de ocho horas (como Francia). Nuestro pais,
en cambio, estd lejos de poder generalizar la extension de la jornada escolar (entendida como tiempo

que se pasa en la escuela, realizando actividades de aprendizaje reguladas por el curriculum escolar).

Por lo tanto, estos contenidos emergentes, imprescindibles para asegurar la calidad de la formacién
de los futuros ciudadanos, deben ingresar en disefios curriculares de por si recargados. Como se
observa en el cuadro que sigue, la provincia de Salta ha hecho un esfuerzo en ese sentido, llevando
la carga horaria total semanal a treinta horas cdtedra en lugar de las veinticinco tradicionales. Sin
embargo, en la prictica, el 40% de ese esfuerzo se insume en la ensefianza de la religion catélica.
Cabe senalar que la inclusion de la ensefianza religiosa en la provincia de Salta no solo implica su-
mar contenidos, sino introducir una asignatura completa, con dos horas semanales de clase. Como
se observa en el cuadro infra, Educacién Religiosa en el primer ciclo' de la escolaridad primaria
tiene la misma carga horaria que asignaturas como Educacién Tecnoldgica, Formacién Etica y
Ciudadana, Educacién Fisica o Educacién Artistica. Desde el punto de vista de los criterios de
seleccién de contenidos expuestos mds arriba, esto es en si mismo cuestionable. El paso al segundo
ciclo muestra con mayor claridad atn los riesgos de decisiones curriculares como las que estamos
analizando: la introduccién de Lenguas Extranjeras a partir de 4° grado —por demds necesaria— “le
cuesta” al diseno curricular reducir en una hora semanal el tiempo destinado a Lengua y a Mate-
midtica. Queda claro que esta pérdida no seria necesaria si se dispusiera de las dos horas semanales

destinadas a Educacién Religiosa. Los debates publicos sobre la evaluacién de los aprendizajes de

18 El primer ciclo abarca 1°, 2° y 3° grado. En el caso de alumnos con trayectorias escolares regulares, habla-
mos de nifios de 6 a 8 afios.
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nifos y adolescentes en nuestro pais nos eximen de extendernos sobre las consecuencias de reducir

la ensefianza de Lengua y Matematica en el nivel primario.

Estructura Curricular para el Nivel de Educacién Primaria

Areas Curriculares 1°a 3° Afio 4° a3 7° Ao
Lengua 6 5
Matematica 6 5
Ciencias Sociales 4 4
Ciencias Naturales 4 4
Educacién Tecnoldgica 2 2
Formacién Etica y Ciudadana 2 2
Lenguas Extranjeras 2
Educacioén Fisica 2 2
Educacién Artistica 2 2
Educacién Religiosa 2 2
Total de horas catedra 30 30

Fuente: Diseno Curricular para Educacién Primaria. Provincia de Salta.

Es importante destacar que estas consecuencias no recaen solo sobre las familias de las demandantes,
ni sobre los alumnos cuyos “padres o tutores” solicitaron que no se les impartiera educacion religiosa,
ni sobre los ninos cuyas familias profesan religiones diferentes al catolicismo. Las consecuencias recaen

sobre el conjunto de la poblacién escolar saltefia.

Una consideracién aparte merece la definicién de contenidos de esta unidad curricular: la Ley Provin-
cial de Educacién N° 7546 los menciona, estableciendo que “los contenidos [...] requerirdn el aval de
la respectiva autoridad religiosa”. Sin embargo, en el Disefio Curricular de Nivel Primario, los conte-
nidos de la educacidn religiosa no figuran. Mientras que para el resto de las asignaturas el documento
curricular cumple con la funcién que le es propia —esto es, prescribir la ensefianza de una seleccién de
contenidos, secuenciarlos a lo largo de los anos de escolaridad y fijar criterios de evaluacién—, Edu-
cacién Religiosa no tiene alli prescripcién alguna. Todas las unidades curriculares que se mencionan
en el documento tienen identificacion de ejes, contenidos, orientaciones diddcticas para cada afio (de
1°a 7°) y criterios generales de evaluacién. Aunque resulte sorprendente, nada se menciona acerca de
Educacién Religiosa, que figura solo en la grilla que especifica la caja curricular y la carga horaria de

cada asignatura, adquiriendo visos de un espacio curricular “fantasma”.

¢Cudles pueden ser las consecuencias de esta omisién? Muchas. En primer lugar, el Estado estd incum-
pliendo con la funcién de definir los contenidos minimos del tiempo que integra la jornada escolar

en todas las escuelas de la provincia. En consecuencia, no resulta posible establecer si lo que se ensefia
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es o no pertinente para el nivel. Pero lo mds grave de esta situacién no es solo el riesgo obvio de que
se cometan arbitrariedades y abusos, sino que ademds se deja en soledad a maestros y directivos para
cumplir una funcién que no se les puede exigir. Entonces, las escuelas saltenas no ensefian, en materia
religiosa, lo que se supone necesario, sino lo que pueden. Es muy probable que esa sea la causa de los

reduccionismos observados en materia de pluralidad religiosa.

Religion y vulnerabilidad

Una atencién especial merecen los dichos expresados por la mayoria de la Corte de Justicia provincial
al confirmar la constitucionalidad del articulo 49 de la Constitucién y los articulos de la Ley de Edu-

cacién referidos a educacion religiosa. En el fallo se lee que

A fs. 834/840 interpone recurso de apelacién la Sra. Asesora de Incapaces n 1, Interina en Asesoria de
Incapaces n 2, en contra del apartado III de la parte dispositiva de la sentencia y solicita el rechazo de
la accién de amparo. Sostiene que la Asociacién por los Derechos Civiles carece de legitimacién para
representar a todos los nifios que concurren a las escuelas primarias publicas al omitir considerar a los
derechos de los nifnos que si son catdlicos. También considera que las actoras no pueden ser tenidas
como representantes de sus hijos pues —dice— podrian existir intereses contrapuestos. Agrega que se debe
garantizar el derecho del nifo a la educacién, comprendida en su integralidad, por lo que debe incluirse
la ensenanza religiosa; que no se han probado los actos discriminatorios; que los menores a quienes se
dice proteger no han sido escuchados y que las medidas dispuestas perjudican a los hijos de padres que

no poseen recursos como para optar por un colegio privado que les brinde formacién religiosa.

No haremos referencia en este apartado a los argumentos legales que esgrime la funcionaria, pero si
nos detendremos en el punto en que se mencionan los derechos de los sectores que no pueden pagar
por educacién privada de cardcter confesional. En primer lugar, cabe sefialar que todos los cultos
religiosos conocidos ofrecen formacidn religiosa a sus feligreses a través de diferentes acciones, ritos y
ceremonias. A menos que se esté realizando una grave acusacion a sacerdotes y pastores, profesar una
religion no depende del aporte econémico que realice la feligresia. En segundo lugar, el Estado subsi-
dia a numerosas escuelas confesionales, bonificando hasta el 100% de los salarios docentes. En estos
casos los establecimientos no pueden cobrar cuota. Por lo tanto, no corresponde apelar a los intereses

y limitaciones de los sectores vulnerables para justificar la inclusién de religién en las escuelas puablicas.

En cambio, los sectores mds acomodados si pueden comprar los saberes que la escuela no ofrece en el
mercado educativo informal. Cuando las trayectorias escolares de los nifios peligran, porque el tiempo
ofrecido por la escuela no es suficiente para realizar los aprendizajes requeridos, las familias de ma-
yores recursos acuden a servicios de ensefianza complementarios a través de profesores denominados
particulares, que por lo general ofrecen una intervencién pedagégica personalizada. Si se aspira a que
la infancia se configure como un tiempo de formacién integral, que incluya aprendizajes ligados a los

lenguajes artisticos, son nuevamente las familias mds favorecidas quienes disponen de opciones que
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los chicos de sectores vulnerables no tienen. El disefio curricular provincial reconoce cinco lenguajes
artisticos: artes visuales, danza, musica, teatro y folklore. Sin embargo, con dos horas semanales a lo
largo de toda la escuela primaria, es ficil percibir que no hay tiempo para desarrollarlos a todos en
el horario escolar. Si la escuela no ensefa saberes y habilidades especificas en el uso de TIC, los chi-
cos que crecen en hogares en los que abundan los dispositivos tecnoldgicos y los adultos capaces de
utilizarlos también estdn en ventaja respecto de los mds afectados por la pobreza. De manera que si
existe alguna preocupacion por los intereses de los mds necesitados, esta deberfa canalizarse a través
del reclamo por una escuela capaz de construir una oferta educativa paritaria, en la que el acceso de
los nifos de 6 a 12 afos a los saberes socialmente mds relevantes sea efectivo para todos, y no solo para
quienes puedan adquirirlos en el mercado como un servicio educativo externo a las escuela. Todos los
nifios tienen derecho, durante su escolaridad primaria, a aprender y a conocer todos los saberes, a vivir
todas las experiencias educativas, a transitar todas las situaciones que la institucién pueda ponerles a

disposicién. Todos los mundos en la escuela.

Conclusién: Judicializacion vs. politica educativa

Los hechos que se han tratado en este proceso (y muchos otros que, sin duda, no salen a la luz) tienen
un trasfondo legal. Sin embargo, el andlisis precedente muestra que muchos de los problemas men-
cionados se producen en el proceso de aplicacion de las normas, y no en la letra de la Constitucién y
la Ley Provincial. Mds adn, varios de los problemas senalados tienen que ver con aspectos que no se
cumplen. La conclusién es evidente: la judicializacién de este proceso tiene su raiz en una politica edu-
cativa errdtica, que deja vacios inconsistentes con las decisiones tomadas en los niveles superiores, que
no asume responsabilidades, costos y consecuencias, y que parece mostrar mds vocacion por realizar
las aspiraciones de grupos sectoriales tradicionalmente dotados de poder que por articular necesidades

e intereses del conjunto.

Hasta el siglo XVIII, la ensefianza de la religién en la escuela no era cuestionada en nuestro pais.
Como senalamos en el inicio de esta presentacién, la irrupcién de los librepensadores en el siglo XIX
culmina, en las postrimerias del siglo, con la sancién de una ley que coloc los asuntos sagrados fuera
del horario escolar y de la accién del maestro. Desde este punto de vista, la situacién en la provincia
de Salta parece volver sobre los pasos de la historia. No es la primera vez, y tal vez no sea la tltima.
Recordemos uno de los momentos mds oscurantistas de la relacién entre Iglesia y Estado en materia
educativa, acaecido mds de un siglo después de la sancién de la Ley N° 1420, entre los afios 1994 y
1995. El Consejo Federal de Educacién habia aprobado los nuevos Contenidos Bésicos Comunes
(CBC), que servirfan de base para la elaboracién de los disefios curriculares provinciales. Los sectores
mis conservadores de la Iglesia Catdlica hicieron oir sus voces hacia la “falta de afirmacién concreta de
la existencia de Dios y de su presencia en la historia humana” en los contenidos de Lengua, Matema-
tica, Ciencias Sociales y Naturales, Formacién Etica y Ciudadana y Artes, entre otras muchas criticas.
Los contenidos fueron modificados por el gobierno. Se suprimié toda referencia a Darwin y a la teorfa

de la evolucién. La palabra “género” fue reemplazada en todos los casos por “sexo”, y toda alusién a las

135



Laura Pitman

“familias” en plural se redujo a su expresién en singular, rechazando cualquier clase de pluralismo en
torno de la diversidad de modos de constitucién familiar."” Afortunadamente este lamentable retroce-

so fue revertido en los afos y reformas posteriores. Ojald suceda lo mismo en el caso que analizamos.

Si la falta de una politica educativa consistente alenté la judicializacién del problema, el campo ju-
p ) p poJ
ridico puede realizar un aporte para volver a situar a los sistemas educativos en una perspectiva de
progreso. Nos referimos a la declaracién de inconstitucionalidad de los articulos 49 de la Constitucién
provincial y 8 y 27 de la Ley de Educacién Provincial. En efecto, pensamos que hacer lugar al pedido
de las demandantes podria ser una solucién juridica que impulse el fortalecimiento de las politicas
J q

educativas hacia el logro de una educacién mds igualitaria, més diversa y, por ende, mds justa.

19 Corresponde agradecer al Dr. Pablo Pineau, especialista en Historia de la Educacién, sus precisas orienta-
ciones sobre este punto.
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l. Introduccion

El presente trabajo tiene por intencién efectuar algunas reflexiones surgidas a raiz del dictado del
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Rodriguez Maria Belén ¢/ Google Inc.
s/danos y perjuicios”, de fecha 28 de octubre de 2014. Es menester destacar que, si bien el pronun-
ciamiento del médximo tribunal se ajusta a los estindares internacionales comtinmente aceptados en
referencia a la responsabilidad de los intermediarios en la prestacién del servicio de Internet, la Corte
se toma la libertad de establecer (en obiter dictum) una regla para determinar la responsabilidad de
los buscadores en caso de ser notificados de la existencia de contenido dafoso que importe eventuales

lesiones a derechos protegidos.

Si bien la Corte expresamente reconoce que no resulta necesario para resolver el caso que se expida
sobre esa cuestién, a modo de orientacién y ante la falta de regulacién legal especifica, sienta una
regla que distingue nitidamente los casos en que el dafio es manifiesto y grosero de aquellos en que es
opinable, dudoso o exige un esclarecimiento. Dicha diferenciacion resulta ttil para distinguir los casos

en que los “buscadores”, al ser notificados de la existencia de la pdgina web, se encuentran obligados a

Abogado (UBA), especialista en Derecho Administrativo y Administracion Publica (UBA). Maestrando en Derecho
Administrativo (UBA). Docente de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires, de la Universidad
Nacional de Jos¢ C. Paz y de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado (ECAE). Asesor de la Oficina

Anticorrupcion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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bloquear la informacién manifiestamente danosa, identificando a su vez los casos en que se requiere la

intervencién judicial o administrativa para bloquear la informacién a priori dudosa.

El tema elegido llamé especialmente mi atencién debido a que la Corte incluye entre las expresiones
que resultan manifiestamente dafiosas a las “que importen lesiones contumeliosas al honor”,' siendo
que habitualmente resulta dificultoso determinar si dichas expresiones son un ejercicio legitimo de

expresién o constituyen una afectacién de la honra.

En atencién a ello, seguidamente se definirin los derechos que se encuentran en juego para pasar a
desarrollar los estindares internacionales en la materia, continuando con el andlisis del fallo “Belén Ro-
driguez”, y finalmente se criticard la clasificacién efectuada por la Corte en el considerando 18 del citado

caso por considerar que puede llevar a que se presenten casos de censura de expresiones legitimas.

Il. Libertad de expresion versus derecho al honor

La Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 13 “Libertad de Pensamiento y de

Expresién”, dispone en su parte pertinente que

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la li-
bertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su

eleccién.?

En este punto, corresponde sefalar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha consi-

derado que

“el mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una sociedad democritica, se garanticen
las mayores posibilidades de circulacién de noticias, ideas y opiniones, as{ como el mds amplio acceso a

la informacién por parte de la sociedad en su conjunto”.?

En igual sentido se pronuncia el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

por cuanto dispone que

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente,

por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su elecciéon

1 “Rodriguez Maria Belen ¢/ Google Inc. s/dafios y perjuicios”, considerando 18.

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, Colegiacién Obligatoria de Perio-
distas (articulos 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 13 de noviembre de 1985.
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Y el articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos al establecer que

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difun-

dirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresién.

También debemos tener presente que Nino sostiene que la “libertad de expresion tiene un propdsito
o fundamentacién dual. Por un lado permite el desarrollo de la autonomia individual, y por otro

contribuye a enriquecer el debate colectivo” (Nino, 1997).

Debe destacarse que la libertad de expresion es una de las bases fundamentales del sistema democrdti-
co de gobierno que permite mejorar el debate publico y la toma de decisiones colectivas, asegurando

el empoderamiento de la sociedad civil en los temas publicos.

Asi lo definié Roberto Saba al entender la libertad de expresién como

“aquella que la asocia con la necesidad de contar, en un sistema democrético, con un robusto inter-
cambio de ideas. La democracia, desde este punto de vista, es un sistema de autogobierno por el cual
la ciudadania decide colectivamente cudles son las reglas que regirdn su vida como comunidad politica.
Este autogobierno requiere que la ciudadania se embarque en una empresa epistemoldgica acerca de
cudles son las mejores respuestas a problemas publicos. Esta bsqueda se enriquece en la medida en que
el intercambio de ideas y perspectivas es mds variado y representativo de la diversidad de puntos de vista
existentes en una sociedad determinada y se empobrece cuando esos puntos de vista se reducen en canti-
dad y variedad [...] La libertad de expresién, desde esta visién, no es sélo y excluyentemente un derecho
a la autodeterminacién auténoma de la persona sino que se constituye como precondicién del sistema
democrdtico” (Fiss y Saba, 2000).

Con relacién al derecho al honor, debe expresarse que si bien no se encuentra definido en la Constitu-
cién Nacional, se encuentra alcanzado entre los derechos no enumerados o implicitos del articulo 33
de la CN. Asi lo ha entendido histéricamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al desprender
del citado articulo los derechos personalisimos o inherentes a la persona humana, entre los que se

encuentra el derecho a la vida, a la salud y el derecho al honor,* entre otros.

La Convencién Americana sobre los Derechos Humanos establece en su articulo 11 que toda persona
tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. Toda persona tiene derecho a la protecciéon

de la ley contra esas injerencias o esos ataques.’

4 Ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida S.A., considerando 19 del voto del juez Petracchi.
5 Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, articulo 11.

39



Demian Ernesto Iglesias Seifert

Asi, el derecho al honor se refiere a la participacién que tiene el individuo dentro de la comunidad,
amparando a la persona frente a expresiones o mensajes que lo hagan desmerecedor en la considera-

cién ajena al ir en su descrédito.®

Tanto el honor como la imagen o la intimidad son derechos personalisimos, orientados a la protec-
cién de la moral de la persona. Su alcance reconoce dos facetas: una la autovaloracién y aprecio que
cada sujeto tiene de si mismo, y la otra, la valoracién que los demds efectiian sobre uno (Quiroga

Lavié, 2001: 147).

En el valioso caso “Kimel” la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse al derecho al

honor expresé:

El derecho al honor debe ser, pues, materia de proteccién. En particular, el denominado “honor objeti-
vo”, que tiene que ver con el valor que los demds le asignan a la persona en cuestién en tanto se afecte la
buena reputacién o la buena fama de que goza una persona en el entorno social en el que le corresponde
desenvolverse. En ese orden de ideas, dentro del marco juridico de la vigencia del derecho al honor, la li-
bertad de expresién como derecho fundamental no sustenta ni legitima frases y términos manifiestamen-

te injuriosos y que vayan mds alld del legitimo ejercicio del derecho a opinar o el ejercicio de la critica.”

Ill. Estado de situacion respecto de los intermediarios
de Internet en la Repiblica Argentina antes del fallo Rodriguez

Antes de adentrarnos en el andlisis del caso “Belén Rodriguez”, debe mencionarse que en la Reptblica
Argentina la busqueda, recepcién y difusién de informacién e ideas de toda indole, a través del servi-
cio de Internet, se considera comprendido dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad

de expresion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 1 de la Ley N° 26032.

Sin embargo, cada dia son méslos casos en los que distintas figuras publicas o artistas solicitan el bloqueo
de contenidos que consideran danosos. Asi, antes del dictado del fallo precitado, existieron distintos
pronunciamientos de tribunales inferiores que resolvieron con distinto criterio la responsabilidad de

los buscadores de informacién en Internet.

Como ejemplo paradigmadtico puede citarse el caso de la jueza federal Maria Romilda Servini de Cu-
bria, quien demand¢ judicialmente que los buscadores bloquearan toda informacién e imagen suya
que no estuviera autorizada por ella.® Dicho pedido fue rechazado teniendo en cuenta que la actora,
como jueza federal, estaba sometida a un nivel de escrutinio mayor que el de cualquier persona, por lo

que debia soportar dicha carga en pos de propiciar el debate democrdtico (Bertoni, 2015: 9).

6 “Rodriguez Maria Belen ¢/ Google Inc. S/dafios y perjuicios”, considerando 13.

7 CIDH. (Sentencia del 2 de mayo de 2008). Caso “Kimel vs. Argentina”. Parrafo 16 del Voto del Juez Diego
Garcia-Zayan.

8 “Servini de Cubria, Marfa Romilda c/Yahoo de Argentina SRL y otros s/Medidas Cautelares”, Causa
7138/2008.
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Diferente fue la solucién para los casos de distintas actrices que demandaron la eliminacién de paginas
de resultados de btsqueda vinculados con sitios de contenido sexual o erdtico, y de las imdgenes que
alli aparecian. En dichas causas la Cdmara Civil hizo lugar a las demandas y ordené indemnizar a las

artistas (Bertoni, 2015: 10).

Al respecto, debe referirse que en general la baja de contenidos se realizé por orden judicial y no ante
la mera solicitud del afectado, ordendndose el bloqueo de la URL en donde se encontraba la informa-

cién o imagen en conflicto.

Sin embargo, la cuestion mds conflictiva, que serd resuelta adecuadamente por el fallo “Belén Ro-
driguez”, es si la responsabilidad de los buscadores de resultados por los contenidos publicados por

terceros resulta ser objetiva o subjetiva.

Alli es donde se constataban contradicciones entre los distintos fallos publicados y en la doctrina
imperante, ya que algunos consideraban que los buscadores debian responder de acuerdo a lo esta-
blecido en el articulo 1113 del Cédigo Civil, en tanto entienden que la actividad que desarrollan
es de naturaleza riesgosa, fundados en que el riesgo consiste en la posibilidad de que una pdgina de
Internet, sin mayor trdfico, que aloja contenidos ilicitos, se convierta por la actividad del buscador
en un sitio de accesibilidad masiva; potenciando, asi, la aptitud danosa de la conducta del agente

originario (Borda, 2014).

En cambio, otra corriente entiende que la responsabilidad resulta del juego de los articulos 512,
1109 y concordantes del Cédigo Civil, y el buscador debe responder por los contenidos publicados
por terceros (en donde no interviene como creador ni editor del contenido) cuando existe un obrar
negligente por parte del demandado al haber tomado conocimiento fehaciente de la existencia de un

contenido ilicito y el buscador no toma las medidas necesarias para bloquearlo (Tomeo, 2014).

IV. Andlisis del caso “Maria Belén Rodriguez
c¢/Google Inc. s/dafhos y perjuicios”

A. La responsabilidad de los intermediarios

El caso se originé en la demanda de una modelo en contra de Google y Yahoo! Argentina, empresas
que desarrollan servicios de bisqueda en Internet, por la vinculacién de su nombre e imagen con sitios
dedicados al comercio sexual y por el uso comercial no autorizado de su imagen. La actora reclamé
una indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos y el cese del uso no autorizado de su nombre e
imagen, mds la eliminacién de los vinculos de su nombre, imagen y fotografias con los sitios de con-

tenido sexual, erdtico y pornografico denunciados.

En primera instancia, la demanda fue acogida por entender la jueza interviniente que tanto Google
como Yahoo! habian sido fehacientemente notificados de la existencia de contenido injuriosos que

afectaban la imagen de la actora y que, pese a tener la capacidad técnica de bloquear los contenidos,
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no lo hicieron “de modo absoluto”, por lo que esa conducta negligente justifica que deban responder

por los perjuicios.

No obstante ello, la Cdmara Civil interviniente modificé parcialmente el fallo de la jueza de grado,
entendiendo que para que las demandadas puedan bloquear los contenidos infamantes debian indi-

vidualizarse a fin de que las empresas pudieran identificarlos correctamente y proceder a su bloqueo.

Asimismo, la sentencia de Cdmara resalta que la actividad de los buscadores se efectia en forma au-
tomdtica y no producen ni editan los contenidos dafiosos, por lo que su responsabilidad nace cuando
tienen un fehaciente conocimiento del contenido que debe ser bloqueado y se verifica un obrar negli-

gente en dicho proceso.

Asi las cosas, el expediente llegé a la CSJN por los recursos extraordinarios interpuestos por la actora
y por Google. La Corte desestimd el recurso extraordinario de la actora e hizo lugar al deducido por
Google, revocando parcialmente la sentencia apelada en cuanto condenaba al buscador por el uso

indebido de la imagen de la actora.
El maximo tribunal resolvié la cuestién basado en los siguientes argumentos:

-La Corte entendi6 que los derechos que se encontraban en conflicto en el caso en cuestién resultaban
ser, por un lado, la libertad de expresion e informacién y, por otro lado, el derecho al honor y a la
imagen. Atento a que existia una colisién de derechos de igual jerarquia, la CSJN advirtié ya en los
considerandos preliminares que la solucién que debia prevalecer seria aquella que mejor armonizase
con los derechos fundamentales. Asimismo, expresé que en materia de interpretacion de las leyes
debia preferirse la que mejor concordase con las garantias, principios y derechos consagrados por la

Constitucién Nacional (considerandos 9 y 14).

-Reivindicé que las expresiones que tienen lugar a través de internet se encuentran protegidas dentro
de la libertad de expresién (Ley N°© 26032), que esta se aplica a Internet del mismo modo que a los
demds medios y que constituye una piedra angular dentro de las sociedades democriticas (de confor-
midad con los fallos CIDH “Kimel” y “Herrera Ulloa”, entre otros).

-Adelanté su conclusién al entender que no corresponde juzgar la responsabilidad de los motores de
busqueda de acuerdo a las normas que establecen una responsabilidad objetiva, desinteresada de la
idea de culpa. Expresé que la tendencia en el derecho comparado es considerar los buscadores como
una herramienta técnica que favorece el acceso a los contenidos deseados por medio de referencias

automdticas, respecto de los cuales no pesa una obligacién de monitoreo, supervisién o vigilancia

(Considerando 15).

-Ratificé que a la inexistencia de una obligacién general de vigilar le sigue la inexistencia de respon-
sabilidad, expresando a modo de ejemplo que responsabilizar al buscador por contenidos que no ha
creado equivaldria a sancionar a la biblioteca por facilitar la localizacién de un libro con contenido

danino, bajo el pretexto de que habria facilitado el dano (cons. 16).
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-No obstante, “hay casos en los cuales el buscador puede llegar a responder por un contenido que le
es ajeno: eso sucederd cuando haya tomado efectivo conocimiento de la ilicitud de ese contenido, si
tal conocimiento no fue seguido de un actuar diligente”, lo que no se encuentra configurado en el

presente (considerando 17).

Que sentado ello, la Corte se encontraba en condiciones para resolver la cuestiéon planteada toda vez
que al no existir culpa de las demandadas, no se encontraba reunidos los requisitos para tener por

configurada la responsabilidad subjetiva.

A su vez, la CSJN interpreté que el thumbnail tiene, respecto de la imagen original “subida” a una
pdgina de Internet, una funcién de mero “enlace”. Por eso no corresponde aplicar al “buscador de
imdgenes” y al de “textos” normas distintas (considerando 20). Por ello procedié a revocar el fallo
de Cdmara en cuanto habfa dispuesto condenar a Google por el uso indebido y no autorizado de la

imagen de la actora.

B. Sobre la posible censura privada que podria
acarrear el sistema propuesto por la Corte

Lo resuelto por la Corte en el considerando 18 resulta mds que interesante. Sin que resulte necesario
para resolver el fondo de la cuestién, el tribunal establece una regla a fin de determinar en qué casos
] . T . . o
se podrd requerir extrajudicialmente que se bloqueen ciertos contenidos, a los cuales denomina “dano
manifiesto y grosero”. A su vez, determina que para el resto de los danos “dudosos o que requieran
esclarecimiento” no puede exigirsele al buscador que supla la funcién de la autoridad competente ni
menos aun la de los jueces, pues se trata de supuestos que exigen un esclarecimiento que debe deba-

tirse o precisarse en sede judicial o administrativa.

En consecuencia, la Corte resuelve que para los casos de dafio manifiesto resulta suficiente cursar una
notificacién al buscador a fin de que elimine de los resultados de sus busquedas los enlaces que direc-
cionen a pdginas con contenido injurioso. En caso de que el buscador, estando notificado, no proceda
a bloquear esa informacidn, se podrd demandar por danos y perjuicios toda vez que se encuentre

configurado su actuar negligente.

La CSJN identificé como manifiestas las ilicitudes respecto de contenidos danosos como

pornografia infantil, datos que faciliten la comisién de delitos, que instruyan acerca de estos, que pongan
en peligro la vida o la integridad fisica de alguna o muchas personas, que hagan apologia del genocidio,
del racismo o de otra discriminacién con manifiesta perversidad o incitacién a la violencia, que desbara-

ten o adviertan acerca de investigaciones judiciales en curso y que deban quedar secretas, como también

los que importen lesiones contumeliosas al honor, montajes de imdgenes notoriamente falsos o que, en
forma clara e indiscutible, importen violaciones graves a la privacidad exhibiendo imdgenes de actos que
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por su naturaleza deben ser incuestionablemente privados, aunque no sean necesariamente de contenido
sexual (cons. 18; el resaltado me pertenece).

Si bien se desconoce si esta especie de procedimiento creado pretorianamente por la Corte ha sido
utilizado por los particulares, no se puede dejar de destacar que el mismo puede acarrear situaciones

de censura privada.

Aunque el Dr. Tomeo (2013: 13) entiende que esta solucién favorece la resolucién en forma 4gil de
casos en los que se compromete la reputacién de una persona en Internet mediante la afectacién de
su honor, también es cierto que puede llevar a que los buscadores como Google o Yahoo! puedan
verse en situacién de bloquear informacién legitima a fin de evitar sentencias condenatorias contra

los buscadores.

En efecto, cualquier particular podria notificar a las empresas nombradas que los resultados que sur-
gen ante la bisqueda de su nombre afectan en forma manifiesta y grosera su honor, solicitando que se

eliminen los mismos, de acuerdo a lo resuelto por la CSJN en el fallo “Belén Rodriguez”.

Siaello le sumamos que los tribunales inferiores tienen el deber de seguir los precedentes de la CSJN,
no faltard mucho hasta que veamos los primeros casos de censura previa que afecte la libertad de ex-

presién de los particulares.

Respecto de este tipo de procedimientos, la Relatoria Especial sobre Libertad de Expresién de la Orga-

nizacién de Estados Americanos ha expresado en su informe sobre libertad de expresién en Internet que

En general, salvo casos extraordinariamente excepcionales, este tipo de mecanismos pone a los interme-
diarios privados en posicién de tener que tomar decisiones sobre la licitud o ilicitud de los contenidos
y, por las razones que ya han sido explicadas, genera amplios incentivos hacia la censura privada. De
hecho, regimenes de notificacién y retirada extrajudicial han provocado frecuentemente la remocién
de contenidos legitimos, incluso especialmente protegidos. Cémo se sefialé anteriormente, dejar las
decisiones de remocién al arbitrio de actores privados que no tienen la capacidad de ponderar derechos e
interpretar la ley de conformidad con los estdndares en materia de libertad de expresién y otros derechos
humanos, puede perjudicar seriamente la libertad de expresién garantizada por la Convencién. Por esta
razén, los esquemas de imposicién de responsabilidad de intermediarios deben contar con garantias
judiciales suficientes para no generar o incentivar mecanismos de censura privada (OEA, CIDH, 2013:
parrs. 105 y 100).

La relatoria considera que

la exigencia de remover contenidos por parte de los intermediarios, como condicién para no ser consi-

derados responsables por una expresion ilicita, solamente deberfa proceder cuando sea ordenada por una
autoridad judicial o de naturaleza similar, que opere con suficientes garantias de independencia, auto-

nomia e imparcialidad y que tenga la capacidad para evaluar los derechos en juego y ofrecer las garantias

necesarias al usuario (OEA, CIDH, 2013: 14; el resaltado me pertenece).
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Es que los intermediarios no deben tener la obligacién ni la carga de proteger los valores democraticos
que se encuentran detrds del derecho a la libertad de expresién. En este sentido, ante la incertidumbre
sobre una eventual responsabilidad, puede esperarse que los intermediarios terminen suprimiendo

toda la informacién que consideren que podria dar lugar a una condena en su contra.

V. Conclusiones

Solamente teniendo en consideracién que cualquier politico o funcionario puablico puede encontrarse
habilitado a remitir una notificacién extrajudicial a fin de que se eliminen de los resultados las infor-

maciones que afecten su honor, deberia bastar para que se reconsidere la regla creada por la Corte.

Al respecto, me resulta dificil imaginar que si, en lugar de encontrarse obligada a iniciar una demanda,
la jueza Servini de Cubria hubiera estado habilitada a remitir una simple carta documento a fin de
que se eliminaran las noticias que ella entendia que afectaban su buen nombre, la empresa se hubiera

detenido a analizar si sus manifestaciones resultaban suficientes para efectuar el bloqueo.

Es claro que en caso de prosperar este tipo de procedimientos, se verfa violentamente afectado el de-
recho de acceder a la informacién, que es la contracara del derecho a la libertad de expresién, sobre
todo si los que reclaman el bloqueo de informacién son personas expuestas publicamente, que llevan

a cabo funciones publicas o son candidatos a dirigir los destinos del pais.

Por todo lo expuesto, considero que con relacién a los contenidos que importen lesiones al honor, debe-
ria exigirse la intervencién judicial para su bloqueo o eliminacién, a fin de evitar la censura de expresio-
nes legitimas. Debe tenerse presente que las afectaciones al honor se caracterizan por ser de dificultosa

interpretacién respecto de si constituyen un ataque ilicito o son el ¢jercicio de la libre expresion.

Si bien se encuentra en juego la celeridad con que se resuelvan posibles ataques al honor de las perso-

nas, se entiende que los valores democrdticos deben primar por sobre aquellos.

En palabras de Saba: “El mero hecho de sentirse danado por una expresién no puede implicar una
justificacién para limitarla” (Fiss y Saba, 2000). Debemos recordar que para fortalecer el sistema
democritico debemos contar con un robusto intercambio de ideas, con la participacién de la mayor
cantidad de voces, a fin de lograr los mejores argumentos para alcanzar decisiones que incluyan a

todos los colectivos involucrados.
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La prorroga de
jurisdiccion mediante
Tratados Bilaterales de
Proteccion Reciproca
de Inversiones bajo

la luz del derecho
constitucional

l. Introduccion

El desarrollo del comercio internacional, asi como el avance de las corporaciones trasnaciona-
les, con el apoyo de sus paises de origen, puso en marcha en lo década del ’60 del siglo pasado
un proceso global con el objetivo de superar las barreras aduaneras. De este modo se avanzé
en la instrumentacién de politicas de apertura econémica y de liberalizacién a las inversiones

extranjeras por parte de los Estados nacionales.

Este proceso se manifesté en un crecimiento de los flujos de inversién extranjera directa pro-
ducto de la globalizacién, lo que llevé a que los gobiernos incorporen esta variable en sus po-
liticas de crecimiento econémico, generando una puja para atraer inversiones internacionales

como fuente de financiamiento.

Asi, en las décadas del *80 y ’90, con el fuerte impulso de los postulados ideoldgicos del
neoliberalismo a nivel global, se desembocé en numerosos casos en politicas unilaterales de

liberalizacién de los regimenes de inversién y liberalizacién financiera, conjugados con reglas

* Abogado especialista en Derecho Administrativo (UBA). Magister en Derecho Administrativo y Administra-
cién Pablica (UBA, tesis en elaboracién). Abogado asesor de la Procuracion del Tesoro de la Nacién. Ex Sub-
director Nacional de Asuntos Judiciales de la Procuracién del Tesoro de la Nacién. Docente de la Escuela del
Cuerpo de Abogados del Estado (UBA). Autor de diversas publicaciones sobre temas de derecho publico.
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internacionalmente aceptadas sobre la materia. De este modo, se fueron concibiendo una se-
rie de instrumentos internacionales (bilaterales, regionales y multilaterales) que incorporaron,

de manera directa o indirecta, cuestiones relacionadas con las inversiones.

En este contexto se insertan los Tratados Bilaterales de Proteccién Reciproca de Inversiones
(TBI o BIT), los que al afio 2003 eran, de acuerdo a datos de la UNCTAD (Conferencia de
las Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo), 2.265." A su vez, para el ano 2010, se

contabilizaban 2.807 instrumentos firmados y aprobados por las naciones del mundo.?

En lo que interesa a este Trabajo, “la Argentina es una de las naciones que tiene mds BIT en
vigencia, ingresando al grupo de los 20 paises con mayor niimero de tratados concluidos, igua-

lando a Espana y Suecia (54 tratados vigentes cada 1) y superando a Estados Unidos (39)”.?

De acuerdo a un informe de Magdalena Bas Vilizzio, al afio 2015 Argentina posefa 55 TBI

vigentes, y se ha registrado la suscripcién de un nuevo TBI, con el Estado de Qatar en 2017.

Resulta interesante destacar que 24 TBI se encuentran suscriptos con naciones europeas, 15
con naciones americanas, 10 con naciones asidticas, 5 con naciones africanas, y 1 con una

nacién de Oceania.’

A su vez, de los 15 TBI suscriptos con naciones americanas, solo 5 lo son con paises de la
regién sudamericana. Es dable sefialar que en este grupo se encuentran TBI con México, EE.

UU. y Canadd.

El presente trabajo pretende analizar el fenémeno de la proliferacién de los TBI como una
forma de integracién regional y extrarregional. A la vez, se intentard repensar cual es su régi-

men constitucional y jerarquia normativa, de acuerdo a nuestra Carta Fundamental.

1 Conf. Ortiz, R. (2006). Los tratados bilaterales de inversiones y las demandas en el CIADI: la experiencia
argentina a comienzos del siglo XXI. Recuperado de https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&gq=&es-
rc=s&source=web&cd=2&ved=0CC4QFjAB&url=http%3A%2F%2Fwww.inpade.org.ar%2Ffile_down-
10ad%2F58%2FFOCO%2B-Argentina%2C%2Bl0os%2BBITs%2By%2Bel%2BCIAD|%2Besp-2006.
pdf&ei=okVIUqz5M02c9QT31YGAAW&uUsg=AFQjCNHoRJkxMDJeKwk-T4VYmDLCMbcV9w&bvm=b-
v.55139894,d.eWU

2 Conf. Minaverry, C. M. (2012). El Arbitraje como mecanismo de solucién de disputas: El caso argentino en el
CIADI. Buenos Aires: UNSAM.

3 Conf. Ortiz, R. (2006), op. cit., p. 4.

Conf. Bas Vilizzio, M. (2015). Solucién de Controversias en los Tratados Bilaterales de Inversion: mapa de
Situacién en América del Sur. Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisidn, 3(5). Recuperado
de http://dx.doi.org/10.16890/rstpra3.n5.233

5 Conf. Ortiz, R. (2006), op. cit., Anexo 1, p. 48.
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Il. La clasificacion de los Tratados Internacionales
por nuestra Constitucion Nacional

Para entender el fenémeno de los TBI, en primer lugar, debe conocerse y analizarse el marco juridico cons-
titucional en el que se insertan. Es que mds alld de la voluntad de la Nacién argentina de abrirse al mundo
e intentar generar condiciones que, supuestamente, favorezcan el arribo de inversiones extranjeros, las

acciones que realicen los poderes constituidos deben ajustarse y someterse a la Constitucién Nacional.

Nuestra Constitucién prevé distintas especies de tratados, sometidos a distintos regimenes de aproba-

cién, y con diversa jerarquia legal.

Previo a introducirnos en el objeto de este punto, es dable recordar que el articulo 27 de la CN indica
un primer requisito para la constitucionalidad de los instrumentos internacionales: estar conformes a

los principios de derecho publico, establecidos estos en la misma Constitucién Nacional.

Maria Angélica Gelli sostiene, refiriéndose a la reforma de 1994, que

el principio del art. 27 mantuvo su plena eficacia y con €l la preminencia de la Constitucién por sobre
los tratados, con la excepcidn de los tratados de derechos humanos a los que el art. 75 inc. 22, declaré

con jerarquia constitucional.®

Tanto los tratados aprobados por el mecanismo ordinario como los tratados de integracién poseen una
jerarquia superior a las leyes, lo que implica, ante la falta de otra disposicién en contrario, que se en-
cuentran subordinados a la Constitucién Nacional (art. 75, incs. 22 y 24). Mdxime cuando el propio

constituyente establecié expresamente qué tipo de tratados tenfan rango constitucional.

A su vez, el articulo 75, inciso 22, establece una categorfa especial para los tratados de de-
rechos humanos alli enumerados y los que en el futuro se aprueben bajo determinadas ma-
yorias. Estos documentos, en las condiciones de su vigencia, poseen rango constitucional
pero no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién y deben entenderse

complementarios a los derechos y garantias alli reconocidos.

En este sentido, Néstor Pedro Sagiiés, si bien en una posicién no mayoritaria, refiriéndose a
los Tratados de Derechos Humanos —constitucionalizados o a constitucionalizar, citados en el
articulo 75, inciso 22, o aquellos que se aprueben por el procedimiento especial alli estable-
cido—, indicé que “de haber conflicto entre algtin precepto de las susodichas convenciones,
pactos, etc., con una regla de la primera parte de la Constitucién, prevaleceria ésta, y no la

norma internacional”.”

6 Conf. Gelli, M. A. (2008). Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada. Buenos Aires.: La
Ley, p 417.

7 Saglés N. P. (1994). Los Tratados Internacionales en la Reforma Constitucional Argentina de 1994. La Ley,
(1994-E),1036 y ss.
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Asi se ha expedido la Corte Suprema in re “Chocobar Sixto” (Fallos 319:3241).

or su parte, Agustin Gordillo sostiene la supranacionalidad de los tratados y sus normas deri-
P te, Agustin Gordill t | lidad de los tratados y d

vadas, luego de destacar algunas de las previsiones en particular de diversos tratados firmados
por el Estado nacional.® En este punto, conviene resaltar que el propio autor distingue entre

las conclusiones que se desprenden de la Constitucién y su opinién personal.’

El mismo Gordillo, en su libro Derechos humanos, sostiene que

La Convencién como derecho supranacional elimina, obviamente, el dogma o mito interno de cada
pais —o gobierno— como poder incondicionado o ilimitado. Si habia dudas posibles al respecto, “es en el
momento de prepararse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o deberd considerar y
resolver los problemas de tipo constitucional que se le planteen. Cada uno es duefio de la solucién que les
dé; pero una vez que se ha aceptado el compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un hecho

histérico sobre el que ya no es posible volver”.'

Por su parte, Gelli, refiriéndose a aquellos instrumentos explicitamente incluidos en el tex-
to constitucional, pregona que estas “convenciones no han derogado articulo de la primera
parte, y se consideran complementarias a los derechos alli reconocidos. Se entiende que el
constituyente ya ha realizado el juicio de constitucionalidad, por lo que no puede pregonarse

su incompatibilidad”."

Un andlisis mds detenido merecen los tratados de integracién indicados en el articulo 75,
inciso 24. Se trata de acuerdos internacionales por los que se delegan competencias y jurisdic-
cién a organizaciones supranacionales en condiciones de reciprocidad e igualdad, que respe-

ten el orden democrético y los derechos humanos, aprobados bajo una determinada mayorfa.

El texto constitucional establece la jerarquia de estos instrumentos por encima de las leyes, sin
embargo nada dice con referencia a la Constitucién Nacional, por lo que ante el silencio, en
atencion el tratamiento dado a los acuerdos de derechos humanos del articulo 75, inciso 22,
2° pdrrafo, debe entenderse que el constituyente ha querido subordinarlos a la carta magna.

De este modo ha interpretado Gelli el texto constitucional.™

8 Conf. Gordillo, A. (2001). Tratado de Derecho Administrativo: tomo |. Buenos Aires: Fundacion Derecho Admi-
nistrativo, p. VI-6.

9 Textualmente el autor indica, refiriéndose a la Constitucién Nacional: “Admite asi el caracter supralegal
y para nosotros supranacional de los tratados y sus normas derivadas, algunos de los cuales también
reconocen inequivocamente la inexistencia de soberania (Tratado Antértico), 16 llegando -en su maxima
expresién actual- a la admisién de una jurisdiccién internacional para ciertos crimenes de lesa humanidad,
17 y extranjera para otros ilicitos.” Gordillo, A. (2001), op. cit., p. VI-4.

10 Gordillo, A. (2001). Derechos humanos. Buenos Aires: Fundacién Derecho Administrativo, pp. lll-1y ss., con
cita de Pescatore, P. (1981). Aspectos judiciales del acervo comunitario. Revista de Instituciones Europeas,
8(2), p. 348.

11 Gelli, M. A. (2008), op. cit., p. 225.

12 “De acuerdo al art. 75 inc. 22 de la Ley Suprema, los tratados -cualquiera sea su contenido o materia- sélo
son jerdrquicamente superiores a las leyes. Por lo tanto, aquellos se encuentran por debajo de la Constitu-
cién. Del mismo modo, el art. 75 inc. 24 dispone que las normas dictadas en su consecuencia son superiores
a las leyes. Esta clausula, tal como esté redactada y en concordancia con el inc. 22 del art. 75, significa que

| 50



La prérroga de jurisdiccion mediante Tratados Bilaterales de Proteccion Reciproca de Inversiones

Aqui conviene hacer un reparo y repasar lo apuntado por el profesor Néstor Pedro Sagiiés,

quien, a nuestro entender, parece dar en el eje de la cuestién. El catedritico sostiene que

en realidad, la nueva norma constitucional debi6 decir que el tratado tenia jerarquia constitucional, ya
que la transferencia de competencias nacionales a un ente supraestatal conlleva, a menudo, una “reforma
indirecta” de la Constitucién (v. gr., si se dan facultades legisferantes al érgano supranacional, o atribu-

ciones judiciales por las que puede dejar sin efecto fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién).'?

Por su parte Cassagne es partidario de la infraconstitucionalidad de los tratados del articulo 75, inciso
24. Por més que la concepcién de la soberania se haya vaciado de gran parte de su contenido, indica,
lo cierto es que una porcién de esta el Estado siempre conserva, aunque restringida por la “cesion
sistemdtica” de competencias a entidades supraestatales, lo que supone la transferencia tanto de la
titularidad como de su ejercicio. En tal sentido, los Estados no han renunciado (ni podrian hacerlo)
a la potestad que poseen para denunciar los tratados internacionales, asumiendo las responsabilidades

consiguientes. '

Ademds, indica que la denominada “delegacién sistemdtica” siempre debe hacerse dentro
de los pardmetros indicados por el constituyente en el articulo 75, inciso 24, en cuanto a su
procedimiento de formacién como a su sustancia, lo que aduna su posicién por debajo de la

Constitucién en la pirdmide juridica.”

En esta misma corriente se encuentra Horacio D. Rossatti, que sitda los instrumentos del
articulo 75, inciso 24, dentro de aquellos con jerarquia superior a la ley pero que no pueden

alcanzar rango constitucional.'s

Poca discusién doctrinaria trajo aparejada la situacién de los documentos referidos en el arti-

culo 75, inciso 22 primer pdrrafo.

Los tratados, convenciones, declaraciones, etc., relativos a derechos humanos, ya aprobados o a
aprobarse en el futuro sin la mayoria calificada, as{ como cualquier tratado con uno o varios Es-

tados, la Santa Sede u organizaciones internacionales, gozan de una jerarquia superior a la ley.””

En lo que respecta a este trabajo, como se desarrollard més adelante, resulta pertinente desta-
car que los tratados de integracién poseen un procedimiento constitucional especial para su

aprobacidn, y su jerarquia constitucional se encuentra controvertida.

las normas legales y jurisprudenciales emanadas de los organismos supranacionales en los cuales se delegan
competencias y jurisdiccién, estdn por encima de las leyes de orden interno”, Gelli M. A. (2008), op. cit., p. 241.

13 Saglés, N. P. (1994), op. cit., p. 1040.

14 Conf. Cassagne, J. C. (2000). Derecho Administrativo: tomo 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, pp. 160 y ss.

15 Cassagne, J. C. (2000), op. cit., p. 162

16 Rosatti, H. D. (2003). Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional obligatorio y el sistema
constitucional argentino. La Ley (2003-F), p. 1283

17 Conf. Gelli, M. A. (2008), op. cit., p 593; Sagués, N. P. (1994), op. cit., pp. 1037 y 1039; Rosatti, H. D. (2003),
op. cit; Cassagne, J. C. (2000), op. cit; entre otros. En contra, Gordillo, A. (2001), op. cit.
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Asi, para la aprobacién de los acuerdos de integracién con los Estados latinoamericanos se
requiere el voto de la mayoria absoluta de los miembros y de cada una de las Cdmaras del

Congreso de la Nacién.

Todo ello evidencia la relevancia institucional que posee la realizacién de procesos de integra-

cién, quedando claramente diferenciados estos de los meros acuerdos de un tratado bilateral.

También es dable detenerse e indagar en la relacién entre las normas emanadas de los tratados
del articulo 75, inciso 24, las que nazcan de los 6rganos creados en virtud de estos instrumen-

tos y las del articulo 75, inciso 22, primer pérrafo.

La profesora de Derecho Internacional Publico, Gonzilez Napolitano, concluye que

se puede afirmar que las normas dictadas por las organizaciones supranacionales, si bien estardn por en-
cima de las leyes deben respetar los derechos humanos: por ende, los tratados sobre estos derechos serdn
superiores jerdrquicamente. Pero cabe preguntarse, ;qué orden de prelacién tendrdn respecto del resto
de los tratados? Pareciera que la nueva C.N. se limita a considerar a estas normas por sobre las leyes del
Congreso, al igual que cuando se refiere a los tratados y concordatos, de modo que se encontrarian en un
pie de igualdad. De ser asi, es de suponer que en caso de oposicidn entre ambos, el conflicto se resolverfa
por los principios de “ley posterior” y “ley especial”, sin perjuicio de la responsabilidad internacional que

acarreard el incumplimiento de la norma internacional en vigor.'®

Por ultimo, corresponde hacer mencidn a los tratados que suscriban las provincias y la Ciudad de

Buenos Aires referidos en el articulo 124.

Lo acordado en estos convenios no debe ser incompatible con las facultades delegadas a la nacién. Por

lo tanto, estos deberdn subordinarse al derecho constitucional y federal.

Por ultimo, no debe olvidar mencionarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “Cla-
ren” (Fallos 337:133), y recientemente en el controvertido fallo “Fontevecchia” (sentencia del 14 de

febrero de 2017, CSJN 368/1998 (34-M)/CS1), reafirmé la primacia del orden federal local por

sobre el internacional.

lll. Los Tratados Bilaterales de Inversion. Principales caracteristicas

;Qué es un tratado bilateral de inversién o TBI? Ricardo Ortiz describe su contenido:

Sus principales caracteristicas no han variado mucho a lo largo de los anos. Las cldusulas mds importantes
siguen siendo el alcance y la definicién de lo que es una “inversién externa” (incluyendo inversiones de
cartera e inversion directa, bienes tangibles e intangibles, entre otros); trato nacional y trato de nacién

mds favorecida; trato justo y equitativo; garantias y compensaciones en caso de expropiacién y compen-

18 Gonzélez Napolitano, S. S. (1995). Las Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno a
partir de la Reforma Constitucional de 1994. Prudentia luris, (37).
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saciones por guerra civil y revoluciones; garantias para la libre remisién de ganancias, fondos y repatria-
cién de capital; y las estipulaciones en lo relativo a resolucién de controversias. Otras cuestiones que han
ido integrando algunos tratados en los tltimos anos son los requisitos de desempefio; libre contratacién,

ingreso y salida de personal extranjero, mecanismos de arbitrajes y excepciones generales.

Desde su génesis, se trata de un tratado, como indica su nombre, entre la Argentina y otra
nacién. Su objeto y modo de aprobacién nos lleva a ubicarlos dentro de aquellos instrumen-
tos que el articulo 75, inciso 22, otorga una jerarquia superior a las leyes. Asimismo, de dicha

norma constitucional se desprende que carecen de rango constitucional.”

La conclusién de su encuadre se desprende con meridiana claridad no solo por su conteni-
do —no versan sobre derechos humanos, ni resultan compromisos de integracién regional en

condiciones de reciprocidad—, sino también por su procedimiento de aprobacidn.

El fundamento econémico de estos tratados se origina en la necesidad de los paises exporta-
dores de capital de dar a sus nacionales que invierten en paises en desarrollo una proteccién
confiable basada en un acuerdo intergubernamental que no puede ser modificado unilateral-

mente por el pais receptor de la inversién.

En los paises latinoamericanos, la proteccién casi irrestricta a las inversiones tomé cuerpo a
partir del entendimiento de que el arribo de capitales extranjeros (via préstamos, inversiones de
cartera e inversién extranjera directa) provocaria el desarrollo y el crecimiento econémicos. Para
fomentar su llegada, se aplicé una politica de “puertas abiertas”. El apoyo a la llegada de capi-
tales extranjeros se basé en la idea de que estos jugarian dos roles. Por un lado, compensarian
el déficit en el ahorro nacional, permitiendo asi el financiamiento de la actividad econémica,
aportando divisas y generando crecimiento econémico; por otro, el libre flujo de estos capitales
ayudaria a modernizar las economias, concretando el uso de nuevas tecnologias y aumentando
la competitividad y la eficiencia frente a los capitales locales mds parasitarios. Estas dos vertientes
permitirian la insercién internacional de los paises como exportadores. Sin embargo, la llegada
de estos capitales extranjeros no habria garantizado el desarrollo econémico interno, exacer-
bando la dependencia de los paises al comercio exterior, trayendo como ldgica consecuencia la

sujecién de las economias nacionales a los vaivenes del escenario internacional.®

En efecto, y como contracara, los TBI se fundan, supuestamente, en la necesidad de los paises
en desarrollo del ingreso de capitales en su territorio, resultando la firma de estos tratados una

medida de atraccién y seduccién.”

19 Conf. Araujo, F. M.y Torres, M. C. (2012). Apostillas a la problemética de la prérroga de jurisdiccién en tribu-
nales extranjeros o arbitrales en materia de deuda soberana. Revista Derecho Publico, 1(3), 51.

20 Conf. Ghiotto, L. (2015). La “libertad de invertir” a la luz del caso argentino: un anélisis de los Tratados Bilate-
rales de Inversion. TLA-MELAUA. Revista de Ciencias Sociales. (Puebla, México) / Nueva Epoca, 9(38), 24-44.

21 Conf.Ymaz Videla, E. M. (1999). Proteccién de Inversiones Extranjeras. Tratados Bilaterales. Buenos. Aires: La
Ley, p. 9.
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Su estructura normativa ha hecho concluir a un sector de la doctrina que los Estados ingresan

a los TBI resignando un tramo de su soberania, la de la ley y jurisdiccién de aplicacién.?

Ahora bien, en lo que respecta a este trabajo, resulta relevante detenernos en dos aspectos que
se encuentran presentes en la mayoria de estos tratados: la inclusién de la cldusula de nacién

mis favorecida y la prérroga de jurisdiccién en tribunales internacionales.”

Existe un elemento que transforma a los TBI de meros instrumentos bilaterales a elementos
integrantes de una compleja red juridica de derecho internacional. Se trata de la inclusién en

ellos de la cldusula de “trato de la nacién mas favorecida”.

Esta cldusula, inserta en un acuerdo celebrado entre dos paises, conlleva a que, habiéndose
otorgado ventajas comerciales reciprocas, se comprometen a extenderse mutuamente las ven-
tajas superiores que cada uno de ellos pudiera pactar por separado en negociaciones posterio-

res —0 anteriores— con terceros paises.

Esta cldusula generaliza las ventajas y crea un entramado de protecciones donde el objetivo es

la mayor liberalizacién.*

Asi, la proliferacién de este tipo de cldusulas en los diversos TBI genera la construccién de una
red juridica donde el conjunto de estos instrumentos internacionales conforman un bloque
normativo, por el cual se rigen las relaciones entre la Argentina y un grupo de paises extran-

jeros, produciéndose una especie de integracién comercial y juridica que merece ser resaltada.

Cabe destacar que de la proliferacién y multiplicidad de estos tratados bilaterales de inver-
sidn, ha resultado un entramado de integracién econémica entre los paises que ha dado una

relacién asimétrica entre los paises desarrollados y los paises en vias de desarrollo.

Si bien suman varias decenas, tales convenios no presentan cardcter casuistico ya que, mds
alld de las diferentes soluciones que cada instrumento puede presentar, las variaciones re-
sultan homogeneizadas en virtud de la inclusién en la mayoria por la “cldusula de la nacién
mds favorecida”. Sobre la base de dicha cldusula, el beneficiario del tratamiento, oriundo —u
originario— del Estado inversor, tiene el derecho de que se le reconozcan las prerrogativas o
privilegios mds beneficiosos acordados por el Estado receptor con un tercer Estado, ya sea

antes o después de que el tratado bilateral celebrado por el primero se encuentre vigente.””

22 Barcesat, E. S (2012). Ruptura de la dependencia de los TBI y el CIADI. Revista Derecho Publico, 1(3), 3.

23 Es menester sefialar que no se ha realizado un andlisis sistematico de la totalidad de los TBI suscriptos por
la Argentina, sino que se procedi6 a estudiar solo algunos de ellos. Por lo tanto, se aclara que estas cldusu-
las podrian encontrarse en la totalidad de TBI, sin embargo ello no ha sido objeto de anélisis.

24 “La clausula de Trato de Nacién M&s Favorecida permite al inversor aprovechar las condiciones fijadas por
otros tratados que pudieren ser més favorables para su inversién. Si un TBI firmado por una parte otorga
determinados beneficios a un inversor de un Estado, también debe dar el mismo beneficio a un tercero con
quien haya suscripto otro TBI”. Ghiotto, (2015), op. cit., 38.

25 Conf. Fayt, C. S. (2007). La Constitucion Nacional y los Tribunales Internacionales de Arbitraje. Buenos Aires:
La Ley, pp. 87y ss.
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El otro aspecto de interés es la prérroga de jurisdiccién que se produce por la inclusién de
cldusulas de solucién de controversias mediante arbitrajes. En efecto, por los TBI se sustrae
del conocimiento de los tribunales locales los conflictos entre los inversores extranjeros y la
Argentina, estableciéndose la jurisdiccién de un Tribunal Arbitral Internacional para resolver

la cuestién.

En este sentido, si bien la integracién entre los paises que suscriben TBI se daria de una forma
particular, hasta técnicamente defectuosa, las caracteristicas del sistema que terminan cons-

truyendo exceden las de un marco bilateral de un acuerdo internacional.

Luciana Ghiotto sostiene que

Lo que no se pudo avanzar con los grandes tratados de libre comercio en los anos noventa (como con
el fallido ALCA), se firmé mds rdpidamente via TBI, es decir, protegiendo la circulacién del capital en
su forma de inversion extranjera directa. Por ejemplo, Argentina no ha firmado directamente ningin
tratado de libre comercio, pero si tiene 55 tratados bilaterales de inversién que protegen el comercio de
inversiones y a las inversiones en si mismas. Lo importante aqui es resaltar que los TLC y los TBI no son
cosas necesariamente distintas. Los tratados bilaterales tratan directamente sobre inversiones, mientras
que los de libre comercio incluyen, ademds del capitulo sobre inversiones, los “nuevos temas comercia-
les”... La mayoria de estos acuerdos, tanto los tlc como los tbi, tienen otra cuestién en comtn. Impulsan
la apelacién a un particular mecanismo de solucién de controversias: el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias sobre Inversiones (CIADI).?

En efecto, una de las consecuencias de este sistema es que se ha erigido un érgano supranacional —el
CIADI- como el encargado de interpretar el derecho, resolver soluciones concretas y, a la vez, retroa-

limentarlo mediante sus laudos generando nuevos instrumentos normativos.

Por otra parte, dada la peculiaridad del sistema, el objeto de las cuestiones litigiosas, en todos los casos
se centrard en el debate de cuestiones de derecho publico, politicas publicas y ejercicio de prerrogati-
vas estatales. Es que del andlisis de diversos TBI se puede extraer como denominador comun que el
sistema viene a inhibir y a prevenir al inversor de riesgos derivados de actos de los poderes del Estado

tendientes a regular la economia y de facultades de policia propias del poder piblico.

A ello debe agregarse que el escenario principal de las inversiones se centra en empresas y negocios
fuertemente regulados por el Estado: servicios publicos, transporte, bancos, energfa, obra publica y
crédito publico, por citar algunos casos. En estos supuestos, las actividades donde se insertan los in-
versores estan regidas por un régimen exorbitante de derecho privado. Este régimen se ve alterado por

el ingreso del inversor y sus reglas de juego especiales establecidas en el sistema de los TBI.

26 Conf. Ghiotto, L. (2015), op. cit., 32.
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Lo cierto es que, ya sea por el régimen propio de la actividad, o bien porque se inhiben prerrogativas
regulatorias de las actividades econdmicas, el sistema de los TBI viene a modificar el régimen de de-

recho publico interno.

IV. El sistema CIADI a la luz de la Constitucion Nacional

Por lo tanto, surge que la Argentina se encuentra inserta en un marco de relaciones interna-
cionales con un grupo de paises regido por un bloque normativo especial configurado por los

TBI, por el cual se ha establecido un marco juridico especial.

Este bloque normativo genera una legislacién especial aplicable tanto para los paises extran-
jeros como para sus nacionales. A la vez, produce una alteracién en la jurisdiccién que no
solo desplaza al Poder Judicial de la Nacién del conocimiento de los conflictos suscitados en
este proceso de integracién econdmica, sino que torna a sus pronunciamientos de un valor
juridico nulo, inferior aun a lo de los expertos de parte. Efectivamente, si bien no se trata de
acuerdos multilaterales de integracién, el complejo juridico que se deriva de la proliferacién

de TBI trae como consecuencia un fenémeno juridico muy similar.

Asimismo, se produce un desdoblamiento de regimenes juridicos: por un lado para los paises
—y sus nacionales— que conforman el sistema, en cuyo dmbito impera las normas del TBI y
la jurisdiccién internacional, y por otro, el régimen juridico que impera para los nacionales
argentinos y para los paises y sus nacionales que no hubiesen suscripto TBI, que se rige por el

derecho local, sin restricciones, y sometido al control del Poder Judicial de la Nacién.

Sin perjuicio de ello, los TBI no fueron concebidos como Tratados de Integracién en los tér-
minos del articulo 75, inciso 24, sino como tratados bilaterales en los términos de los articu-
los 27 y 75 inciso 22 de la CN, como ya se ha dicho. Por lo tanto, de ningiin modo podrian

alterar la Constitucién Nacional.”

Debe recordarse que los tratados de integracién pueden ordenar la constitucién de parlamen-
tos, consejos o tribunales con capacidad de decisién y de imposicién sobre los Estados parte
del acuerdo de integracién, y sobre los habitantes de cada uno de ellos; de crear, en suma,

derecho comunitario.

El sistema construido por los TBI se encuentra fuertemente cuestionado por un sector de la

doctrina. Se ha sostenido que

cldusulas de sumisién de la ley y jurisdiccién de aplicacién son nulas de nulidad total y absoluta, in-
susceptibles de ser convalidadas por tribunal y autoridad alguna, y causal suficiente y auténoma para

tumbar la pretension de validez del TBI en cuestién... seria totalmente semejante a que por un TBI el

27 Conf. Fayt, C. (2007), op. cit., pp. 107 y ss.
28 Conf. Gelli, M. A. (2008), op. cit., p. 241.

|56



La prérroga de jurisdiccion mediante Tratados Bilaterales de Proteccion Reciproca de Inversiones

Estado que recibe la inversién renuncia a parte de su territorio. No es menos gravosa la renuncia a la ley

y jurisdiccién de aplicacién que la de la integridad territorial.?’

Esta posicién critica el contenido sustancial del sistema juridico por cuanto entiende que la
prérroga de jurisdiccion y la alteracién de la legislacién local mediante un tratado bilateral

repudia los principios bdsicos de nuestra Constitucién Nacional.

La inconstitucionalidad del sistema radicaria en que principios de derecho puiblico impiden
ceder atributos de la soberania, como es la funcién jurisdiccional de los tribunales federales
argentinos, no tratindose en cuestiones encuadrables en el dmbito de los delitos de lesa hu-
manidad. Tampoco, sostienen, se verifica en el caso, prérroga de jurisdiccion a favor de orga-
nizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden
democritico y los derechos humanos en el marco de tratados de integracién, con arreglo al

articulo 75, inciso 24.%

El reciente laudo del Tribunal Arbitral del CIADI, en el reclamo seguido por quienes fue-
ran accionistas de la empresa controlante Interinvest S. A. de Aerolineas Argentinas S. A. y
Austral Lineas Aéreas Cielos del SUR S. A., reaviva el debate sobre el sistema de solucién de

controversias creado por tratados bilaterales de inversion.’!

Recordemos que el riesgo de desaparicién de las compafias aéreas llevé al Estado nacional
a hacer uso de la prerrogativa constitucional, y expropiar las acciones de las companias, ha-
ciéndose cargo del pasivo y, de este modo, resguardar el servicio de acronavegacion. Ello fue

objeto de anilisis por nuestro Congreso Nacional y derivé en la sancién de la Ley N° 26466.

Conforme a la Constitucién Nacional, se llevé adelante un juicio de expropiacién ante los
tribunales federales de la Republica Argentina que derivé en una valuacién negativa de la

empresa de mds de 700 millones de délares.

En este sentido, la Sala V de la Excelentisima Cdmara Nacional de Apelaciones ratificé la
expropiacion por el valor negativo, perfecciondndose la transferencia del paquete accionario

al Estado nacional.??

Mientras tanto, en el marco CIADI, las empresas y empresarios espanoles que vaciaron la aero-

linea se desprendieron de los derechos sobre el arbitraje, cediéndolos al fondo Burford Capital.

29 Conf. Barcesat, E. S. (2012), op cit,, p 17.

30 Conf. Corti, A. H. (2013). Acerca de la nulidad absoluta de los laudos arbitrales del CIADI y vias procesales
para su impugnacién. Revista Derecho Pdblico 1(3), 31.

31 Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. (DEMANDANTES) y La Repu-
blica Argentina (DEMANDADA) (Caso CIADI No. ARB/09/1), laudo del 21 de julio de 2017. Recuperado de
http://icsidfiles.worldbank.org/ICSID/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C520/DC10835_sp.pdf

32 Conf. www.pjn.gob.ar
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Con la conduccién de Burford Capital, el tribunal CIADI condené a la Repiblica Argentina
en 320.000.000 de ddlares por los dafos causados a los inversores extranjeros de Aerolineas
Argentinas y Austral, que dejaron una empresa en bancarrota con un valor negativo declarado
por la justicia de nuestro pais, generdndose, de este modo, lo que se conoce como una duplici-
dad de soluciones para un mismo caso. Bajo un sistema juridico, el Estado argentino asumié
el pasivo de la empresa y no debia abonar suma de dinero alguna, mientras que bajo el otro,

ademds de asumir dichas deudas, debia abonar una exorbitante suma de dinero.

Es menester destacar que el valor negativo de la empresa, determinado bajo el sistema juridico
argentino, no fue establecido unilateralmente por el Poder Ejecutivo, sino que fue determina-
do por el Poder Judicial de la Nacién luego de un extenso proceso, donde la sociedad expro-

piada tuvo todas las garantias constitucionales para defender su posicién.

Mis alld de la dualidad de regimenes juridicos —expropiacién local vs. tutela del inversor internacional
mediante TBI-, el caso nos muestra la limitacién del poder estatal y, a la vez, la garantia casi total
sobre el riesgo tomado por el inversor extranjero, més alld del devenir de la empresa local. En un
mismo complejo féctico, dos sistemas juridicos dan soluciones contrapuestas, inhibiendo el laudo del

tribunal CIADI la decisién adoptada por el Poder Judicial de la Nacidn.

En efecto, el Estado argentino debié tomar una empresa en quiebra, realizar inversiones y afrontar su
& q y
pasivo, lo cual implicé una erogacion de dinero de muchos millones de d6lares desde 2009. Por ende,

el Poder Judicial de la Nacién determiné un valor negativo del bien expropiado.

Hasta este punto, de acuerdo a la legislacién local, otorgar una indemnizacién por la expropiacién
hubiera configurado un enriquecimiento sin causa de los accionistas expropiados, en fraude a los deu-
dores de la sociedad objeto de la expropiacién. Asi, el Poder Judicial de la Nacién fall de tal modo
que se evitd consagrar un supuesto de “empresas quebradas y accionistas ricos”. El laudo del sistema
CIADI tir6 por tierra esta solucién jurisdiccional vélida y, en los hechos, termina primando por sobre

la solucién adoptada de acuerdo a nuestro sistema constitucional.

Me permito cerrar el andlisis trayendo algunas consideraciones muy recientes vertidas por nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Si bien no se refieren al sistema CIADI, la opinién de nues-
tro méximo tribunal tiene por objeto al sistema internacional de mayor jerarquia constitucional: los
tratados internaciones en materia de derechos humanos aprobados por mayoria especial con articulo
75, inciso 22, de la CN. Consecuentemente, las apreciaciones se pueden extender sin duda al sistema
CIADI, que, como se ha dicho, no solo se construye mediante tratados de inferior jerarquia, sino que

su constitucionalidad se encuentra controvertida por algin sector de la doctrina.

En “Fontevecchia”, la Corte expresé:

El constituyente ha consagrado en el art. 27 una esfera de reserva soberana, delimitada por los principios
de derecho publico establecidos en la Constitucién Nacional, a los cuales los tratados internacionales

deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad (Fallos: 316:1669; entre otros) [...] 17)
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Entre dichos principios inconmovibles se encuentra, sin duda alguna, el cardcter de esta Corte como
érgano supremo y cabeza del Poder Judicial, conforme surge del art. 108 de la Constitucién Nacional
(Fallos: 256:114; 289:193; 318:986; 319:1973; 328:2429; 329:3235, 5913; 330:49, 251; 338:1575;

entre muchos otros).?

V. Algunas conclusiones sobre la validez
constitucional de los TBI. El debate actual

Del cuadro de situacién descripto, se observa que los numerosos TBI suscriptos y aprobados por la
Argentina construyen un sistema juridico que tendria como fin la integracién econémica y politica

con los diversos paises que celebraron estos acuerdos.

Si bien el sistema se ha construido mediante documentos celebrados de acuerdo a los articulos
27 y 75 inciso 22 de la CN, las consecuencias juridicas de su aplicacién lo han asemejado a

un proceso de integracién sui géneris.

Por un lado, se observa la retroalimentacién de las normas de cada TBI a través de la aplica-
cién de la cldusula de la nacién mds favorecida. Por el otro, la prérroga de jurisdiccion en tri-
bunales arbitrales ha esgrimido al CIADI como el 6rgano de control del sistema, que termina

primando por sobre los sistemas locales.

En este contexto el CIADI resulta ser el tribunal arbitral emblemdtico de este sistema inter-
nacional. Dado que canaliza la mayorifa de disputas, sus laudos han introducido principios

rectores del sistema.

Las construcciones juridicas de los laudos, cimentadas la mayoria en normas y principios de
derecho internacional privado, introducen modificaciones sustanciales a nuestro sistema de

derecho publico local, que se apoya y obtiene su validez de la Constitucién Nacional.

Consecuentemente, no puede dejar de sefialarse que el sistema de los TBI, en su actual estado
de desarrollo, constituye un sistema juridico auténomo, con normas especiales que derogan el
derecho publico local, con un 6rgano jurisdiccional preeminente, que dicta laudos obligatorios

para el Estado Nacional y que de él se derivan normas de derecho que retroalimentan el sistema.

No debe perderse de vista que, como se ha sefialado mds arriba, la construccién de sistemas
juridicos de integracién internacional constituye una “delegacién sistemdtica” que siempre
debe hacerse dentro de los pardmetros indicados por el constituyente en el articulo 75, inciso

24, ya sea en torno a su procedimiento de formacién, como a su sustancia.*

33 Conf. CSJIN (14 de febrero de 2017). CSJ 368/1998 (34-M)/ CSI, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
s/informe sentencia dictada en el caso “Fontevechia y D’Amico vs. Argentina”, por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

34 Cassagne, J. C. (2000), op. cit,, p. 162. Rosatti, H. D. (2003), op. cit.,, p. 1283.
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Es en este sentido que me permito cuestionar o poner en crisis algunos aspectos del sistema

de los TBI, con sustento, desde ya, y con argumentos y razonamientos juridicos.

En primer lugar, deberfa ponerse en debate si un sistema juridico como este puede ser apro-
bado mediante tratados individuales que se vinculan entre si, o bien, mediante un tratado

multilateral.

De acuerdo al andlisis efectuado, la bilateralidad de los TBI es la falacia originaria que de-
termina su crisis, el cuestionamiento y las contradicciones de todo el sistema. Es que bajo la
apariencia de convenios bilaterales de tutela reciproca de inversiones en el pais se construye
un aparato juridico que somete una relevante parte de la actividad estatal a una normativa
que no es la propia —que rige el andamiaje de la administracién putblica—, derogando normas
y principios de derecho publico de raigambre constitucional y produciendo una integracién

comercial y financiera.

Precisamente, el fenémeno de la globalizacién determina que los grandes actores que interac-
tian con el Estado, de forma directa o indirecta, posean inversores extranjeros amparados,
muchos de ellos por un TBI. Y luego, a consecuencia de ello, se produce la alteracién de
todo el sistema que regula el vinculo con el Estado y de toda la normativa de orden ptblico
que deberfa imperar en la relacién juridica de que se trate, produciéndose en la casuistica un

fenémeno de integracién juridica, comercial y financiera.

Ahora bien, esta modificacién del régimen juridico de derecho publico se produce de un
modo andrquico, desigual, y generando un marco de inseguridad juridica que merece ser
puntualizado: ;Qué normas imperan en un contrato de concesién de obra publica celebrado
entre el Estado Nacional y una sociedad anénima local de accionistas locales y extranjeros?
sQué 6rgano serd el encargado de resolver los conflictos que se susciten? ;Cudl es la extensién
del resarcimiento para el contratista por la revocacién del contrato por razones de interés
publico? ;La revocacién del contrato en uso de facultades constitucionalmente vdlidas gene-
rard responsabilidad internacional del Estado? ;El Estado debe exigir a sus contratistas una
declaracién jurada de sus accionistas, inversores y/o subinversores a fin de establecer el marco

juridico que regulard la relacién?

Podria afirmarse que una de las razones de ser de este desorden normativo radica en el ori-
gen y fin de estos TBI: lograr un marco excepcional para los inversores extranjeros y, de este
modo, lograr el fomento de ingreso de capitales, bienes y servicios del exterior. Asi, un sistema
juridico que parte de la premisa de la desigualdad y de la prerrogativa excepcional para un
particular con relacién a otro, evidentemente, a la larga, termina entrando en crisis y, desde
ya, no propende a una verdadera integracién justa y acorde a nuestra Constitucién. En efecto,
el sistema de los TBI, me atrevo a sostener, dificilmente serfa aprobado por el Congreso como
un tratado multilateral, pero si lo ha sido mediante la aprobacién de una enorme cantidad de

tratados bilaterales, produciendo el mismo efecto juridico.
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Me permito concluir que sustancialmente, el sistema de los TBI tampoco recepta los caracte-

res de reciprocidad y valor democrético que esgrime el articulo 75, inciso 24, de la CN.

Mds alld de las criticas politicas, desde el punto de vista juridico, se evidencia la intencién de
lograr una estrecha vinculacién con determinados paises otorgando diversos beneficios, sin
transitar los debidos caminos de la integracién, que deriva en una indebida técnica norma-
tiva que solo podria haberse llevado a cabo mediante los procesos, negociaciones y acuerdos

multilaterales.

Por sobre todas las cosas, se puede observar la ausencia de reciprocidad en el sistema de los
TBI. La Argentina provee de un régimen excepcional a inversores extranjeros sin recibir a
cambio ninguna contraprestacién, para si o para sus nacionales, por cuanto la inversién Ar-
gentina en el extranjero, o bien es inexistente, o bien no necesita de dicho régimen para llevar

adelante sus negocios.

Todas estas consideraciones podrian llevar a concluir que, por tratarse de un sistema nor-
mativo que tiende a la integracién, con una clara delegacién a un organismo internacional
colocado en una posicién de prelacién supranacional, el mismo no se ajuste al articulo 75,

inciso 24, como he dicho.

Cierto es que el sistema juridico configurado por los TBI necesita una suerte de férceps para
poder encorsetarse dentro del paraguas de la Constitucién Nacional. Y quedan dudas acerca

de si lo logra.
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Civilizadores,
peligrosos, iguales.
Representaciones
estatales del
inmigrante: un
abordaje desde el
derecho publico

(k Gonzalo S. Kodelia*

Todo ser humano es entonces eterno en cada uno de los

segundos de su existencia... Ellos y nosotros, y todos los
habitantes de nuestro planeta, renacemos prisioneros del
momento y del lugar que los destinos nos asignan en la serie

de sus avatares.!

1. Introduccion

Los dramdticos sucesos a escala planetaria que estamos atravesando —con emergentes recientes como
la provocacién supremacista blanca en Charlottesville, Virginia (EE. UU.), y el ingreso de AfD (ultra-
derecha neonazi) al Bundestag en Alemania— reactualizan la necesidad vital de proteger la migracién

y el estatuto de los inmigrantes.

El espeluznante rebrote xenéfobo y racista siempre latente en los mdrgenes sociales cobré nuevo im-
pulso con la victoria de Donald Trump como presidente de los Estados Unidos de Norteamérica y

con el ascenso de la extrema derecha europea como movimiento politico con vocacién de poder real.

* Director del Departamento de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de José C. Paz.
1 Blanqui, L. A. (2002 [1872]). La eternidad por los astros. Buenos Aires: Colihue, pp. 96-97.
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La crisis estructural del capitalismo y la asimilacién de los partidos socialistas a los programas neolibe-
rales son el caldo de cultivo de estas expresiones que invaden el espacio publico con toda su carga de

violencia, odio y discriminacidn.

Millones de desplazados por las guerras, el desempleo y las penurias econémicas buscan refugio para
ellos y sus familias en otros horizontes, dando cuenta de la hidalguia humana que los obliga a no ren-

dirse cuando de sobrevivir y vivir con dignidad se trata.

En este marco, me propongo analizar qué hicimos nosotros, como Estado argentino, con relacién al

trato que le dimos a la nacién que retne 250 millones de personas en el mundo: la nacién migrante.

La idea es ir trazando las respuestas estatales a la inmigracién no solo desde el plano formal de las

normas y la jurisprudencia sino, principalmente, desde la prictica social que ellas incentivan.

Asi, distingo en el transcurso histérico cinco etapas que caracterizan distintas representaciones del

inmigrante, acompanadas por un discurso que abona su inclusién o su segregacién de la comunidad.

Finalmente, a partir de mi consideracién acerca del derecho a la migracién como uno de los que mere-
ce la mds alta proteccién constitucional, intentaré demostrar la necesidad de entrar en una nueva etapa
en el trato a la migracién que sea definitivamente tributaria del principio de igualdad y del idéntico

valor moral que corresponde a toda persona humana.

2. Nacién, nacionalidad, ciudadania y extranjeria

:Qué es una nacién? Renan construye su respuesta recurriendo al pasado y al presente. El principio que
ordena a la nacién no es ni la raza, ni la lengua, ni la religién, ni los intereses comunes, ni la geogra-
fia, ni las necesidades militares. La nacién es un principio espiritual, caracterizado por “la posesién en
comun de un rico legado de recuerdos” y por “el consentimiento actual, el deseo de vivir juntos, la

voluntad de seguir haciendo valer la herencia que se ha recibido indivisa”.

La nacién no es estdtica, sino “un plebiscito de todos los dias”. Las naciones no son eternas, “han
comenzado y concluirdn”. Ello porque suponen un pasado, pero se rea an en el presente “por u
menzad ncluiran”. Ell r nen un d r reafirman en el present run

hecho tangible: el consentimiento, el deseo claramente expresado de continuar la vida comuan”.

El medio para auscultar la vigencia de este consentimiento necesario no es otro que “el voto de las
g q

naciones. .. Unico criterio legitimo, aquel al que siempre es necesario volver”. En lo que sea la nacién,

el pueblo tiene algo para decir, tanto que “si se promueven dudas sobre sus fronteras, consultad a los

pueblos disputados. Tienen derecho a opinar en la cuestién”.?

2 Renan, E. (1957 [1882]). ;Qué es una nacion? Madrid: Instituto de Estudios Politicos, pp. 106-110.

| 64



Civilizadores, peligrosos, iguales. Representaciones estatales del inmigrante

Por su parte, Sieyes afirma como presupuesto de la nacidn “los trabajos que sostienen la sociedad”, es
p y p p J0s q
decir, los del campo, la industria, el comercio y las profesiones. Esos trabajos son soportados por el
y

Estado llano, es decir, por la clase de hombres que trabajan.

Pero también en las funciones publicas (ejército, justicia, iglesia y administracién), “el Tercer Estado
constituye las diecinueve vigésimas partes de ellas”. Todas las funciones, menos “los puestos lucrativos

y honorificos... siempre ocupados por miembros de la clase privilegiada”.

Por lo tanto, si la nacién se fundamenta en el trabajo, solo ingresa en ella la clase de los hombres que
trabajan. La otra, la clase privilegiada, “es una pesada carga impuesta a la nacién... que nunca puede

llegar a formar parte de ella”.

La nacién trabaja, produce, se desenvuelve “en medio del movimiento general”. Aquella clase que
permanece inmdvil, “consumiendo la mejor parte del producto sin haber contribuido en absoluto en

hacerle nacer”, es extrana a ella “a causa de su holgazaneria”.?

Lo que me interesa del primer autor es, como ¢l lo afirma, expulsar “abstracciones metafisicas y teologi-
cas”, al teorizar sobre la nacién, reservando a la voluntad del pueblo un lugar determinante. Del segun-
do, la constitucién de la nacién por los que trabajan, es decir, aquellos que contribuyen a su sustento y
regeneracion. Conjugados, ambos permiten orientarse en un rumbo que rechace cualquier concepcién

mistica de la nacién y que la recorte al conjunto humano que la hace posible mediante el trabajo.

Quizés la nacién nos venga impuesta como hecho, es decir, como algo que atiende a la estructura
gregaria y parlante de la humanidad. De ahi que podamos entender a la nacién como una respuesta
al hecho comunitario, a la sociabilidad espontdnea que fatalmente debemos soportar como seres que,

por necesidad vital, nos necesitamos y nos hablamos.

Ahora bien, cuando abordamos el pasaje a la nacionalidad, los materiales juridicos aparecen como
determinantes, recubriendo con lo legal al hecho de la nacién. Nacionalidad es, entonces, “la exacta
expresién juridica de un hecho social [la nacién] de vinculacién preexistente”. La nacionalidad pasa
a depender del ordenamiento estatal, por ser “la situacién juridica con que un hombre es investido
por el derecho positivo del estado en relacién al mismo estado, segtin un criterio que aquel derecho
adopta...”.’ Pero también depende, gustosamente, del ordenamiento internacional, por cuanto es este

quien la encapsula en la categorfa de derecho humano.®

Asi, la nacionalidad acoraza al individuo en dos aspectos: por un lado, al dotarlo “de un minimo de

amparo juridico en las relaciones internacionales” y, por el otro, al “protegerlo contra la privacién de

3 Sieyes, E.-J. (1950 [1789]). ;/Qué es el Estado llano? Madrid: Instituto de Estudios Politicos, pp. 63-70.

Corte Internacional de Justicia (6/4/1955). Caso “Nottebohm (segunda fase)”.

5 Bidart Campos, G. J. (2000). Tratado elemental de derecho constitucional argentino: tomo |-A. Buenos Aires:
Ediar, pp. 613-614. Esta es la definicion que el autor propone para la nacionalidad politica, es decir, aquella

IN

adjudicada por el derecho positivo; distinguiéndola de la nacionalidad socioldgica, independiente del dere-
cho y adjudicada “espontaneamente, por la pertenencia a una nacioén...”.

6 Arts. 20, CADH; 15, DUDH; XIX, DADDH; 24.3, PIDCP; 7 y 8, CDN; Corte IDH. (19/1/1984). Propuesta de
modificacidn a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, Opinién Consultiva OC-
4/84, Serie AN°® 4, parrs. 32-33; CSJN. (10/4/2007). “Padilla”. Fallos, 330:1436.
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su nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando de la totalidad de sus

derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del individuo”.”

Este “minimo juridico” representado por el derecho humano a la nacionalidad estd recubierto por dos

garantias: la prohibicién de la apatridia y la asignacién necesaria de la nacionalidad zus sofi.

El apdtrida es “toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningtin Estado, confor-
me a su legislacién”.® Las normas internacionales imponen ciertas obligaciones a los estados que los
colocan en una posicién de garante acerca del derecho a la nacionalidad y, de ese modo, prohiben la

adopcién de decisiones que provoquen apatridia.’

La nacionalidad zus soli, es decir, aquella del Estado en cuyo territorio nacié la persona, es de asigna-
cién forzosa.'” Asi, nuestro orden constitucional garantiza el principio de nacionalidad natural,' “en
virtud del cual, por aplicacién operativa y directa de la constitucién, son argentinos todos los nacidos
en territorio argentino”.'” La nacionalidad 7us so/i (también denominada nativa o natural) no puede
perderse, es decir, “ninguna ley puede establecer causales ni mecanismos de privacion o de pérdida de

aquella... sin posibilidad de negarla a alguien, o de privirsele de ella”.'®

Aun cuando en el orden constitucional los términos nacionalidad 'y ciudadania quedan asimilados en
algunas de sus disposiciones,'* corresponde un deslinde de ellos en el orden conceptual. La ciudadania

hace referencia a una cualidad juridica determinada:

ciudadano, en sentido estricto, es el argentino que goza de los derechos politicos activos y pasivos, es
decir, que puede vortar y ser elegido, la nacionalidad es el género y la ciudadania una especie. Si bien todo

ciudadano es argentino, no todo argentino es ciudadano.”

Por ello, que existan causales de suspensién de los derechos politicos,'® no impacta en el derecho a
la nacionalidad sino en la cualidad de ciudadano, la que deberd rehabilitarse una vez cesada la causal

inhabilitante."”

7 Corte IDH. (19/1/1984), op. cit., parr. 34.

8 Art. 1.1, Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 (Dec. Ley N°19510/72).

9 Art. 8.1, Convencién para Reducir los Casos de Apatridia de 1961 (Ley N° 26960).

10 Arts. 20.2, CADH; 1.1, Convencién para Reducir los Casos de Apatridia.

11 Art. 75,12, CN.

12 Bidart Campos, G. (2000), op. cit., p. 615. También, Ekmekdjian, M. A. (2000). Tratado de derecho constitu-
cional: tomo |. Buenos Aires: Depalma, p. 405.

13 Bidart Campos, G. (2000), op. cit., pp. 617-618. También, Ekmekdjian, M. A. (2000), op. cit., p. 407; Lavopa, F.
(2013). Articulo 20. Derecho a la nacionalidad. En E. M. Alonso Requeira (dir.), La Convencion Americana de
Derechos Humanos y su proyeccidn en el Derecho Argentino. Buenos Aires: La Ley, pp. 346-347.

14 Arts. 8y 20, CN.

15 Ekmekdjian, M. A. (2000), op. cit., p. 404.

16 Arts. 7y 8, Ley N° 346; 3y cc., Cédigo Electoral Nacional (Ley N°© 19945 y modifs.).

17 Art. 9, Ley N° 346.
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La extranjeria encuentra tutela juridica desde el predmbulo de la Constitucién. Tanto en su formula-
cién histérica'® como en la actualidad™ el derecho de las personas migrantes alcanza la m4s alta con-
sideracién constitucional. Extranjero “es cualquier persona que no tenga la nacionalidad argentina”,*
ya sea nativa (ius soli), por opcién (ius sanguinis) o por naturalizacién. Es el inmigrante que accede al
derecho de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino en cualquiera de sus condicio-

nes: permanente, transitorio, refugiado, asilado y, aun, ilegal, indocumentado o fugitivo.

Ahora bien, que el derecho constitucional haya alojado a la extranjerfa como tema protegido, no
significa que siempre fueran idénticas sus motivaciones, ni que las representaciones del inmigrante
hayan coincidido, ni, por supuesto, que la realidad no haya operado contrariamente a lo dispuesto

por las normas.

Si el mensaje constitucional era claramente hospitalario, la practica juridica, politica y social disté de
serlo, muchas veces oponiendo nacionalidad y extranjeria como motor de discriminaciones violentas

y de decisiones violatorias de los mds bdsicos derechos y garantias.

3. De agente civilizador a clase peligrosa

Caseros (febrero, 1852) marca la condicién de posibilidad de la Constitucién histérica de 1853. El
campo de batalla fue el escenario final al que se trasladé la lucha politica y juridica por la configu-
racién de la nacién. La victoria militar es el triunfo de la corriente de ideas que plasmé en el orden

constitucional las lineas fundamentales de su programa de gobierno.

Su principal promotor, Alberdi, uno de los més licidos publicistas latinoamericanos del siglo XIX,
encontrd en el inmigrante un aliado indispensable contra el gran enemigo del progreso de la nacién: el
“desierto”.?! Pero sabemos que esta era una preocupaciéon compartida: otros también se incomodaban

ante el territorio, mas precisamente, ante su extension.

Si para Alberdi la accién politica debia guiarse por el postulado de “gobernar es poblar”, para Sarmien-
to la consigna fue “poblad y cread intereses”. Para el primero, la constitucién que debia adoptarse era
aquella que sirva “para hacer que el desierto deje de serlo en el menor tiempo posible y se convierta en

pais poblado”.*” Para el segundo,

18 Arts. 14, 20,25y 118.

19 Con el agregado de las fuentes externas (art. 75.22, CN).

20 Ekmekdjian, M. A. (1994). Tratado de derecho constitucional: tomo II. Buenos Aires: Depalma, p. 433.

21 La idea de “desierto”, tan permeable en la cultura politica posterior, barrié a los pobladores originarios y
contribuyé a la construccion de una identidad argentina de “cariz racista que ignoré la cultura de la pobla-
ciénindigena -y la exterminé materialmente-y dio la espalda a una nocién de ciudadania latinoamericana,”
Monclls Masé, M. (2016). Derecho a migrar y derechos de los migrantes en la Argentina. En R. Gargarella
y S. Guidi (coords.), Comentarios de la Constitucién de la Nacién Argentina. Jurisprudencia y doctrina: una
mirada igualitaria: tomo Il. Buenos Aires: La Ley, p. 282.

22 Alberdi, J. B. (1852). Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Republica Argentina. Valpa-
raiso: Imprenta del Mercurio p. 196.
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el elemento del orden de un pais no es la coercidn, son los intereses comprometidos. La despoblacién y la
falta de industria prohijan las revueltas... Infundid a los pueblos del Rio de la Plata que estdn destinados
a ser una gran nacién, que es argentino el hombre que llega a sus playas, que su patria es de todos los

hombres de la tierra...?

La receptividad constitucional de esta demanda fue inmediata. Ya el predmbulo de la constitucién his-
torica de 1853 se dirigié a “todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino™
y el articulo 20 declaré beneficiarios a los inmigrantes “de todos los derechos civiles del ciudadano”,

sin que fuera necesario optar por la nacionalidad argentina.

3.1. Una hospitalidad sesgada

Sin embargo, la invitacién no fue para todos: gobernar es poblar, pero selectivamente, con un pueblo
nuevo, no con las antiguas poblaciones hispanas, sino con aquellas de quienes aprender el uso de la

libertad, que “requiere para su manejo maquinistas ingleses de origen. Sin la cooperacién de esa raza
q q q g g
es imposible aclimatar la libertad y el progreso material en ninguna parte”.”

El poblamiento del desierto era imposible bajo los esquemas del pasado, amparado en “leyes que es
preciso derogar de un golpe”. Si bien la Argentina “se declara en estado de colonizacién”, la avanzada

debia ser distinta a la espafola, que

cerré sus colonias a todos los hombres de otra estirpe, idioma y creencia que la suya propia, de donde
resultaba un sistema de instituciones exclusivas y prohibitorias que conculcaban todos los principios de

libertad de accién y de pensamiento sin los cuales la poblacién del territorio es imposible.. .

La exhortacién final de Argirdpolis es reveladora del trasplante al que se aspiraba: “Llamaos Estados

Unidos de la América del Sud, y el sentimiento de la dignidad humana y una noble emulacién cons-

pirardn en no hacer un baldén del nombre a que se asocian ideas grandes”.”

El poblamiento selectivo era el vehiculo de la modernizacién del pais atrasado y la forma de incorpo-
rar paulatinamente al trabajo, a las masas nativas. La hospitalidad constitucional fue relativa por su

sesgo particular hacia un tipo determinado de inmigrante: tal como lo prevé el atin vigente articulo

23 Sarmiento, D. F. (2012 [1853]). Comentarios a la Constitucién de la Confederacidn Argentina. Buenos Aires:
Hydra, p. 71.

24 Resulta necesario, ante recurrentes equivocos, ratificar que el predmbulo de la constitucién nacional jamés
incluyé la afadidura “de buena voluntad”, para calificar a los “hombres del mundo” hacia quienes disponia
su texto. Conf. Argentina. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién (2015). Constituciones
Argentinas. Compilacidn histdrica y andlisis doctrinario. Buenos Aires: Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacién.

25 Alberdi, J. B. (1852), op. cit.,, pp. 200-201.

26 Sarmiento, D. F. (2012), op. cit., pp. 69-70.

27 Sarmiento, D. F (1850). Argirdpolis o la Capital de los Estados Confederados del Rio de la Plata. Santiago: Julio
Belin, p. 53.
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25, la inmigracién que debia fomentarse era la europea. Este programa de fomento quedé plasmado
como deber de los gobiernos federal y provincial, también en los articulos 64, inciso 16, y 104 de la

Constitucién de 1853.

Sin embargo, el convite era solo para disfrutar de los derechos civiles. Para la politica faltaba un largo
entrenamiento, ya que esta debia acometerse solo por minorias ilustradas, y la Ilustracién no formaba

parte del programa alberdiano destinado a las masas:

Es un error infelicisimo el creer que la instruccién primaria o universitaria, sean lo que pueda dar a nues-
tro pueblo la aptitud del progreso material y de las précticas de libertad... La cuestion argentina de hoy,
es la cuestién de América del Sud, a saber: buscar un sistema de organizacién conveniente para obtener
la poblacién de sus desiertos, con pobladores capaces de industria y libertad, para educar sus pueblos, no
en las ciencias, no en la astronomia —eso es ridiculo por anticipado y prematuro—, sino en la industria y

en la libertad prdctica”.”®

La parsimoniosa distribucién de la educacién, aletargaba atin mds la llegada de la politica. Los
atributos politicos ausentes en las masas solo llegarfan por la accién educadora de la libertad eco-
némica, impulsada por las nuevas poblaciones europeas destinadas a terminar con el desierto y la

ignorancia.

Ese plan politico-constitucional es identificado con el ideal alberdiano que promovia libertades civiles
abundantisimas, pero libertades politicas muy restringidas. La igualdad reconocida era la econémica,
“que la Constitucién argentina asimila a la /ibertad civil”, porque esta era la Gnica practicable en la re-
piiblica posible de Alberdi. Para la economia “todo el mundo es apto”, mientras que la libertad politica
“es tomar parte en el gobierno; gobernar, aunque no sea mds que por el sufragio, requiere educacién,
cuando no ciencia, en el manejo de la cosa pablica”.?” Por esta via se consolidaba, en igual medida, la

postergacion politica de las mayorias:

No participo del fanatismo inexperimentado, cuando no hipdcrita, que pide libertades politicas a manos
llenas para pueblos que s6lo saben emplearlas en crear sus propios tiranos. Pero deseo ilimitadas y abun-
dantisimas para nuestros pueblos las ibertades civiles, a cuyo ntimero pertenecen las libertades econdmi-
cas de adquirir, enajenar, trabajar, navegar, comerciar, transitar y ejercer toda industria. Estas libertades,
comunes a ciudadanos y extranjeros (por los art. 14 y 20 de la Constitucién), son las llamadas a poblar,
enriquecer y civilizar estos paises, no las libertades politicas, instrumento de inquietud y de ambicién en
nuestras manos, nunca apetecidas ni ttiles al extranjero, que viene entre nosotros buscando bienestar,
familia, dignidad y paz. Es felicidad que las libertades mds fecundas sean las mds practicables, sobre todo

por ser las accesibles al extranjero que ya viene educado en su ¢jercicio.®

28 Alberdi, J. B. (1852), op. cit., pp. 201-202.

29 Alberdi, J. B. (1886). Sistema econémico y rentistico de la Confederacién Argentina, segin su Constitucion
de 1853. En Obras completas de Juan Bautista Alberdi: tomo IV. Buenos Aires: La tribuna nacional, p. 150.

30 Alberdi, J. B. (1886), op. cit., pp. 188 y 486.
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El tratamiento al inmigrante en la Constitucién de 1853 se inscribe como una de las consecuencias
del triunfo politico de la corriente liberal en la historia argentina. En efecto, como fuera dicho, la
batalla de Caseros es el punto de inflexién en el cual debemos recalar para entender el proceso consti-
tucional, por cuanto despejé el escenario politico del enemigo rosista mediante el pacto entre liberales

y conservadores, que tuvo su traduccién juridica en la norma fundamental de 1853.

El trato al inmigrante fue lo que le toc6 en esa fusién liberal-conservadora al primero de los compo-

nentes de ese acuerdo, como uno de los puntos esenciales de su plan politico y de gobierno.

Pero esta primera etapa de hospitalidad —como se dijo— adolecia de un doble sesgo: no fue para todos,
sino que apuntaba al inmigrante que provenia de las luces, al inmigrante europeo, y solamente alojaba

a las libertades civiles. Los derechos politicos quedaban a resguardo de las oligarquias nacionales.

Por supuesto que el sueno de Alberdi y Sarmiento de producir un segundo Mayflower’ no se dio. Los
inmigrantes que pisaron suelo argentino fueron los pobres de la Europa mediterrdnea, principalmente
italianos y espafoles, pero también de la Europa central y oriental: inmigrantes de los pueblos eslavos,
rusos y polacos se sumaron a poblar nuestro territorio hasta constituir la masa migratoria en el ano
1914, “el 30% de la poblacién total del pais, siendo esa cifra el méximo histérico en términos porcen-
tuales. En efecto, en el periodo que va entre los anos 1857 y 1914 llegaron a la Argentina 4.600.000

inmigrantes...”.”?

Asi, el extranjero —identificado con las luces de la Europa que nunca vino— tenia la misién de poblar
y civilizar. Pero las cosas no resultaron como la imaginaron los liberales argentinos, y a esta primera

etapa de hospitalidad relativa la continué otra violentamente persecutoria.

3.2. La inmigracién como cuestién de clase

Las dltimas décadas del siglo XIX son las de formacién del movimiento obrero argentino. El modelo
agroexportador primario se consolida, se vuelcan inversiones inglesas en ferrocarriles y frigorificos y se

desarrollan ripidamente centros urbanos de importancia como las ciudades de Buenos Aires y Rosario.

A un proletariado rural en condicién de semiesclavitud, compuesto por mestizos, indigenas y negros,
se incorporan los grandes contingentes migratorios que recalan, principalmente, en los sectores de

servicios de las ciudades-puerto y el litoral. De este modo, la clase obrera argentina se constituye con el

31 La persecucion politica contra los religiosos puritanos ingleses durante el reinado de Jacobo I, provocé la
emigracién de un grupo de ellos hacia las posesiones territoriales del reino en América del Norte. En 1620
zarparon del puerto de Plymouth, a bordo del Mayflower, los Padres Peregrinos, quienes al arribar a las
costas del actual estado de Massachusetts, dieron inicio a la colonizacién britanica de la regién de Nueva
Inglaterra (noreste de Estados Unidos). El “Pacto del Mayflower”, suscrito por los 41 tripulantes varones
y adultos, es “considerado por algunos como la primera constitucion escrita de América”, Bianchi, A. B.
(2008). Historia constitucional de los Estados Unidos: tomo I. Colonia, emancipacién, crecimiento y consolida-
cidn (1620-1920). Buenos Aires: Cathedra Juridica, pp. 26-27.

32 Monclas Masé, M. (2016), op. cit., p. 284.
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inmigrante, a tal punto que el censo de 1895 demuestra que “entre los obreros manuales el porcentaje

de extranjeros en la Ciudad de Buenos Aires llega al 84%”.%

La inmigracidn es, entonces, una marca de origen del movimiento obrero argentino. Y esto no solo

por constituir su base social de composicién, sino porque

en los barcos provenientes de Europa llegan también los militantes socialistas y anarquistas que empal-
mando con el descontento obrero comienzan a formar las primeras organizaciones obreras, los primeros
sindicatos por oficio y federaciones regionales o nacionales... Muchos de estos inmigrantes son la van-

guardia que aporta a una clase obrera, atin incipiente y heterogénea, la experiencia de lucha y organiza-

cién y las ideologfas de lo mds avanzado de la clase obrera internacional .

En el pais de las vacas y los cereales llegan las ideas de independencia de clase, de organizacién sin-
dical contra la explotacién capitalista y los métodos de lucha por la liberacién y el socialismo. La
inmigracidn construye la subjetividad obrera argentina creando sus primeros sindicatos, federaciones y
confederaciones, sus periddicos y 6rganos de difusién; la entrena en las huelgas y en las movilizaciones
callejeras; la educa en sus cursos de formacién, en sus bibliotecas y en sus manifestaciones culturales;

trabaja en la transicién hacia una conciencia para si: proletaria e internacionalista.

En 1878 se produce la que se considera la primera huelga declarada por el movimiento obrero
argentino: la de los tipégrafos organizados en la Unién Tipogrifica Bonaerense. Nucleados desde
1857 en la Sociedad Tipogréfica Bonaerense, establecieron vinculos con la Asociacién Internacional
de Trabajadores (AIT, luego Primera Internacional), fundada por Marx y Engels en 1864 en Londres,
y “a partir de la llegada de los exilados franceses a Buenos Aires, en 1871, forman la primera seccién

de la AIT en Argentina”.®

En 1890 se celebra por primera vez en la Argentina el 1° de Mayo. La convocatoria surge de los grupos
socialistas de obreros alemanes organizados en el Club Vorwirts. A la cita acuden también las corrientes
de obreros anarquistas, quienes desde 1879 publicaban el periédico £/ Descamisado. El corresponsal
del diario La Nacidn escribia al dia siguiente: “Habia en la reunién poquisimos argentinos, de lo que

me alegro mucho”.*

La organizacién obrera y las oleadas huelguisticas de las tltimas décadas del siglo XIX convergen en
la fundacién en 1901 de la Federacién Obrera Argentina (FOA),” primera de tipo confederal que
nuclea a la mayoria de los gremios del pais y que retine a las principales corrientes ideolégicas del

movimiento obrero: los anarquistas y los socialistas.*®

33 Rojo, A, Luzuriaga, J., Moretti, W. y Lotito, D. (2016). Cien afios de historia obrera en la Argentina 1870-1969.
Una visién marxista de los Origenes a la Resistencia. Buenos Aires: Ediciones IPS, p. 40.

34 Rojo et al (2016), op. cit., p. 42.

35 Rojo et al (2016), op. cit., p. 44.

36 Rojo et al (2016), op. cit., p. 50.

37 Federacion Obrera Regional Argentina (FORA) a partir de 1904.

38 En 1902 los socialistas se escinden creando la Unién General de Trabajadores (UGT).
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El nuevo siglo recibe a un proletariado destinado a ser su protagonista, que trae consigo lo mejor de las
ideas de clase y una subjetividad forjada en la lucha. La inmigracién encarna esa posibilidad como otra
manifestacién del desarrollo desigual y combinado: un pais atrasado que, por el aporte migratorio, se

nutre de la conciencia més elevada de una clase que todavia estd en proceso de formacién. Asi,

los primeros pasos del movimiento obrero argentino se dan estrechamente ligados al movimiento obrero
mundial, moldeando una subjetividad internacionalista. El peso de los inmigrantes en su formacién hace

natural que la mayorfa de la clase obrera se sienta parte de una clase internacional .’

Los dos primeros afnos del siglo XX son de una alta conflictividad social. Las huelgas se dan en el sector
portuario y de los ferrocarriles, paralizando la circulacién de los productos destinados a la exportacién,

motor de la economia dependiente.

Las usinas oligdrquicas dan la voz de alerta y exigen la represién estatal:

The Review of the River Plate, periédico de lengua inglesa editado en Buenos Aires, planteaba que el

comercio no podia depender de la misericordia de un punado de anarquistas italianos. .. Para ellos, la

FORA era un “foco anarquista” que debfa ser eliminado por el gobierno.*

Las reivindicaciones obreras y la cuestion social fueron abordadas por el Estado como casos de delin-
cuencia, y su respuesta fue el derecho penal, la represién y el terror. Asi, la segunda etapa de represen-
tacién del inmigrante se resume en la Ley de Residencia N° 4144 (BO 25/11/1902), impulsada por
Miguel Cané (h), bajo la presidencia de Julio Argentino Roca.

En muy pocos articulos se habilitaba al Poder Ejecutivo, sin ninguna intervencién previa de otro or-
ganismo publico, a expulsar a todo extranjero cuya conducta comprometiera la seguridad nacional o

perturbara el orden publico.

La ley legitimé la persecucion politica de las organizaciones obreras anarquistas y socialistas y la re-
presién de sus principales dirigentes. Comenzaba a configurarse la idea del extranjero perturbador
del orden y la seguridad nacionales que debia, sin juicio, proceso, defensa, ni audiencia previa, ser

expulsado del territorio por una intervencién directa del Poder Ejecutivo.

La nacidn pasa a ser el arma contra las luchas y reivindicaciones obreras. El Estado argentino —domi-
nado por las elites tradicionales— comienza a identificar al extranjero como atentado al “ser nacional”,

que debe defenderse ante la agresién a sus mds intimos circulos constitutivos:

39 Rojo et al (2016), op. cit., p. 70.
40 Larraquy, M. (2009). Marcados a fuego. La violencia en la historia argentina. De Yrigoyen a Perdn (1890-1945).
Buenos Aires: Aguilar, p. 88.
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ara los sectores mas radicalizados del orden conservador, el odio de clase contra el obrero hizo que la
I t dicalizados del ord dor, el odio de cl tra el obrero hizo que |
protesta social fuese circunscripta a una forma de delincuencia de la “escoria antisocial” extranjera...

Ahora, le tocaba al Estado ya constituido actuar en defensa de la soberania argentina.*!

La nacionalidad se acorazaba frente al agente exégeno, que inoculaba en el cuerpo social extrafias
ideologfas a ser extirpadas, pero que, indudablemente, generaban un predicamento considerable en

las clases populares y, por ello, eran de cuidado:

temor entonces ante el ascenso social de los extranjeros, pero también problemas en el otro extremo de
la pirdmide social para las clases dirigentes y poseedoras, porque dentro del mundo del trabajo existian
inmigrantes que adherian a ideologfas socialistas y anarquistas que aquellas consideraban injustificables
en un pais como la Argentina, donde —decfan— no tenfan cabida la proclamacién de la lucha de clases ni

el activismo politico y sindical de izquierda.*?

Los temores manifestados velaban lo que en sustancia sucedia y que era la expresién que iba tomando
la lucha de clases en la Argentina, la que tomaba las calles y distribuia las trincheras. La confrontacién
desplazaba intermediarios, y a la represién estatal y su Ley de Residencia, el movimiento obrero contestd

con la convocatoria de la FOA a la primera huelga general de la historia argentina en noviembre de 1902.

Nacionalidad y extranjeria fueron los modos —y los velos— que adopté la lucha de clases en los prime-

ros anos del siglo XX en nuestro pais.

4. Del “certificado de buena conducta” a los derechos sociales

Las corrientes migratorias comienzan a retraerse luego del primer conflicto bélico mundial, contando
con un tltimo repunte hacia la década de 1920, en la cual ingresan casi un millén y medio de inmi-

grantes. A partir de ahi el movimiento es descendente.

Pero lo mds caracteristico es el cambio de procedencia de la inmigracién:

el examen de los datos censales del dltimo medio siglo pone de manifiesto un fenémeno muy relevante
de las migraciones actuales en la Argentina, y es el de su cambio de procedencia. Desde las tltimas dé-
cadas del siglo XIX, los migrantes procedian en su inmensa mayoria de paises europeos. En cambio, los
nuevos migrantes provienen de paises limitrofes... Si a los migrantes limitrofes le sumamos a la comuni-

dad peruana, se alcanza el porcentaje del 78% de los que viven en la Argentina.®

41 Larraquy, M. (2009), op. cit., p. 89.

42 Terdn, O. (2008). Historia de las ideas en Argentina. Diez lecciones iniciales, 1810-1980. Buenos Aires: Siglo
XXI, p. 119.

43 Monclls Maso6, M. (2016), op. cit., p. 285-286.
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Para ellos, la hospitalidad constitucional serd una poética que el Estado no considerard, puesto que
la etapa que sigue a la Ley de Residencia se caracteriza por la fuerte restriccién de las politicas migra-
torias, tanto por el control del ingreso y permanencia de extranjeros en el territorio argentino, por la
legitimacién de las expulsiones decididas por la autoridad administrativa, violando garantias constitu-

cionales, como por el rechazo de los pedidos de residencia y nacionalidad.

A pesar de la radicacién social del fenémeno migratorio en la cultura nacional, la sociabilidad inme-
diata de las comunidades de inmigrantes, el mantenimiento de sus particularidades étnicas sin con-
flicto con el contexto y los usos autdctonos, el Estado decide asumir una atribucién evaluativa de las
calidades morales de los extranjeros. En el trato al inmigrante queda reflejada la distancia que puede
separar a la sociedad del Estado: mientras la primera estd dispuesta a alojarlo, el segundo decide repri-
mirlo. En este, como en otros casos, los usos sociales y las politicas estatales pueden marchar juntos y
parecerse o desmarcarse el uno del otro y enfrentarse. Por ello, no siempre los Estados (y los gobiernos

que los conducen) son el necesario reflejo de la sociedad de la que surgen.

4.1. El Estado como censor moral frente al inmigrante

Decia que en esta etapa el inmigrante debia sujetarse a la arbitrariedad estatal, quien asume una

posicién de censor moral mediante la configuracién autoritaria del estindar del “buen habitante”.

El inmigrante debia rendir, de acuerdo a las leyes y a la interpretacion de los tribunales un cierto exa-
men. Debia presentarse como un buen habitante, como un buen ciudadano, y las autoridades debian
extenderle, si asi era probado, una especie de “certificado de buena conducta”, con pardmetros que iban

desde el arraigo o posicién econémica, es decir, tener bienes, ser propietario, hasta profesar la fe catélica.

Ese tipo de habitante propietario y confesional era el que se exigia al inmigrante para tener alguna
expectativa de acceso a la residencia o a la “nacionalidad”. Se era “bueno” si se era catélico y poseedor
de bienes. Solo en ese caso se podia aspirar a la hospitalidad del Estado argentino; de lo contrario, lo

que se imponia era la expulsién.

De este modo,

la posibilidad de obtener una cobertura frente a la amenaza de expulsion estaba centrada en la presen-
tacion de un ‘certificado’ de buen habitante, fundado en quién sabe qué reglas de comportamiento. El
contenido de ese certificado incluyé: la inexistencia de antecedentes policiales y penales, informes de so-

ciedades de fomento, declaraciones de vecinos, certificados de conducta laboral, dictdimenes médicos. ..

44 Morales, D. R. (2011). Hacia la definicién de una agenda para la defensa y promocién constitucional de los
derechos humanos de los migrantes. En R. Gargarella (coord.), La Constitucién en 2020: 48 propuestas para
una sociedad igualitaria. Buenos Aires: Siglo XXI, p. 120.
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La jurisprudencia de la Corte ratificé este criterio, reconociendo como buen habitante a aquel
“vecino pacifico, correcto, hombre de familia y de trabajo, que nunca intervino en ningin tipo de
politica partidista y que su conducta, asi como la de su familia, es moral y de sano e irreprochable

comportamiento social”.

A los pardmetros anteriores, sumemos ahora el de la participacién politica. Esta es presentada como
la marca del extranjero “indeseable”, haciendo resonar los ecos de la Ley de Residencia y la perse-
cucién de los inmigrantes que construyeron la clase obrera argentina. Es una contribucién mds a la
introduccién de la politica en el registro de lo denigratorio, que hunde sus raices en la angostura del

reconocimiento de los derechos politicos, ya desde nuestra Constitucién histdrica.

La Corte, como ya fue dicho, ha sido prédiga en este tipo de precedentes restrictivos, como en aquel
que otorg6 la nacionalidad argentina a quien habia acreditado “ser de religion catélica y con los certi-
ficados que obran en el expediente administrativo, ha probado su matrimonio religioso y el bautismo

de sus dos hijos”.%

Con todo, si bien como excepciones, podemos encontrar en esta etapa precedentes favorables al
resguardo de los derechos de los inmigrantes. En cuanto al otorgamiento de nacionalidad argentina,

la Corte entendid

que el solo hecho de que una persona haya sido condenada por la comisién de un delito contra la propie-
dad, no debe considerarse como un impedimento que, de suyo, y con prescindencia de las peculiaridades
q Yo,y

de cada caso, forme un obstdculo insalvable para la obtencién de la ciudadania argentina.”

En otro caso, la Corte revocé la decisién administrativa que, con fundamento en profesar la religién
de los Testigos de Jehovd, rechazé la solicitud de residencia permanente y conminé perentoriamente a
abandonar el pais a un extranjero de nacionalidad uruguaya. El tribunal entendié que la declaracién
del credo religioso que el individuo profesa “ubica su actitud entre las ‘acciones privadas’ insuscep-
tibles de ser alcanzadas por el ordenamiento juridico positivo, y de ser sancionadas por la autoridad

» 48

publica...

4.2. Complicidades democraticas

La etapa de censura moral que, no obstante, permitié las fugas apuntadas, es sucedida por una
mucho mds hermética signada por la dictadura civico militar que asol6 a nuestro pais a partir del

24 de marzo de 1976.

45 CSJUN (6/11/1970). “Acosta, Wigberto™. Fallos, 278:147.

46 CSJUN. (14/8/196). “Argiiello Argiello, Hernan”. Fallos, 268:393.
47 CJSN. (9/10/1975). “Gorza, Anqe\ Silvano”. Fallos, 293:154.

48 CSJUN. (26/6/1980). “Carrizo Coito, Sergio”. Fallos, 302:604.
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En 1981 se emitié el Decreto Ley N° 22439 para el cual la politica migratoria era una cuestién de
“seguridad nacional”. La concesién de residencias pasé a estar disciplinada no solamente por el deber
de resguardar la integridad social, moral y fisica de la poblacién, sino también el orden y la seguridad

nacionales, amenazados por la infiltracién extranjera.

Los poderes publicos usurpados se alinearon en una nueva avanzada contra el extranjero contaminante y
la “jurisprudencia posterior al afio 1981 confirmé decisiones de la autoridad administrativa que rechazé

pedidos de radicacién v, sin control judicial, detuvo y expulsé extranjeros del territorio argentino”.*

Este acto de fuerza estatal que lleva la firma de Videla fue cobijado aun en democracia. Por muchos
afios fue la “ley” de migraciones cuando esa denominacién debid ser resistida. Sabemos que al deno-
minar como “ley” a una produccién normativa desplegamos una cadena de significantes que tienen
que ver con la democracia, con las instituciones, con la Constitucién, con el debate publico, con los
derechos, con la participacién politica y la competencia electoral. Cuestiones, por supuesto, negadas,

enterradas y perseguidas en épocas de dictaduras, de genocidios y de terrorismo estatal.

La democracia de los afios 80 y "90 se negd a discutir este estatuto proveniente de la dictadura, lo

mismo que la jurisprudencia de la Corte:

los dos registros de Corte que existen de aquella época evitaron analizar la politica migratoria disenada
por la dictadura. En “Cardozo” (Fallos 313:101), del afio 1990, la Corte rechazé una accién de amparo
presentada para obtener una residencia precaria para permanecer y trabajar en la Argentina... La Corte
consideré que el andlisis de la politica migratoria requerfa un mayor debate y prueba, y que la accién de
amparo no puede reemplazar las vias ordinarias existentes para plantear esa discusién. En “De la Torre”
(Fallos 321:3646) del afio 1998, en el trdmite de un hdbeas corpus ante la detencién y expulsion de un
extranjero con hijos argentinos y 24 afios de residencia, la Corte considerd que el caso era abstracto en

tanto la medida ya se habia concretado.™

Una vez mds, el amparo volviéndose contra si mismo, y lo abstracto como salvoconducto para ceder a

los hechos consumados, considerados acriticamente.

4.3. Una oportunidad a la iqualdad

La quinta etapa podemos identificarla con la sancién de la nueva Ley de Migraciones N° 25871 (BO
21/1/2004).

La etapa abierta por esta norma es auspiciosa y cuenta con precedentes relevantes. En principio, por-
que se asume como auténticamente discriminatorio considerar al inmigrante de acuerdo a pardmetros

que hagan mérito, por ejemplo, de su posicién econdmica.

49 Morales, D. R. (2011), op. cit,, p. 119.
50 Morales, D. R. (2011), op. cit.,, p. 121.
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El arraigo econémico o la cantidad de propiedad es algo que, no solo no debe tomarse en cuenta para
extender certificados de residencia y cartas de ciudadania, sino que es definido por la misma ley como

discriminatorio e inconstitucional.

En virtud de esta ley también empieza a haber un cambio jurisprudencial que enmarca en las “catego-
rias sospechosas” de discriminacién a aquellas sustentadas en las distintas vias de acceso a la nacionali-

dad (nativa, por opcién o por naturalizacién) o en la distincién entre nacionales y extranjeros.

Toda ley que contenga estas distinciones se presumird inconstitucional y la carga de demostrar lo
contrario corresponderd al Estado, dando cuenta de que con ella estd persiguiendo la satisfaccién de
una necesidad publica esencial y que la alternativa elegida era la menos costosa en comparacién con

las otras posibles.

Ingresarian en esta categoria las leyes que solo permiten el acceso a cargos publicos para los nacionales
y cualquier acto estatal que intente diferenciar a las personas en virtud de su origen nacional o extran-

jeria, o en cuanto a los modos de adquisicién de la nacionalidad argentina.

Esto empieza a verse en la jurisprudencia de la Corte. Asi, en el precedente “Zhang”,’! el tribunal
analizé la nueva politica migratoria y consideré ilegitima la decisién administrativa de rechazar un

pedido de ingreso al pais de la esposa de un inmigrante.

Considerd que la nueva ley establecié “una variacién sustancial de los objetivos a tener en cuenta
para la admisién de extranjeros”, dando cuenta de la ruptura paradigmdtica provocada por la nueva

normativa.

Destacé particularmente la relevancia del principio de la reunificacién familiar receptado por la
nueva ley. Por otro lado, se destacé el abandono de categorias sustancialmente subjetivas, como la
de “proclividad al delito”, sustituyéndolas por otras de raiz objetiva, como la de existencia de una
condena penal, “requisito esencial a la luz del principio de presuncién de inocencia y del resguardo

del debido proceso”.

El principio humanista de la nueva legislacién se ve refrendado por la interpretacién de la Corte

cuando afirma:

finalmente la importancia que en la nueva ley reviste el principio de unidad familiar en materia de inmi-
gracion, queda evidenciada por la competencia que se le otorga a la autoridad de aplicacién para admitir,
excepcionalmente, por razones humanitarias o de reunificacién familiar, a extranjeros que se encuentren

comprendidos en algunas de las causales que obsten a su ingreso (art. 29, Gltimo pdrrafo).

51 CSJN.(23/10/2007). “Zhang, Hang”. Fallos, 330:4554.
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ro cambio que puede calificarse de paradigmaitico es el oficiado en el precedente “Ni”, en el cua

Ot bio que puede califi de paradigmat | oficiad | precedente “N | cual

la Corte revirtié la jurisprudencia histérica que consideraba que solo la residencia “legal” era la que
jurisp q q g q

habilitaba el otorgamiento de la nacionalidad por naturalizacién. Antes bien, entendié que la

sancion de la ley 23.059, al derogar la ley de facto 21.795 vy restablecer la vigencia de la originaria ley
346, implicé la supresion del requisito exigido por aquéllas en orden a la legalidad de la residencia reque-

rida para ser ciudadano por naturalizacién.”

Asimismo, derecho interno e internacional marchan juntos. La Ley de Migraciones independiza la
condicién migratoria (aun la irregular) de la garantia de los derechos, sobre todo los sociales. En efec-
to, el derecho a la educacién y a la proteccién de las leyes laborales, como asi también el acceso a los
servicios sociales, bienes publicos y prestaciones de la seguridad social quedan garantizados de modo

igualitario y sin discriminacién (arts. 6, 7, 8 y 56).

Del mismo modo, la fuente externa de derechos humanos y sus 6rganos de aplicacién y promocion

califican al principio de igualdad y no discriminacién como de jus cogens, y por esa via concluyen

que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificacién para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de cardcter laboral. El migrante, al asumir una relacién
de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser recon  ocidos y garantizados, indepen-
dientemente de su situacién regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia
de la relacién laboral... Los trabajadores migrantes indocumentados poseen los mismos derechos labo-

rales que corresponden a los demds trabajadores del Estado de empleo.*

5. Ciudadania universal: derechos politicos plenos

El movimiento ascendente que se ve propiciado por la Ley N° 25871, no exento de contrastes a partir
de su modificacién por el Decreto N° 70/17, debe acompanarse por una renovacién de la legislacién

social que converja definitivamente con los principios de igualdad y no discriminacién.

Los derechos sociales no han sido del mismo modo promovidos cuando de hacerlos efectivos a los

inmigrantes se trata. Asi, por ejemplo, en materia de seguridad social.

Los recursos publicos deben tener en primera linea de asignacién normativa la concrecién de los de-
rechos constitucionales y, principalmente, los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC),
por cuanto estos reclaman una participacion activa del poder publico, aspiran a la construccién de una
sociedad igualitaria —valor constitutivo de la democracia— y son una herramienta indispensable para

superar el gran drama nacional: la pobreza.

52 CSJN. (23/6/2009). “Ni, I-Hsing”. Fallos, 332:1466.
53 Corte IDH. (17/9/2003). Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva
0C-18/03, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Serie A N° 18, ptos. 8 y 10.
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La asignacién de recursos suficientes para la satisfaccién de los derechos sociales no depende de la dis-
crecién o benevolencia de los funcionarios responsables. Muy por el contrario, importan un elemento

reglado de base constitucional.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de rango constitucional (art.
75, inc. 22), incorpora la obligacién estatal de asignar “hasta el maximo de los recursos de que dispon-
ga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién

de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (art. 2, inc. 1).

Esta férmula “implica una orientacién obligatoria en lo atinente al gasto pablico”. Su constituciona-

lizacién impone el deber de contemplar en las sucesivas leyes de presupuesto,

el plexo de principios, valores y derechos que tiene como eje a la dignidad de la persona y al bienestar
comun publico. De esta manera, existen rubros que tienen un rango jerdrquico superior y no pueden
sufrir reducciones arbitrarias, o verse superados por otros rubros que impliquen gastos superfluos o “sos-

pechosos” en cuanto a su destino.”

La Corte sostuvo este entendimiento de los DESC y de los principios que prohiben la discrimina-
cién por origen nacional en el precedente “Reyes Aguilera”,” en el cual declaré inconstitucional el
articulo 1, inciso e, del Decreto N° 432/97, que exige a los extranjeros una residencia superior a los

veinte afios en la Argentina para acceder a la pensién por invalidez creada a partir del articulo 9 de

la Ley N° 13478.

Particularmente interesantes resultan los argumentos del voto en concurrencia de Petracchi y Argibay.

Los ministros afirman que

la norma antes citada prevé un trato diferenciado entre nacionales y extranjeros, imponiendo a estos
tltimos mayores exigencias para acceder a un beneficio otorgado por el Estado. Esta circunstancia de-
termina que —ya en su sentido literal— el articulo 1°, inciso “¢”, del decreto 432/97 estd directamente
contrapuesto con las reglas constitucionales que prohiben un trato discriminatorio en razén del origen
nacional... Esa contradiccién directa con el texto constitucional obliga a considerar a la categorizacién
realizada por el decreto como sospechosa de discriminacién y hace pesar sobre dicha norma una presun-

cién de inconstitucionalidad...

Agregaron, ademds, que

si bien es cierto que el Estado debe, en principio, atenerse al presupuesto que se destina a una cierta
actividad o prestacién publica, resulta evidente que no puede pretender alcanzar tales fines haciendo

destinatarios exclusivos de los costos de tal restriccidn a los extranjeros radicados en el pais, a quienes la

54 Gil Dominguez, A. (2009). Constitucion socioeconémica y derechos econémicos, sociales y culturales. Buenos
Aires: Ad Hoc, pp.102-103.
55 CSJN. (4/9/2007). “Reyes Aguilera”. Fallos, 330:3853.

179



Gonzalo S. Kodelia

Constitucién ha invitado para que habiten en nuestro territorio (Predmbulo; articulo 25). En otras pala-
bras: las dificultades presupuestarias, si existieren, no pueden discriminar entre nacionales y extranjeros

y afectar sélo a estos tltimos.

Lo que hace del precedente “Reyes Aguilera” algo para destacar, es que la proteccidén constitucional
34

garantiz un derecho social que impone una obligacién positiva del Estado y alcanzé a un integrante

de una comunidad inmigrante en extrema situacién de vulnerabilidad, producto de un padecimiento

congénito que le produce una incapacidad del ciento por ciento.

Cuando pensamos en las discriminaciones inconstitucionales, entre las que figuran aquellas basadas
en el origen nacional, tendriamos que dirigir mds enérgicamente nuestra atencién en la proteccién de
aquellas comunidades de inmigrantes peor tratadas por el Estado, mds invisibilizadas o mds rezagadas

I‘CSPCC(O a otras.

Decisiones que consagraron el derecho de una maestra norteamericana a ejercer la docencia,* el ejer-
cicio de la profesién a una psicéloga espanola,” el ascenso a camarista a un juez de origen holandés
naturalizado argentino®® o el derecho de una abogada alemana a presentarse a un concurso para un

cargo judicial,” reeditan en alguna medida el paradigma alberdiano de inmigraciones buenas y malas.

En donde habria que poner el acento desde el Estado, lo publico y las instituciones es en el deber que
tenemos de adelantar a los colectivos y nacionalidades peor tratadas, mds relegadas y més histérica-
mente postergadas. Para ello, debiéramos considerar como objetivo principal la plena efectivizacién

de los derechos sociales de esas comunidades peor situadas.
Ahora bien, no hay ciudadania plena sin derechos politicos.

¢Por qué no pensar, de una vez por todas, si no corresponde que los extranjeros que conviven con

nosotros también compartan los derechos que nos asisten en el plano politico?

Exigir la adopcién de la ciudadanfa como requisito de la participacién politica es un chantaje que
ofende a la democracia y al igual trato que toda persona merece por su idéntico valor moral, ademds
de contradecir la expresa garantia del articulo 20 de la CN, que veda la subordinacién del ejercicio de

los derechos constitucionales a la admisién previa de la nacionalidad argentina.

Los derechos politicos no deben recortarse del marco protectorio asignado a los individuos. Si no
hacemos preguntas acerca del origen nacional a la hora de establecer las cargas y obligaciones que
tiene la vida comunitaria (entre ellas, las tributarias), ;por qué las interponemos a la hora de la

distribucién de derechos?

56 CSJN. (10/10/1989). “Repetto”. Fallos, 312:1902.
57 CSJN. (24/2/199). “Calvo y Pesini”. Fallos, 321:194.
58 CSJN. (16/11/2004). “Hooft”. Fallos, 327:5118.

59 CSJN. (8/8/2006). “Gottschau”. Fallos, 329:2986.
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El extranjero que ha demostrado cierta vocacién de permanencia en el pais, no debe ser un sujeto
dividido en sus capacidades juridicas. La ciudadania plena exige los derechos de participacién politica
sin restricciones. El estado de vulnerabilidad que las comunidades de inmigrantes padecen no podrd

ser desvirtuado si no se complementan unitariamente todos los derechos de la personalidad.

Mantener alejados de la politica a quienes peor se encuentran es redoblar las cadenas opresivas y
la mejor forma de garantizar la perpetuidad de la desigualdad y la discriminacién. No hay mejor
modo de operar una avanzada social que dotar a los individuos de las posibilidades de intervenir
directamente en los asuntos publicos, sin proscripciones que carecen de fundamento alguno o, de

encontrarlo, no son mds que una letania de prejuicios y misticismos arraigados en lo arcaico.

La negacién en las masas de inmigrantes de la dimensién politica de los derechos es una demostra-
cién mds del cardcter proletario de la cuestién. Extranamente, el articulo 20 de la CN vy las alertas
sobre discriminacién solo muestran sus garras cuando se trata de la defensa de un modo particular
de la extranjeria: la de los capitales. Al momento de defender la inversién extranjera, toda la norma-
tiva que quiera regularla de un modo especial tiene una cohorte de voceros dispuesta a combatirla.
Ahora, cuando la cuestién entra en el terreno de la lucha social por la igualdad y contra la explota-
cién, aun en circunstancias de cierta evidencia, repentinamente los impulsos se acallan y sacamos a

relucir temores ancestrales.

Nadie es moralmente responsable por el lugar en el que nacid, en cambio, sf serd responsabilidad
de todos impedir que esa circunstancia se convierta en estigma que persiga a su portador el resto

de su vida.
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El presente ensayo nos sitda en los inicios del Estado argentino. Un nuevo orden politico surge en
distintos dmbitos institucionales y populares luego de la batalla de Caseros configurando un escenario

donde se pondrdn en juego las bases de la modernizacién y consolidacién del Estado.

El pasaje de un orden colonial al republicano conforma un complejo panorama: un Estado nacional
en formacion, el enfrentamiento entre distintas élites politicas,' con su consecuente lucha por impo-
ner su hegemonia, y una sociedad civil en pleno proceso de constitucién. Dentro de este contexto se
fueron generando nuevos espacios de integracion social, donde puede observarse el desarrollo de una
opinién publica como mediadora entre la sociedad civil y el poder politico. Una lucha por discipli-
nar institucionalmente, culturalmente, los diferentes espacios de representacién y participacion social
(prensa gréfica, instituciones mutualistas, opinién publica, clubes, partidarios, etc.). Esto nos permite

problematizar desde otro dngulo, por fuera del meramente formal y juridico.

*  Ayudante de Catedra de la materia Funcién Social para una Administracién democrética de Justicia, UNPAZ.

1 Lacategoriade élite politica es un concepto que requiere una mayor profundizacién en su estudio, cuestion
que no es el eje central del presente articulo. EI término va acompafiado de innumerables connotaciones
valorativas, ideoldgicas y socioldgicas. En el caso que nos ocupa, su caracterizacion fue reemplazada, por
ejemplo, por el término oligarquia para designar a este grupo social. Para una mayor comprensioén resulta
pertinente consultar el trabajo de Botana, N. (1977). El orden conservador: la politica argentina entre 1880 y
1916. Buenos Aires: Sudamericana.
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Algunas consideraciones sobre el concepto de Estado

Como construccién social, la formacién del Estado es un proceso en el cual se estructuran distintos
componentes de la vida social, cuya funcionalidad depende de diferentes pardmetros: desarrollo de
las fuerzas productivas, recursos naturales disponibles, estructura de clases, relaciones econdmicas, un

mercado interno unificado, entre otros.

Ahora bien, no es solo la conjuncién de estos elementos la que define la condicién de Estado, resulta

pertinente y clarificador traer a colacién los componentes descriptos por Oscar Oszlak:

1) capacidad de externalizar su poder, obteniendo reconocimiento como unidad soberana dentro de
un sistema de relaciones interestatales; 2) capacidad de institucionalizar su autoridad, imponiendo una
estructura de relaciones de poder que garantice su monopolio sobre los medios de coercién; 3) capaci-
dad de diferenciar su control, a través de la creacién de un conjunto funcionalmente diferenciado de
instituciones publicas con reconocida legitimidad para extraer establemente recursos de la sociedad civil,
con cierto grado de profesionalizacién de sus funcionarios y cierta medida de control centralizado sobre
sus variadas actividades; 4) capacidad de internalizar una identidad colectiva, mediante la emisién de
simbolos que refuerzan sentimientos de pertenencia y solidaridad social y permiten, en consecuencia, el

control ideolégico como mecanismo de dominacién.?

Lo descripto anteriormente pone en juego una nocién de Estado —como la nacién— en la cual se con-
jugan una serie de elementos materiales e ideales, donde el proceso de formacién del Estado implica
una serie de actos de apropiacién de recursos, espacios de poder, etc., que conllevan diversos grados de
coercién, pero siempre respaldados por alguna forma de legitimidad: ... el Estado cumple como arti-

culador de relaciones sociales, como garante de un orden social que su actividad tiende a reproducir”.’

Segtin Habermas:

El Estado moderno es esencialmente Estado impositivo, y la administracién financiera la pieza clave de su

administracién general. La delimitacién —que acompana a este nacimiento— entre bienes domésticos del

soberano y bienes estatales, resulta ejemplar para la objetivacién de las relaciones personales de dominio.*

Las consideraciones plasmadas hasta aqui sobre el Estado pecan de demasiado esquemdticas, pero pue-
den resultar de referencia empirica a la hora de ver de qué manera el disciplinamiento de la opinién
publica (a través de su prensa grafica, en el caso que nos ocupa) por parte de las élites gobernantes fue

uno de los componentes necesarios para consolidar los inicios del Estado moderno en la Argentina.

2 Oszlak, 0. (1997). La formacidn del Estado Argentino, orden, progreso y organizacion nacional. Buenos Aires:
Planeta, p. 17.

3 Oszlak, 0. (1997), op. cit., p. 21.
Habermas, J. (1981). Historia y critica de la opinion publica. Barcelona: Gustavo Gili, p. 56.
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Los caminos hacia un proyecto hegeménico. Alberdi y Sarmiento

La caida del gobierno de Juan Manuel de Rosas en 1852 inicia en la Republica una etapa dominada
por fuertes tensiones, un nuevo modo de pensar el orden nacional luego de Caseros. En este sentido,
tanto Juan Bautista Alberdi como Domingo Faustino Sarmiento intentan legitimar sus posiciones

ante el gobierno de Justo José de Urquiza.

Esta busqueda de legitimacién estd dada por una polémica discursiva, en la que ambos se muestran
como posibles ejecutores de nuevas politicas estatales, lucha ideoldgica que pondrd en juego los
distintos modos de leer el pasado nacional, generando posibles estrategias que respondan a la nueva

realidad del pais.

Tras la derrota de Rosas, los exiliados Alberdi y Sarmiento retornan a la Argentina buscando cada uno

a su manera ser incluidos entre los ejecutores del nuevo proyecto de pais.

Sarmiento, quien fuera boletinero del Ejército Grande comandado por Urquiza, ve frustrados sus
descos y se exilia por segunda vez. Alberdi, por el contrario, cumple con diversas funciones diplomadticas

para el nuevo gobierno y traza con su trabajo (Bases) los lineamientos generales para la Constitucién

Nacional de 1853.

Mantener alejado a Alberdi de Urquiza pareciera ser el anhelo de Sarmiento. El sanjuanino se pronuncié
por el elogio de las Bases, a lo cual Alberdi respondié mediante el envio de su libro al Congreso
Constituyente de Santa Fe. De este modo se inicia el intercambio epistolar donde “Sarmiento trat6 de
volver a Alberdi contra Urquiza, mientras Alberdi recomendaba espiritu practico y paciencia, con la

esperanza de mantener atemperado el famoso cardcter de Sarmiento”.?

El 16 de agosto de 1852, Alberdi convoca junto al grupo de partidarios de Urquiza a la formacién
del Club Constitucional de Valparaiso. Teniendo como objetivo central oficializacién de su apoyo

al entrerriano.

Sarmiento por su parte organiza su propio club: el Club de Santiago, el cual apoyaba a los sectores
mitristas de Buenos Aires. El sanjuanino redactd un grupo de tres textos: la llamada “Carta de Yungay”,
dirigida a Urquiza con fecha del 1° de octubre de 1852; un articulo periodistico del 26 de octubre de
1852, en el que se sometian a examen los lineamientos del Acuerdo de San Nicolds, y un prospecto
que rescataba el aporte de los sanjuaninos al proceso nacional. Los tres textos fueron publicados en

peridédicos chilenos, privilegidndose como destinatario a Alberdi.

El jurista tucumano respondié a Sarmiento dirigiéndole, entre enero y febrero de 1853, cuatro
extensas cartas abiertas. Estas Cartas sobre la prensa y la politica militante de la Repiiblica Argentina,
conocidas habitualmente como Cartas quillotanas, marcan un cambio en el pensamiento alberdiano:
en estos textos Alberdi se distancia de lo que consideraba ciertas posiciones de los intelectuales del

37, acercidndose de esta forma a posiciones de sesgo nacionalista. De alguna manera, en estas cartas

5 Shumway, N. (1995). La invencidén de la Argentina. Historia de una idea. Buenos Aires: Emecé, p. 196.
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Alberdi retoma intereses que ya habia enunciado en su Fragmento de 1837, trabajo en el que revelaba
una visién mds pragmdtica. Perspectiva que trata de encarnar en una filosoffa nacional como motor
emancipador. En palabras de Alberdi: “Pero tener una filosofia es tener una razén fuerte y libre;

ensanchar la razén nacional es crear la filosofia nacional, y por tanto, la emancipacién nacional”.®

Con esta nueva inflexién, Alberdi identificé un nuevo enemigo en el liberalismo de los viejos unitarios
y de los mitristas, desaprobando la tendencia al cambio y el desconocimiento de la tradicién. Alberdi
reniega de la retdrica de Mitre y Sarmiento, no por estar en desacuerdo con los principios manifiestos
en los discursos sarmientinos y mitristas, sino por considerar que hacfan un uso de tales principios

para enmascarar sus ambiciones personales.

Desde la perspectiva de Alberdi, los liberales utilizaban la prensa y la guerra como modo de aniquilar
el ser propio de la poblacién gaucha y de los caudillos, a quienes consideraba como los representantes

naturales de los habitantes de la campana.

Es asi que Alberdi sugiere su visién del gaucho como un elemento vital de la identidad nacional,
como asi también la necesidad de que los caudillos asumieran un rol dentro del incipiente sistema
constitucional. En este sentido, es notable el corrimiento de Alberdi respecto de sus posiciones en sus

Bases, donde condenaba a los nativos mestizos propiciando una postura inmigracionista anglosajona:

Con tres millones de indigenas, cristianos y catdlicos, no realizaréis la reptblica ciertamente. No la
realizarfais tampoco con cuatro millones de espafioles peninsulares, porque al espanol puro es incapaz
de realizarla alld o ac [...] es necesario fomentar en nuestro suelo la poblacién anglosajona. Ella estd

identificada con el vapor, el comercio y la libertad...”

En el nuevo sistema que Alberdi expone —con su reconocimiento de la especificidad argentina respecto
de los modelos extranjeros donde Sarmiento, entre otros, ponfa su mirada— “afirma que la poblacién
peculiar de la Argentina (los gauchos), su gobierno (los caudillos) y su herencia (la Espana colonial)

eran los Unicos puntos de partida posibles para construir un pais”.®

Estos breves lineamientos plasmados hasta aqui del pensamiento de Alberdi y Sarmiento nos mues-
tran, a través de sus escritos, libros, cartas, articulos periodisticos, la preocupacién por como iba a ser

el gobierno posterior a la caida de Rosas.

Bases (en realidad, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina) aparece
en 1852, y al ano siguiente los convencionales nacionales reunidos en Santa Fe se inspiran, entre otros
instrumentos, en el proyecto alberdiano para sancionar en mayo de 1853 la Carta Magna. En su primera

parte, “Declaraciones, derechos y garantias”, se establece la forma de gobierno, religién sostenida, la

6 Alberdi, J. B. (1998). Fragmento preliminar al estudio del Derecho. Buenos Aires: Ciudad Argentina, p. 7.

7 Alberdi, J. B. (1997). Bases y puntos de partida para la organizacidn politica de la Repdblica Argentina. Buenos
Aires: Plus Ultra, p. 234.

8 Shumway, N. (1995), op. cit.,, p. 204.
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residencia de las autoridades nacionales, la conformacién del erario publico, las autonomias provinciales,
las facultades del gobierno federal, los derechos civiles y sociales, los derechos de los extranjeros, la refor-
ma y supremacia constitucional. La segunda parte habla de las atribuciones de las distintas autoridades
nacionales y de los gobiernos de provincia. Cabe destacar que hubo que esperar hasta 1860 para que una

convencién la revisara y, después de algunos cambios, Buenos Aires la aceptara.

En 1861, Urquiza fue derrotado en la batalla de Pavén vy, de esta manera, se terminaron los tire y

aflojes entre Buenos Aires y el interior.

Desde 1862 hasta 1880, los presidentes Mitre, Sarmiento y Avellaneda —de una Argentina reunifica-
da— llevaron a cabo las ideas proyectadas por los hombres de la generacién del 37. La unidad nacional
fue uno de los objetivos a cumplir durante las tres presidencias. Mitre, cuyo periodo duro entre 1862
y 1868, tuvo la oportunidad de afianzar el sentimiento de unidad entre los argentinos, la guerra del
Paraguay sostuvo un fuerte componente ideolégico: mostrar a los habitantes de este suelo la impor-

tancia de permanecer juntos en los momentos dificiles y luchar por un mismo objetivo.

Durante su presidencia (1868 a 1874), Sarmiento se ocupé de corroborar el papel de los poderes
nacionales. En 1870, luego del asesinato de Urquiza, en el interior resurgieron grupos politicos que
buscaban nuevamente tener su papel protagénico. Sarmiento, enemistado con los integrantes del
Congreso y con Mitre, busc6 apoyo en estos hombres, especialmente en Avellaneda, quien seria a la

postre su sucesor.

Avellaneda, presidente desde 1874 a 1880, tuvo que enfrentarse a Mitre, porque este tltimo

consideraba que un presidente del interior haria peligrar la soberania popular:

Sibien el mitrismo en armas representaba una amenaza para la estabilidad institucional —advertia Avella-
neda—, por lo que la tnica alternativa posible era la del triunfo contundente de las fuerzas nacionales, esa

victoria forzaba el ingreso de la vida politica nacional en un laberinto mucho mds riesgoso.’

Sin embargo, Avellaneda contaba con el apoyo de las provincias y de sus companeros Alsina y Julio A.

Roca. Ademds, aunque €l representaba al interior sus ideas coincidian con las de los portefios.

Los principales problemas que debieron enfrentar estos presidentes fue poblar el territorio,'® desarro-
llar econémicamente el pais e impulsar la escuela pablica. Con el crecimiento de la economia, durante

la presidencia de Avellaneda, comienza la exportacién de cereales.

9 Lettieri, A. (1999). La Republica de la Opinién. Politica y opinién publica en Buenos Aires entre 1852 y 1862.
Buenos Aires: Biblos, p. 125.

10 Encuanto a poblar el territorio, esto se consideré imprescindible para desarrollar la economia, por lo que se
promovié la inmigracién europea, que se distribuyé principalmente en la zona del litoral para crear centros
agricolas.
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Estado-sociedad civil. El espiritu asociativo

El proceso inmigratorio puso en escena en Buenos Aires otro componente: el florecimiento de la vida
asociativa. La sociedad civil se transforma, la afluencia de extranjeros dard como resultado un nuevo

componente a tener en cuenta por las élites gobernantes.

Cuando se aludié a los elementos que conforman el Estado, se hizo referencia a ciertos componentes
materiales e ideales en el dmbito de la sociedad civil.!' Sociedades de socorros mutuos, clubes, comités
de solidaridad, etc., marcan un nuevo ritmo en el desarrollo de la vida social urbana portefia, como un

nuevo elemento de integracién cultural de una sociedad barbara a una sociedad de consenso.

Si bien es cierto que el fendmeno inmigratorio coadyuvé a la conformacion de estas sociedades, no

necesariamente fue con exclusividad de los inmigrantes.

Los ideales de igualdad y fraternidad conformaban el nuevo espiritu de estas asociaciones, una nueva
raz6n instrumental basada en los idearios de la Revolucion francesa: la libre vinculacién entre indi-
viduos que por su “propia voluntad” (el entrecomillado es mio, mds adelante retomaré este punto al
conceptualizar el concepto de hegemonia y sociedad civil) suman un nuevo componente al panorama

social y politico de un Estado moderno en formacién.

Hilda Sabato'? reflexiona desde otro lugar los procesos de ampliacién democrdtica y participacién
politica que se van dando luego de la batalla de Caseros. El andlisis de los nuevos dmbitos de partici-
pacién politica forma un entramado en la sociedad civil, en donde nuevos espacios de sociabilidad,
simbolismos, la prensa escrita y las asociaciones de ayuda permiten abordar desde otro lugar la conso-

lidacién del Estado argentino.

La participacién politica desborda los canales formales de representacién, no solo el acceso al sufragio
universal, sino también todo el dmbito urbano, mds precisamente, “las calles”. En este sentido resulta

clarificador el titulo del libro.

Si bien el sufragio universal puede ser considerado un instrumento importante como forma de acceder
alo publico en un Estado moderno, pierde relevancia, pues la sociedad civil construye desde su interior
sus propios canales de participacién para enfrentar desde lo cultural y lo simbdlico la politica de fraude
electoral que impulsaban las élites gobernantes. En donde las elecciones, mds que una racionalidad

caracteristica del Estado de derecho, formaban parte de una demostracién de fuerzas de legitimacién.

Es mds, este espiritu de igualdad se ve plasmado en cierto modo en la convocatoria de sus integrantes,

la cual abarcaba a diferentes estratos sociales: “La mayor parte de las entidades que se crearon en

11 En este sentido, H. Sdbato lo considera como rasgo caracteristico de las sociedades burguesas modernas,
la Argentina no es ajena a la diferenciacién entre Estado y sociedad civil.

12 Sabato, H. (1998). La Politica en las calles. Entre el voto y la movilizacién, Buenos Aires, 1862-1880. Buenos
Aires: Sudamericana, p. 51.
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estas décadas inclufan a mds de un sector social en su interior, esto es, se cruzaban verticalmente a la

sociedad portefia para abarcar a varios de sus tramos”."?

Con este escenario, los espacios de participacién politica tradicional se reformulan. Las asociaciones,
si bien eran numerosas (principalmente las impulsadas por inmigrantes italianos y espafioles),'
contaban entre sus integrantes con inmigrantes no naturalizados que quedaban al margen de los
padrones electorales. No obstante, sus instituciones eran el blanco de atencién de una élite politica

que buscaba proyectarse y legitimarse a todo el territorio nacional.

En cierta medida puede entenderse esta politica de acercamiento por parte de la élite gobernante
por el cardcter de disciplinamiento vertical, jerdrquico y democrdtico que regia en estas instituciones

mutualistas, ya que las mismas garantizaban cierto orden democrético, sin represion:

... se cuidaba mucho la organizacién interna que era definida a través de estatutos o reglamentos [...] La
igualdad de los socios y las formas democrdticas de deliberacién y gobierno eran centrales en ese juego, por

lo que las asambleas y las elecciones ocupaban un importante lugar en las actividades de cada entidad."

Tanto las asociaciones de ayuda mutua —socorros mutuos— que surgian en el seno de las colectividades
de inmigrantes, como los clubes, las comisiones que se constitufan para llevar adelante empresas pun-
tuales, a los que se sumaba la aparicién de periédicos que se apartaban de la puja facciosa, buscaban
convertirse en voceros y a la vez formadores de una opinién publica en la que se debatieran cuestiones
de interés general. Todos estos elementos dieron forma a una esfera publica que funcioné como me-
diadora entre la sociedad civil y el Estado, utilizando mecanismos que se consideraban, sea desde el
Estado o desde otros sectores de la sociedad, como agentes de modernizacion pedagdgica, en un nuevo

contexto politico:

Muy pronto los diarios fueron un instrumento insoslayable para quienes aspiraban a tener alguna in-
fluencia en la vida politica portena y en la década de 1850, las facciones y las dirigencias que competian

por el poder fundaron su prensa propia.'®

Otro aspecto a considerar en la conformacién de la sociedad civil estd dado por la disputa del poder

que abiertamente se daba por medio de distintas manifestaciones callejeras, actos, etc. Estas funciona-

ban como “termémetro” a la hora de evaluar los resultados de la convocatoria, cuyo espectro abarcaba
y

distintas temdticas: valores republicanos, laicismo-anticlericalismo, intereses concretos que afectaban

13 Sabato, H. (1998), op. cit., p. 61.

14 Hacia 1870, se empieza a replantear dentro de la élite gobernante si fue un acierto la inmigraciéon masiva.
La mayor parte de ella habia “importado” desde su nacién de origen los ideales anarquistas, que criticaban
la sustancia de larazén del Estado, el que con su sistema de partidos tradicionales solo tendia a autorrepro-
ducir las condiciones del sistema. El gaucho, en cambio, no ponia en duda el poder de la autoridad, ademas
conformaba una minoria.

15 Sabato, H. (1998), op. cit., p. 61.

16 Sabato, H. (1998), op. cit., p. 63.
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a toda la poblacién, con reclamos internos de las colectividades de inmigrantes, pero que no plantea-
ban reclamo hacia el poder instituido de las autoridades gobernantes. En palabras de H. Sébato: “...
las movilizaciones eran en efecto mecanismos no tradicionales de intervencion en la escena publica,
organizados por una dirigencia institucional que de alguna manera representaba a una sociedad civil

cada vez mds compleja”."”

En la ciudad portefia estas movilizaciones reflejaban en parte las caracteristicas de las entidades que
les brindaban su sustento orgdnico. En efecto, en ellas sus integrantes se alistaban detrds de tal o cual
colectividad, o de este o0 aquel club o gremio; los personajes prominentes, los que convocaban y dia-
gramaban la movilizacién, debian justificar su posicién demostrando su capacidad de oratoria y agudo
sentido civico frente a los manifestantes. Las redes de convocatoria de los dirigentes se extendian
horizontalmente y tendian a la inclusién de la mayor cantidad de participantes posibles, en donde:
“Los dirigentes debian renovar sus credenciales en cada ocasiéon y aunque habia jerarquias establecidas

era importante su reconocimiento a través del aplauso y la ovacién”.'®

En una sociedad que recién comenzaba a sentir los cambios de un crecimiento econémico en
aceleracion, donde existian fronteras que no parecian insalvables, este tipo de manifestaciones podian
convocar, en torno a problemas coyunturales pero que no dejaban de tener implicancias politicas, a

individuos de diferentes estratos para movilizarse pacificamente en pos del interés comun.

La hipétesis que surge en este nuevo panorama es que la vida politica ha transcurrido en escenarios
mds amplios, variados y complejos que los tradicionalmente supuestos y que las formas de control

debieron atender esa diversidad frecuente.

Los sectores plebeyos' irrumpieron en la politica portefia en 1806. Una sociedad politizada se
despliega en los “espacios de sociabilidad” de Buenos Aires en tiempos de Rivadavia, y una compleja
vida asociativa, que acompana el espectacular crecimiento de Buenos Aires, sustenta la vigorosa

opinién publica que a los ojos de muchos es el referente de las practicas politicas.

Un espacio de lucha. La hegemonia

El eje de andlisis trazado hasta el momento da cuenta de que en el proceso de conformacién de la
sociedad civil portefia, se observan dimensiones que van mds alld de los canales formales de represen-
tacién publica y juridica. El cardcter simbdlico, la lucha por los espacios de un poder hegemédnico
entran en disputa. Resulta pertinente entonces, como complemento, traer como referencia algunas

consideraciones conceptuales que den cuenta de esta disputa por la hegemonia.

17 Sabato, H. (1998), op. cit., p. 277.

18 Sabato, H. (1998), op .cit., p. 278.

19 En este caso, el concepto de plebeyo puede resultar subjetivado. En clave gramsciana lo considero asimila-
ble a las clases subalternas. En donde la imposicion, la internalizacién de los valores propuestos esta dada
por los que dominan o conducen moral e intelectualmente el proceso histérico. Para una caracterizacion
metodolégica mas profunda, véase: Gramsci, A. (1972). Cuadernos de la Cdrcel N° 25. Recuperado de http://
www.feduba.org.ar/2016/07/22/cuadernos-de-la-carcel-completo-para-descargar
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El concepto de hegemonia en Gramsci se vincula a un modo de concebir lo social en tanto construc-

cién cultural de consensos y simultdneos procesos de resistencia.

En tanto enfrentamientos y negociaciones en los que la legitimidad del orden social se actualiza y se hace
posible: “La hegemonia expresa [...] la situacién de una clase que alcanza una sélida unidad ideolégica y
de politica, que le permite establecer una ascendencia sobre otros grupos y clases sociales”.*” La hegemo-
nia permite pensar asi en procesos de conformacién de subjetividades compartidas que no se cosifican
ni se acaban. Al mismo tiempo, sugiere la ineludible necesidad para aquellos que se acomodan en ciertos
criterios hegemdnicos (en nuestro caso las élites gobernantes), de reforzar constantemente su credibili-

dad y legitimidad, porque hegemonia implica siempre resistencias estratégicas o ticticas.

De alguna manera todo bloque histérico —es decir la hegemonia entendida como un orden controla-
do por un grupo o conjunto de grupos sociales a lo largo de un periodo— estd siempre amenazado y
hostigado por sectores disconformes. Este desafio puede ser de distintos tipos: apenas una provocacién

puntual o una disputa por la continuidad de un orden social.

El concepto de hegemonia remite al mismo tiempo a las nociones de consenso y de conflicto, o en todo

caso a la lucha por el mantenimiento o la conquista de un control intelectual y/o simbélico a nivel social.

Dominio que implica la movilizacién de grupos dispuestos a conservar, negociar las formas de pro-
duccién y redistribucién de los recursos sociales. Un proyecto hegeménico se construye a partir de
la persuasién, de la articulacién ideoldgica y de la transformacién de la cultura en fuerza material:
“Estamos al principio de nuestra vida parlamentaria y tenemos que formar hdbitos, fijar principios y
opiniones”.*! En este marco, este concepto de hegemonia nos permite tomar distancia o reformular
el dualismo estructura/superestructura que supone una determinacién causal entre relaciones sociales
de produccién y las concepciones del mundo. Implica asi una construccién politico-cultura en ciertas

ocasiones autonoma dC las estructuras economicas.

Gramsci subdivide los dmbitos superestructurales en dos espacios diferentes. Por un lado, la sociedad
civil, como lugar de expresién de aquellas instituciones —como la Iglesia, la escuela y la familia— ligadas
a la conformacién y conquista cotidiana de la hegemonia y, por otro lado, la sociedad politica, encar-
gada de administrar, reproducir o reforzar legitimamente el resultado de dichas luchas hegeménicas.
Si la sociedad civil es el espacio de la lucha por el consenso, la sociedad politica (o el Estado) es el
espacio donde esta legitimidad busca cristalizarse mediante el uso de la violencia legitima, es decir, la
utilizacién de las fuerzas represivas de seguridad. En las sociedades donde el aspecto civil se encuentra
desarrollado, la hegemonia es el resultado de multiples convergencias de sentidos. No todos ellos ideo-

l6gicos, ni discursivos, pueden ser expresiones estéticas, rumores, principios morales:

... La Tribuna Nacional rescataba de su propia narrativa histérica una serie de moralejas: que para que

exista el progreso se hacfa necesario restringir las pasiones; que el principal canalizador de las pasiones

20 Gramsci, A. (1972). Cultura y literatura. Barcelona: Peninsula, p. 20.
21 Lettieri, A. (1994). Formacién y disciplinamiento de la opinién puUblica en los inicios del sistema politico
moderno. Argentina, 1862-1868. Revista de Historia y Ciencias Sociales, Entrepasados, (6), 37.
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eran los partidos politicos y que los logros alcanzados debian ser cuidados ya que la historia de la anar-

quia prerroquista mostraba lo que sucedia cuando las pasiones politicas se desataban.”

La conformacién de una dominacién simbélica, nos advierte Gramsci, se consolida en los ambitos
menos analizados. Se constituye en las dreas de la vida prictica donde no aparece la coercién ni la

violencia para obligar conductas:

la sociedad civil opera sin sanciones, sin obligaciones taxativas, mas no por ello deja de ejercer una pre-
sion colectiva y de obtener resultados objetivos en la formacién de las costumbres, las maneras de pensar

y de obrar, la moralidad, etc.”

Posicién gramsciana caracterizada como el problema del “derecho”, ya que al no haber sanciones juri-

dicas, no por ello dejan de ejercer presién colectiva.

Al caracterizar la construccién hegeménica no como un modelo evolutivo ni eterno, sino como algo
que debe ser constantemente reafirmado y defendido, se complejiza el modo de concebir la confor-
macién del orden social. Si hay hegemonia conviven movimientos contrahegeménicos y/o resistencias
materiales o simbdlicas. Lo hegeménico supone entonces la existencia de resistencia y de confronta-

cién, porque es en ese terreno de lucha donde la hegemonia se hace posible:

la importancia de la prensa politica més pura, por lo tanto, no depende de las caracteristicas socioldgicas
de los lectores, ni radica significativamente en su capacidad circunstancial de movilizar a la poblacién,

sino en ser la herramienta a través de la cual cada partido competia por la legitimidad.

El concepto de lo politico va mds alld de lo institucional, de lo politico partidario, del aparato judicial
o del mundo legislativo. De alguna manera Gramsci democratiza la esfera de lo politico al observar el

modo en que en todas las dreas de lo cotidiano se construye y se disputa la legitimidad.

Con el pais ya unificado en la presidencia de Bartolomé Mitre (1862-1868), la burguesia de Buenos
Aires, mds algunas facciones de las burguesias regionales, fueron detentando una definicion hacia un
proyecto hegeménico. La consolidacién del Estado alcanzada hacia 1880, con un modelo agroexpor-
tador exitoso y estabilizados los lazos institucionales del Estado moderno, la élite cohesionada por
su condicién social y de relaciones interpersonales y familiares disponia de medios de organizacién
complementarios (como la prensa escrita) para legitimar y legitimarse como autora y protagonista de

un proceso de modernizacién politico e institucional de organizacién nacional de la repuablica.

22 Alonso, P. (1997). En la primavera de la Historia. El discurso politico del roquismo de la década del ochenta
a través de su prensa. Boletin del Instituto de Historia Argentina y Americana Dr. Emilio Ravignani, (15), 62.

23 Gramsci, A. (1984). Notas sobre Maquiavelo, sobre la politica y sobre el estado moderno. Buenos Aires: Nueva
Visién p.100-101.

24 Alonso, P. (1997), op. cit., p. 47.
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“La razon mas importante
para dar clases es lograr
que los alumnos no se
conviertan en aquellos que
hoy cometen barbaridades
desde el Derecho como
analfabetos juridicos”

(k Reportaje a Elizabeth Gémez Alcorta efectuado por
Martin Cormick. Noviembre de 2017

Elizabeth Gémez Alcorta es abogada penalista, docente universitaria de —entre otras materias— Ele-
mentos de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires —institucién
donde afos antes egres6—, miembro de la Sociedad de Abogados de Derecho Indigena (AADI) y
coordinadora durante el gobierno de Cristina Ferndndez de Kirchner del Programa Memoria, Verdad
y Justicia, pero no ha cobrado fama sino por ser abogada defensora de Milagro Sala en las multiples
causas penales iniciadas por el gobierno de Jujuy, en lo que por la variedad, la falta de argumentos féc-
ticos y/o juridicos, huele a persecucién politica. En una provincia que, ademds, no se siente obligada
a cumplir los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Su paso por la facultad como
alumna vino con cero formacién en temas indigenas y una carrera muy alejada de la realidad. Transita
un camino de compromiso con la profesién desde un lugar tan alejado a ese origen que, al menos, nos

lleva a indagar sobre ese camino.

Es interesante repensar el recorrido de profesionales que, habiendo estudiado “integramente en los
noventa” en la UBA, viviendo la carrera “con mucha frustracién” y dindose cuenta de que la facultad
era “una isla, absolutamente desconectada de la realidad”, pero “por suerte a veces se te cruza en el
camino un docente que te marca y te permite volver a ilusionarte”. En este caso, esa docente fue Lucila
Larrandart, casi en la dltima materia de la carrera. Elizabeth pudo ahi ver por primera vez cémo se

vinculaban el derecho y la realidad, dando un cambio radical a su vida.
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Considera entonces que “la facultad es, en parte formadora de abogados desideologizados, donde, por

ejemplo, en un juicio de desalojo, no se preocupan por el destino de la familia que van a desalojar”.

Hoy, con un curso de Elementos de Derecho Penal hace quince afios, se pregunta cémo y qué darles
en las clases a los alumnos, en estos tiempos de prisiones preventivas sin fundamentos, traslado com-
pulsivo de Milagro Sala de por medio, los interrogantes sin responder sobre el caso Maldonado o de
causas penales dificiles de explicar y entender, como acusar de traicién a la patria a una ex presidenta

por un tratado aprobado por ley.

Pero, repiensa: “hoy mds que nunca tenemos que estar dando clases, para evitar que los alumnos no
se conviertan en aquellos que hoy cometen barbaridades desde el Derecho como analfabetos juri-
dicos. Ese es el desafio de hoy, en el momento de mayor distancia entre las normas y la aplicacién

de ellas en la realidad”.
Dejar de dar clases hoy, por caso, serfa dejar un hueco atin mds grande para que se siga promoviendo esto.

La ensefianza tradicional del Derecho en Argentina, principalmente en la UBA, en los tiempos en los
que ella estudié, y pricticamente sin cambios hasta ahora, forma en general- gente que no sabe de
Derecho, no sabe de Filosofia del Derecho, ni de Historia, ni de Sociologia del Derecho, sino de prac-
ticas. Forma abogados litigantes liberales, pero litigios acotados, “solo te ensena el expediente cldsico
y no los recursos que tenés que tener para resolver litigios mds complejos”. En definitiva, “forma un
profesional liberal que trabaja solo y desprovisto de moral. Menos atin, en este tipo de ensenanza, es
posible que puedas volcar tu profesion en temas de derechos sociales, de género, de pueblos origina-

rios, porque son temas que no se dan, y si se da, por ejemplo, derecho aerondutico”.

Justamente, nos cuenta Elizabeth, que “los abogados populares no trabajamos nunca solos, no existe
ese abogado liberal tipico que se sienta solo a redactar su demanda”, porque, “justamente, tus represen-

tados tienen intereses en conflicto con otros grupos, no se piensa la defensa de un modo individual”.

En ese punto, es asombroso, nos apunta Elizabeth, “que los propios estudiantes de derecho me pregun-
ten si hay recuperatorio, cuando es un derecho que tienen por normativa”. Quizés es en la propia facul-

tad donde nos empiezan a ensenar, solapadamente, que entre normas escritas y realidad hay un divorcio.

Por suerte, aun en contextos asi, se puede elegir otro camino, a veces por la biografia personal, “con
casa de padres en donde se hablaba de politica, se cuestionaba la conquista espafola, incluso en épocas
donde no se hacia; de hecho escribi cuestionando el 12 de octubre en el secundario”, y no solo aque-
llos con alguna historia afin puede interesarse, “la facultad puede ser absolutamente trascendente para
mostrar ese camino, tiene investigaciones, proyectos, que pueden incluso asi ser el medio para generar

abogados con consciencia social”.

Cuenta Eli que mientras cuidaba chicos y trabajaba en Tribunales, “4mbito conservador si los hay, con
contadas excepciones’, se ofrecié a asesorar juridicamente en una capilla, lugar en donde cree, ejercié
realmente por primera vez la profesién. “No obstante, la Facultad de Derecho no te incentiva a ir a

buscar la realidad, “no te llevan a los juicios de lesa humanidad, que son fundamentales e irrepetibles,
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“Larazén mas importante para dar clases...”

los alumnos pasan por la Facultad sin siquiera enterarse de ese proceso. Tampoco te incentivan a ir a

asesorar a la cdrcel, por ejemplo”.

En este contexto, ;para qué seguir estudiando?, ;para qué seguir dando clases? Elizabeth no duda: “El
derecho es una herramienta de dominacién, que busca mantener el szatu quo, pero, justamente, lo que
hay que hacer no es reproducir ese discurso, sino entrar en ese ambito de lucha, porque el derecho,
Yy q q
justamente, como dice Zaffaroni, es lucha”. “Si abandonds —entonces— avanza el sector dominante
7 » <« . » <« ’
aun mds”. Por ende, “menos hay que renunciar en momentos de retrocesos”, “hoy mds que nunca,

necesitamos abogados comprometidos, mds atin que en tiempos favorables”.

Para cerrar, Eli nos dice: “hago lo mismo hace veinte anos, tengo los mismos suefios, represento a los mis-
mos sectores, siempre estuve en la misma vereda, quizds hace dos afios se volvié mds visible, porque ahora
defiendo presos politicos, pero es porque el laburo se volvié mds necesario, pero siempre estuve acd’, por
eso “siempre salgo con la credencial, porque los tiempos te colocan en ese lugar, con esa responsabilidad”,

por eso “el gjercicio de la profesion es una trinchera, trinchera hermosa, pero trinchera”.

En este sentido, el rol de las nuevas universidades puablicas puede ser un oxigeno, y puede renovar en

serio el Poder Judicial, lugar histéricamente vedado para el sector popular, lugar elitista por excelencia.
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