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Reflexiones a 30 anos de la Reforma Constitucional
Bonaerense

I. La necesidad de la reforma. - II. La convencion constituyente. - II1. La
reeleccion inmediata del gobernador. - IV. Los temas esenciales de la reforma
constitucional - V. La gran deuda constitucional.

Por Vicente Santos Atela’

I. La necesidad de la reforma

Se cumplen 30 afios de la entrada en vigencia de la ultima reforma
constitucional bonaerense, y en los siguientes parrafos realizaré algunas
reflexiones acerca de su contexto historico — politico y lo que ha resultado de
ese proceso de reforma constitucional.

En la época en que se impulsaba la reforma constitucional federal y que fuera
consecuencia de un acuerdo politico realizado por los lideres de los dos
partidos mayoritarios (Partido Justicialista con su referente Carlos Saul
Menem y la Unién Civica Radical con Ratil Ricardo Alfonsin)? bajo el
interés del entonces oficialismo gobernante en impulsar la habilitacion para
la reeleccion inmediata del cargo de Presidente de la Nacion, el entonces
gobernador provincial Eduardo Duhalde impulsaba también la reforma
provincial para que se lo habilitara a su reeleccion.

En ese contexto se sanciona con fecha 28/12/93 la Ley N° 11.488 que declara
la necesidad de la reforma constitucional provincial®.

La constitucion bonaerense en su art. 206 permite su reforma mediante dos
procedimientos: a) Convocatoria a una Convencion Constituyente ad hoc, o
b) Enmienda legislativa con posterior plebiscito popular.

! Profesor Titular de “Derecho Publico Provincial y Municipal” en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales UNLP

2 Plasmado en lo que se denomind “Pacto de Olivos” y que diera origen al “Nicleo de
Coincidencias Béasicas” de la ley nacional 24.309.

3 Debe sefialarse como antecedentes de reforma constitucional, el Decreto 819/84 del
Gobernador Alejandro Armendériz que convoca al Primer Congreso Bonaerense de
Derechos Publico Provincial “Juan Bautista Alberdi”, con la finalidad de analizar y debatir
propuestas acerca de una reforma constitucional provincial, y cuyos trabajos fueron el
basamento para que luego retomara el gobernador Cafiero el impulso para la reforma
constitucional en el afio 1989.
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La reforma constitucional del afio 1989 utiliz6 el procedimiento de enmiendas
con posterior plebiscito ciudadano®. Asi se utilizo el sistema de enmiendas
mediante la sancién de la Ley N° 10.859, modificandse el texto de 92
articulos, sometido a plebiscito ciudadano con fecha 10/8/90° donde la
ciudadania en un 67%, mediante su voto negativo, rechazd la reforma.

El rechazo abrumador respondi6 a la inconveniencia del procedimiento
utilizado, dado que la enmienda constitucional es un mecanismo para
pequeias reformas y que tengan una unidad tematica, y no como el propuesto
que era una reforma constitucional integral®, lo que hace complejo para el
ciudadano comun, expedirse a favor o en contra de tantos temas diversos y
complejos.

Luego de ese intento, con los aires de la reforma federal, el gobernador
Duhalde impulsa una reforma constitucional bajo el interés prioritario por la
habilitacion a la reeleccion inmediata.

La Ley N° 14.488 declar6 la necesidad de la reforma constitucional provincial
bajo la modalidad de Convencion constituyente, convocando a la ciudadania
a elegir a 138 diputados constituyentes (elegidos en igual nimero de
senadores y diputados provinciales)’, estableciendo como sede de su
funcionamiento en la ciudad de La Plata®.

La Convencion quedo integrada por 65 convencionales del partido FreJuFe;
30 convencionales de la UCR; 23 convencionales por el Frente Grande y 20
convencionales por el MoDIiN. Sus deliberaciones comenzaron el 16/5/94.

La propia ley estableci6 ciertas pautas de procedimiento como la mayoria de
2/3 del total de los miembros para modificar el Capitulo VI “Régimen
Municipal”, el régimen electoral, la modificacion del numero de Jueces de la
Suprema Corte, segiin lo establecio la propia ley declarativa en su art. 16.

En cuanto al contenido de la reforma se habilitaron Capitulos y Secciones, y
articulos: Capitulo IV de la Seccién V, Seccion Sexta Capitulo Unica,

4 Este proceso de reforma resultd también fruto de un acuerdo politico de los dos partidos
mayoritarios, por un lado, el gobernador en ejercicio -Antonio Cafiero- y, por el otro, la
Unidn Civica Radical con sus referentes Federico Storani y Leopoldo Moreau.

5 Decreto 1287/90 convoco a la ciudadania a plebiscito vinculante.

® La reforma proponia temas diversos como ser derechos sociales y nuevos derechos,
garantias, poderes del Estado, régimen y autonomia municipal, entre otros.

7 Se aplico la Ley Electoral Provincial 5.109 y modif., eligiendo la ciudadania 138 diputados
convencionales constituyentes, electos en la misma cantidad de diputados y senadores que
elige cada seccion electoral en que se organiza el territorio Provincial.

8 La sede de la Convencion Constituyente fue el Pasaje “Dardo Rocha” de la calle 50 ¢/ 6 y
7 de La Plata.

()
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Seccion Séptima Capitulo [ y II, y los articulos 10, 17, 46, 53, 62, 71, 100,
113, 117, 149 inciso 3), 151, 154, y 165.

Al mismo tiempo que se habilitaba la reforma de determinadas partes de la
constitucion, la propia ley declarativa determinaba, a la manera de
recomendacion, los temas que la Convencion deberia considerar su
incorporacion al nuevo texto, indicando los siguientes: 1) Establecimiento de
garantias sobre no discriminacion; 2) Consagracion expresa del amparo; 3)
Reconocimiento de nuevos derechos para los habitantes; 4) Proteccion del
medio ambiente; 5) Formas de democracia semi directa; 6) Defensa del orden
constitucional; 7) Exigencia de mayorias calificadas para sancioén de leyes
que versen sobre régimen electoral, régimen municipal y modificacion del
nimero de Jueces de la Suprema Corte de Justicia.

I1. La convencion constituyente

La convencion constituyente resultd la mas plural y participativa de las
reformas bonaerenses, contando con distintos bloques — partidos politicos que
la integraron: Partido Justicialista (FreJuFe), Unién Civica Radical (UCR),
Frente Grande (FG), y Movimiento de Dignidad Nacional (MoDiN). Ninguno
de los bloques tenia per se el quorum de la Convencion requiriendo
necesariamente de la promocidn de acuerdos — didlogo politico con al menos
dos fuerzas.

Las primeras semanas, la Convencion demor6 su funcionamiento a raiz del
conflicto que se suscitd dentro del seno del 6érgano constituyente, con motivo
del reglamento interno de su funcionamiento, siendo judicializado por el
partido FreJuFe —Convencional Juan Carlos Correa— que impugndo
judicialmente mediante via de amparo que recayo en un Juzgado Criminal y
Correccional (Juez Claudio Bernard), luego confirmado por la Sala IV de la
Céamara de Apelaciones en lo Penal de La Plata (Dra. Riusech, Dra. Rodriguez
de Gonzilez, Dr. Ocampo) quienes confirmaron lo resuelto en primera
instancia, profundizando el conflicto en la convencion constituyente por
cuanto la mayoria de la Convencion habia aprobado el reglamento que exigia
para aprobar cualquier modificacion constitucional del voto coincidente de
70 Convencionales (mayoria absoluta), y que la interpretacion de la minoria
con aval judicial entendia que debia serlo con el voto coincidente de una
mayoria simple sobre el quérum.

Mas luego todo termina a la postre anulado por la Suprema Corte Provincial
en razén de entender que habia un “conflicto de poderes™ entre la

® Con fecha 7/7/94 la Suprema Corte Provincial dicta resolucién anulando todo lo actuado
por la justicia ordinaria en la causa nro. 65.360 “Correa, Juan Carlos s/ Accion de Amparo”.

()
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Convencién Constituyente y el Poder Judicial, no pudiendo éste como poder
constituido dictar resoluciones que obliguen a la Convencion como poder
constituyente derivado, encontrandose el primero —Poder Judicial—
subordinado a la fuerza constituyente.

Resuelto el conflicto del Reglamento comenzé a funcionar la Convencion
luego de mas de un mes y medio de iniciada, con amplia presentacion de

propuestas de reforma constitucional a través de 15 comisiones internas'®.

El tramite de reforma concluyd con fecha 13/9/94, siendo aprobada en su
redaccion final, y en cuanto a su vigencia la disposicion transitoria del art.
218 dispone “Esta reforma entra en vigencia el 15 de septiembre de 1994”.

I11. La reeleccion inmediata del gobernador

En cuanto al tema central de la reforma que era habilitar la reeleccion
inmediata del gobernador, se habia logrado con el acuerdo politico que
sellaran los convencionales del FreJuFe y el partido MoDiN.

Al respecto, el nuevo articulo 123 dispone “El gobernador y vicegobernador
pueden ser reelectos o sucederse reciprocamente por un nuevo periodo. Si
han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente, no pueden ser elegidos
para ninguno de ambos cargos, sino con intervalo de un periodo”.

La cuestion era si dicha clausula constitucional seria de aplicacion inmediata
habilitando a la reeleccion del gobernador Duhalde —en razén que su
mandato se inici6 bajo un régimen constitucional que no lo habilitaba— o no,
dejando la decision de la aplicacion inmediata a la voluntad popular que debia
expresarse en un referéndum constitucional a realizarse, conforme lo
establecia la Disposicion Transitoria art. 214: “El articulo 123 de la presente
Constitucional regira a partir del periodo de gobierno iniciado por las
autoridades ejecutivas electas en el anio 1995, pero su aplicacion inmediata
podra ponerse a consideracion popular a través de un plebiscito a realizarse
hasta sesenta dias después de sancionada la presente, de voto obligatorio y
vinculante, en el cual la reeleccion debera obtener, como minimo, la mitad
mads uno de los votos validamente emitidos. A este efecto se computard
unicamente los votos positivos y negativos. Dicho plebiscito podrad ser

19 Comision de poderes, interpretacion y reglamento; Comision de Redaccion y Coordinacion
General; Comision de Declaraciones y Derechos Individuales; Comision de Declaraciones y
Derechos Sociales; Comision de Garantias Constitucionales; Comisiéon de Régimen
Electoral; Comision de Poder Legislativo; Comision de Poder Ejecutivo; Comision de Poder
Judicial; Comision de Nuevos Derechos; Comision de Gobierno Municipal; Comision de
Educacion y Cultura; Comision de Ecologia y Medio Ambiente; Comision de Formas de
Democracia Semidirecta; Comision de Defensa del Orden Constitucional, Comisién de
Labor Parlamentaria.

()
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convocado al efecto por el Poder Ejecutivo en los términos de la ley electoral
vigente, a cuyo efecto podra adecuar y modificar todos los plazos previstos
en la misma. La provincia serd considerada como un distrito unico y se
utilizara el mismo padron electoral del comicio del 10 de abril de 1994,
dejando sin efecto lo que contempla el articulo 3, inciso 2, apartado b), de la
ley 5.109. En caso de ser aprobada por plebiscito la aplicacion inmediata del
articulo 123 de la presente Constitucion, el periodo actual de gobierno del
Ejecutivo provincial sera considerado primer periodo de gobierno™.

Por Decreto 2721/94 el Gobernador convocé a la ciudadania de la provincia
para que el dia 2/10/94 se expida en el plebiscito constitucional por la entrada
en vigencia inmediata del art. 123 - reeleccion del Gobernador -, resultando
con un aval mayoritario de mas del 61% para habilitar al entonces Gobernador
Duhalde a una reeleccion inmediata. De esa manera quedo habilitado para
presentarse a las elecciones a realizarse en el afio siguiente, y que a la postre
resulto reelecto (1995 — 1999).

IV. Los temas esenciales de la reforma constitucional

A continuacion, se realiza una descripcion sindptica de los temas esenciales
de la reforma constitucional!!, a saber:

Defensa del Orden Constitucional:

— Plena vigencia del Estado de Derecho y Defensa del Orden
Constitucional (art. 3)

Nuevos Derechos y Garantias:

— Prohibicion de discriminacion, distinciones o privilegios (art. 11)

— Igualdad de oportunidades (art. 11)

— Derechos a la vida desde la concepcion hasta la muerte natural (art.
12 inc. 1)

— Reconocimiento a la identidad bioldgica (art. 12 inc. 2)

— Derecho y proteccion a la dignidad, honor e integridad psiquica- fisica
y moral (art. 12 inc. 3)

— Derecho a la informacion y comunicacion (art. 12 inc. 4)

— Proteccion de las fuentes de informacién periodistica (art. 20)

Nuevas garantias:

' En nuestra opinion la reforma constitucional de 1989 — 1990 ha sido mas profunda e
integral, en sintonia con las reformas constitucionales que se promovian en esos tiempos.

(2)
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Habeas Corpus: Si bien se encontraba vigente en la reforma de 1934
se extiende para proteger frente a la desaparicion forzada de personas
o el agravamiento de las condiciones de detencion (art. 20 inc. 1)'2.
Amparo: Accidn ejercida por particulares o el Estado en sentido lato
contra actos u omisiones de autoridad publica o particulares, en
defensa de derechos individuales o colectivos (art. 20 inc. 2)'3.
Habeas Data: Accion protectoria de la personalidad - identidad
compleja e hibrida, porque protege el acceso a la informacion — datos
sensibles, conocer los fines de su almacenamiento, actualizacion y/o
correccion y/o determinar su caracter confidencial (art. 20 inc. 3)'.
Acceso a la Justicia: Tutela efectiva y continua, y acceso irrestricto
al servicio de justicia. Incluye debido proceso, derecho de defensa en
juicio, gratuidad de los procedimientos para administrativos y
judiciales para quienes carezcan de recursos, procesos judiciales
resueltos en plazos razonables (art. 15)"°,

Nuevos derechos politicos:

Partidos politicos: reconocimiento constitucional como instituciones
fundamentales del sistema democratico, organizaciéon democratica
interna con participacion de minorias, competencia exclusiva para
postulacion candidatos cargos electivos, sostenimiento econémico de
la Provincia (art. 59 inc. 2).

Sufragio de extranjeros: como un derecho y sera deber conforme lo
prescriba la ley (art. 59 inc. 1)'°,

Democracia semi directa: iniciativa popular, consulta popular, y
otras que establezca la Legislatura mediante una ley sancionada por
2/3 del total de su miembros (por Ej.: audiencia publica, revocatoria
de mandato, referéndum) —art. 67-'7

Nuevos derechos sociales:

Proteccion de los nifios y adolescentes (art. 36 inc. 2)
Proteccion de la tercera edad (art. 36 inc. 6)
Proteccion de la mujer (art. 36 inc. 4)

Proteccion de la Familia (art. 36 inc. 1)

Proteccion de la discapacidad (art. 36 inc. 5)

12 Reglamentado en el Codigo Procesal Penal provincial, Ley N°11.922 y modif.
13 Reglamentado en la Ley N° 13.928 y modif.
14 Reglamentado en la Ley N° 14.214.

15 Regla

mentado en la Ley N° 12.200 gratuidad de procedimientos administrativos y

judiciales.
16 Reglamentado en la Ley N° 11.700 y modif.
17 Reglamentado en la Ley N° 13.569 (audiencias ptblicas).

!10’
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— Derecho a la salud (art. 36 inc. 8)

— Acceso a la vivienda y proteccion de la vivienda tnica familiar (art.
36 inc. 7)'8

— Derecho de los indigenas (art. 36 inc.9)

— Derecho de los veteranos de guerra (art. 36 inc. 10)"°

—  Proteccion del medio ambiente (art. 28)*°

— Derecho del consumidor y usuario para ser protegido en su seguridad
y salud, promocion y defensa de sus intereses econdmicos, acceso a
informacion adecuada y veraz, educaciébn para el consumo y
procedimientos eficaces para la prevencion y resolucion de conflictos
(art. 38)*!

— Derecho del trabajo: el trabajo como derecho y deber social,
retribucioén justa, condiciones dignas de trabajo, jornada limitada,
descanso semanal, al salario minimo vital y moévil; y los principios de
la relacion juridica laboral como ser irrenunciabilidad, justicia social,
gratuidad de las actuaciones en beneficio del trabajador, primacia de
la realidad, indemnidad, progresividad, y en caso de duda
interpretacion a favor del trabajador (art. 39)

— El juego de azar con finalidad ludica y social de explotacion Estatal
(art. 37)

Deberes y Obligaciones del Estado:

— Fomentar la investigacion cientifica y tecnoldgica (art. 43)

— Preservacion del patrimonio cultural, historico, arquitectonico,
arqueologico y urbanistico (art. 44)*

— Proveer a la educacion como responsabilidad indelegable y su
financiamiento (arts. 198, 199 y 200)

— Preservar, recuperar y conservar los recursos naturales (art. 28)

— Reconocer las entidades intermedias y colegios profesionales (art. 41)

Modificaciones vinculadas a los poderes constituidos del Estado de
Derecho:

— Poder Legislativo:
Se amplia el periodo de sesiones ordinarias (art. 84)

— Poder Ejecutivo:

18 Reglamentado en la Ley N° 14.432 proteccion vivienda tnica familiar.

19 Reglamentado en la Ley N° 12.006 pension Veteranos de Malvinas.

20 Reglamentado en la Ley N° 11.723 y modif.

2! Reglamentado en Ley N° 13.133 y modif. (Codigo Provincial Consumidor).
22 Reglamentado en Ley N° 10.41]9 y modif.
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Se habilita la reeleccion inmediata de gobernador y vice (art. 123)
Acefalia del gobernador (art. 126)*

Ausencia transitoria del gobernador (art. 130)

Poder Judicial:

Supresion de la competencia originaria de la Suprema Corte
Provincial en materia contencioso administrativa y creacion del fuero
especializado (art. 161 y 166)

Creacion de la policia judicial (art. 163 y 166
Creacion de tribunales especializados en revision faltas municipales
(art. 166)

Creacion del cuerpo de magistrados suplentes (art. 166
Creacion de Juzgados de Paz Letrado en municipios que no sean
cabecera departamento judicial (art. 172)

Modificacion del procedimiento de seleccion de jueces y miembros
del ministerio publico, creando el Consejo de la Magistratura con
competencia para seleccionar postulantes para integrar la magistratura
y ministerio publico en instancias inferiores a la Suprema Corte,
realizados mediante procedimientos que garanticen publicidad y
criterios objetivos predeterminados de evaluacion (art. 175)°
Modificacion del procedimiento de seleccion y designacion de Jueces
de Paz Letrado (art. 173)

Creacion de la figura del Sub-Procurador General (art. 176)?’

)24

)25

Creacion de Organos Extra Poder o del Control:

Defensor del Pueblo como un 6rgano (autonomia funcional y politica)
que no integra ningun poder del Estado, pero resulta designado y
controlado por el poder legislativo, para la defensa de derechos
individuales y colectivos (art. 55)*8

Disposiciones Transitorias y Mandatos ordenados por la Convencion
Constituyente:

La propia Convencion constituyente otorgd mandato a la legislatura
provincial para que promoviera la sancion de distintas leyes que tienden a
complementar a la reforma realizada por la propia Convencion. Algunos de

2 Reglamentado en Ley N° 12.086.
24 Reglamentado en Ley N° 15.005.
25 Reglamentado en Ley N° 13.897
26 Reglamentado en Ley N° 11.868 y modif.
27 Reglamentado en Ley N° 14.442.
28 Reglamentado en Ley N° 13.834 y modif.
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esos mandatos constituyentes llevan 30 afios de demora. Asi dispuso los
siguientes mandatos:

— Legislatura deberd dictar reglamentacion de los institutos de
democracia semi directa durante el periodo legislativo 1996-1997 (art.
210), y hasta la fecha no se ha cumplido habiéndose solo sancionado
la Ley N° 13.569 de “audiencias publicas™.

— Legislatura deberd modificar de la Ley Organica de las
Municipalidades (Dec. Ley 6769/58) estableciendo los institutos de
democracia semi directa (art. 211), tampoco se ha cumplido.

— Legislatura debe establecer durante el periodo legislativo 1995-1996
que los establecimientos de construcciones con acceso para
discapacitados en los edificios publicos (art. 212), cumplido
parcialmente.

— Legislatura establecera el voto de extranjeros y su reglamentacion
antes de los dos (2) afios de la sancién de la reforma constitucional
(art. 213), cumplido mediante la sancion de la Ley N° 11.700.

— Legislatura debera crear el fuero contencioso administrativo y dictar
su codigo procesal, para su entrada en vigencia conjunta, antes del
1/10/97 (art. 215), cumplido con la sancion de la Ley N° 12.008 pero
demorada la puesta en funcionamiento efectivo del fuero contencioso
administrativo que ocurrio en el afio 2003.

— Establece el conocimiento en grado de apelacion o revision en materia
de faltas municipales a los Juzgados Criminales y Correccionales
conforme la ley, mientras se crean los nuevos Juzgado de Paz Letrado
en los municipios donde no los hubiere (art. 216), cumplido mediante
la sancion de la Ley N° 11.411.

— Mantencion del sistema de designacion de jueces y miembros del
ministerio publico del anterior sistema por el plazo de dos (2) afios.
Ello no aplicable a la designacion de los nuevos jueces para el fuero
contencioso administrativo (art. 217).

El juramento de la nueva constitucion por parte del Gobernador, Presidentes
de ambas Camaras legislativas y Presidente de la Suprema Corte de Justicia,
se realizo el 19/9/94; y luego cada poder dispondra lo necesario para que los
funcionarios que lo integren presten juramento (Disposicion Transitoria art.
219).

V. La gran deuda constitucional.

Aun cuando la Convencién Constituyente se encontraba habilitada para
debatir y reformar el régimen municipal, maxime cuando en simultaneo la
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Constituyente federal aprobaba el nuevo art. 123, receptando como regla de
organizacion de los gobiernos locales el principio de la “autonomia
municipal”, el constituyente bonaerense no logra avanzar en acuerdos que
permitieran llegar a los 2/3 de los miembros totales para concretar una
reforma.

Todos los bloques habian presentado proyectos de reforma municipal, desde
aquellos que reconocia la autonomia plena de los gobiernos municipales y
con posibilidad de dictar “carta organica”® (UCR y Frente Grande) hasta
otros que sin reconocer la autonomia politica plena de los municipios
entendian la necesidad de una descentralizacion administrativa hacia estos
(FreJuFE).

Ninguna propuesta logré el dictamen de mayoria agravada, frustrando la
reforma del régimen municipal.

Asi, la Constitucion provincial no ha receptado los criterios constitucionales
modernos de la organizacién municipal, desoyendo el mandato constitucional
federal del art. 123, quedando relegado a los humores de la Ley Organica de
los municipios (Dec. Ley 6769/58), circunstancia que nos anima a sostener
que resulta ser el régimen legal mas anacronico de todo el sistema juridico
argentino en materia de municipalidades.

La Provincia de Buenos Aires siendo el Estado infra federal de mayor
poblacion carece de una vida plena democratica autondmica de los gobiernos
locales, aferrandose a un modelo municipalista de un siglo atras. En la
actualidad 20 constituciones provinciales receptan de manera explicita el
principio de la autonomia municipal, aceptando una auténtica
descentralizacion del poder en la dinamica federal, en cambio los bonaerenses
deben acudir a interpretaciones juridica para sostener una incipiente
“autonomia relativa° que no lo dice la constitucién pero avergiienza al art.
123 de la carta federal’!.

2 Reconociendo autonomia plena o completa con posibilidad de ejercicio de poder
constituyente municipal o de tercer grado.

30 Principio de autonomia relativa muy devaluado, siendo por ejemplo que en materia
electoral las elecciones municipales son convocadas por el Gobernador, o el control
econdmico — financiero del municipio es realizado por un érgano provincial como es el
Tribunal de Cuentas.

31 Los Municipios de Castelli y Rivadavia a instancias de sus Intendentes han impulsado la
posibilidad de dictar su propia “carta organica”, aun cuando no lo habilita expresamente el
texto constitucional. Puede verse articulo de Vicente Atela y Gonzalo Fuentes, “Los
Municipios de Rivadavia y Castelli impulsan el dictado de su Carta Orgdnica”, en sitio
“Palabras del Derecho”.
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Una nueva oportunidad perdio la provincia de Buenos Aires para mejorar la
calidad institucional y constitucional de sus gobiernos locales, siendo que
actualmente sus 135 municipios -con sus diferentes realidades, necesidades,
poblacion- son regulados de una manera uniforme, sin reconocimiento de
autonomia, ni libertades politicas ni legales para construir su propio destino.
La deuda de la autonomia atn sigue sin saldarse.
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Algunas notas sobre el sistema de control bonaerense

La normativa dictada con posterioridad a la ultima reforma
constitucional

I. Introduccion - II. El control. a) Importancia. Sistemas. b) Breves
referencias historicas respecto del origen del sistema de control bonaerense.
¢) El control en la Constitucion Provincial. - III. Normas relativas al Control
sancionadas con posterioridad a la Reforma Constitucional. a) La Ley de
Administracion Financiera y su reglamentacion. Aspectos Sustanciales. b) La
Ley de compras y su reglamentacion. Generalidades. Aspectos vinculados al
Control. ¢) Otras normas. - I'V. Caracteristicas del control ejercido por los
distintos organismos provinciales. V. Reflexiones finales.

Claudia Mc Cormack’?

I. Introduccion

La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, fue modificada por ltima
vez tres décadas atras, mediante uno de los dos mecanismos que prevé su
actual articulo 206.

Ante el fracaso del intento precedente efectuado mediante la modalidad de
“enmienda™?, en 1994 se optd por encarar la reforma a través de una
Convencion reformadora .

El proceso reformador implico la incorporacion de numerosos derechos a la
Carta Bonaerense, y algunos Organos de relevancia, manteniendo —como
una rémora lamentable— el capitulo vigente en torno al régimen Municipal®.

Respecto del tema que ocupa estas lineas, la nueva Constituciéon nada
incorpord, a excepcion de la figura del Defensor del Pueblo, curiosamente
previsto en la parte dogmatica del texto constitucional®.

I1. El control

a) Importancia. Sistemas

El control como parte de la actividad estatal, adopta diversas modalidades, y
reviste gran importancia a fin de garantizar cuestiones heterogéneas que van

32 MC CORMACK, CLAUDIA. Docente de Derecho Administrativo I y de Derecho Publico
Provincial y Municipal de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP.

33 Ver Ley N° 10.859

34 Ley N° 11.488
35 Ver en esta obra THEA, IVAN. La reforma que no fue: debates en torno al régimen

municipal bonaerense.
36 Art. 55.
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desde la juridicidad hasta la moralidad, pasando por la eficacia en la
aplicacion de los recursos o la conveniencia de las decisiones.

En términos generales, el control se sostiene en la division de poderes (donde
cada uno de los poderes del Estado resulta freno y contrapeso de los
restantes), la existencia de un Poder Judicial (eficaz, eficiente y con garantias
de independencia) y —finalmente— en la tarea de Organos de la
administracion estatal, cuya competencia especifica radica en el control, en
sus diversas modalidades.

Estas variedades o tipos especificos pueden incluir controles de legalidad o
legitimidad, contables, politicos, entre otros, cuya descripcion y delimitacion
supera el alcance propuesto para este trabajo.

b) Breves referencias historicas respecto del origen del sistema de
control bonaerense

El sistema de control bonaerense abreva en el régimen que estableciera
Espafia durante el periodo colonial®’.

Transcurridas las turbulentas épocas de la independencia, sancionada la
Constitucion Nacional en 1853, y revisada en 1860, la organizacion
institucional de la Provincia de Buenos Aires —luego de su reincorporacion
a la Nacion— preveia primigeniamente el control en el ambito de la
Legislatura. Recién en oportunidad de la reforma constitucional de 1889 se
cred como uno de los principales Organos de Control al Tribunal de Cuentas.

En la siguiente reforma constitucional, de 1934, se introdujeron algunas
modificaciones con respecto a este organismo, mantenidas en el actual
articulo 159 por la tltima reforma constitucional, de 199438,

Los origenes del otro Organo de Control externo de la Provincia, el Fiscal de
Estado, se remontan a 1854 en tiempos en que la Provincia se separara de la
Confederacion y fijara los lineamientos de su organizacion institucional. Ese
aflo, en oportunidad de sancionar su ley anual de presupuesto, se efectiio la
prevision de los recursos necesarios para el funcionamiento de un Fiscal
General de Gobierno.

37 En tal sentido, sefiala KLEIN que la Corona espafiola mantuvo un cuerpo de funcionarios
pertenecientes a las Real Hacienda, distribuidos entre las provincias en una red de cajas
reales. Existian dos oficinas zonales-centrales que administraban los recursos, Potosi (para el
Alto Pert) y Buenos Aires (para el Rio de la Plata), ésta ultima termind convirtiéndose en
oficina suprema, en donde actud el Tribunal Mayor de Cuentas al cual le eran enviadas todas
las cuentas elevando a su vez un informe a Espaiia.

38 SEARA, IGNACIO “Los drganos de Control de la Administracion publica. Comparacion
de los sistemas provincial y municipal” RAP ISSN: 1667-3174. Ver asimismo
https://www.htc.gba.gov.ar/historia
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Anos después, y luego de que se le atribuyera la competencia para entender
en las cuestiones relativas a la distribucion y venta de tierras publicas,
promovié una causa contra el Poder Ejecutivo impugnando la venta de un
importante predio en el partido de Ayacucho en favor de un particular. La
SCBA, en el afio 1878 le dio la razon al Fiscal, disponiendo la nulidad del
Decreto cuestionado por haber omitido el procedimiento legal para la venta
de tierras fiscales. Como consecuencia de ello, la ley de presupuesto del afio
siguiente —con destacada fundamentacion de Luis V. Varela- no realizo
previsiones para el funcionamiento del cargo de Fiscal General de Gobierno.
Recién en la Constitucion provincial de 1889 se incorpord la figura de Fiscal
de Estado de manera similar a la actual prevision Constitucional, ddndole la

estabilidad que su independencia requiere™.

La Contaduria General de la Provincia, fue creada por Decreto en el afio 1821,
con funciones vinculadas al registro contable y control de operaciones
patrimoniales, tributarias y de recursos del Estado.

La Constitucion Provincial de 1873 incorpora expresamente el Organismo
estableciendo su forma de designacion y su atribucidon en materia de
autorizacion de pagos, en términos que coinciden con el texto constitucional
vigente®.

¢) El control en la Constitucion Provincial.

En los articulos 155, 156 y 159 (Capitulos VI y VII de la Seccion V) de la
Constitucidon bonaerense, sin cambios en la ultima reforma constitucional, se
prevé las figuras del Fiscal de Estado, el Contador General de la Provincia (y
el sub-contador) y el Tribunal de Cuentas.

Cabe destacar, que —tal como adelantdramos— la reforma incorpora en el
articulo 55 (Seccion I) la figura del Defensor del Pueblo, al que pueden
reconocerse —de manera tangencial— algunas atribuciones de control.

El texto constitucional prevé la composicion de los organismos, requisitos
para el cargo, inamovilidad —en el caso del Fiscal de Estado y miembros del
Tribunal de Cuentas— o duracion del mismo —Contador General y Defensor
del Pueblo—. No obstante, se advierte que no en todos los supuestos, las
funciones de control se encuentran evidentes y desarrolladas en su articulado.

En el caso del Defensor del Pueblo, la competencia en materia de control
deriva del propio texto constitucional, al disponer que el mismo Supervisa la
eficacia de los servicios publicos que tenga a su cargo la Provincia o sus

39 Ver Antecedentes historicos (web de Fiscalia de Estado)
40 Ver Resena histérica (web de Contaduria General de la Provincia)
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empresas concesionarias y de la Ley N° 13.834 (con las modificaciones
introducidas por las Leyes N°14.883 y N°15.332, entre otras). No obstante,
entendemos que la funcion de control no constituye la principal competencia
del organismo, la que se encuentra centrada en la defensa de los derechos
individuales y colectivos de los habitantes.

Por su parte, para el Fiscal de Estado, el articulo 155 explicita que es el
encargado de defender el patrimonio del Fisco y que serd parte legitima en
los juicios en que se controviertan los intereses del Estado, pero su
competencia en materia de control se desprende de manera expresa de su ley
organica (articulos 38 y ss. decreto ley N°7543/69, T.O. por Decreto N°
969/87 y modif.) y con posterioridad a la reforma constitucional en la Ley de
Administracion Financiera N°13.767 (en adelante LAF).

En el supuesto del Contador podrian considerarse implicitas en el articulo 157
del texto constitucional, pero se plasman también en la precitada ley organica
del Fiscal de Estado y se regulan con mayor detalle en la LAF.

Finalmente, para el Tribunal de Cuentas, la Constitucion no deja lugar a
especulacion alguna. Asi el articulo 159 de su texto consagra de manera
rotunda sus atribuciones en materia de control, resultando graficas las
acciones detalladas (v. gr. examinar. Inspeccionar, etc.). Ello sin perjuicio de
la regulacion especifica de su Ley organica N° 10.869 y su mencion en la
LAF.

ITII. Normas relativas al Control sancionadas con posterioridad a la
Reforma Constitucional

a) La Ley de Administracion Financiera y su reglamentacion.
Aspectos Sustanciales

La Ley N° 13.767 (LAF) de la Provincia de Buenos Aires, establece y regula
la administracion financiera y el sistema de control del Estado provincial.

En los fundamentos de la norma se indica que es una iniciativa que se
enmarca en la voluntad de dar mayor racionalidad a la administracion
financiera provincial, que motivara un avance en el perfeccionamiento del
sistema republicano de gobierno y posibilitara que se tornen mds
transparentes los mecanismos de obtencion, aplicacion y control del uso de
los recursos publicos.

Entre los aspectos sustanciales de la ley, la primera parte (Disposiciones
Generales) regula el Sistema de Administracion Financiera (compuesta de los
subsistemas presupuestario, de crédito publico, de tesoreria y de
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contabilidad)*! y el Sistema de Control de la Administracion Provincial,
ademas de referir objetivos, principios y determinar el ambito de aplicacion.

Entre los principios se consagran expresamente los de regularidad financiera,
legalidad, economia, eficiencia y eficacia en la obtencion y aplicacion de los
recursos publicos, que deben considerarse conjunta y arménicamente con los
incorporados en la Ley N° 13.981.

Respecto al sistema de control, previsto en la Constitucion provincial, la ley
no hace mas que remarcar que el mismo esta a cargo de la Fiscalia de Estado,
el Tribunal de Cuentas de la Provincia (como 6rganos de control externo) y
la Contaduria General de la Provincia (a cargo del control interno),
subrayando como objetivo que el mismo sea eficiente y eficaz, previo y
posterior, normativo, financiero, economico y de gestion.

La regulacién especifica del sistema en comentario, prevista en el Titulo VI
de la LAF enfatiza que e/ modelo de Control a aplicar debera ser integral e
integrado, abarcar aspectos presupuestarios, economicos, financieros,
patrimoniales, normativos y de gestion, la evaluacion de programas,
proyectos y operaciones y estar fundado en criterios de economia, eficiencia
v eficacia (articulo 101).

Esta disposicion, resulta de primordial importancia y debe funcionar como
faro para la actuacion de los distintos organismos de control, sin perjuicio de
la competencia especifica que las distintas leyes fijan individualmente.

Puntualmente, la ley no agrega atribuciones al Fiscal de Estado y al Tribunal
de Cuentas, remitiendo a las consagradas en sus respectivas leyes organicas,
pero resultdndoles aplicable —entendemos— las nuevas exigencias
establecidas para la actividad de control.

b) La Ley de compras y su reglamentacion. Generalidades. Aspectos
vinculados al Control.

La Ley N° 13.981 fue publicada el 27/4/2009, pero recién entr6 en vigencia
con su primera reglamentacién aprobada en el afio 2016%2.

La ley regula el Subsistema de Contrataciones del Estado, incorporandolo al
Sistema de Administracion Financiera creado por la LAF.

41 Cabe destacar que luego, la Ley N° 13.981 incorpor¢ el subsistema de Contrataciones del
Estado como parte del sistema de Administracion Financiera del Sector Publico de la
Provincia de Buenos Aires (articulo 1)

42 Decreto N° 1300/16, hoy sustituido por el Decreto N° 59/19
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En lo sustancial, la norma indica los principios aplicables —razonabilidad,
publicidad, concurrencia, libre competencia, igualdad, economia vy
transparencia— que vienen a complementar los previstos en la LAF.

Enumera los contratos NO comprendidos (empleo publico, las operaciones
de crédito publico, obra publica y concesion de obra y de servicios publicos,
ademas de los que se celebren con estados extranjeros, con entidades de
derecho publico internacional, con instituciones multilaterales de crédito y los
que se financien total o parcialmente con recursos provenientes de los
mencionados entes).

De similar manera que el régimen nacional® establece las facultades y

obligaciones de la administracion Publica* y de los cocontratantes®.

Regula ademds las contrataciones electronicas, el procedimiento de
elaboraciéon de la documentacion contractual y de seleccion del contratista,
estableciendo como regla -con numerosas excepciones- la licitacion o remate
publico.

Puntualmente refiere las oportunidades en que intervendran la Contaduria
General de la Provincia y la Fiscalia de Estado, quienes ejerceran su
respectiva competencia en materia de control de las contrataciones publicas.
Asi dispone que los procedimientos deberdn ajustarse a los regimenes de
control vigentes, (articulo 10), los Organismos de Control referidos,
intervendran previo al dictado del acto administrativo (articulo 13)
entendiéndose los que se disponga autorizar los llamados a los distintos
procedimientos de seleccion del contratista y aprobar la documentacion
contractual; efectuar la adjudicacion, o resolver diversas incidencias en el
curso de la ejecucion de los contratos*®.

Cabe destacar en estos supuestos la trascendencia del control previo de estos
organismos, que deviene de tipo preventivo y procura evitar vicios en los
actos administrativos a dictar y falta de razonabilidad de las medidas
adoptadas. Algunas leyes de emergencia aprobadas y reiteradamente

43 Ley N°© 24156

44 V. gr. interpretar los contratos, revocarlos por razones de interés publico, decretar su
suspension o rescision con culpa del proveedor, y determinar los efectos de éstas, o rescision
de comun acuerdo, aumentar o disminuir los contratos hasta el porcentaje fijado, control
inspeccion supervision de la contratacion, facultad de imponer penalidades y sanciones,
ejecucion directa, prorroga, posibilidad de prever redeterminaciones de precios, etc.)

45 V. gr. Derecho a la recomposicion del contrato, o rescision de comun acuerdo, obligacion
de ejecutar de manera directa el contrato, etc.

46 Omitimos intencionalmente desarrollar el comentario a la reglamentacion de la ley de
compras, porque al momento de escribir estas lineas estd tramitando una importante
modificacion al Decreto N° 59/19
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prorrogadas en el dmbito provincial?’, trastocan gravemente el sistema,
posponiendo controles que, por su finalidad y naturaleza, deben ser previos.

¢) Otras normas.

El Decreto N° 1314/22 cre6 en el ambito provincial el Organismo Provincial
de Contrataciones (OPC), como autoridad de aplicacion de la ley de compras,
asignandole facultades que hasta su entrada en vigencia ejercia en exclusiva
la Contaduria General de la Provincia.

Asi, se le otorgd competencia para disefiar politicas de contrataciones y de
organizacion del Subsistema de Contrataciones y establecer metodologias
para el analisis y control de la razonabilidad de precios de las contrataciones
publicas, fijando los precios de referencia para las contrataciones y pudiendo
dictar las normas interpretativas o aclaratorias a tales fines, sin perjuicio de
los controles que corresponda realizar a los organismos de asesoramiento y
control.

En dicho orden fue dictada la Resolucién N°® 17/2022 del OPC, (modificada
luego por Resolucion N° 29/2023), mediante la cual se aprobd el Reglamento
de Razonabilidad de Precios regulando principalmente el mecanismo para
determinar este aspecto de los precios de las contrataciones que se efectiien
en el marco de la ley de compras y su reglamentacion.

IV. Caracteristicas del control ejercido por los distintos organismos
provinciales.

a) Respecto del Defensor del Pueblo, mas alld del texto incorporado al
articulo 55 por la Ultima reforma al texto constitucional provincial, la ley
organica del Defensor del Pueblo N° 13.834* en su articulo 12 dispone que
dicho funcionario “Puede iniciar y proseguir de oficio o a peticion del
interesado cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de los
hechos u omisiones de la Administracion Publica, fuerzas de seguridad, entes
descentralizados o empresas del Estado que impliquen el ejercicio ilegitimo,
defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario o negligente de sus funciones.
Pudiendo supervisar la eficacia de los servicios publicos que tenga a su cargo
la Provincia o sus empresas concesionaria’.

La ley ademas habilita al Organismo a solicitar informes y fijar plazos para
su evacuacion, disponiendo que los funcionarios que no den cumplimiento a
lo requerido por la Defensoria del Pueblo incurriran en falta grave,

47V, gr. Ley N°14.806
4 Modificada por las leyes N° 14.331, 14.883, 14.982, 15.078, 15.314 y 15.332
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habilitando la solicitud de sanciones administrativas y/o eventuales acciones
judiciales®.

b) En relacion al Fiscal de Estado cabe sefialar que la Constitucion Provincial
no explicita la competencia de control, aunque pone en cabeza del Organo la
atribucion de defender el patrimonio del Fisco, en tanto el articulo 38 de su
Ley organica refiere el caracter obligatorio de su vista cuando pudieren
resultar afectados los intereses patrimoniales de la Provincia, indicando -con
caracter no taxativo- algunos supuestos, y exigiendo la notificacion de los
actos administrativos dictados luego.

Asi conforme la referida ley organica el Fiscal de Estado efectta el control en
dos oportunidades en sede administrativa (en ocasion de emitir vista, y en
oportunidad de la notificacion de los actos administrativos), sumandose a las
posibilidades de impugnacion judicial.

En Ia vision tradicional, de tipo restrictiva, se interpretd que el Fiscal de
Estado controlaria la legalidad, entendida como concordancia con la norma,
de todo proyecto de acto administrativo en el que resultaran involucrados
“intereses patrimoniales de la Provincia”. Este criterio prioriza el “interés
fiscal-patrimonial” y ha sido sostenido por la Suprema Corte bonaerense
para hacer obligatoria la vista del Fiscal de Estado y, en consecuencia, viciar

de nulidad aquel acto administrativo dictado sin la misma®!.

No obstante, resulta imperioso, revisar la interpretacion respecto del alcance
de la competencia del Fiscal de Estado.

Para ello, en primer lugar, debe ponerse el acento en la expresion patrimonio
del Fisco. Hoy en dia el Estado no puede desentenderse, mas alla de las
cuestiones estrictamente monetarias, de otras que también integran su
patrimonio, tal como las vinculadas, por ejemplo, al medio ambiente, a los

49 Ver arts.15 y 16 de la Ley N° 13.834.

50 LAMOGLIA, CARLOS MARCELO “Los intereses del Estado comprometidos en la ‘vista
fiscal” DJB N°5. Mayo 2024

51 . Ver Causas B-59.201 “Fiscal de Estado contra Provincia de Buenos Aires. Demanda
Contencioso Administrativa”, sent. Del 19/10/2005; 59.869, “R., G. V. contra Provincia de
Buenos Aires (Ministerio de Seguridad). Demanda contencioso administrativo”, sent. del
29/6/2011; B. 64.343 “Vaccaro Hnos. S.A.IC. contra Provincia de Buenos Aires
(U.E.P.F.P.). Demanda contencioso administrativa” sent. del 24/8/2011; A-70.011 “Conde,
Alberto José Luis y otro c/Aguas Bonaerenses S.A. (Absa S.A.) s/Amparo. Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley”, sent. del 10/11/2010; A-71263 “Florit, Carlos
Ariel y otros c¢/Provincia de Buenos Aires y Aguas Bonaerenses S.A. s/Amparo”, sent. del
16/3/2011; Q-71837 “Kersich, Juan Gabriel y otros c/Aguas Bonaerenses S.A. y ots.
s/Amparo”, sent. del 22/2/2012.
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diferentes aspectos del patrimonio cultural®’, o decisiones de la
administracion publica que repercuten de manera directa en materia de
derechos humanos.

Por otra parte, debe tenerse presente la nocion de razonabilidad como
imprescindible en todo el actuar del Estado®®. En el caso de los actos
administrativos —cuyos proyectos son controlados previamente por el Fiscal
de Estado—, la razonabilidad debe ser entendida como un requisito que
vincula al objeto y a la finalidad del mismo (resultando éstos elementos
esenciales del acto administrativo segin la norma de procedimiento
administrativo provincial).

De tal modo, el Fiscal de Estado —concebido asi el alcance de su
competencia— efectuard un control de legitimidad (integral e integrado y
fundado en criterios de economia eficiencia y eficacia), comprensiva del
tradicional aspecto de control de legalidad, sumado al control de
razonabilidad sobre distintas cuestiones involucradas en la nociéon de
patrimonio provincial®* e interés provincial.

¢) En cuanto al Contador General de la Provincia, la LAF (que derogara el
decreto-ley n® 8827/77 —antigua ley organica de Contaduria General de la
Provincia— y gran parte del anterior reglamento de contrataciones previsto
en el decreto-ley n°® 7.764/71), subraya el cardcter de 6rgano de control interno
del ente y pone en cabeza del Contador General de la Provincia importantes
atribuciones, entre las que destacan las de controlar el desenvolvimiento
general de la hacienda publica en los organismos administrativos de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, examinar actos administrativos
relacionados con la hacienda publica y eventualmente observarlos, efectuar
inspecciones, y tareas de control preventivo, simultdineo o posterior en la
Administracion provincial, y en cualquiera de sus fases, la recaudacion de los

52 Asi por Ley N° 21.836 el Congreso Nacional aprob6 la Convencion sobre la Proteccion
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de la ONU, que describe que debe entenderse por
patrimonio en sus distintos aspectos. También la Ley N° 26.118 aprob¢ la Convencion para
la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial de UNESCO, habiendo dictado la
Provincia de Buenos Aires la Ley N° 15.395 que aprueba un marco regulatorio en de
proteccion del mismo, entre otras normas vinculadas al tema.

53 ZUDAIRE, LUCAS JOSE “La razonabilidad en el Derecho Administrativo. Su importancia
como_delimitador de la discrecionalidad administrativa”, SEDICI-UNLP, 2023. Ver
también BEZZI, OSVALDO HECTOR “La matriz europea del derecho administrativo y el
aporte de sus instituciones y técnicas en el control y enjuiciamiento de la discrecionalidad
administrativa” ED-V-DCCLVII-286

54 V.gr. “Dassatti David Gustavo c/Municipalidad de Saladillo s/Amparo”.
Expte. 56999 SN-SG
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fondos publicos, requerir la rendicién de cuentas en los caos que proceda,
entre otros.

Por otra parte, desde la vigencia de la Ley de Compras de la Provincia y hasta
la puesta en funcionamiento del OPC, la Contaduria fue la autoridad de
aplicacion de aquella ley, teniendo a su cargo entre otras funciones, los
procedimientos de contratacion centralizada realizados bajo la modalidad de
“convenio marco”. Actualmente, el OPC como antes sefnalaramos, es la
autoridad de aplicacion de la ley de compras, manteniendo la Contaduria
General de la Provincia una importante atribucién en materia de control de
razonabilidad de precios.

d) Sobre el Tribunal de Cuentas, y a diferencia de las previsiones
constitucionales respecto de los otros 6rganos de control, el texto de la
Constitucion provincial es claro en relacion a las facultades de control de este
organismo.

Por otra parte, su ley organica (Ley N° 10.869) refiere que el TC es un 6rgano
de control administrativo con funciones jurisdiccionales, resultando de su
competencia aprobar o desaprobar las rendiciones de cuentas
correspondientes de la Administracion Central, Poder Legislativo, Poder
Judicial, Reparticiones Auténomas o Autarquicas, Municipalidades y Entes
que reciban, posean o administren fondos o bienes fiscales. Cabe destacar que
ese control es en su mayoria a posteriori.

Se ha sefialado que sus funciones pueden sintetizarse en los denominados
Jjuicio de cuentas y juicio de responsabilidad. El primero estd destinado a
examinar las rendiciones de cuentas presentadas por las distintas
jurisdicciones obligadas. El segundo est4 previsto para los agentes publicos
(o quienes reciban un estipendio de la administracién) cuando por una accioén
u omisién ocasionan un perjuicio a la hacienda publica, con el objeto de
determinar el monto del perjuicio que deben reintegrar. Ambos pueden
concluir con la aplicacidén de una sancion por parte del Tribunal de Cuentas y
la accion judicial, para la ejecucion de las resoluciones de este organismo
corresponde al Fiscal de Estado™.

Resulta oportuno destacar ademas el control ejercido por este organismo
sobre las cuentas municipales, producto del vetusto sistema constitucional
referido a los Municipios, carentes de autonomia institucional en la provincia

55 SEARA, IGNACIO “Los drganos de Control de la Administracion publica. Comparacion
de los sistemas provincial y municipal” RAP ISSN: 1667-3174
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de Buenos Aires, y con fuertes limitaciones en materia de autonomia politica
y financiera®®.

V. Reflexiones finales.

Aun a pesar de que la tltima reforma de Carta Magna bonaerense mantiene
los aspectos sustanciales en la regulacion de los organismos que integran el
sistema de control provincial —a excepcion de la incorporacion de la figura
del Defensor del Pueblo- la ley de administracion financiera dictada luego de
la entrada en vigencia del texto constitucional implica un avance importante
en materia de planificacion, organizacién y control de recursos, y por tanto
en lo relativo a la previsibilidad y transparencia del actuar estatal.

No obstante, resulta imprescindible interpretar el plexo normativo aplicable
—Constitucion, LAF, leyes organicas de los diferentes organismos, entre
otras— de manera armonica e integrada, y acorde a los tiempos que vivimos.

Asi, debe hacerse efectivo el caradcter integral, completo, integrado y
comprensivo de aspectos que involucran no solo- aunque también- los
recursos econdmicos provinciales (que son los de todos), sino de igual modo,
diversas cuestiones que los atraviesan, con criterio de razonabilidad y justicia.

La administracion publica provincial —en un proceso que resulta logico y
que coincide con el que transitan las administraciones de los estados en
general— ha cambiado orgénica y funcionalmente en el transcurso de las
épocas. Cada tiempo exige renovar la comprension de la realidad de ese
tiempo.

Resulta sensato entonces exigir de los 6rganos de control una actividad y una
mirada que no deje aristas del actuar del Estado fuera del necesario examen,
coadyuvando de tal manera al sano ejercicio de la vida republicana.

Bibliografia
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El Poder Ejecutivo y la reforma constitucional bonaerense de
1994

I. Introduccion. - I1. El Poder Ejecutivo en la provincia de Buenos Aires: a)
naturaleza y duracion; b) eleccion; ¢) reeleccion; d) atribuciones. III. Los
Decretos de Necesidad y Urgencia: a) recepcion en la Reforma de la
Constitucion de la Nacion Argentina; b) tratamiento en la provincia de
Buenos Aires; ¢) un antecedente jurisprudencial relevante. IV. Reflexion
final.

Por Lucas José Zudaire®’

I. Introduccion

En este breve repaso por la reforma de la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires de 1994, a 30 afios de su sancidn y entrada en vigencia, nos
centraremos en los puntos modificados mas relevantes relativos al Poder
Ejecutivo.

Como ya se dijo en las reflexiones iniciales*®, al igual que en la reforma de la
Constitucion Nacional que se dio en el mismo afio, uno de los temas
relevantes es lo atinente a la posibilidad o no de reelegir la titularidad del
Poder Ejecutivo, vedado hasta el momento®.

Mas alla de que tal decision se llevaria toda la atencion, la Ley N° 11.488 por
la que se declara la necesidad de la Reforma Parcial de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires y adopta para ello la modalidad de Convencion
Reformadora, establece un amplio nimero de articulos y partes a reformar o
introducir.

Entre ellos, el articulo 100 que negaba la reeleccion en el cargo a gobernador
y vicegobernador, o el recambio entre ellos; el articulo 113, que reglaba la

57 Lucas José Zudaire, abogado (UNLP), especialista en Derecho Administrativo (UNLP),
Director de Procedimientos especiales (Fiscalia de Estado), Director del Observatorio de
legislacion y jurisprudencia (FCJyS — UNLP), miembro de Palabras del Derecho

8 Ver ATELA, Vicente Santos, “Reflexiones a 30 afios de la Reforma Constitucional
Bonaerense”

% La Constituciéon entonces vigente (1934), establecia que “El gobernador y el
vicegobernador duraran cuatro aiios en el ejercicio de sus funciones, y cesaran en ellas en
el mismo dia en que expire el periodo legal, sin que evento alguno pueda motivar su
prorrogacion por un dia mds, ni tampoco que se les complete mds tarde” (art. 109) y que
“...no podran ser reelegidos en el periodo siguiente a su eleccion. Tampoco podrad el
gobernador ser nombrado vicegobernador, ni el vicegobernador podra ser nombrado
gobernador” (art. 110).
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acefalia en los casos de muerte, destitucion o renuncia del gobernador, asi
como la imposibilidad de elecciéon como gobernador del que lo desempefie de
manera interina; y, el articulo 117 que fijaba el lugar de residencia del
gobernador y el vicegobernador.

No se incluye en los puntos a reformar los articulos incluidos en el Capitulo
III de la Seccion 1V, es decir, lo concerniente a las atribuciones del Poder
Ejecutivo, relevante en la reforma de la Constitucion Nacional recientemente
celebrada en Santa Fe-Parana, que receptada la figura de los decretos de
necesidad y urgencia como una de las facultades excepcionales del Poder
Ejecutivo.

Abordaremos esa cuestion luego de realizar un repaso por las normas que
regulan la eleccidn, ejercicio y atribuciones del Poder Ejecutivo en nuestra
constitucion provincial

I1. El Poder Ejecutivo en la provincia de Buenos Aires

a) naturaleza y duracion

El Poder Ejecutivo de la provincia de Buenos Aires, como el de las restantes
del pais y el de la Nacion Argentina, es unipersonal. Asi lo establece el art.
119 actual: “El Poder Ejecutivo de la Provincia sera desemperiado por un
ciudadano con el titulo de gobernador de la provincia de Buenos Aires”.

Si bien, tal como sefiala Cueli®, la naturaleza del Poder Ejecutivo, dentro de
nuestra historia Constitucional, no tiene una definicion clara y constante sobre
su naturaleza, ya que la Primera Junta Patria y los Triunviratos fueron érganos
colegiados, desde la figura del Director Supremo y los posteriores
reconocimientos constitucionales a Presidentes y Gobernadores, la figura del
Ejecutivo se pensoé para el ejercicio de manera unipersonal.

Asi se establecio por ejemplo en el art. 81 de la Constitucion Provincial de
1854: “El Poder Ejecutivo del Estado se desemperiara por una sola persona,
bajo la denominacion de gobernador del Estado de Buenos Aires” y las
consecutivas de los afios 1873: “serd desemperiado por un ciudadano con el
titulo de gobernador de la provincia de Buenos Aires” (art. 116); 1889 (art.
115); 1934 (art. 106); y 1949 (art. 89).

No escapa a ello, la existencia de la institucion de los “ministros secretarios
del despacho general”, reconocida en el Capitulo 4 de la Seccion IV en la

%0 CUELI Hugo, “Constitucién de la Provincia de Buenos Aires”, Editorial La Ley, afio 1996,
pag. 218 y ss.

!29’
o


https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1854.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1854.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1873.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1889.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1934.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1949.html

Facultad de Ciencias *

JURIDICAS
Y SOCIALES

Universidad Nacienal de La Plata

CBSERVATORIC

s EXTENSION

Constitucion de 1873, desde el art. 144 al 150, en la que por entonces se
estableci6 que “el despacho de los negocios administrativos de la Provincia
estara a cargo de dos o mds ministros secretarios, y una ley especial
deslindara los ramos y las funciones adscriptas al despacho de cada uno de
los ministerios”.

Este texto se mantiene a lo largo de las reformas siguientes, encontrandose
actualmente vigente. La regulacion de los ministros/as secretarios/as se
encuentra en la Seccion V, Capitulo IV “De los ministros secretarios del
despacho general” arts. 147 a 153, en los que se establece los requisitos para
su nombramiento —iguales condiciones que para ser elegido diputado/a—;
sus obligaciones y responsabilidades; la posibilidad de concurrir a las
sesiones de las Camaras y tomar parte en las discusiones, pero sin voto; y,
funcién: “despachardn de acuerdo con el gobernador y refrendardan con su
firma las resoluciones de éste, sin cuyo requisito no tendran efecto ni se les
dara cumplimiento”.

En los hechos, es de uso ordinario y ayuda al ejercicio del poder que, por
medio de la ley especial mencionada por el texto constitucional, llamada
comunmente “Ley de Ministerios”, se faculte al Gobernador a delegar en
Ministras/os Secretarias/os, las facultades relacionadas con las materias que
le competen, inclusive permitiendo delegar las atribuciones que se reciban
por delegacion, cuando esté autorizado en la norma delegante®!.

Esta funcion conjunta del titular del Poder Ejecutivo con los de cada cartera
ministerial da logica a la consagracion de la responsabilidad estipulada en el
Capitulo V (articulo 154): “El gobernador y los ministros son responsables y
pueden ser acusados ante el Senado, en la forma establecida en la seccion del
“Poder Legislativo”, por las causas que determina el inciso 2 del articulo 73
de esta Constitucion y por abuso de su posicion oficial para realizar
especulaciones de comercio”®?.

61 Actualmente rige la Ley N° 15.477 que en su art. 1° “De conformidad con lo dispuesto por
el Capitulo 1V de la Seccion Quinta de la Constitucion de la Provincia, el Poder Ejecutivo
es asistido en sus funciones por las/los Ministras/os Secretarias/os, de acuerdo con las
facultades y responsabilidades que les confiere la presente ley”; mientras que en el art. 11
“Se faculta al Gobernador a delegar en las/os Ministras/os Secretarias/os, en las/os
Secretarias/os de Estado, Oficiales Mayores o funcionarias/os u organismos que en cada
caso determine, las facultades relacionadas con las materias que le competen, de acuerdo
con lo que se determine expresa y taxativamente por decreto. Solo podran delegarse las
atribuciones que se reciban por delegacion, cuando ello esté autorizado en la norma
delegante”.

62 El articulo 73 inc. 2 establece que “Es de competencia exclusiva de la Cdmara de
Diputados: (...) Acusar ante el Senado al gobernador de la Provincia y sus ministros, al
vicegobernador, a los miembros de la Suprema Corte de Justicia, al procurador y
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Ahora bien, queda por analizar la figura de vicegobernador/a, que contintia
con una regulacién que se presta a confusion, por lo menos en cuanto a su
pertenencia. Asi, se ha sefialado que, a pesar del tratamiento de esta
institucion en la Seccion del Poder Ejecutivo, no lo integra, asi como tampoco
pertenece al Poder Legislativo, aun cuando se le atribuyen funciones en é1%.

Es oportuno destacar que actualmente, en la Seccion IV “Poder Legislativo™,
se establece: en el Capitulo IV “Disposiciones comunes a ambas Camaras”
que “Cada Camara se regirda por un reglamento especial y nombrard su
presidente y vicepresidentes, a excepcion del presidente del Senado, que lo
serd el vicegobernador, quien no tendrd voto sino en caso de empate”
(articulo 93); en el Capitulo VII “De la Asamblea Legislativa” que “Las
reuniones de la Asamblea General seran presididas por el
vicegobernador...” (articulo 117).

Por su parte, en la Seccion V “Poder Ejecutivo”, en su Capitulo I “De su
naturaleza y duracion”, se instituye que: “En caso de muerte, destitucion,
renuncia, enfermedad, suspension o ausencia del gobernador, las funciones
de Poder Ejecutivo seran desempeiiadas por el vicegobernador, por todo el
resto del periodo legal, en los tres primeros casos, o hasta que haya cesado
la inhabilidad temporaria, en los tres ultimos” (articulo 124).

Para este punto es interesante volver al debate de los convencionalistas dado
en el afio 1872. Al tratar las cldusulas que fijan la integracion de un
Gobernador en el Poder Ejecutivo y que “al mismo tiempo” y “por igual
duracion” se elegiria un Vicegobernador, el convencional Quesada exponia
sobre la inconveniencia de que el Poder Ejecutivo fuera “compuesto por
varias personas” aseverando “que el Poder Ejecutivo se componga con mads
de una persona ofrece a mi juicio un gran peligro, es una verdad que la
ciencia moderna demuestra con mayor claridad y evidencia”. Transcurrido
el debate, el convencional Guido afirma que “es necesario que haya un
Vicegobernador que haga las veces de Gobernador cuando este falte”. La

subprocurador general de la misma, y al fiscal de Estado por delitos en el desempeiio de sus
funciones o falta de cumplimiento a los deberes de su cargo...”

83 Al respecto sefiala Cuelli que “mds alld que su figura se contemple en la seccion relativa
a ese poder (...) solo tiene la expectativa de ejercer el Poder ejecutivo en los casos de
excepcion que contempla la Constitucion. Tampoco constituye la cabeza del poder
Legislativo, pese a que se le atribuyan determinadas funciones por las leyes o reglamentos
de la Camara de Senadores, ya que éstas no reposan en su condicion de Vicegobernador,
sino de Presidente del Senado” CUELI HUGO, “Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires”, Editorial La Ley, afio 1996, pag. 222
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discusion finaliza con la nota en el diario de sesiones “Se voto y fue

aprobado”™.

No quedan dudas sobre la duracion, mas alla de estos debates, las clausulas
son claras: “El Poder Ejecutivo de la Provincia sera desemperniado por un
ciudadano con el titulo de gobernador...” (articulo 119); “Al mismo tiempo y
por el mismo periodo que se elija gobernador, serd elegido un
vicegobernador” (articulo 120); y, “El gobernador y el vicegobernador
duraran cuatro anos en el ejercicio de sus funciones, y cesaran en ellas en el
mismo dia en que expire el periodo legal, sin que evento alguno pueda
motivar su prorrogacion por un dia mds, ni tampoco que se les complete mas
tarde”.

b) eleccion

En el articulo 121 de la Constitucion de la Provincia se establece que “Para
ser elegido gobernador o vicegobernador, se requiere:

1- Haber nacido en territorio argentino o ser hijo de ciudadano nativo, si
hubiese nacido en pais extranjero.

2- Tener treinta anos de edad.

3- Cinco aiios de domicilio en la Provincia con ejercicio de ciudadania no
interrumpida, si no hubiese nacido en ella”.

Sobre el punto se ha debatido principalmente sobre el concepto de ciudadania
y sobre su ejercicio no interrumpido®’.

El debate del concepto juridico “ciudadania” no es propio de la Constitucion
bonaerense, se ha planteado de igual manera respecto de la Constitucion
Nacional, lo que dio lugar a la siguiente aclaracion de Bidart Campos: “en
nuestro derecho constitucional no hay nacionalidad ni ciudadanias
provinciales...”®.

La cuestion fue abordada por la Suprema Corte en oportunidad de impugnarse
la candidatura de Daniel Osvaldo Scioli en el afio 2007, ya que se alegada que

% Ver “Debates por la Convencion Constituyente de Buenos Aires 1870-1873” del dia 8 de
octubre de 1872, pag. 634

% Ver MUSUMECI, GUSTAVO “El concepto juridico de “‘ciudadania” en la Constitucion de
la Provincia de Buenos Aires. Acerca de la candidatura a gobernador del Vicepresidente de
la Nacion” elDial.com - DCC1A, Publicado el: 03/09/2007

% BIDART CAMPOS, "Tratado Elemental de Derecho Constitucional", Tomo I-A, Editorial
Ediar, pag. 620
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el candidato no reunia los requisitos conjuntos de residencia y ejercicio de
ciudadania ininterrumpido durante cinco anos.

El caso®’ se resolvio por unanimidad a favor de la posibilidad de postulacion
de quien luego ganaria las elecciones, aunque con diferencias en sus
argumentos. Veamos algunos pasajes.

El juez Hitters realiza un recorrido explicativo del debate sobre el significado
de los términos “ciudadano” o “ciudadania” en nuestro pais, el que “no es
univoco”. Asi sostiene que “para algunos ciudadania y nacionalidad son
conceptos que se identifican (Gonzalez Calderon;, Machado Doncel, Bidart
Campos®); otros no estan de acuerdo con dicha asimilacion, ya que segun
esta postura ciudadanos solo son, entre los argentinos, quienes tienen
atribuidos derechos y deberes politicos (Alberdi; Estrada; Joaquin V.
Gonzalez; Montes de Oca; Bielsa, Sanchez Viamonte; ver reseria en Linares
Quintana, Tratado de la ciencia del derecho constitucional, Tomo 8, Ed. Plus
Ultra, 1988, pag. 13/23).

Continua en su voto marcando que en el articulo 34, la Constitucion deja
sentado que “los extranjeros gozaradn en el territorio de la Provincia de todos
los derechos civiles del ciudadano y de los demas que esta Constitucion les
acuerda”, lo que le permite dudar sobre que la voz constitucional ciudadania
sea aplicada en un sentido técnico restrictivo como sinénimo de ejercicio de
derechos politicos o electorales. Asi senala, “e/ constituyente local reconocio
derechos politicos a los extranjeros, sin que por ello queden trasformados en

13173

“ciudadanos

Concluye su participacion dejando en claro que “frente a las diversas
opiniones existentes acerca de la definicion del recaudo de “ciudadania”
contemplado en el art. 121, inc. 3°, como limite al ejercicio del derecho
politico a ser elegido y participar en la direccion de los asuntos publicos,
debe estarse a la opcion hermenéutica mas favorable a la libertad”.

Sin embargo, el juez de Lazzari sostiene que: “...a los fines de emitir mi voto,
aceptaré como premisa que cuando la Constitucion exige para ser
Gobernador, a aquellos candidatos que no hubiesen nacido en territorio

67 SCBA, A 69395 “Candidatura Scioli, Daniel s/Impugnacién. Recurso de inaplicabilidad
de ley”, Sent. del 22/10/2007

8 “La circunstancia de que en el inciso 12 del articulo 75 se haya cambiado la palabra
‘ciudadania’ por ‘nacionalidad’ no alcanza a desvirtuar la interpretacion que siempre
hicimos acerca de la identidad que en nuestra constitucion (antes de la reforma) habia entre
ciudadania y nacionalidad. Queremos decir que también después de la reforma siguen
siendo lo mismo: todo nacional es, por ese hecho, a la vez y siempre ciudadano, aunque no
titularice derechos politicos” BIDART CAMPOS, "Tratado Elemental de Derecho
Constitucional", Tomo I-A, Editorial Ediar, pag. 616
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bonaerense, “cinco anos de domicilio en la Provincia con ejercicio de
ciudadania no interrumpida”, el elemento “ejercicio de ciudadania no
interrumpida” equivale lisa y llanamente a ejercicio de los derechos
politicos™.

Negri, finalmente, de manera concisa sentencia que el requisito de cinco anos
de residencia se encontraba cumplido, y que la condicién de inmediatez —
que en el caso no se cumplia— no aparece requerida constitucionalmente, por
lo que no cabria en consecuencia exigirla, sin convertirse en una proscripcion.

c¢) reeleccion

Una vez saldados los requisitos para ser elegido como titular del Poder
Ejecutivo, el tiempo de duracion del cargo, etc., solo queda deslindar una
cuestion, si se puede ejercer mas de una vez y cuando. La cuestion que da
inicio a la reforma o por lo menos el tema central.

Ya se dijo que la ley de necesidad de la reforma habilité el tratamiento sobre
el articulo 110 que negaba la reeleccion en el cargo a gobernador y
vicegobernador, ni el recambio entre ellos; asi como el articulo 113, que
reglaba los casos de muerte, destitucion o renuncia del gobernador, y la
imposibilidad de eleccién como gobernador del que lo desempeiie de manera
Interina.

La cuestion se presenta luego del intento de modificacion constitucional
mediante el sistema de enmienda previsto en el articulo 192 inc. b) de la
Constitucion de 1934, mediante la sancion de la Ley N° 10.859, que contenia
un proyecto que modificaba 92 articulos, incluido el articulo 110 que hubiese
quedado de la siguiente manera “El Gobernador y el Vicegobernador pueden
ser reelectos o sucederse reciprocamente por un nuevo periodo. Si han sido
reelectos o se han sucedido reciprocamente, no pueden ser elegidos para
ninguno de ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo”.

El mencionado articulo 192 establecia para estos casos que: “la ley contendra
la enmienda proyectada y ésta sera sometida a plebiscito en la primera
eleccion que se realice. El voto sera expresado en pro o en contra de la
enmienda’”.

Mediante el Decreto N°® 1287/1990 se convoco al plebiscito que cont6d con un
67% de votos negativos, por lo que se rechaz6 la reforma.

En el marco de la convocatoria a reforma de la Constitucion Nacional, se
impulsa un nuevo proceso reformador en la provincia, pero mediante el
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sistema de convencion reformador, mas adecuado por el camulo de temas,
pero siempre centralizado en la cuestion sobre la reeleccion.

Es por eso que en los debates sobre lo que hoy conocemos como el articulo
123, como a lo largo de toda la convencion, se hiciera hincapié en que la
ciudadania se habia expresado contra la reeleccion en aquel plebiscito, que
incluia temas de gran trascendencia, como el régimen municipal, que
finalmente no fue modificado en el afio 1994%°.

La cuestion culmind el 9/9/1994 cuando se produjo la votacion de la
modificacion al articulo 110, siendo afirmativa por 82 votos a favor, lo que
resulta en el actual articulo 123: “El gobernador y el vicegobernador pueden
ser reelectos o sucederse reciprocamente, por un nuevo periodo. Si han sido
reelectos o se han sucedido reciprocamente, no pueden ser elegidos para
ninguno de ambos cargos, sino con intervalo de un periodo”

Lo que restd fue el debate sobre a partir de cuando rige la posibilidad de
reeleccion, si habilitaba al por entonces Gobernador Duhalde a presentarse a
elecciones para un nuevo periodo o no, debido a que su primer mandato —el
que corria por entonces— se regia por una cldusula constitucional que no lo
permitia.

La cuestion, brevemente, se reguld mediante el articulo 214, que forma parte
de la Seccion X “Disposiciones Transitorias” y la parte mas importante
establece que: “El articulo 123 de la presente Constitucional regird a partir
del periodo de gobierno iniciado por las autoridades ejecutivas electas en el
anno 1995; pero su aplicacion inmediata podrda ponerse a consideracion
popular a través de un plebiscito a realizarse hasta sesenta dias después de
sancionada la presente, de voto obligatorio y vinculante, en el cual la
reeleccion debera obtener, como minimo, la mitad mas uno de los votos

% Algunos ejemplos del debate del dia 24/5/1994: “La posibilidad de reeleccion no se la dio
la gente a Duhalde y nosotros venimos a cumplir la voluntad popular porque no queremos
defraudarla” Convencional Pinto; “Hoy dicen que esa reforma constitucional que hablaba
de reeleccion fue rechazada por el pueblo, lo que es cierto, pero también es cierto que la
misma hablaba del régimen municipal, de la justicia y de la educacion. Con este criterio que
sostienen ahora no estariamos tratando de modificar la Constitucion” Convencional Alegre;
“Tenemos memoria suficiente como para recordar que no hace mucho tiempo se planteaba
la reeleccion de Alfonsin (...) Se decia también que era necesaria la posibilidad de que los
argentinos pudieran elegir a un hombre que estaba ejerciendo correctamente su gobierno”
Convencional Sequeiro; “Nosotros asumimos como una advertencia importante de la
poblacion de la Provincia que era posible evitar una reeleccion que en definitiva beneficiara
al gobernador de turno. Aclaro que en nuestra plataforma para esta Convencion, se
mantiene firme la idea de la reeleccion por dos periodos para los gobernadores y
vicegobernadores, cuyo ejercicio comience a partir de 1995. Quiero reiterar que somos
reformistas, reeleccionistas, pero que también asumimos el mensaje del '90 como una
obligacion inexcusable” Cruchaga.
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validamente emitidos”. Por Decreto 2721/94 el Gobernador convoco a la
votacion que habilitd al Gobernador Duhalde a una reeleccion inmediata por
mas del 60% de los votos.

d) atribuciones

En el articulo 144 del nuevo texto constitucional se reiteran las atribuciones
enunciadas en el antiguo articulo 132.

Sin embargo, se presenta este aspecto para sefialar dos cuestiones, la primera
que tiene que ver con la perdida de la oportunidad de adecuar o eliminar
algunas de las atribuciones del Gobernador en desuso, la segunda por la
discusion suscitada posteriormente respecto de la posibilidad del dictado de
decretos de necesidad y urgencia por parte del Poder Ejecutivo provincial.

El primer tema lo abordaremos a continuacion, postergando el tratamiento del
segundo para el punto siguiente.

El articulo 144 establece que “El gobernador es el jefe de la Administracion
de la Provincia”, realizando a continuacion una extensa enunciacion de las
atribuciones que le son propias, entre ellas:

— nombrar y remover los ministros secretarios del despacho

— promulgar y hacer ejecutar las leyes de la Provincia, facilitando su
ejecucion por reglamentos y disposiciones especiales que no alteren
su espiritu;

— concurrir a la formacién de las leyes, teniendo el derecho de iniciarlas
por proyectos presentados a las Camaras, y de tomar parte en su
discusion por medio de los ministros

— conmutar las penas impuestas por delitos sujetos a la jurisdiccion
provincial, previo informe motivado de la Suprema Corte de Justicia;

— informar el estado general de la Administracion a la apertura de la
Legislatura;

— convocar a elecciones en la oportunidad debida;
— convocar a sesiones extraordinarias a la Legislatura;

— hacer recaudar las rentas de la Provincia y decretar su inversion con
arreglo a las leyes, debiendo hacer publicar mensualmente el estado
de la Tesoreria;

— celebrar y firmar tratados parciales con otras provincias para fines de
la Administracion de Justicia, de intereses econdomicos y trabajos de
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utilidad comun, con aprobacion de la Legislatura y dando
conocimiento al Congreso Nacional

— nombrar, con acuerdo del Senado: 1.- El fiscal de Estado, 2.- El
director general de Cultura y Educacion; 3.- El presidente y los
vocales del Tribunal de Cuentas; y, 4.- El presidente y los directores
del Banco de la Provincia; y, con acuerdo de la Camara de Diputados,
los miembros del Consejo General de Cultura y Educacion;

— ser agente inmediato y directo del Gobierno Nacional para hacer
cumplir en la Provincia la Constitucion y las leyes de la Nacion,;

— dar cuenta a las Camaras Legislativas del estado de la hacienda y de
la inversion de los fondos votados para el ejercicio precedente y
remite antes del 31 de agosto los proyectos de presupuesto de la
Administracion y las leyes de recursos.

Ahora bien, la lista no termina alli, se mantienen otras atribuciones que
constituyen un resabio de antiguas legislaciones como lo son los incisos 5,
11, 12, 13 y 14, dentro de los que se encuentran las atribuciones de:

— ejercer los derechos de patronato como vicepatrono;
— ser el comandante en jefe de las fuerzas militares de la Provincia;

— movilizar la milicia provincial en caso de conmocion interior que
ponga en peligro la seguridad de la Provincia, con autorizacion de la
Legislatura;

— decretar la movilizacion de las milicias;

— expedir despachos a los oficiales que nombre para organizar la milicia
de la Provincia

Estas cuestiones no fueron omitidas por la Convencion, la que sin perjuicio
de advertir lo ineludible de su tratamiento no se encontraba facultada para
hacerlo.

Asi lo dejaron plasmado en el despacho final de la Comision de Poderes.
Interpretacion, Reglamento, Redaccion y Coordinacion General del dia
13/9/1994, fecha en la que se aprueba la reforma constitucional, con un
mensaje que decia asi: “No se realizaron, por no estar habilitadas ni
encontrarse comprendidas dentro del articulo 5° de la Ley 11.488, las
siguientes adecuaciones o derogaciones de los anteriores articulos: 90,
inciso 11, 91, 100 inciso 4y 7, 132 inciso 5, 11, 12, 13y 14, 170, 172, actuales
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103 inciso 11, 104, 113, incisos 4y 6, 144 incisos 5, 11, 12, 13 Y14. 180 y
182770,

I11. Los Decretos de Necesidad y Urgencia

En la reforma provincial, se reitera, no se modificaron las atribuciones del
Poder Ejecutivo, no se adecuaron viejos resabios de las constituciones
anteriores por falta de habilitacion legal, ni se incluyeron nuevas facultades,
como si ocurrié en la reforma de la Constitucion Nacional celebrada dias
antes en Santa Fe-Parana, en la que se regula la figura de los decretos de
necesidad y urgencia como una de las facultades excepcionales del Poder
Ejecutivo.

Sea como una forma de reglamentar y limitar el uso de una herramienta que
se presentaba usual, atin sin recepcion normativa’!, sea como una forma de
garantizar la posibilidad de actuar en situaciones extraordinarias, la
Constitucion de la Nacion reformada en el aiio 1994 incluyo la atribucion del
Poder Ejecutivo de dictar decretos de necesidad y urgencia, reglamentos con
sustancia legislativa o, como dice el articulado, disposiciones de caracter
legislativo.

a) recepcion en la Constitucion de la Nacion Argentina;

Sin profundizar en detalle sobre el debate llevado a cabo en la Convencion
Nacional Constituyente respecto de la incorporacion de los denominados
Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) —lo que excederia este trabajo’>—
, presentado y aprobado el despacho a efectos de cumplimentar la
actualizacion y armonizacion de los articulos 67 y 86 de la Constitucion
Nacional por la Comision de Redaccion, el nuevo articulo 99 amplia las
facultades del Presidente de la Nacion, incorporando la posibilidad de emitir
disposiciones de caracter legislativo solo en circunstancias excepcionales.

70 Ver Diario de Sesiones del dia 13 de septiembre de 1994, pag. 2234

1<, hacia 1990 el hiperpresidencialismo se potencié con una prdctica antes excepcional
pero a partir de entonces cotidiana: el presidente de la Nacion comenzo a legislar a través
del dictado de decretos de necesidad y urgencia. La reforma de 1994 se ha hecho cargo de
la proliferacion de estos decretos, a través de su regulacion en el art. 99, inc. 3°. Empero, y
a diferencia de otros institutos modificados o incorporados en 1994, la regulacion
constitucional no se refleja en la vida institucional: el dictado de decretos de necesidad y
urgencia que la Reforma disefio como excepcional sigue siendo una prdctica cotidiana. No
existen indicios que nos permitan afirmar que lo plasmado en el papel se mudo a la realidad”
BENENTE, Mauro “Decretos de Necesidad y Urgencia en la Reforma de 1994. problemas
del mensaje y sus receptores en el ejercicio del control de constitucionalidad” Revista
Lecciones y Ensayos, UBA, n°® 84 afio 2008, pag. 67

72 Para conocer sobre el debate convencional puede consultar el Diario de sesiones de la
Convenciéon Nacional Constituyente
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En la Constitucion Nacional, Segunda Parte, Titulo Primero, Seccion
Segunda, Capitulo Tercero, se regulan las atribuciones del Poder Ejecutivo,
en el articulo 99, que en la parte que aqui interesa dice asi:

“El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones:

3. Participa de la formacion de las leyes con arreglo a la
Constitucion, las promulga y hace publicar.

El Poder Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancion de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos,
podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que
seran decididos en acuerdo general de ministros que deberdn
refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros...”

Muy brevemente diferenciemos este supuesto de la delegacion legislativa,
otra incorporacion de la reforma de la Constitucion Nacional de 1994. En
principio la delegacion legislativa es una atribucion del Poder Legislativo
mientras que los decretos de necesidad y urgencia son una atribucion del
Poder Ejecutivo.

Ambos supuestos se encuentran prohibidos como regla (articulos 76 y 99 inc.
3), pero también ambos pueden llevarse a cabo de manera excepcional.

La primera se admite bajo las siguientes condiciones: materia determinada’?;
relacionada con la administracion publica o con una situacion de emergencia
publica; la ley delegante debe establecer un plazo para el ejercicio y las bases

3 Articulo 2 de la Ley N° 25.148: “Se considerardn materias determinadas de
administracion, aquellas que se vinculen con: a) La creacion, organizacion y atribuciones
de entidades autarquicas institucionales y toda otra entidad que por disposicion
constitucional le competa al Poder Legislativo crear, organizar y fijar sus atribuciones.
Quedan incluidos en el presente inciso, el correo, los bancos oficiales, entes impositivos y
aduaneros, entes educacionales de instruccion general y universitaria, asi como las
entidades vinculadas con el transporte y la colonizacion; b) La fijacion de las fuerzas
armadas y el dictado de las normas para su organizacion y gobierno, c) La organizacion y
atribuciones de la Jefatura de Gabinete y de los Ministerios; d) La creacion, organizacion y
atribuciones de un organismo fiscal federal, a cargo del control y fiscalizacion de la
ejecucion del régimen de coparticipacion federal; e) La legislacion en materia de servicios
publicos, en lo que compete al Congreso de la Nacion, f) Toda otra materia asignada por la
Constitucion Nacional al Poder Legislativo, que se relacione con la administracion del
pais”.
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de la delegacion; ser refrendado por el Jefe de Gabinete de Ministros; vy,
someterse al control de la Comision Bicameral Permanente.

La segunda cuando se presentes, conjuntamente, los siguientes requisitos:
circunstancias excepcionales que hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes; no se
trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen
de los partidos politicos; razones de necesidad y urgencia; refrendados en
acuerdo general de ministros y el jefe de gabinete de ministros; sometidos a
la consideracion de la Comision Bicameral Permanente.

De esta manera, a nivel nacional, el Poder Ejecutivo tiene como atribuciones
las de dictar reglamentos, sean auténomos, de ejecucion, delegados™ o de
necesidad y urgencia, estos tltimos dos con sustancia legislativa.

b) tratamiento en la provincia de Buenos Aires

En la Provincia de Buenos Aires, es claro, el Poder Ejecutivo no se encuentra
facultado para dictar decretos de necesidad y urgencia, o por lo menos la carta
constitucional no la habilita expresamente a hacerlo, ni regula requisitos
habilitantes.

No solo eso, sino que el articulo 45 establece: “Los poderes publicos no
podran delegar las facultades que les han sido conferidas por esta
Constitucion, ni atribuir al Poder Ejecutivo otras que las que expresamente
le estan acordadas por ella”.

De los tipos de reglamentos que mencionamos en el orden nacional, dentro
de la Constitucion Provincial podemos identificar la posibilidad de dictar
reglamentos de ejecucion y reglamentarios (articulo 144 proemio e inc. 2).

El Poder Ejecutivo, sin embargo, dicta reglamentos materialmente
legislativos o de sustancia legislativa, en algunos casos por autorizacion del
Poder Legislativo y en otros por alguna situacion extraordinaria. Puede
incluso presentarse una autorizacion al Poder Ejecutivo que encuentre como
requisito la presencia de situaciones extraordinarias’.

" Gordillo considera que deben denominarse “reglamentos de integracion”, ya que “en los
casos en que se admite como valida la atribucion de facultades reglamentarias al Poder
Ejecutivo, se refieren invariablemente a las leyes que establecen ellas mismas un
determinado principio juridico, dejando al administrador tan solo el completar, interpretar
o integrar ese principio, sea precisando su concepto, sea determinando las circunstancias
de hecho a que debera ser aplicado” GORDILLO, AGUSTIN “Tratado de derecho
administrativo y obras selectas”, Buenos Aires, F.D.A., 2013, t. 1 Cap. VII, pag. 36

75 Se pueden mencionar como ejemplos lo normado en: el articulo 1 de la Ley N° 11.340 “El
Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, queda autorizado para declarar de
Emergencia Obras y/o acciones indispensables de ejecutar en forma inmediata por una
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En estos casos en los que la urgencia esta prevista en una ley que faculta al
Poder Ejecutivo a adoptar medidas de emergencia, dice Gordillo que “el
reglamento no es ya de necesidad y urgencia. En tales supuestos es

reglamento delegado o de ejecucion, segin los casos”.’®

¢) un antecedente jurisprudencial relevante

Han sido diferentes los supuestos en los que la Suprema Corte de Justicia de
la provincia se ha expedido en la materia, pero me abocaré, por el tratamiento
histérico que realiza el tribunal al resolver y por su cercania en el tiempo, a
un caso relevante dictado en el afio 2021, el fallo “Fe”.

Sucintamente, en la causa se invalido un decreto que prorrogé el estado de
emergencia por no cumplir con la justificacion de los requisitos de necesidad
y urgencia, pero sefialdé que la falta de consagracién expresa no implica su
prohibicion total.”’

En el voto del juez Soria, al que adhiere el resto del tribunal, se realiza un
repaso historico en el que se destaca el proceso constituyente de la provincia
del afio 1994, los textos de los articulos 45 y 144y las competencias
normativas del poder administrador que quedaron inalteradas.

Sin embargo, tuvo intencion de tratar el tema y dejar planteadas las posibles
consecuencias de una interpretacion estricta, formal, pero alejada de la
realidad. Se plantea alli que sucede si “en algun supuesto de incontestable
gravedad, las iniciativas normativas de urgencia promovidas por el poder
administrador, fundadas, razonables y necesarias para conjurar una subita
situacion objetiva de calamidad publica, no recibiesen el correspondiente
acomparniamiento legislativo”, los limites del sistema competencial entrarian

reconocida urgencia o debido a imprevistas circunstancias, ante situaciones de desastre que
se produzcan en zonas de la Provincia, afectadas por casos de fuerza mayor, tales como:
incendios, inundaciones, terremotos, epidemias, debiendo informar en el mismo acto, a la
Legislatura y a los Organismos de la Constitucion que corresponda, respecto a su
declaracion”; el art. 3 de la Ley N° 13.047 ““ La emergencia autoriza a reasignar funciones
y destinos a todo el personal de las Policias de la Provincia, asi como tambiéen el
reagrupamiento del mismo, propendiendo al fortalecimiento de la seguridad publica y a la
integracion de su personal en un marco de servicio eficiente” .

76 GORDILLO, AGUSTIN “Tratado de derecho administrativo y obras selectas”, Buenos
Aires, F.D.A., 2013, t. 1 Cap. VII, pag. 27

7 La decision despertd el analisis de diferentes posturas, en el portal Palabras del Derecho se
publicaron diferentes enfoques que pueden visitarse aqui: MC CORMACK, CLAUDIA “Las
facultades del Poder Ejecutivo bonaerense en materia de reglamentos de sustancia
legislativa”; OROZ, MIGUEL H. E. “Los DNU en la Provincia de Buenos Aires y las

proyecciones del caso "Fe": el zorro en el gallinero”
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en tension, se dejaria entrever ciertas aristas de un problema institucional de
primer orden.

“El ordenamiento local no lo ha previsto y en la praxis no abundan los casos
que pudiesen justificar la arrogacion de una potestad de semejante calibre,
salvedad hecha tal vez de algun supuesto extraordinario y extremadamente
grave, lindante con una suerte de estado de necesidad o de fuerza mayor
gubernativos”, senala el magistrado y abre la puerta a preguntarse ;qué pasa
entonces cuando eso sucede, la interpretacion debe ser contraria?

Como si ello fuera poco, al final se agrega que “ya sea que se entienda que el
régimen provincial, al no prever los decretos legislativos, los prohibe, sea
que se alegue que -en ausencia de regulacion- no cabe predicar una tajante
prohibicion de acudir a ellos para afrontar supuestos singularmente
extraordinarios, rayanos con el estado de necesidad o la fuerza mayor, de
todos modos, en el presente caso, la solucion no habria de variar”. Sin
perjuicio de que la situacion particular no afecte dicha determinacion, deja
plasmada la posibilidad de interpretar que la falta de regulacion no implica
una tajante prohibicion, “en supuestos singularmente extraordinarios” .

IV. Reflexion final

A modo de cierre, voy a empezar por compartir la idea de que la norma
constitucional debe tener el fin de resguardar la libertad o, desde otro enfoque,
la de limitar el poder de manera que este no se extienda y afecte la primera.
De esa manera, debe consagrar los derechos y garantias de las personas,
delimitando el poder de manera que el mismo sea utilizado al efecto de la
defensa de esos derechos y garantias y no contra ellos’s.

Ahora bien, por un lado, en un Estado de Derecho, es necesario reconocer y
reglar el modo de ejercer los derechos de los ciudadanos, lo que implica
indefectiblemente limitar las libertades de los mismos —en resguardo del
interés general—, siempre de manera tal que no vulnerar el espiritu de los
mismos, en cumplimiento del requisito constitucional de razonabilidad”.

Por otra parte, debe limitarse también los poderes del Estado. Para la
delimitacion del poder se utilizan diferentes mecanismos (v.gr. division de
poderes, sistemas de control internos y externos, organismos especiales, etc.)
los que deben ser receptados en las normas constitucionales, las que —por su

8 TENAGLIA, IVAN D. — FILLOY, DANIEL J. “Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires” Arte editorial Servicoop, La Plata, 2021, pag. 18

7 ZUDAIRE, LUCAS JOSE, “La razonabilidad en el Derecho Administrativo: Su importancia
como delimitador de la discrecionalidad administrativa” UNLP, 2023, pag. 62
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finalidad— deben ser interpretadas siempre en favor del resguardo de la
libertad.

La ultima reforma constitucional —como fue marcado por los convencionales
al fin del debate—, no realiz6 modificaciones o adecuaciones por no
encontrarse habilitados por la ley que declaro la necesidad de la reforma. De
esta manera el Poder Ejecutivo se encuentra facultado a, por ejemplo,
“expedir despachos a los oficiales que nombre para organizar la milicia de la
Provincia”, pero no posee el reconocimiento constitucional de dictar
reglamentos de sustancia legislativa en situaciones sumamente
excepcionales®’,

El poder debe ser delimitado, debe ser regulado estrictamente, sus limites
deben ser respetados, lo que no se puede es intentar mantenerlo en el
imaginario, negando la realidad.

Dice Mc Cormack “el Poder Ejecutivo, en principio, no puede emitir
reglamentos sobre materias propias de la competencia que la Constitucion
expresamente otorga al Poder Legislativo. No obstante, desconocer
absolutamente su existencia, seria negar la realidad 81

Compartimos con la autora que su admision es absolutamente excepcional,
que deben presentarse, de manera conjunta, situaciones tales como la
imposibilidad del Poder Legislativo de reunirse, la urgencia impostergable y
la extraordinaria necesidad debidamente justificada, a lo que agregamos como
obligatorio, el posterior tratamiento prioritario del Poder Legislativo en
cuanto reuna las posibilidades de reunirse y, finalmente, el debido control
judicial.

80 Ver MORENO, GUILLERMO R., “Comentarios a la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires concordada y con notas de jurisprudencia”, Libreria Editora Platense, 2019 p. 496

81 MC CORMACK, CLAUDIA “Las facultades del Poder Ejecutivo bonaerense en materia de
reglamentos de sustancia legislativa” en Palabras del Derecho, 12/6/2021
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El fuero contencioso administrativo bonaerense, a propdsito
de los treinta afios de la ultima reforma constitucional

I.- Introducciéon y antecedentes - Il.- 1994: nueva y superadora reforma
constitucional - I1L.- Para no repetir la misma historia - I'V.- Conclusiones

Por Maria Victoria Corda®

I. Introduccion y antecedentes

Los estandares minimos de funcionamiento del fuero contencioso
administrativo siempre estuvieron presentes en la Constituciéon de Buenos
Aires, pero fue en 1994 que su concepcidn tuvo un cambio de paradigma.
Antes de adentrarnos en ese aspecto, cabe puntualizar brevemente su historia,
la que nos remonta ciento setenta afios atras.

En 1854, la primera Constitucion del Estado bonaerense preveia: las causas
contenciosas de Hacienda y las que nacen de contratos entre particulares y
el gobierno, serdan juzgados por un Tribunal especial, cuyas formas y
atribuciones determinard la ley de la materia (art.129)**, es decir, proyectaba
un 6rgano colegiado con especializacion en la materia; proyeccion que no fue
materializada®*.

Casi veinte afios mas tarde, tras la incorporacion de Buenos Aires a la Nacion
Argentina, esta se vio obligada a adecuar su texto constitucional al nacional®,
el que luego, tras intensos trabajos, fue reformulado en 1873.

Con la reforma, el fuero fue puesto en la o6rbita de competencia de la Suprema
Corte de Justicia®®, constitucionalizdndose asi lo que en la practica venia

82 Abogada con orientacion en Derecho Publico por la Universidad Nacional de La Plata
(plan de estudios N°6); representante en juicio de la Provincia de Buenos Aires en el fuero
contencioso administrativo (Fiscalia de Estado); y, estudiante de tercer afio de la
Especializacion en Derecho Administrativo de la misma Universidad (categoria “A”
CONEAU)..

8 Disponible para su consulta en PANELLA, CLAUDIO; BARBA, FERNANDO Y RIMOLDI,
MARCELO, “Antecedentes y textos constitucionales de la Provincia de Buenos Aires 1820-
1994, Archivo Historico de la Provincia de Buenos Aires “Dr. Ricardo Levene. Ediciones
Bonaerenses, 2021, Buenos Aires, La Plata.

8 Frente a esta situacion, en 1857 se sancion6 la Ley N° 166, que organizando la Suprema
Corte de Justicia de Buenos Aires (SCBA), dispuso en su art. 9 inc. 1 mientras no se
establezca el tribunal especial previsto por el art. 129 constitucional, el Superior Tribunal
conoceria en todo recurso de apelacion que se interpusiese contra resoluciones del gobierno
sobre asuntos con particulares.

85 Constitucion de 1853-60.

8 Ver inc. 3 del art. 156 “La Suprema Corte de Justicia tiene las siguientes atribuciones: (...)
3% decide las causas contencioso-administrativas, en unica instancia, y en juicio pleno,
previa denegacion de la autoridad administrativa competente, al reconocimiento de los
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dandose a tenor de la Ley N° 166 —que emparchaba la omision de
cumplimiento del anterior art. 129—.

Posteriormente, en 1889 la Constitucion volveria a verse reformada, pero
nuestro objeto de estudio permaneceria indemne, solo cambiando
formalmente de numeracion (art. 157, inc. 3)¥, y agregandose la figura de la
“retardacion” como supuesto habilitante de la promocion de demanda, e
incorporando la habilitaciéon a la Suprema Corte de mandar a cumplir
directamente sus sentencias si la autoridad administrativa no lo hacia en 60
dias (en el art. 159).

Lo mismo ocurriria en 1934, donde se replica lo dispuesto en 1889 (arts. 149
inc. 3-a y 151)®. Cabe mencionar que de igual forma lo habia hecho la
reforma de 1949, a pesar de que en dictadura se derogd e impuso la vigencia
de la Constitucion de 1934.

I1. 1994: nueva y superadora reforma constitucional

Con el modelo practicado hasta entonces el porcentaje de demandabilidad del
Estado era muy bajo, ya que quedaba cefido a un espacio territorial acotado
—1a ciudad de La Plata®®—, lo que implicaba disponer de ciertos recursos
econdmicos y temporales para poder siquiera pensar en entablar una demanda
contra el Estado.

En este sentido, Hutchinson explicaba “con la competencia contencioso
administrativa centralizada en la Suprema Corte, radicada en La Plata, la
posibilidad de un habitante del interior de obtener “su dia ante el Tribunal”,
representacion practica de la tutela judicial efectiva, era casi nula (excepto
que el litigante tuviera una buena “bolsa de dinero” para solventar los gastos
del juicio). Se convertia asi el derecho a accionar en el contencioso

derechos que se gestionan por parte interesada. La ley determinara el plazo dentro del cual
podra deducirse la accion ante la Corte y los demds procedimientos de este juicio...”.
Disponible para su consulta en PANELLA, CLAUDIO; BARBA, FERNANDO Y RIMOLDI,
MARCELO, “Antecedentes y textos constitucionales de la Provincia de Buenos Aires 1820-
1994, Archivo Historico de la Provincia de Buenos Aires “Dr. Ricardo Levene. Ediciones
Bonaerenses, 2021, Buenos Aires, La Plata.

8 A modo de comentario en el iter histdrico, no puede dejar de mencionarse la sancion del
“Codigo de Procedimiento en lo Contencioso Administrativo” Ley N° 2961 (22/12/1905
Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires), popularmente conocido como “Cddigo
Varela”.

8 Ambos textos disponibles para su consulta en PANELLA, CLAUDIO; BARBA, FERNANDO
Y RIMOLDI, MARCELO, “Antecedentes y textos constitucionales de la Provincia de Buenos
Aires 1820-1994”. Archivo Historico de la Provincia de Buenos Aires “Dr. Ricardo Levene.
Ediciones Bonaerenses, 2021, Buenos Aires, La Plata.

8 Por ser la sede de la Suprema Corte de la provincia y, a su vez, porque la exigencia impuesta
en el art. 30 del dec.-ley 7543/1969 de Fiscalia de Estado.
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administrativo un derecho para ricos o para las empresas, pero no para el
comun de los particulares (excepto que viviera en La Plata y sus
alrededores™”.

Otro obstaculo se presentaba ante la falta de especializacion, Cabral
graficamente sefiala la falta de capacidad operativa en estos términos: “solo
nueve jueces debian atender a los mas de doce millones de potenciales

Justiciables que hay en la provincia™".

Esas apreciaciones, entre otras en el mismo sentido, fueron las receptadas por
los convencionales constituyentes®’. Con la intencion de dejar atrds un
modelo que no era acorde al derecho de acceso a la justicia, la reforma
constitucional de 1994 estableci6 un cambio fundamental: un fuero
especializado y descentralizado (arts. 166 ultima parte, 215, 217 y
concordantes)’*; derogando asi la competencia originaria y en tnica instancia
ante la Suprema Corte. En términos de Perrino, se tratdé de la partida de
defuncion de un modelo de una concepcion restringida del proceso

contencioso que regia en la Provincia®.

Al respecto, Milanta puntualiza dos aspectos: 1) “la concepcion del contenido
de la jurisdiccion en materia administrativa a partir de la configuracion de

% HUTCHINSON, TOMAS, “Una década en el Derecho Administrativo” Buenos Aires, 2015,
Revista de Derecho Publico RC 959/2015. Pag. 3 y ss..

°1 CABRAL, PABLO OCTAVIO, “Puesta en funcionamiento del fuero contencioso
administrativo y entrada en vigencia de su nuevo codigo procesal” RAP, Buenos Aires, La
Plata, 2010, pag. 172 y ss., en ISABELLA, DIEGO P. “Cédigo procesal administrativo de la
provincia de Buenos Aires, t. 1.

92 Convencionales: Zilocchi, Seri, Carretto, Tropea, Martinez, Ferreyra, Cherva, Di Cianni,
Santucho, Mingote, Benedetti, Finamore, Adeff, Conti, Pellegrino, Noel, Acevedo, Alvarifio,
Lattuada y Vitale; en el debate 27 de junio de 1994, fundamentos expresos en el diario de
sesiones de la honorable Convencion Constituyente de la Provincia de Buenos Aires, pag.
685 en adelante.

%3 La expresion literal de los primeros dos articulos dice: art. 166, Giltimo parrafo: “...Jos casos
originados por la actuacion u omision de la Provincia, los municipios, los entes
descentralizados y otras personas, en el ejercicio de funciones administrativas, seran
Juzgados por tribunales competentes en lo contencioso administrativo, de acuerdo a los
procedimientos que determine la ley, la que establecera los supuestos en que resulte
obligatorio agotar la via administrativa”, -el subrayado se agrega-; y, art. 215: “La
Legislatura establecerd el fuero contencioso administrativo antes del 1 de octubre de 1997
y sancionara el Codigo Procesal respectivo, para su entrada en vigencia conjunta._Hasta
tanto comiencen las funciones de los tribunales en lo contencioso administrativo, la Suprema
Corte de Justicia decidird, en unica instancia y juicio pleno, todas las causas
correspondientes al referido fuero que se hubieren iniciado, hasta su finalizacion.
(Corresponde al articulo 166)” - el subrayado se agrega -.

% PERRINO, PABLO ESTEBAN, “Lineamientos del régimen de justicia contencioso
administrativa de la provincia de Buenos Aires” INFOJUS, Buenos Aires, 2006, pag. 208 y
ss.

‘
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un “caso” -conflicto o controversia de intereses-, cuya nota distintiva de los
restantes fueros judiciales reposa en el ejercicio de la “funcion
administrativa” que da origen a la contienda cualquiera fuera la
manifestacion (actuaciones u omisiones), sujeto que la tiene a su cargo o
posicion en el conflicto, criterio superador de la estrechez del modelo
historico que delimitaba la competencia material a la revision de actos
administrativos emanados de sujeto publicos estatales -por excepcion no
estatales- lesivos de derechos™; y, 2) “la liberacion de restricciones al
Jjuzgamiento de casos derivados, principalmente, de la concepcion de justicia
revisora atribuida tradicionalmente en esta materia, dogmatica que
desaparece para dar paso a la plena justiciabilidad de la Administracion en
linea coherente con el principio esencial de tutela judicial...”*>.

En suma, la reforma trajo consigo un modelo que impact6 en las reglas de
organizacion del fuero y sus formas procesales, pero sobre todo porque aportd
una concepcion sustancial sobre responsabilidad del Estado, acceso a la
justicia y tutela judicial efectiva®. En ese sentido Cabral sefiala el modelo de
“Estado de Bienestar” erigido”’.

I11. Para no repetir la misma historia

La Constitucion habia previsto la instauracion de estas modificaciones a partir
del 1° de octubre de 1997, asi como la sancion del Codigo Procesal
respectivo. No obstante, no ocurrié asi, o al menos no en su totalidad.

La legislatura in extremis®®, en la fecha sefialada sancioné la Ley N° 12.008
con el contenido procesal ansiado®®. En el inc. 1 de su art. 78, se dispuso una
prorroga para su entrada en vigencia hasta el primero de octubre del siguiente
afio, asi como la puesta en funcionamiento del fuero. Lo que tampoco ocurrio.

9 MILANTA, CLAUDIA ANGELICA MATILDE, “Proceso Administrativo de la Provincia de
Buenos Aires” EDULP, Buenos Aires, La Plata, 2017, pag. 29 y ss., en BOTASSI y
CABRAL, “Derecho Administrativo” t. 11.

% conf. art. 15 de la Constitucion y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
CADH.

97 CABRAL, PABLO OCTAVIO, “Puesta en funcionamiento del fuero contencioso
administrativo y entrada en vigencia de su nuevo codigo procesal” RAP, Buenos Aires, La
Plata, 2010, pag. 155 y ss., en ISABELLA, DIEGO P. “Cédigo procesal administrativo de la
provincia de Buenos Aires, t. 1

%% Esta expresion significa: “en los ultimos instantes de una situacion peligrosa o
comprometida”, segiin Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE).

% publicada en el Boletin Oficial de la provincia de Buenos Aires el 3/11/1997, su texto fue
proyectado por un grupo de juristas especializados en la materia, que fueron convocados por
el Poder Ejecutivo a través del dec. 1150/1996.
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Mientras tanto, continuaba el entendimiento de la Suprema Corte en todas las
causas referidas a lo contencioso administrativo, en conformidad con lo
dispuesto por el art. 215 segundo parrafo de la Constitucion, prorrogado por
el art. 78 de la ley antecitada.

Meses mas tarde, durante el mes de enero del afio 1998, la legislatura por fin
sancionaria la Ley N°® 12.074 que daria luz al fuero contencioso
administrativo!'%; disponiendo la creacién de una primera instancia ordinaria
y otra superior de Casacion'®!.

Llegado el 1 de octubre de 1998 sin que fuese puesto en funcionamiento, el
poder Legislativo se vio obligado a dictar una nueva prérroga de la puesta en
funcionamiento, prevista para el dia 1/6/1999'%2,

Vencido por tercera vez el plazo de puesta en vigencia, y sin &nimos de repetir
lo ocurrido durante 1854 y 1857 - y con ello volver al modelo anterior -, el
Colegio de Abogados de la Provincia, tomo6 parte en el asunto e interpuso una
accion de amparo ante la Suprema Corte con el objeto de que se repare la

omisién de poner en funcionamiento el fiero contencioso administrativo’®.

Al momento de resolver, la Suprema Corte condend a la Provincia a poner en
funcionamiento el fuero antes del 1° de septiembre de 2003, tras observar la
existencia de “un deber juridico concreto, impuesto con precision por la
mayor grada normativa local y sujeto a un término (art. 215, Const. prov.),

100 Sancionada 7/1/1998 y publicada en el Boletin Oficial de la provincia de Buenos Aires el
27/1/1998.

101 posteriormente, €l 7/7/1999 a través de la Ley N° 12.310 el Tribunal de Casacion fue
reemplazado por las Camaras de Apelacion en lo Contencioso Administrativo. Y en la Ley
N° 13.118 se especificaron en cuatro: La Plata, San Martin, Dolores y San Nicolas.
Finalmente, en marzo de 2008 se puso en funcionamiento la Camara de Apelaciones de Mar
del Plata (absorbiendo la competencia que le fuera proyectada a la de Dolores). Actualmente,
el fuero cuenta con cuatro camaras, La Plata, San Martin, Mar del Plata y San Nicolas.

102 os fundamentos de la Ley N° 12.162 expresaron: “El adjunto proyecto de ley tiene como
finalidad establecer una nueva fecha para la entrada en vigencia del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, sancionado por la Ley 12.008 y la puesta en marcha del fuero
de la materia, organizado por la Ley 12.074.- La fecha del 1 de octubre de 1998,
originariamente prevista por las aludidas leyes determina un lapso que e vislumbra como
insuficiente para el cumplimiento de tales cometidos, en razon de la complejidad de los pasos
que deben seguirse, no solo en cuanto a la dotacion de la infraestructura necesaria, sino
también en punto a la intervencion del Consejo de la Magistratura para las designaciones
pertinentes, siendo un hecho notorio que dicho organismo de la Constitucion ha visto, en
estos dias, recargadas sus tareas en razon de la gran cantidad de evaluaciones que deben
completarse en torno a la instrumentacion de la Reforma Procesal Penal y los cargos
Jjurisdiccionales y del Ministerio Publico que ella, a su turno, ha generado.- El nuevo plazo
que significa la fecha que este proyecto propone, se estima suficiente para los fines aqui
expresados”.

103 SCBA “Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires C/ Provincia de Buenos
Aires S/ Accion de amparo” B-64.474, 19/05/2003.
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vencido con holgura'® (...) omisién que asi configurada ha devenido en una
paralisis o inobservancia continuada de graves consecuencias
institucionales y menoscabo de los derechos y garantias constitucionales
(art. 15y conc. Cons. prov)”, entre sus principales consideraciones.

Este fallo relata, en palabras de Morello y Botassi, la historia de
desencuentros entre los constituyentes bonaerenses que prohijaron la
reforma de agosto de 1994 y los gobiernos provinciales que se sucedieron
desde entonces sin cumplimentar la manda constitucional’®”.

Finalmente, el 15 de diciembre de 2003'% fue efectivamente puesto en
funcionamiento el fuero, con juzgados y tribunales especializados a lo largo
de todo el territorio provincial.

Previo a ello, la Ley N° 12.008 sin siquiera comenzar a surtir efectos, fue
reformada a través de la Ley N° 13.101'%; la que en comentario de uno de los
originarios redactores tuvo un claro sesgo reaccionario que produjo una
verdadera contrarreforma respecto de muchos de los avances y progresos

que contenia el texto original’®.

No obstante, el fuero comenz6 a funcionar con dos juzgados con sede en la
ciudad de La Plata y otros en las ciudades de Lomas de Zamora, San Martin,
Mar del Plata y San Nicolés. Con el tiempo esta estructura fue ampliada, al
dia de hoy —a poco mas de veinte afios de su creacion- contando con la
siguiente estructura: I) en el &mbito de la Suprema Corte: la Secretaria de
Demandas Originarias y Contencioso Administrativo; II) en segunda
instancia, las Camaras de Apelacion con sede en 1) La Plata; 2) Mar del Plata;
3) San Martin; y, 4) San Nicolas; III) en primera instancia, los juzgados de 1)
Avellaneda — Lants; 2) Azul; 3) Bahia Blanca; 4) Dolores; 5 y 6) Juzgados
N° 1y 2 de San Martin; 7) Junin; 8) La Matanza; 9, 10, 11 y 12) Juzgados N°
1,2,3 y4de La Plata; 13 y 14) Juzgados N° 1 y 2 de Lomas de Zamora; 15
y 16) Juzgados N° 1 y 2 de Mar del Plata; 17) Mercedes; 18) Morén; 19)
Necochea; 20) Pergamino; 21 y 22) Juzgados N° 1 y 2 de San Isidro; 23)
Trenque Lauquen; 24) Zarate-Campana; 25) Quilmes; y, 26) San Nicolas.

194 En ese momento se cumplian casi 6 afios.

195 BOTASSI y MORELLO. “Admparo por omision politica: la puesta en marcha del fuero
contencioso-administrativo en la provincia de Buenos Aires”. Abeledo Perrot. Buenos Aires,
2003, pag. 30.

106 Cft. art. 64 de la Ley N° 13.101.

107 Sancionada el 21/08/2003 y publicada el 19/09 del mismo afio.

108 PERRINO, PABLO ESTEBAN, “Lineamientos del régimen de justicia contencioso
administrativa de la provincia de Buenos Aires” INFOJUS, Buenos Aires, 2006, pag. 212y
ss.
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Quedando pendiente de integracion la estructura de la prevista Sala II de la
Camara de Apelacion de La Plata (cfr. Ley N° 15.400).

IV. Conclusiones

Siendo el aniversario nimero treinta desde la Gltima reforma constitucional;
a mas de veinte afios de la entrada en vigencia del fuero contencioso
administrativo; la acelerada digitalizacion que oblig6 el paso por la pandemia;
las actuales y constantes acordadas de la Corte que reformulan lo dispuesto
por las normas procesales ante la rémora legislativa y una realidad
apremiante; sumado a las recientes modificaciones a nivel nacional en materia
de derecho administrativo tras la Ley N° 27.742!'%, ciertamente se propone
un clima reflexivo.

Rememorar la historia toda de nuestra justicia administrativa, arroja luz en
las précticas y omisiones que deben superarse para alcanzar la efectividad en
el cumplimiento de los mandatos constitucionales en todos los brazos
estatales, repensando asi los lugares y funcionalidades que ocupamos en todos
los estamentos incluidos los auxiliares de justicia.

Nuestra materia se caracteriza por su proximidad con la Constitucion, a punto
tal que la personifica, lo que Gargarella ha llamado “la sala de maquinas ™.
Tamafa conceptualizacion implica la inmediata responsabilidad de estar a la
altura de las circunstancias.

En este sentido, debe siempre tenerse presente que las expresiones de la
Constitucidon no se constituyen como mandatos de optimizacion, sino como
mandas claras y obligatorias que exigen observancia: tutela judicial continua
y efectiva, acceso irrestricto a la justicia y la obtencion de la decision de la
causa en tiempo razonable. El pueblo quiere vivir la Constitucion (Bidart
Campos).

109 Boletin Oficial de la Republica Argentina del 27/6/2024.
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La reforma que no fue: debates en torno al régimen
municipal bonaerense

I. Introduccién — I1. La naturaleza juridica del municipio. a) Autonomia: ;se
ha saldado el debate? - IIl. “Una notoria omisiéon”. El caso del régimen
municipal bonaerense. a) ;Qué ocurrié para que el espiritu autonomista de la
reforma nacional no haya sido tenido en cuenta a nivel local? - I'V. Contrastes:
situacion actual del municipio bonaerense.

Por Ivan Thea''°

I. Introduccion

El presente articulo se propone analizar una de las instituciones mas longevas
e importantes que componen al federalismo argentino: el municipio y su
recepcion en la Provincia de Buenos Aires. Enormes rios de tinta se han
volcado en vasta doctrina a la hora de tocar esta figura central en lo que hace
a la materia del Derecho Publico Provincial. El debate ha girado
histéricamente en torno a dos conceptos distintos que hacen a la naturaleza
del municipio: “autonomia” vs. “autarquia”.

La reforma de la Constitucion Nacional de 1994, ha metido la cuiia en dicha
dicotomia por medio de su articulo 123, en el que se establece que las
provincias son las que deberan garantizar la “autonomia municipal” —cabe
aqui recordar su articulo 5, cuya mencion era solo al aseguramiento del
“régimen municipal” —.

Sin embargo, la Provincia de Buenos Aires ha quedado a un lado de este
sendero de descentralizacion politica e institucional, perseguido por aquella
norma fundamental, al haber mantenido inc6élume todo el articulado
vinculado al dmbito municipal (ello a pesar de haber convocado a su
Convencidon Reformadora practicamente en paralelo a la nacional).

Es asi que, conmemorando los 30 afios de la sancion de la Constitucion de
esta provincia, creemos que es una gran oportunidad para volver a colocar
sobre la mesa el debate que atin contintia en torno al municipio bonaerense.

I1. La naturaleza juridica del municipio.

Hablar del municipio naturalmente nos convoca a hablar de federalismo. Este
ultimo se concibe, en palabras de Gonzalez Bertomeu, como una de las
formas en las que se puede organizar territorialmente el poder dentro de un

110 Abogado (UNLP), Abogado Relator en la Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos
g g
Aires.
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Estado, siendo su nota caracteristica la coexistencia “como minimo de dos
tipos de estructuras de gobierno, una central y una local”, esta dispersion
implica que “(...) cada una de estas unidades —el estado central y las
jurisdicciones locales— retiene la autoridad para adoptar decisiones
independientemente de la otra” .

Recordemos que nuestra Constitucion Nacional en su articulo 1° consagra la
forma de gobierno federal. En este sentido, la doctrina menciona que dicho
disefio institucional invoca el término de descentralizacion politica.

Para Néstor Losa, aquella constituye: “un verdadero desplazamiento de
poder de un ente a otro que permite a este ultimo decidir, resolver y actuar
con mayor libertad en politicas publicas, pues el primero se ha desprendido
de la competencia transferida y de su potestad decisoria”''?.

Ahora bien, jcomo se introduce aqui la tematica municipal? Abalos nos
responderd que “estd inescindiblemente unida al federalismo en relacion
directamente proporcional: a mayor autonomia local mas fortaleza en la
descentralizacion del poder que acrecienta el federalismo™'*>.

Brevemente entendamos al municipio como una institucion de base
sociologica, de caracter natural, basada en las relaciones de vecindad, que
requiere de un poder y de un Derecho para alcanzar el bien comun en la
sociedad local'!4.

No obstante, la doctrina se ha bifurcado a la hora de coincidir en cuales son
los alcances que tienen a mano estas instituciones a la hora de satisfacer las
necesidades locales.

Sindicaremos que previo a la Reforma de la Constitucion Nacional del afio
1994, era motivo de un gran debate que giraba en torno a si los municipios
eran “auténomos” o “autdrquicos’.

Rosatti logra hacer una sintesis de las dos posturas en juego: “(...) a aquellos
que consideraban que el municipio era un poder del Estado, que se vinculaba
con el Gobierno, con la politica, que se podia hablar de un Estado local”
versus “aquellos otros que consideraban que el municipio era una mera
delegacion de la provincia, encargada de gestionar, gerenciar los servicios

11 GONZALEZ BERTOMEU, JUAN F., “Notas sobre federalismo”, en GARGARELLA,
Roberto (coordinador), “Teoria y critica del Derecho constitucional”, Abeledo Perrot,
Buenos aires, 2008.

112 BOTTINI BULIT, ALEJANDRO. “Ejercicio pleno de la autonomia municipal en la
Provincia de Buenos Aires”. Revista Rap. Ediciones Rap. 2005, p. 47

113 ABALOS, MARIA GABRIELA. “Los municipios y su autonomia a veinticinco aiios de la
reforma de 1994”. Revista de Derecho Publico 2019 — I, pags. 97-146.

14 fdem
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locales con una fuerte impronta administrativista”''>. La primera se

relacionaba con la Autonomia municipal y la segunda con la Autarquia.

Sucintamente agregaremos que, la autonomia implica la potestad de un ente
de organizarse y darse sus propias normas dentro de su competencia y
administrarse, es decir, la facultad de darse su gobierno propio. En cambio, la
autarquia es la facultad de administrarse, pero en el marco y con el alcance
dado por la ley que le dio origen. Por ello, la autonomia importa un concepto
politico y la autarquia uno administrativo.

El fundamento basal del cual partian ambas posiciones surgia de lo dispuesto
por el articulo 5° de la Constituciéon Nacional 1853-60, el cual establece en
cabeza de las provincias el aseguramiento del “régimen municipal”.

La Corte Suprema de la Nacion, en antecedentes como “Municipalidad de La
Plata ¢/ Ferrocarril Sud”'', sostuvo en gran parte de su historia el
posicionamiento que no reconocia el caracter autbnomo de los municipios, en
donde “se conmsidero a los municipios como delegaciones de los poderes

provinciales circunscriptas a fines y limites administrativos "''".

A partir del afio 1989, el Maximo Tribunal dio un giro en la interpretacion de
aquél articulo 5°, en el caso “Rivademar Angela D. Martinez Galvan de c/
Municipalidad de Rosario”''®, que manifiesta “las municipalidades son
autobnomas con independencia de que las constituciones locales les
reconozcan o no el carécter de tales”!!?.

La Reforma de la Constitucion Nacional de 1994, tuvo repercusiones directas
en el régimen municipal, incorporando el articulo 123 el cual establece que:
“Cada provincia dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto por el
art. 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido
en el orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero”.

115 ROSATTI, HORACIO, “El régimen municipal en la Provincia de Buenos Aires”. Revista
Rap, pp. 25-31.

116 CSIN, Fallos: 114:282 “FERROCARRIL DEL SUD EN AUTOS C/LA MUNICIPALIDAD
DE LA PLATA S/COBRO DE IMPUESTOS. RECURSO EXTRAORDINARIO.
COMPETENCIA”, 01/06/1911

7 CUADROS, OSCAR A., “Régimen juridico de los municipios”, en “Organizacion
administrativa, funcion publica y dominio publico”, pp. 209-220.

118 CSIN, Fallos: 312:326 “Rivademar Angela D. Martinez Galvin de ¢/ Municipalidad de
Rosario” 21/03/1989.

19 MERA SALGUERO, ANA LAURA, “El articulo 123 de la Constitucién Nacional y el
régimen municipal de la provincia de Buenos Aires”, La Ley 2010, 471.
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a) Autonomia: ;se ha saldado el debate?

Pareciera que, con la Reforma a la Norma Fundamental del afio 94, estaria
practicamente resuelto aquel viejo debate en torno a la autarquia o autonomia
de los municipios. El texto legal hace mencion expresa a ésta ultima palabra.

Sin embargo, no toda la doctrina asi coincide. Horacio Garcia Belsunce ha
dicho que la reforma en lugar de fortalecer el federalismo, lo debilita.'?° Esto
en base a que “al determinar el constituyente nacional la exigencia de que
las provincias regulen el régimen de sus municipios garantizando su
autonomia, -mas alla de que se les reserve la facultad de fijar el alcance y
contenido de la misma-, se sustraen poderes de la esfera local. Antes, las
provincias podian elegir libremente qué régimen municipal instrumentar,
luego de la reforma la autonomia les es impuesta ™',

Otra posicion mas intermedia con respecto a la reforma, como la de Castorina
de Tarquini, expresa que su preferencia hubiera sido “(...) que cada provincia
fijara las caracteristicas de su régimen municipal, atento a que la
problematica municipal presenta notas peculiares, propias de la institucion,
lo cual se refleja en nuestro pais donde encontramos multiples formas de
organizacion municipal >,

Desde otro punto de vista, Rosatti opina que dicha reforma constituyd “un
paso adelante”, aclarando que “(...) no resuelve definitivamente el tema
municipal en la Argentina, pero por lo menos aclara algunas cosas; otras,
no tanto.” '?3. Asi, insiste en lo positivo del término autonomia en el texto
constitucional ya que funciona como “un minimo comun denominador; hay
una denominacién comiin de atribucion a los municipios argentinos ”'**. Sin
embargo, advierte que “el contenido de esa autonomia, el relleno de la
estructura de esa palabra que es autonomia corre por cuenta de cada
gobierno provincial”, senalando que se debe respetar un minimo y un
méximo en los que decimos hay autonomia'??.

120 MERA SALGUERO, ANA LAURA. “El articulo 123 de la Constituciéon Nacional y el
régimen municipal de la provincia de Buenos Aires”, La Ley 2010, 471.

21 idem.

122 MERA SALGUERO, Ana Laura. “El articulo 123 de la Constituciéon Nacional y el
régimen municipal de la provincia de Buenos Aires”, La Ley 2010, 471.

123 ROSATTI, HORACIO. “El régimen municipal en la Provincia de Buenos Aires”. Revista
Rap, pp. 25-31.

124 ROSATTI, Horacio. “El régimen municipal en la Provincia de Buenos Aires”. Revista
Rap, pp. 25-31.

125 ROSATTI, Horacio. “El régimen municipal en la Provincia de Buenos Aires”. Revista
Rap, pp. 25-31.
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I1I. “Una notoria omision”. El caso del régimen municipal bonaerense.

Son las palabras de este encabezado las que utilizara el jurista Scotti'?® a la

hora de comentar la Reforma Constitucional provincial, en el apartado
vinculado al Régimen Municipal.

La realidad es que la Convencion Reformadora provincial sesiono casi en
paralelo a la constituyente nacional, y ambas fueron sancionadas con apenas
veinte dias aproximadamente de diferencia.

Habiendo explayado las distintas posturas de los doctrinarios, la Provincia
parece haberse anquilosado en el tiempo, haciendo oidos sordos a aquellos
debates. Nuestra Constituciéon ha mantenido inalterada toda la Seccion VII
del Régimen Municipal entre sus articulos 190 al 197. Es asi, que al dia de
hoy nos regimos en iguales términos a lo expresado por la Constitucion de
1934 “como si nada se hubiera legislado en el orden nacional "’

Asimismo, diversos autores opinan que esto podria dar lugar a una
“intervencion federal”!?® en los términos del articulo 6° de la Constitucion
Nacional. Aunque, la realidad ha sido bastante distinta a tal circunstancia'?’.

a) (Qué ocurrio para que el espiritu autonomista de la reforma
nacional no haya sido tenido en cuenta a nivel local?

Remontandonos un poco al contexto historico, cabe recordar que el primer
intento reformista a nivel provincial por ese entonces, fue en el afio 1990. El
5 de agosto se convocd a un plebiscito en donde la ciudadania debia votar por
la afirmativa o rechazar la Ley N° 10.859. Esta norma incluia entre sus
ambiciones reformadoras la del Régimen Municipal, de forma muy distinta
al actual: “comsagrando su autonomia —en todos los aspectos—, creando los
Consejos Vecinales Electivos, y diagramando modalidades presupuestarias
(vgr: la automaticidad de la coparticipacion) como criterios basales de
desenvolvimiento "',

126 SCOTTIL, EDGARDO, “Comentarios a la reforma de la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires”, Ed. Scotti, Buenos Aires, 1995, p. 107.

127 LOSA, NESTOR OSVALDO, “Reformas constitucionales y municipios”, La Ley 1995-A,
724.

128 MERA SALGUERO, ANA LAURA, “El articulo 123 de la Constitucién Nacional y el
régimen municipal de la provincia de Buenos Aires”, La Ley 2010, 471. Ver también:
ABALOS, MARIA GABRIELA. “Los municipios y su autonomia a veinticinco aiios de la
reforma de 1994”. Revista de Derecho Publico 2019 — II, pp. 97-146

129 RECA, PABLO. “Veinte aiios de la Constitucion Constituvente Bonaerense La
impostergable deuda del Capitulo Municipal”. 2014.

130 {dem.
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A modo de ejemplo, tomaré algunos articulos de lo que expresaba aquel
proyecto plebiscitado. Su articulo 181 rezaba: “El Municipio es una
comunidad natural dotada de autonomia institucional, politica, econdmico-
financiera, tributaria y administrativa con arreglo a las normas de esta
Constitucion y a las Leyes que en su consecuencia se dicten.” Asimismo, su
articulo 182 consagraba su autonomia institucional: “Cada Municipio podra
dictar su propia Carta Organica por Convencidon convocada al efecto.” En
materia tributaria la clausula 183 establecia con mayor claridad su potestad:
“Son recursos de las Municipalidades: a) Los impuestos que establezcan. La
facultad de crear impuestos podra ser concurrente con la de la Provincia y
estara limitada por los compromisos asumidos por ésta con la Nacién o con
otras Provincias.”

Sin embargo, este proyecto de reforma fue rechazado por un 67%"! de la
ciudadania.

Unos afios después, y recurriendo al procedimiento de la Convencion
Constituyente, los legisladores provinciales declararon la necesidad de
reformar nuestra Carta Magna a través del dictado de la Ley N° 11.488, de la
cual surgia claramente sin lagunas o imprecisiones que pudieran favorecer
equivocos en esta cuestion, la habilitacion para la modificacion del capitulo
relacionado al Régimen Municipal.

Es decir, la Convencion de 1994 se habia convertido en una nueva
oportunidad historica para adecuar nuestros municipios a un nuevo disefio
arquitectonico-constitucional.

A pesar de ello, y desde una mirada contemporanea a los hechos historicos y
politicos que surgieron de ese contexto, la Convencion estuvo atravesada
desde su primera hora por el debate acerca de las mayorias necesarias,
establecidas en la Ley N° 11.488, para la aprobacion de los proyectos de
reforma. Esta controversia llegd a judicializarse —denuncia penal
mediante—, convirtiéndose en “(...) un hecho inédito en la que tuvo que
intervenir nuestra Suprema Corte de Justicia”, lo que “(...) hiri6 de muerte
sus cometidos [de la Convencidn], en el mismo inicio de sus tareas, cuando
su reglamento interno naufragd en un mar de conjeturas y reservas”!32.

Cueli'®? agrega que, si bien el debate se centraba en si la Convencidn “era o
no soberana para poder apartarse de lo establecido en la ley”, lo cierto era que
mas alla de una discusion “juridico-doctrinaria” se ‘“‘exteriorizaba una

131
132

idem.

idem.

133 CUELI, HUGO OSCAR. “Constitucién de la Provincia de Buenos Aires. Anotada y
Comentada”. La Ley 1996. Buenos Aires, p. 50.

!56’
o


https://normas.gba.gob.ar/documentos/04QAnH3x.html

Facultad de Ciencias *

JURIDICAS
Y SOCIALES

Universidad Nacienal de La Plata

CBSERVATORIC

s EXTENSION

cuestion politico electoral vinculada con la reeleccion del doctor Eduardo
Duhalde como Gobernador de la Provincia de Buenos Aires”.

Reca, en igual sintonia destaca que no era solamente la discusion sobre el
propio instituto de la reeleccion, el cual estaba prohibido en la Constitucion
local, sino también “su inmediata implementacion”. Y que, dicha premura,
resultd en que cualquier ““(...) vocacion dialoguista estaba de alguna manera
condicionada por ese otro hecho politico, que con sigilo habia desplazado de
las conversaciones a la propia Provincia de Buenos Aires”!*,

La realidad es que, a nivel nacional se habia logrado la clausula de reeleccion
del Poder Ejecutivo. Ello repercutio indefectiblemente en la Constituyente
bonaerense, provocando un verdadero quiebre sobre la misma, y donde “no
habia mas espacio que imponer el mismo criterio”. En ese contexto, “el
capitulo municipal se constituyd en una prenda de cambio a todas estas
vicisitudes.”!*>

De otro modo, no podria entenderse como “es que la mayoria de los
convencionales constituyentes por nuestra provincia en la Convencion
Nacional, consagraron con su voto el alcance autondmico de los municipios
en el articulo 1237136,

IV. Contrastes: situacion actual del municipio bonaerense.

En miras del resultado de la Convencional Constituyente bonaerense, cuyo
final tuvo la frustrada reforma de su régimen municipal, el contraste con lo
previsto en la Constitucion Nacional es notorio.

En ese sentido, autores como Mera Salgado'’’ exponen algunos de los

articulos que se mantuvieron incélumes generando una enorme distancia
entre la autonomia consagrada en el articulo 123 de aquella Carta Magna y lo
normado para nuestros municipios.

Salgado sefiala que el articulo 190 menciona la “administracion” de los
intereses locales lo que condice con la tesis de municipio autarquico. Por otra
parte, el articulo 191 pone en cabeza de la Legislatura provincial el deslinde
de las atribuciones y responsabilidades a cada departamento, alcanzando

134 RECA, PABLO. “Veinte aiios _de la Constitucion Constituyente Bonaerense La
impostergable deuda del Capitulo Municipal”. 2014.

135 {dem.

136 {dem.

137 MERA SALGUERO, ANA LAURA, “El articulo 123 de la Constitucién Nacional y el
régimen municipal de la provincia de Buenos Aires”, La Ley 2010, 471
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cuestiones vinculadas a los derechos politicos de sus habitantes, restringiendo
su autonomia.

Del articulo 192, se desprenden una serie de facultades del municipio, pero
que, a modo de ejemplo, “el municipio posee derechos sobre sus bienes y
recursos, pero el contralor y gestion de su actividad econémica y financiera,
lo lleva a cabo un tnico Tribunal de Cuentas provincial (...)”. La clausula
siguiente impone limitaciones a las establecidas en el articulo 192, lo que
“acaba recortando atin mas el &mbito de accion y conduccion municipal.”

Por otra parte, otro autor como Bullit entiende que: “De la normativa
bonaerense resulta dificil inferir, en principio, el reconocimiento de
potestades autondmicas amplias a los municipios™!3®,

Por ultimo, Rosatti considera que, en cuanto al panorama actual del
municipio bonaerense, el mismo carece de la autonormatividad constituyente
—posibilidad de darse su propia Carta Organica—'*°.

a) ;Qué ha dicho la Suprema Corte de Buenos Aires en relacion al
régimen municipal vigente?

El Maéximo Tribunal provincial se ha pronunciado en los autos
“Municipalidad de San Isidro contra Provincia de Buenos Aires.
Inconstitucionalidad ley 11.7577'4° del afo 2014, lo que para algunos
constituyd “un hito trascendental que marca un antes y un después en la
consideracion de la temética en el ambito bonaerense”!*!.

En los hechos, la Municipalidad de San Isidro deduce demanda de
inconstitucionalidad de la Ley N° 11.757, que regulaba el empleo publico
para el conjunto de los municipios bonaerenses, mediante un Estatuto. La
actora entendia que dicho régimen era violatorio de la supremacia
constitucional en punto a la autonomia municipal consagrada en los articulos
5,31y 123 de la Constitucion Nacional.

Alli el voto del ministro Soria, que concitd a la mayoria del tribunal, expuso
que si bien “no toda injerencia reglamentaria de la Provincia sobre el punto
habia de poner necesariamente en jaque la autonomia que correspondia

133 BOTTINI BULIT, ALEJANDRO, “Ejercicio pleno de la autonomia municipal en la
Provincia de Buenos Aires”. Revista Rap. Ediciones Rap. 2005, p. 47

139 ROSATTI, HORACIO, “El régimen municipal en la Provincia de Buenos Aires”. Revista
Rap, pp. 25-31.

140 SCBA, Causa L. 2021 “Municipalidad de San Isidro contra Provincia de Buenos Aires.
Inconstitucionalidad ley 11.757"

141 BONECCO, JUAN AGUSTIN - SALDARINI, OSVALDO R. “Empleo publico y autonomia
municipal en el marco de la ley 14.656 de la Provincia de Buenos Aires. A propdsito del
dictado de su decreto reglamentario”. La Ley 2017-109, 111.
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asegurar a los municipios”, por fuera de ello “existia un nicleo esencial de
poderes reconocible como de propia disposicion municipal (en el plano
institucional, politico, administrativo, econémico Yy financiero), con
competencias de su titularidad, necesario para organizar y gestionar los
asuntos locales a cargo de sus autoridades democraticamente electas”.

Asimismo, se remite a la Constituyente provincial del afo 1994 recordando
la frustrada sesion en torno al capitulo municipal: “la Convencidon no pudo
expresar un acuerdo en esta materia que permitiera sustituir el régimen local”.
Sin embargo, Soria indica con énfasis que: una cosa es constatar que la
Convencion provincial no reformd el régimen municipal y otra, bien
diferente, seria pensar, como sugiere la demandada, que la falta de acuerdo
sobre el punto y la inercia posterior se han convertido en una especie de
decision capaz de diluir indefinidamente la fuerza normativa del art. 123 de
la Constitucion Nacional e impedir su aplicabilidad en el territorio de la
Provincia de Buenos Aires. Lo primero es un hecho incontrovertible; lo
segundo, una especulacion contraria al ordenamiento”.

V. Conclusiones.

Es inevitable pensar que la Constitucion de la Nacion de 1994, introdujo un
fuerte espiritu de descentralizacion politica. Los municipios son una clara
expresion de ello. Su autonomia al dia de hoy, habiéndose cumplido 30 afios
de la reforma Constitucional de la Provincia de Buenos Aires, no se ha
inmutado.

Autores consideran que es perfectamente factible una nueva convocatoria que
“enmiende” la Carta Magna, no a través de una Convencion sino de forma
plebiscitaria conforme su articulo 206 inc. b)!.

Otros, opinan mas desanimadamente, que no hay movimientos ni dirigencia
politica comprometida a cambiar esta realidad: “los reclamos autonomistas
de quienes son intendentes...se desvanecen en forma directamente
proporcional a sus posibilidades de acceder a cargos provinciales.”!*’

En lo particular, creo que a 30 afios de la sancion de nuestra Constitucion se
debe reabrir este debate que involucra nada mas ni nada menos que nuestra
forma de gobierno en pos de adecuar nuestro régimen municipal.

142 MERA SALGUERO, ANA LAURA, “El articulo 123 de la Constitucién Nacional y el
régimen municipal de la provincia de Buenos Aires”, La Ley 2010, pag. 471.

143 Pulvirenti, Daniel Orlando. “Provincia de Buenos Aires: La autonomia municipal entre el
incumplimiento constitucional y la busqueda de una utopia”. En Revista de Derecho Publico
2013, pp. 455-477.
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Nuevos derechos y garantias incorporados en la Reforma
Constitucional Provincial de 1994

I.- Introduccion - II.- Nuevos derechos, garantias y alcances: a) orden
constitucional y corrupcidn; b) derechos civiles, ¢) tutela judicial; d) Habeas
Corpus, Amparo y Habeas Data; e) derecho al ambiente sano; f) derechos
sociales y proteccion especial de grupos; g) utilidades producidas por los
juegos de azar; h) consumidores/as y usuarios/as; i) derecho al y del trabajo;
j) seguridad social; k) entidades intermedias, colegios profesionales,
cooperativas y mutuales; 1) fomento de la investigacion cientifica y
tecnologica; m) gestion del patrimonio cultural; n) Defensor del Pueblo - I11.-
Conclusiones

Por Bernarda Bertin'#

I. Introduccion

La reforma de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires trajo consigo
novedades en los mas diversos dmbitos, incluyendo el reconocimiento de
nuevos derechos o nuevas dimensiones de los mismos, que se vieron
receptados a través de una modificacion sustancial de la “parte dogmatica” de
la Carta.

Esta primera parte, denominada “Declaraciones, Derechos y Garantias”
conserva en parte de su articulado un estilo constitucional clasico, donde se
mantiene como finalidad del Estado y su organizacion constitucional la
defensa de los derechos y libertades de las personas'® pero ademas, ve
adicionados preceptos normativos propios del constitucionalismo social'#,
que responden a la busqueda de una proteccion integral, a la altura de los
desarrollos en materia de proteccion internacional de derechos humanos.

Asi, se paso de contar con un total de 44 articulos en la primera parte de la
Constitucioén Provincial de 1934, a un niimero de 57 articulos integrantes de
la “parte dogmatica” reformada en 1994. Se incorporaron disposiciones

144 Abogada (UNLP) en la Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Aires. Becaria de
investigacion del Instituto de Derechos Humanos (FCJyS - UNLP).

145 BIDART CAMPOS, GERMAN, “Manual de Derecho Constitucional Argentino”, Ediar,
Buenos Aires, 1972, p. 183.

146 Como destaca Ziulu “el constitucionalismo social no se opone al constitucionalismo
liberal o clasico, ni reniega de él. Por el contrario, integra su obra, lo enriquece con nuevos
aportes y completa el marco de proteccion de la libertad” (ver ZIULU, ADOLFO G.,
“Derecho Constitucional”, Abledo Perrot, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2014, p. 51).
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integramente nuevas en los articulos 3, 12, 15, 20, 28, 36, 37, 38, 39, 40, 41,
43, 44 y 55. En el resto de los casos, la convencidn constituyente entendio
adecuado conservar la redaccion original (con la salvedad del anterior articulo
17, el cual no encuentra una nueva numeracion, sino que es en parte
eliminado, mientras algunos aspectos son absorbidos por el articulo 20.

A continuacion, haremos un relevamiento de las modificaciones introducidas
por esta revision en cada caso.

I1. Nuevos derechos, garantias y alcances

a) orden constitucional y corrupcion

El articulo 3 incorpora la proteccion del orden constitucional y la lucha contra
la corrupcidn, planteando una clausula similar a la que fuera agregada
también en la reforma de la Constitucional Nacional del mismo afio (art 36).

Al respecto, se dispone que en ningun caso podran las autoridades impedir la
vigencia de la Constitucion, estando toda afectacion no realizada por los
procedimientos previstos sujeta a revision ulterior. A continuacion, prevé la
inhabilitacion para un amplio rango de participacion en los actos que
conlleven el desplazamiento inconstitucional de las autoridades. En una
segunda parte, se dispone que también agravian al orden constitucional los
actos de corrupcion'#’, y en consecuencia se contempla la creacion por ley de
un Tribunal que tendré a su cargo el juzgamiento de estos actos (que, al dia
de la fecha, no ha sido atn creado por ley). Concluye el articulo enunciando
el derecho que asiste a los habitantes de no acatar 6rdenes provenientes de
usurpadores de los poderes publicos.

b) derechos civiles

En el nuevo articulo 12 observamos la recepcion de algunos derechos
mencionados en el actual articulo 10 —anterior articulo 9— derecho a la vida,
a la reputacion y a la propiedad, y la incorporacion del derecho a la
informacion y comunicacion, a la identidad, a la integridad y el precepto de
inviolabilidad de los documentos privados. Resulta interesante la observacion
realizada por Moreno cuando destaca que este articulo, a diferencia de otros,
habla de derechos que asisten a “personas” y no “habitantes”, “‘ciudadanos”,

147 Podemos entender que se trata de un interesante avance sobre un tema que pocos afios

después encontraria consagracion internacional en instrumentos firmados por nuestro Estado
vinculados a la lucha contra la corrupcion, a saber; la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién (adoptada en 1996) y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(adoptada en 2003).
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etc'*®. Esto resulta coincidente con el caracter de universalidad que reviste a
los derechos humanos en general, y que resulta pertinente en la puntual
enunciacion de ellos, los cuales encuentran recepciéon en instrumentos
genéricos de proteccion internacional de derechos humanos. Los derechos a
la vida, honor, integridad, informacion, e inviolabilidad de la correspondencia
pueden encontrar recepcion, respectivamente, en los articulos 3, 12, 5, 19y
12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante,
DUDH), en los articulos 1, 5, 4 y 10 de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre (en adelante, DADDH), en los articulos 6,
17, 7 y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante, PIDCP) y en los articulos 4, 11, 5y 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH). No nos adentraremos en las
concepciones individuales de cada derecho, aunque en algunos casos, como
el derecho a la vida y su recepcion “desde la concepcion”, podria requerir un
nuevo analisis en relacion a reciente legislacion nacional'®.

¢) tutela judicial

El nuevo articulo 15 aborda el derecho a la tutela judicial e incorpora
previsiones vinculadas al acceso continuo, efectivo e irrestricto a la justicia,
postulando principios de gratuidad en caso de necesidad e inviolabilidad de
la defensa, y afirmando que las causas deberan decidirse en tiempo razonable,
bajo pena de constituir falta grave. El derecho a la tutela judicial se encuentra
receptado en instrumentos internacionales genéricos de derechos humanos
ratificados por nuestro Estado, siendo las principales previsiones las del
articulo 11 de la DUDH, articulo 18 de la DADDH, articulos 9 y 14 PIDCP y
articulos 8 y 25 de la CADH.

d) Habeas Corpus, Amparo y Habeas Data

Siguiendo el orden de los articulos, el nuevo articulo 20 pareceria reemplazar
al articulo 17, que también preveia garantias procesales, aunque diversas. En
este caso, la Convencion Constituyente incorpora los institutos del Habeas
Corpus (en sus variantes reparador, preventivo y correctivo), del Amparo y
del Habeas Data, aunque, como senala Guillermo Moreno, la figura del
Habeas Corpus habia sido ya consagrada en la reforma constitucional de
1873, y no se trata de ningin modo de una creacion de nuevas figuras, sino

18 MORENO, GUILLERMO R., “Comentarios a la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires concordada y con notas de jurisprudencia”, Libreria Editora Platense, 2019 p. 92.

149 Particularmente, en atencion a la sancion de la Ley N° 27.610 sobre interrupcion voluntaria
del embarazo.
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mas bien de una incorporacion a la letra de la Constitucion de institutos ya
previstos y operativos.

Como nos ensefia Quiroga Lavie'>’, el Habeas Corpus es la tradicional
proteccion juridica que puede ser interpuesta cuando la libertad ambulatoria
estuviere lesionada o amenazada para que el juez o la jueza resuelva
inmediatamente sobre su situacion. El nuevo articulo prevé una la ejecucion
de esta garantia por parte de la persona afectada o de terceros (aun sin
mandato) ante cualquier tipo de amenaza en su libertad personal, asi también
en caso de agravamiento arbitrario de las condiciones de detencion y en caso
de desaparicion forzada de personas.'>! Asimismo, dispone que el juez o la
jueza, de resultar procedente, hara cesar dicha amenaza o restriccion de forma
inmediata o dentro del plazo de las veinticuatro horas.

En el segundo inciso de este articulo se recepta el Amparo, que, como sefiala
Ziulu, “se trata de un medio jurisdiccional para hacer efectiva la proteccion
de los derechos reconocidos en la Ley Fundamental”'**. El articulo dispone
algunas cuestiones sobre la legitimacion para interponer, casos donde procede
y situaciones donde no lo hace y su naturaleza especial, disponiendo que el
procedimiento serd regulado a través de una ley.

Finalmente, el inciso tercero consagra la garantia del Habeas Data, que busca
proteger y reportar a la persona sobre su informacién en distintos archivos o
bancos de datos. Se trata de la mas novedosa de estas garantias y busca
proteger la privacidad, intimidad y honor de las personas, permitiendo al
individuo requerir el conocimiento, rectificacion, actualizacion o cancelacion
de sus datos. Asimismo, se dispone que ningun dato podra registrarse con
fines discriminatorios ni proporcionarse a terceros, a menos que medie un
interés legitimo.

e) derecho al ambiente sano

El articulo 28 resulta una novedosa incorporacion al texto constitucional,
receptando el derecho al medio ambiente sano. El articulo 28 dedica su primer
parrafo a la enunciacion de este derecho, que responde al impulso de
corrientes doctrinarias que buscaban su incorporacion como derecho,

150 QUIROGA LAVIE, HUMBERTO, “Lecciones de Derecho Constitucional”, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 242.

151 Ello, en consonancia con la prevision presente en la Constitucion Nacional y con la firma
y posterior ratificacion por parte de Argentina de la Convencion Interamericana sobre la
Desaparicion Forzada de Personas, siendo normas inspiradas en las tragicas historias
recientes de nuestro pais y varios otros Estados americanos.

152 ZIULU, ADOLFO G., “Derecho Constitucional”, Abledo Perrot, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2014, p. 525.
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encontrandose expresamente contemplado como derecho humano, por
ejemplo, en el Protocolo adicional a la CADH en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, también conocido como Protocolo de San
Salvador!3.

Sin perjuicio de ello, la mayor extension del articulo estd dedicada a la
disposicion de prerrogativas y obligaciones estatales en torno a la gestion de
los recursos ambientales. Se sefiala que la Provincia ejerce el dominio
eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio, con la
finalidad de ejercer una gestion ambientalmente adecuada. Luego, avanza en
una enumeracion de obligaciones estatales para la conservacion y el
aprovechamiento razonable de dichos recursos, impulsando la realizacion de
politicas publicas en la materia. Finalmente, enuncia la obligacion de toda
persona de tomar las precauciones necesarias para evitar que sus acciones
puedan degradar el ambiente.

J) derechos sociales y proteccion especial de grupos

El articulo 36 representa una incorporacion significativa en materia de
proteccion de derechos humanos y tutelas especificas, complementaria al
agregado de otros derechos de naturaleza civil y politica!>*. El resalto de la
incorporacion de estos derechos de tipo social no responde a un interés de
remarcar diferencias entre categorias (como la categorizacion por
generaciones), ya que, como nos ensefla Fabian Salvioli, dichas
clasificaciones de los derechos humanos “restan fuerza y jerarquia a los
derechos econdmicos, sociales y culturales”, sino que nos permite entender
esta adicion como la incorporacion de los otros componentes que constituyen
un todo indisoluble, que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad humana'>’.

La letra del nuevo articulo enuncia el objetivo de la eliminacion de los
obstaculos econdmicos, sociales y de cualquier naturaleza que afecten o
impidan el ejercicio de los derechos receptados en la constitucion. Asi,
contintia disponiendo una proteccion especial para la familia, como nticleo
primario de la sociedad, para luego avanzar en la enunciacién de tutelas

153 Previsto expresamente en el articulo 11.

154 Tal como se encontraban receptados en los anteriores articulos 6 (libertad religiosa),
articulo 9 (derecho a la vida, a la libertad personal, al honor, a la seguridad personal y a la
propiedad - aunque deben leerse en consonancia con el nuevo articulo 12), articulo 11
(libertad de expresion), articulo 12 (libertad de reunion), articulo 27 (derecho a la propiedad),
derechos tipicamente pertenecientes a la categoria de civiles y politicos.

135 SALVIOLI, FABIAN O. “Introduccién a los Derechos Humanos” Instituto Interamericano
de Responsabilidad Social y Derechos Humanos (IIRESODH), San José de Costa Rica, p.
134.
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especiales, propias del constitucionalismo social, tales como la proteccién
especial de la nifiez y de la juventud, de las mujeres, de las personas con
discapacidad, de las personas en la tercera edad, las personas y pueblos
indigenas y los veteranos de guerra. También, enumera de forma explicita dos
tipicos DESC: la vivienda y la salud.

El surgimiento de estas protecciones y la recepcion de estos derechos es
coincidente con su recepcidon consensual en instrumentos internacionales,
tanto genéricos como especificos, que habia ya ocurrido con antelacion a esta
reforma. Estamos hablando de instrumentos firmados y/o ratificados por
Argentina'>® que receptan estos derechos, como la DUDH, la DADDH, asi
también tratados tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (PIDESC) en el ambito de Naciones Unidas y el articulo
26 de la CADH junto al Protocolo de San Salvador en el &mbito de los Estados
americanos, ademas de algunos instrumentos especificos existentes al
momento de la reforma y que ya contemplaban tutelas especiales
mencionadas en este articulo 36, tales como la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, y otros tantos otros que aparecieron con posterioridad.

2) utilidades producidas por los juegos de azar

El articulo 37 fue agregado en la reforma constitucional del 1994 y otorga a
los y las habitantes de la Provincia el derecho a recibir, a través de politicas
de accion social y salud, los beneficios econdmicos provenientes de juegos
de azar legalmente establecidos y administrados. A parrafo siguiente, enuncia
que la Provincia se reserva como potestad no delegada la administracion y
explotacioén de casinos y salas de juego, no estando consentida tampoco la
privatizacion o concesion de la banca estatal de ninguna forma.

Algunos fundamentos pueden ser encontrados en el diario de sesiones; se ha
sefialado que se debe “entender al juego como una realidad, pero que debe
estar circunscripta a la égida del Estado, en este caso provincial, dadas las
innumerables cuestiones que el juego supone” '>’. En esos mismos registros
pueden observarse también diversos argumentos, a favor y en contra, en torno

156 Que, seglin surge del articulo 27 de la Convencioén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969), requeriria la adecuacion de la normativa interna a las disposiciones
provenientes de los tratados en los que el Estado se obliga.

157 Ver los Fundamentos del proyecto de incorporacion del “Derecho a todos los habitantes
a percibir de las utilidades producidas por los juegos de azar” desarrollados en la 5" sesion,
del dia 27 de Julio de 1994. Diario de Sesiones de la Honorable Convencién Constituyente
de 1994, pag. 473
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a la posibilidad de privatizacion de estos espacios, mencionandose cuestiones
relativas a la eficiencia estatal de administracién contra aquella de los
privados, a la corrupcion derivada de las ganancias del juego y el rol que
ocupan los espacios de juego en las distintas ciudades turisticas. En definitiva,
el texto final del articulo no admite la privatizacion de los casinos y salas de
juegos, pero admite la posibilidad de que —a través de una ley— permita la
participacion de capital privado en emprendimientos de desarrollo turistico.

h) consumidores y usuarios/as

A través del nuevo articulo 38 se consagra a nivel constitucional la proteccion
de los derechos de usuarios/as y consumidores. Se dispone que, en el marco
de la relacion de consumo, se los protegera especialmente en los riesgos
contra su salud y seguridad, a la vez que se promovera la defensa de sus
intereses, el acceso a la informacion adecuada, poniendo en cabeza de la
Provincia la responsabilidad de establecer procedimientos preventivos y de
solucion de conflictos.

i) derecho al y del trabajo

Nuevamente, nos encontramos ante la incorporacion de una clausula tipica
del constitucionalismo social; el derecho al trabajo y la proteccion del
trabajador a través del reconocimiento de derechos laborales. En el nuevo y
extenso articulo 39 se dispone que el trabajo es un derecho y un deber social,
enunciando a continuacién los diversos derechos que asisten a las personas
trabajadoras. En un segundo parrafo se enumeran las obligaciones del estado
provincial para la garantia de los derechos previamente dispuestos. Luego, en
un segundo inciso y desde una dimension colectiva se reconocen los derechos
de asociacion y libertad sindical, los convenios colectivos, el derecho de
huelga y las garantias al fuero sindical de los y las representantes gremiales.
Posteriormente, se enuncian los principios que rigen en la materia. El inciso
cuarto esta direccionado a los y las trabajadores estatales, garantizandoles el
derecho de negociacion de sus condiciones de trabajo (sin perjuicio de la
atribucion del poder legislativo de organizar la carrera administrativa,
conforme al articulo 103 inciso 12 del mismo texto constitucional).

Se trata de la consagracion constitucional de derechos ya reconocidos, a nivel
interno y a nivel internacional, en las Declaraciones de derechos humanos,
tanto de las Naciones Unidas'*® como de la Organizaciéon de Estados
Americanos'®’, asi como en tratados de alcance genérico ratificados por
nuestro Estado, como el Pacto Internacional de Derechos Economicos,

158 Articulo 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
159 Articulo 14 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
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Sociales y Culturales y el Protocolo de San Salvador (articulos 6, 7y 8 en
ambos casos), cuyos textos convencionales se han visto actualizados y
expandidos a través de la produccion juridica de sus respectivos organos de
monitoreo y control.

J) seguridad social

Puede entenderse que la incorporacion del articulo 40 sobre el
reconocimiento de los regimenes de seguridad social responde a una
continuacion de los derechos de las personas trabajadoras, aunque el concepto
de seguridad social es mas amplio, excediendo los confines de la relacion
laboral, abarcando también diversas situaciones que limitan la posibilidad de
trabajar. No obstante, esta clausula pone el foco en el amparo de los regimenes
de seguridad social emergentes de la relacion de empleo publico provincial,
disponiendo que, en esos casos, el régimen estard a cargo de entidades con
autonomia econdémica y financiera administradas por la provincia. El precepto
normativo concluye con el reconocimiento de la existencia de cajas y sistemas
de seguridad social de profesionales.

k) entidades intermedias, colegios profesionales, cooperativas y
mutuales

La incorporacion del articulo 41 en la reforma de 1994 representa, como
ensefia Moreno, algunas variantes del ejercicio del “derecho de
asociacion”™®,  clasicamente  reconocido tanto en  instrumentos
internacionales como en normas internas. El primer parrafo postula el
reconocimiento de las entidades intermedias expresivas de las actividades
culturales, gremiales, sociales y econdmicas. A continuacion, se garantiza el
derecho a la constitucion y funcionamiento de los colegios profesionales.
Finalmente, el articulo concluye sefialando que la Provincia fomenta la
organizacion y desarrollo de cooperativas y mutuales, agregando que se le
dara un tratamiento tributario acorde a su naturaleza.

l) fomento de la investigacion cientifica y tecnologica

A través de la incorporacion del articulo 43, se dispone que la Provincia
fomenta la investigacion cientifica y tecnoldgica, agregando que también
fomentara la transferencia de sus resultados a los habitantes cuando se efectie
con recursos estatales, asi como la oportuna difusion de los conocimientos y
datos culturales. De este modo, como sefiala Moreno, “el constituyente nos
introduce a un enfoque de la ciencia, la investigacion y el desarrollo desde

160 MORENO, GUILLERMO R., “Comentarios a la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires concordada y con notas de jurisprudencia”, Libreria Editora Platense, 2019, p. 275.
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una perspectiva de los derechos humanos, donde los progresos son
compartidos libremente”'®!, recordando lo receptado en la DUDH (articulo
27) donde se consagra el derecho de todos a participar y beneficiarse del
progreso cientifico, asi como se encuentra también receptado en el PIDESC
(articulo 15), en la DADDH (articulo 13) y en el Protocolo de San Salvador
(articulo 14).

m) gestion del patrimonio cultural

El articulo 44 es otra adicion de la reforma constitucional de 1994, por medio
de la cual se establece que la Provincia preserva, enriquece y difunde su
patrimonio cultural, histdrico, arquitectonico, arqueoldgico y urbanistico,
comprometiendo a la provincia a la realizaciéon de politicas publicas
orientadas a este fin y a la generacion de ambitos de participacion
comunitaria. Podemos encontrar recepcion del derecho a disfrutar de la
cultura receptado en los mismos articulos contenidos instrumentos
internacionales genéricos analizados en el acapite precedente.

II1. Conclusion

La Reforma Constitucional de 1994 supuso cambios significativos en la
“parte dogmatica” de la carta, incorporando derechos, institutos y garantias
novedosos para la misma, pero que se encontraban ya receptados en
normativa interna e internacional. Como resultado, hoy en dia quienes
habitamos en la Provincia de Buenos Aires encontramos una proteccion
constitucional més extensa de nuestros derechos, con un agregado social y
con nuevos institutos y garantias destinados a la defensa de esos intereses.

161 MORENO, GUILLERMO R., “Comentarios a la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires concordada y con notas de jurisprudencia”, Libreria Editora Platense, 2019, p. 285.
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Una figura necesaria: a 30 afios de la creacion constitucional
del Defensor del Pueblo.

I. ;Qué es un Defensor del Pueblo? - II. Marco constitucional y legal del
Defensor del Pueblo bonaerense - II1. Cuestiones atinentes a su actuacion en
juicio - I'V. Conclusiones.

Por Juan Francisco Diaz!'®

I. ;Qué es un Defensor del Pueblo?

Dentro de las innovaciones que trajo consigo la reforma constitucional en la
provincia de Buenos Aires hubo una a nivel institucional que marcé con
posterioridad un hecho trascendente. Es asi como, en sintonia con lo que
ocurrid a nivel nacional, nuestra provincia consagrd constitucionalmente la
figura del Defensor del Pueblo.

Esta figura fue popularmente conocida como ombudsman y el primer pais en
implementarla fue Suecia. Podemos afirmar que “e/ ombudsman o defensor
del pueblo es considerado hoy dia como un simbolo de todo Estado
democrdtico, la esencia de lo que el gobierno deberia hacer, es decir,
fomentar el bienestar del ciudadano, defender las libertades individuales y
velar para que la burocracia administrativa trate con equidad a todos los
ciudadanos 1%,

Maiorano, quien fuera el primer —y hasta acd tnico Defensor del Pueblo a
nivel nacional— destaca que dicha institucion “constituye un control
independiente y despolitizado de las autoridades publicas, o por lo menos de
sus operaciones administrativas” '%*. Ademas, agrega que “tiene la
posibilidad de asegurar una administracion publica mas eficiente y promover
reformas administrativas y se presenta como una opcion para corregir los
errores de las administraciones publicas, puesto que se ofrece a los
ciudadanos como un agente experto e imparcial, cuya accion no acarrea
ningun gasto economico a los reclamantes, sin dilaciones, sin la tension de
tener que litigar con un oponente” .

La trascendencia de la institucion radica —sobre todo— en que a diferencia
de lo que ocurre en los paises europeos-nordicos donde se cred, no solo es un

162 Abogado (UNLP), Docente de las asignaturas Derecho Constitucional y Derecho
Administrativo II (FCJyS — UNLP). Integr6é el Area Técnico Legal de la Defensoria del
Pueblo de la provincia de Buenos Aires (2017-2022)

163 GERALD "To right wrong", Tel Aviv, 1980, cit. por GINER DE GRADO, "E! defensor del
pueblo: Supervisor de la Administracion", Boletin Econémico de Informacion Comercial
Espafiola, 5 al 11 de mayo de 1986, nam. 2034, p. 1569.

164 MARIORANO, JORGE L., TR LALEY AR/DOC/7054/2001
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facilitador ante la administracion, sino que es un garante de Derechos
Humanos.

El Defensor del Pueblo en la Argentina tomd un céliz distinto a la idea
primigenia que se tuvo en el viejo continente, mas propio de lo que es la
situacion sociocultural. Lo dicho, no tinicamente fue algo propio del pais y en
particular de la provincia, sino que fue algo generalizado en la region
latinoamericana.

Ademads, y retomando las ideas propias de lo que fueron los vientos
constituyentes de la década del noventa, la figura en analisis trajo consigo una
gran innovacion desde el aspecto institucional.

Aqui debemos dar una advertencia en pos de poder interpretar de la mejor
forma posible al organismo en anélisis, y ello es que debemos asociarlo a dos
aspectos que también se vieron consagrados en las reformas constitucionales
tanto de la Provincia como de la Nacion. Por un lado, la consagracion del
amparo colectivo y por el otro, la consagracion constitucional de los Tratados
de Derechos Humanos.

Es a partir de esto que podemos visualizar enteramente la mision y el rol que
se le otorgd al Defensor del Pueblo. Podriamos afirmar que es el organismo
que mejor deberia poder interpretar la defensa de los derechos humanos de
modo colectivo, mas ain que las propias asociaciones civiles por el hecho de
ser un organismo publico con plena autonomia.

Ello, en el caso de la Nacion se vio trunco con su acefalia de ya 15 afios y en
el caso provincial frente al no reconocimiento de legitimacion activa en el
ambito de la justicia federal, lo que sera desarrollado mas adelante.

I1. Marco constitucional y legal del Defensor del Pueblo bonaerense

Con la reforma de 1994 a la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, a
través de lo establecido en el articulo 55, quedd consagrada la figura del
Defensor del Pueblo local. La cldusula constitucional indica que “[e/!
defensor del pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos individuales
y colectivos de los habitantes”.

Esa es su mision fundamental, la defensa de los derechos de los y las
bonaerenses tanto en su faz individual como también colectiva.

Dentro de los fundamentos de la Ley 13834, por la que se regulé mas de una
década después al Defensor del Pueblo bonaerense, se recalco que “/p/or
medio de este proyecto de ley se plantea una defensoria como institucion de
garantia donde el control que se ejerce, basado en la investigacion de los
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hechos que se reclaman, no esta dirigido como unico proposito a denunciar
la conducta de los funcionarios sino a identificar las causas que llevan a la
vulneracion de un derecho, senalarlas y encontrar los caminos para
garantizar su libre ejercicio”.

Ademas indico que “fendra entre sus funciones la de incidir y monitorear las
politicas publicas, prestar un eficiente servicio a los bonaerenses en materia
de prevencion, defensa y proteccion de los derechos y garantias, cooperar
con los poderes publicos del Estado provincial (Ejecutivo, Legislativo o
Judicial) para que garanticen los derechos de todos los residentes de la
Provincia en condiciones de igualdad; y formar -capacitando, actualizando
o profesionalizando- al personal propio y a otros agentes publicos, en las
mejores técnicas y artes al servicio de los derechos del pueblo y la
construccion institucional”.

Y por ultimo se plante6 que “ademds de controlar el cumplimiento de los
derechos, podra llegar a ser una institucion que ejerza una actividad
propositiva y transformadora de la realidad social, o coadyuvante a esa
transformacion necesaria’.

La institucion del Defensor del Pueblo es singular siendo un organismo estatal
que defiende a los habitantes de las acciones u omisiones del propio Estado.
A ello se suma que su facultad de realizar opiniones'®® que pueden incidir en
el disefo, formulacion y orientacion de las politicas publicas. Ademads, en
ultima instancia puede impedir a través de presentaciones judiciales la
aplicacion de una ley o acto administrativo.

Las caracteristicas del organismo pueden enumerarse del siguiente modo:

Posee autonomia, es el primero de los atributos del Defensor del Pueblo. La
misma debe ser funcional, administrativa y financiera. Lo cual deviene logico
para las misiones que le fueron asignadas constitucionalmente. Ademas, asi
lo establecen los llamados Principios de Paris aprobados por el Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993 y referidos a la
organizacion de los institutos piblicos de Derechos Humanos, y las reglas del
Instituto Internacional del Ombudsman (IOI).

Por otro lado, posee prescindencia y neutralidad politico-partidaria. Esta
caracteristica complementa la anterior, ya que la subordinacion del Defensor

165 L.as mismas tienen fisonomia de resolucién emanada del Defensor del Pueblo, y si bien
no tienen caracter vinculante para la administracion si debe ser tomado como una postura de
peso y conforme a los estandares de derechos humanos. Estas resoluciones pueden ser
visualizadas en la web oficial del organismo al igual que los Informes Anuales que realiza el
organismo y expone ante la Legislatura bonaerense.
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del Pueblo a una disciplina partidaria le puede hacer perder su imparcialidad
e independencia. La tnica obediencia a la que debe someterse el Defensor del
Pueblo es a la de la Constitucion y a la de su propia conciencia.

Luego debe destacarse algo que le es propio a cualquier administracion pero
que en el rol de facilitador que le corresponde al organismo, toma un caracter
mas imperativo como lo es la informalidad. Los procedimientos ante el
Defensor del Pueblo pueden ser totalmente informales, con lo cual la personas
o grupo de personas que acudan deben estar libre de toda limitacion
burocratica o formal. Del mismo modo el Defensor del Pueblo puede apelar
a medios informales para ayudar a resolver el problema que se trajo a su
consideracion, pudiendo dirigirse a la autoridad u organismo responsable por
vias administrativas no convencionales.

Por otro lado, las actuaciones ante la Defensoria del Pueblo deben ser
confidenciales salvo casos muy excepcionales. Ni siquiera en los informes
que se presentan ante la Legislatura debe revelarse la identidad de las
personas. Esto garantiza la libertad y la confianza de los denunciantes.

El Defensor del Pueblo estd colocado en la retaguardia de todas las
expectativas y esperanzas que, como dijo alguna vez un Ombudsman sueco
“es el tren que pasa cuando ya paso el ultimo tren”. Esto quiere decir que
todo aquel que acuda al Defensor del Pueblo debe irse con una respuesta. Si
una persona no encuentra via de solucion a su problema, debera recibir una
orientacién y en muchos casos también un acompafiamiento.

Como ya mencionamos, el Defensor del Pueblo ejerce un magisterio de
opiniodn. Sus resoluciones no tienen otra fuerza que la que sugiere la prudencia
de sus recomendaciones y su prestigio personal. El Defensor del Pueblo debe
ser expresion de un conjunto de la sociedad sostenido en el consenso de varias
fuerzas politicas. Por ese motivo, su eleccion se hace por un mecanismo
parlamentario que requiere mayorias calificadas. Es el reflejo y la expresion
del pensamiento de un conjunto de opiniones de amplias bases, no de un
partido politico, que se expresa también en la pluralidad de su estructura
organizacional.

No se debe perder de vista que es un aliado de los fines sociales y
democraticos del Estado, y que con su accion e intervencion colaborara
criticamente a un mejor Gobierno. Por eso, sin renunciar a su deber de
controlar responsablemente a la Administracion, debe evitar la confrontacion
como estilo.

Como mencionaramos mas arriba, entre la reforma de 1994 y la efectiva
consagracion sub legal a través de la Ley N°® 13.834 en el afio 2008
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transcurrieron 14 afios. La normativa le dio fisonomia al instituto, donde
primeramente se cre6 la Comision Bicameral Permanente que tiene a su cargo
la confeccion de la ndmina de candidatos que luego se somete al pleno de las
Camaras, y su designacion requiere de las dos terceras partes de ambas.

Ademas, se agregaron —a través de modificaciones a la ley—, por debajo de
la figura del Defensor a los Defensores Adjuntos. Esto posibilité el dialogo
entre las fuerzas politicas para que aun con altibajos, no se produjeran
supuestos prolongados de vacancia como ocurre con el Defensor del Pueblo
Nacional, el cual desde el 2009 se encuentra vacante'°°.

Sin dudas el articulo medular de la Ley es el 12, por establecer que el
organismo ‘“‘desemperniara sus funciones con plena autonomia funcional,
politica y autarquia financiera, encontrandose legitimado activamente para
promover acciones administrativas y judiciales para el cumplimiento de su
cometido. No estd sujeto a mandato imperativo alguno, ni recibira
instrucciones de ninguna autoridad”.

Agrega que “/p]uede iniciar y proseguir de oficio o a peticion del interesado
cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de los hechos u
omisiones de la Administracion Publica, fuerzas de seguridad, entes
descentralizados o empresas del Estado que impliquen el ejercicio ilegitimo,
defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario o negligente de sus funciones.
Pudiendo supervisar la eficacia de los servicios publicos que tenga a su cargo
la Provincia o sus empresas concesionarias”.

Sobre su actuar prejudicial agrega el articulo 15 que “/¢/odos los organismos
publicos y personas fisicas y juridicas, publicas y privadas prestadoras de
servicios publicos, estaran obligados a prestar colaboracion, con cardacter
preferente, al Defensor del Pueblo ... en sus investigaciones”.

En cuanto a quienes pueden requerir la intervencion, indica la norma que
“[p]odra dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona fisica o juridica que
se considere afectada por los hechos, actos u omisiones previstos en el
articulo 55 de la Constitucion Provincial. No constituiran impedimento para
ello la nacionalidad, residencia, sexo, minoria de edad, internacion en centro
penitenciario o de reclusion y, en general, cualquier relacion de dependencia
con el Estado”.

Y, ademads, da un expreso tratamiento del alcance juridico de su actuar en su
faz administrativa. “El Defensor del Pueblo no serd competente para
modificar, sustituir o dejar sin efecto las decisiones administrativas. Sin

166. AMOEDO BARREIRO, JOSE DANIEL, “Un andlisis de la defensoria del pueblo de la
nacion argentina: antecedentes y evolucion actual” E.M. n° 72 Septiembre-Diciembre 2022
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perjuicio de ello podra sugerir la modificacion de las mismas. Si como
consecuencia de sus investigaciones llegase al convencimiento de que el
cumplimiento estricto y riguroso de una norma puede provocar situaciones
injustas, inequitativas o perjudiciales para los administrados, podra sugerir
la modificacion de ellas ™.

Como ya dijéramos, el Defensor del Pueblo puede formular con motivo de
sus investigaciones, advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus
deberes legales y funcionales, y propuestas o sugerencias para la adopcion de
nuevas medidas.

Si formuladas las recomendaciones, no se produce dentro de un plazo
razonable una medida adecuada en tal sentido por parte de la autoridad
administrativa involucrada, o ésta no informa al Defensor del Pueblo los
motivos determinantes de su no adopcion, el mismo podrd poner en
conocimiento del Ministerio del area, o de la maxima autoridad de la entidad
involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones sugeridas.

Si tampoco asi obtuviera una justificacion adecuada, incluird tal asunto en su
informe anual o especial, con mencion de los nombres de las autoridades o
funcionarios que hayan adoptado tal actitud.

Por tultimo, tiene el deber/obligacién de dar cuenta, antes del 31 de mayo de
cada afio, a ambas Camaras Legislativas de la labor realizada mediante un
informe que sera presentado en el periodo ordinario de sesiones.

Cuando la gravedad o urgencia de los hechos lo aconsejaren, podré presentar
un informe especial. Sin perjuicio de ello podra ser citado por una o ambas
Cémaras de considerarlo pertinente. Los informes anuales, y en su caso los
especiales, seran publicados en el Boletin Oficial y en el Diario de Sesiones
de las respectivas Camaras. Otra copia de los informes mencionados sera
enviada, para su conocimiento, al Poder Ejecutivo Provincial.

En su informe anual'®’ el Defensor del Pueblo dara cuenta del nimero y tipo

de quejas presentadas, de aquellas que hubiesen sido rechazadas y sus causas;
y de las que fueron objeto de investigacion, con el resultado de estas. En el
informe no deben constar datos personales que permitan la publica
identificacion de los interesados en el procedimiento investigador.

167 Ver primer informe anual a las Camaras Legislativas
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I11. Cuestiones atinentes a su actuacion en juicio

Ahora bien, sin analizar en profundidad la eficacia del actuar prejudicial del
organismo, sobre todo desde la critica logica al caracter no vinculante de las
opiniones del Defensor del Pueblo, podemos advertir que ello no es la
principal carencia del organismo a 30 afios de su consagracion constitucional.

Es asi como podemos afirmar que en lo atinente a su actuar en juicio
vislumbramos la mayor deficiencia y limitacion practica.

Aqui es donde tenemos una problematica que transgrede la defensa de los
Derechos Humanos!®®. La actuacion en juicio en el ambito local nunca se
encontr6 problematizada, avalandose su actuar sin problemas en la justicia
contenciosa bonaerense, pero ello no tuvo correlato en el &mbito federal.

Y esto que mencionamos es sensible a la finalidad del organismo conforme
ya lo hemos advertido. El Defensor se encuentra llamado a poder dar cauce a
las problematicas de derechos humanos y sobre todo aquellas que versan
sobre cuestiones de indole colectiva o individuales homogéneas, como ya
hemos advertido.

La importancia de la legitimaciéon activa en el fuero federal deviene
insoslayable frente a por un lado el aumento del litigio colectivo y por otro
algo que es un mal intrinseco de nuestro sistema federal —que es la excesiva
cantidad de competencias que concentra el gobierno federal respecto de las
provincias—.

Nuestro Maximo Tribunal de Justicia ha tenido una vision extremadamente
restrictiva respecto de la posibilidad de revestir la calidad de actor por parte
de las Defensorias del Pueblo provinciales, negandoles sistematicamente la
legitimacion activa. Y todo ello en la andomala circunstancia de no contar con
un titular del organismo nacional desde el afio 2009'°.

En el caso “Abarca”!’® fue la ultima vez que la Corte Suprema se expresod
sobre el topico y si bien en ese momento histdérico no se encontraba
debidamente nombrado el titular de la institucion de Derechos Humanos, se
mantuvo la vision restrictiva.

Tan restrictiva resulta ser la justicia federal, que en el ultimo caso donde se
ha negado su legitimacién'’!, la Sala 2 de la CAmara Federal de Apelaciones

188 TR LALEY AR/DOC/2844/2016

19 TR LALEY AR/DOC/1726/2021

170 https://www.cij.gov.ar/nota-21909-Fallo-rechaza-el-dictado-de-una-medida-cautelar-
por-aumentos-en-las-tarifas-de-electricidad.html.

71 FLP 47330/2023, “DEFENSOR DEL PUEBLO PROVINCIA DE BUENOS AIRES c/
ESTADO NACIONAL s/ AMPARO LEY 16.986
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de La Plata sostuvo que “la referencia del invocado art. 43 y 36 de la CN, lo
mismo que el citado precedente de la Corte Suprema que se refiere a la
'simple condicion de ciudadano’ e inclusive las 'Reglas de Brasilia’ que
garantizan el acceso a la justicia a ‘personas en condicion de
vulnerabilidad’, no son suficientes para justificar su legitimacion, en tanto el
Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, como organo del
Estado provincial, no reune las condiciones subjetivas de las referidas en los
instrumentos invocados” .

No entraremos ahora en un analisis mas profundo sobre el articulo 43 de la
Constitucion Nacional, pero si no dejaremos de observar que hablamos de un
organismo de defensa de Derechos Humanos que no puede actuar en el
ambito de la justicia federal.

IV. Conclusiones

Como sucintamente se ha podido expresar, la incorporacion de la figura del
Defensor del Pueblo ha venido para robustecer la defensa de los ciudadanos
y a traerle actualidad institucional al Estado en clave democratica y de defensa
y respecto de los Derechos Humanos.

Si bien su actuar es valioso y se ha visto robustecido con el paso de los afios,
también se debe advertir que en el plano administrativo encuentra su limitante
respecto al cardcter no vinculante de sus actuaciones.

Pero mas alarmante resulta la situacion si ademas de lo recién mencionado le
sumamos que su actuacion en juicio se ve acotada. Aqui, si bien no hay
inconvenientes para que éste se presente en juicio en el fuero contencioso
administrativo bonaerense —y tendriamos saldada gran parte de su
actuacion—, no es menos cierto que no tiene su correlato 16gico respecto al
ambito federal.

Lo sefialado lo encontramos relevante debido al caracter de organismo de
Derechos Humanos que ostenta el instituto constitucional, razon por la cual a
30 afios de su establecimiento atin tiene muchos desafios por superar.
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El impacto de la reforma constitucional provincial en materia
laboral

Un analisis del texto del art. 39 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires, a 30 anos de su ultima reforma

L.- Introduccion. - I1.- Los derechos laborales en la Constitucion reformada.
a) Los derechos laborales. b) Las obligaciones de la Provincia. ¢) Derechos y
garantias en materia sindical. d) Los principios en materia laboral y de
seguridad social. e) Negociacion colectiva en el empleo publico. IIL.
Conclusion

Por Maria Lucia Martinez'’?

I. Introduccion

La reforma constitucional bonaerense sancionada el 13 de septiembre de
1994, trajo consigo una serie de nuevos derechos y garantias, entre las que
podemos incluir la prohibicion de todo tipo de discriminacion, el
reconocimiento de la igualdad de oportunidades, y los derechos a la dignidad,
al honor, a la integridad, a la informacién y a la comunicacion, a la
interposicion del “Habeas Corpus” en caso de agravamiento arbitrario de las
condiciones de detencion o a la desaparicion forzada de personas, entre otros.

Ademas, en sintonia con la reforma introducida en ese mismo afno en la
Constitucion Nacional, incluyo en su art. 39 nuevos derechos laborales: el
derecho a una retribucion justa, a una jornada de labor limitada, al descanso
semanal, a igual remuneracion por igual tarea, al salario minimo vital y movil,
y al fuero sindical.

La incorporacion expresa de tales derechos, significo un indudable avance en
la materia, en tanto llevo a la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires a
sumarse a la mirada del constitucionalismo social, y —en particular— a
garantizar con caracter de permanencia los derechos esenciales que tutelan a
los trabajadores, en tanto integrantes de una relacion, por su naturaleza,
desigual.

172 Abogada. Directora de Empleo Piblico en Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos

Aires. Prosecretaria de Postgrado en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad
Nacional de La Plata. Docente de Derecho Administrativo.
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En tal sentido, el art. 39 de la Constitucion Provincial —con varias similitudes
respecto del art. 14 bis de la Constitucion Nacional— persigue luego de la
reforma, reforzar el Estado Social de Derecho, en particular en lo que respecta
a la nivelacion de las dispares condiciones en el vinculo empleador -
empleado, modificar —en consecuencia— las funciones tradicionalmente
encomendadas al Estado, y brindar a los trabajadores publicos y privados una
proteccion integral de sus derechos, tanto individuales como colectivos.

Nos proponemos, entonces, analizar la parte pertinente del texto
constitucional bonaerense actual (es decir, su art. 39), a efectos de evaluar la
proteccion que actualmente brinda aquél en materia de derecho del trabajo.

I1. Los derechos laborales en la Constitucion reformada

El texto constitucional vigente consagra inicialmente al trabajo como un
derecho y un deber social.

Luego de ello, efectiia un detalle de los derechos que establece, en particular,
en la materia: derecho al trabajo, a una retribucion justa, a condiciones dignas
de trabajo, al bienestar, a la jornada limitada, al descanso semanal, a igual
remuneracion por igual tarea y al salario minimo, vital y movil.

Seguidamente, como contracara de los derechos que consagra, atribuye a la
Provincia una serie de obligaciones, como fiscalizar el cumplimiento de las
obligaciones del empleador y ejercer en forma indelegable el poder de policia
en materia laboral; propiciar el pleno empleo, estimulando la creacion de
nuevas fuentes de trabajo; promover la capacitacion y formacion de los
trabajadores, impulsar la colaboracion entre empresarios y trabajadores, y la
solucion de los conflictos mediante la conciliacion, y establecer tribunales
especializados para solucionar los conflictos de trabajo.

Por otra parte, sefiala que la Provincia reconoce los derechos de asociacion y
libertad sindical, los convenios colectivos, el derecho de huelga y las
garantias al fuero sindical de los representantes gremiales.

En aditamento a los derechos especificamente contemplados, su texto
incorpora los principios que regiran tanto en materia laboral como de
seguridad social, entre los que se incluyen los principios de irrenunciabilidad,
justicia social, gratuidad de las actuaciones en beneficio del trabajador,
primacia de la realidad, indemnidad, progresividad y, en caso de duda,
interpretacion a favor del trabajador.

Finalmente, la constitucion bonaerense incluye una pauta irrenunciable,
aplicable a los agentes estatales de la Provincia, que viene a ratificar la
relevancia de la voluntad de los trabajadores publicos en la configuracion de
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su relacion laboral —y, en consecuencia, a delinear la naturaleza contractual
de la figura—, y que representa a su vez una proteccion de aquéllos.

Estamos hablando del derecho de negociacion de sus condiciones de trabajo,
y de la garantia de substanciacioén de los conflictos colectivos con el Estado
provincial, a través de un organismo imparcial que determine la ley.

Podemos entonces avanzar en un analisis particularizado de las figuras y
medidas que integran la norma constitucional en estudio.

a) Los derechos laborales

Como indicamos precedentemente, el texto constitucional vigente contempla
la doble mirada sobre el trabajo, como un derecho y un deber social, para
luego detenerse en particular, en una enumeracioén de derechos en materia
laboral.

El primero de tales derechos es, justamente, el derecho al trabajo. Su
inclusién en ese orden no es casual, en tanto es entendido como un derecho
fundamental y esencial para la realizacién de otros derechos humanos, e
inseparable como tal de la dignidad humana, atento que se constituye como
un medio para la consecucion de esta ultima.

Asi, se busca mediante el trabajo asegurar condiciones basicas de existencia
y, dada la relevancia de lo que representa, su concepcion como tal hace nacer
la necesidad de establecer normas que protejan a aquellos que cuentan
mayormente, solo con su fuerza de trabajo.

El segundo derecho contemplado en la Constitucion provincial es el derecho
a una retribucion justa, relacionado a su vez con el derecho a igual
remuneracion por igual tarea.

La justicia de la retribucion guarda directo vinculo con el hecho de que el
salario que se abone sea razonable en relacion con los servicios que el
trabajador presta; con su ubicacion escalafonaria, jerarquia y/o categoria; y
con su antigiiedad en la tarea, entre otros factores.

Ello implicara, por caso, una prohibicion de establecer categorias salariales
en razon de la nacionalidad, la edad, la religion, el sexo o género, la ideologia
politica, entre otras distinciones discriminatorias.

El criterio de igual remuneracion por igual tarea es una expresion, en materia
laboral, del derecho a la igualdad constitucionalmente consagrado, asociado
a la “paridad entre pares bajo las mismas circunstancias”. Es, asi, la expresion
de la igualdad entre trabajadores en sentido material.
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También relacionado con la cuestion salarial, prevé el derecho al salario
minimo, vital y movil (en adelante SMVM).

En tal sentido, el SMVM tiende a contemplar en su composicion, un
“minimo” para la digna subsistencia de la persona y su grupo familiar, que
normalmente se fija en base a una canasta de productos cuya variacion en
término de costos, provoca también el alza de aquél.

Busca entonces asegurar la indemnidad del trabajador y, consecuentemente,
su digna subsistencia.

Por otra parte, prevé los derechos a la jornada limitada y al descanso
semanal, cuya determinacion en cada caso dependera del requerimiento fisico
y/o intelectual del empleo de que se trate, dependiendo entonces su
determinacion de las regulaciones que al respecto se lleven a cabo en las
normas de jerarquia inferior a la constitucion, las que deberan en este sentido,
respetar los estandares de razonabilidad.

Finalmente, se recepta el derecho a condiciones dignas de trabajo y al
bienestar. Tratandose de un término de amplio espectro, la definicion de lo
que se considere “condicion digna” estara también estrechamente vinculada
al tipo de trabajo de que se trate, por lo que sus precisiones estaran dadas en
las normas especificas que rijan cada actividad, las que deberan también
responder a criterios de razonabilidad.

En este punto, podemos adelantar que refiere tanto a las condiciones que
deben garantizarse en el ambito en que el trabajador se desempefia, como a
aquellas de seguridad y de salubridad que el empleador debe preservar.

En la interpretacion debida de estos ultimos derechos (descanso y condiciones
dignas), debemos sin dudas incluir el derecho a las vacaciones o descanso
anual pago, entendido como tiempo de no prestacion de servicios pago
otorgado al trabajador, a efectos de preservar su salud, integridad y bienestar.

b) Las obligaciones de la Provincia

Como contracara de los derechos que consagra, atribuye a la Provincia una
serie de obligaciones, como fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones del
empleador y ejercer en forma indelegable el poder de policia en materia
laboral; propiciar el pleno empleo, estimulando la creacion de nuevas fuentes
de trabajo; promover la capacitacion y formacién de los trabajadores,
impulsar la colaboracion entre empresarios y trabajadores, y la solucion de
los conflictos mediante la conciliacion, y establecer tribunales especializados
para solucionar los conflictos de trabajo.
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Esta prevision constitucional, coloca a la Provincia en un rol activo en la
preservacion y respeto de los derechos laborales, atin en aquellos casos en que
no sea ella quien ocupe el lugar de empleadora.

De este modo, sera responsable de velar por el cumplimiento de las normas
vigentes en la materia, asignandosele en este punto el irrenunciable ejercicio
del “poder de policia laboral”, lo que representa en tal sentido asignarle
funciones preventivas y represivas a esos fines.

Sin embargo, la norma constitucional no se conforma con eso.

El rol activo de la Provincia se extiende también al disefio de politicas
publicas mediante las cuales se promueva y garantice el pleno empleo de los
bonaerenses —contracara del derecho al trabajo—, y su capacitacion y
formacién —entendidas estas no solo como un beneficio en el desarrollo de
una relacion de empleo en particular, sino también como herramienta que
garantiza la movilidad social—.

Finalmente, le encomienda también a la Provincia acciones especificas en lo
que respecta a la resolucion de los conflictos que puedan suscitarse entre los
trabajadores y los empleadores, ya sea mediante procedimientos
conciliatorios —en los que podriamos concluir que el Estado provincial
oficiaria como garante de igualdad—, o a través del establecimiento de
“tribunales especializados” —hoy dia, representados por los Tribunales de
Trabajo de la Provincia—.

¢) Derechos y garantias en materia sindical

Por otra parte, y tal como inicialmente menciondramos, la prevision
constitucional en estudio sefiala que la Provincia reconoce los derechos de
asociacion y libertad sindical, los convenios colectivos, el derecho de huelga
y las garantias al fuero sindical de los representantes gremiales.

Resulta interesante en este punto, resaltar el uso del término “reconocer”, ya
que, de algin modo, tal expresion se presenta como una ratificacion de su
preexistencia, del caracter de inherentes al vinculo laboral y su configuracion
de tales derechos.

En cuanto al alcance de los derechos de asociacion y libertad sindical,
podemos interpretar que incluye el derecho de los trabajadores a formar
asociaciones sindicales, a ingresar y/o a dejar de participar en ellas, y a
participar en su conduccidn, entre otros.

Respecto de los convenios colectivos, resulta relevante su inclusion entre los
derechos y garantias en trato, en tanto permite a los sindicatos, en
representacion de la voluntad de los trabajadores, participar activamente de
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la determinacion de los alcances del vinculo laboral, a efectos de pactar las
mejores condiciones laborales para aquellos.

De este modo, un convenio colectivo de trabajo homologado o debidamente
aprobado sera considerado ley entre las partes, garantizando asi su aplicacion
al sector alcanzado por sus beneficios con caracter general.

Asi, se configura un particular instrumento, cuya creacion tiene rasgos
predominantemente contractuales, al ser el fruto de la negociacion entre la
parte empleadora y la parte trabajadora —a través de la representacion
gremial—, pero que, debidamente celebrado, tiene los alcances generales
propios de una ley, lo que lo hace pasible del control de constitucionalidad.

La consagracion del derecho a huelga no solo presupone el reconocimiento
constitucional de la retencion temporal de labores como modo de manifestar
una necesidad o requerimiento por parte de los trabajadores, sino también,
con determinados alcances y limites, el reconocimiento de la licitud de su
ejercicio.

Su prevision, implica la proteccion de los intereses del trabajador que la
realice, preservandolo de medidas disciplinarias del empleador que, en
nombre de la violacion del deber de prestar servicios, pretendan desalentar
los legitimos reclamos de aquél.

Finalmente, las garantias al fuero sindical de los representantes gremiales
implican la consagracion de una serie de protecciones a quienes sean elegidos
delegados sindicales, a efectos de evitar el uso de la relacion de empleo que
los une con el empleador, como modo de presion en el ejercicio de sus deberes
para con el gremio, y para con los trabajadores que este representa.

Entre otras medidas, implica establecer procedimientos previos especiales (o
directamente prohibiciones), para el caso en que deban modificarse, respecto
de aquellos representantes, sus condiciones laborales o los alcances de su
remuneracion, o aplicarse medidas disciplinarias, solo a modo de ejemplo.

d) Los principios en materia laboral y de seguridad social

Como indicamos anteriormente, en aditamento a los derechos incorporados
en su art. 39, la Constitucion provincial agrega una serie de principios que
regiran tanto en materia laboral como de seguridad social.

El primero de ellos es el principio de irrenunciabilidad, que podria definirse
como el impedimento del trabajador, de privarse voluntariamente de los
derechos que la normativa laboral consagra a su favor.
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Se asigna de este modo, la categoria de “orden publico” a tal bloque
normativo, en tanto no puede ser alterado en desmedro del empleado, medida
que responde a la necesidad de preservarlo de coacciones y presiones que lo
lleven a resignar derechos, en el marco de la desigual relacion que integra.

Asi lo ratificd la Suprema Corte de Justicia bonaerense, al sefialar que “no
existia la posibilidad del pase de los agentes a la planta temporaria, lo que
por demas hubiese sido inconstitucional por el principio protector que rige
las relaciones laborales a favor de la parte mas débil de la misma, que
prohibe la variacion en su perjuicio y establece la irrenunciabilidad de sus

derechos”.'3

En segundo lugar, se contempla el principio de justicia social —receptado
luego en el art. 11 de la Ley de Contrato de Trabajo!”*—, definido como “dar

’

a cada cual lo que le corresponde a fin de lograr el bien comun”.

En tercer lugar, sefala el principio de gratuidad de las actuaciones en
beneficio del trabajador, de estrecha vinculacion con la tutela judicial
efectiva consagrada en las constituciones Nacional (art. 18)!"° y de la
Provincia de Buenos Aires (art. 15)!7®, en tanto persigue garantizar que el
trabajador pueda acceder irrestrictamente a la justicia —y a los tramites en
sede administrativa— en procura de la defensa de sus derechos, sin que los
costos que el proceso acarrea signifiquen un obstaculo.

Actualmente, las leyes en materia laboral prevén expresamente el beneficio,
en cumplimiento de la manda constitucional. Asi lo consagra la Ley de

173 SCBA, causa B. 56.994 “Bontempo, Héctor Horacio contra Provincia de Buenos Aires
(Camara de Diputados). Demanda contencioso administrativa”, Sent. 1/8/2003

174 Art. 11 de la Ley de Contrato de Trabajo: "Cuando una cuestion no pueda resolverse por
aplicacion de las normas que rigen el contrato de trabajo o por las leyes andlogas, se
decidira conforme a los principios de la justicia social, a los generales del derecho del
trabajo, la equidad y la buena fe".

175 Art. 18 de la Constitucion Nacional, parte pertinente: "Ningun habitante de la Nacion
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado
por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de
la causa...".

176 Art. 15 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires: "La Provincia asegura la
tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de los
tramites y la asistencia letrada a quienes carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad
de la defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento administrativo o
Judicial..."
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Contrato de Trabajo en su art. 22 en materia de empleo privado'”’

N° 12.200'"® en las reclamaciones de empleo publico provincial.

,ylaLey

En cuarto y quinto lugar, la norma contempla los principios de primacia de
la realidad, que impone priorizar los hechos acreditados, por sobre las
formalidades y apariencias cuando entre ellos existen discordancias, y de
indemnidad, que busca preservar al trabajador de los dafios que puedan
derivar de la labor que desarrolla, en tanto integran el riesgo empresario a
cargo de su empleador.

En sexto lugar, se introduce el principio de progresividad, que establece las
obligaciones del Estado de avanzar en una mayor proteccion y
reconocimiento de derechos, y de no adoptar medidas que impliquen una
regresion en materia laboral.

Finalmente, consagra en séptimo lugar el principio de interpretacion a favor
del trabajador en base al cual, ante distintas interpretaciones posibles de una
misma disposicién normativa, el intérprete juridico deberd optar por aquella
que resulte mas favorable al empleado.

e) Negociacion colectiva en el empleo publico

Finalmente, la constitucion bonaerense incluye una pauta irrenunciable,
aplicable a los agentes estatales de la Provincia, que viene a ratificar la
relevancia de la voluntad de los trabajadores publicos en la configuracion de
su relacion laboral —y, en consecuencia, a delinear la naturaleza contractual
de la figura—, y que representa a su vez una proteccion de aquellos, que es el
derecho de negociacion de sus condiciones de trabajo, y la garantia de
substanciacion de los conflictos colectivos con el Estado provincial, a través
de un organismo imparcial que determine la ley.

En este punto, la Provincia ha cumplimentado la pauta constitucional
mediante la sancion de la Ley N° 13.453, que rige las negociaciones
colectivas que se celebren entre ella y sus empleados.

177 Art. 22 de la Ley de Contrato de Trabajo: "El trabajador o sus derechohabientes gozardn
del beneficio de la gratuidad en los procedimientos judiciales o administrativos derivados
de la aplicacion de esta ley, estatutos profesionales o convenciones colectivas de trabajo. Ni
sus ingresos por salarios, en la cuota prevista de embargabilidad, ni su vivienda podran ser
afectados al pago de costas, salvo el caso demostrado de mejoramiento de fortuna. En cuanto
de los antecedentes del proceso resultase pluspeticion inexcusable, las costas deberan ser
soportadas por el profesional actuante”.

178 Art. 1° de la Ley N° 12.200: "Establécese la gratuidad de las actuaciones en sede
administrativa y judicial, de reclamos de origen laboral y de seguridad social, cualquiera
sea el tipo de relacion de empleo y el fuero ante el que se intente".
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En términos de estructura, actualmente la jurisdiccion cuenta con una
Direccién Provincial de la Negociacion Colectiva, creada mediante Decreto
N°® 21/2022 en el ambito del Ministerio de Trabajo, que no solo limita su
actuar al ambito del empleo publico.

En tal sentido, se le encomiendan, entre otras funciones: administrar las
cuestiones de las relaciones laborales y las derivadas de conflictos colectivos,
de competencia del Ministerio; entender en el funcionamiento, desarrollo y
administracion de la conflictividad laboral colectiva y supervisar el adecuado
desarrollo del procedimiento de conciliacion y negociacion; entender en el
funcionamiento, desarrollo y administracion de la negociacién colectiva
municipal y provincial, fiscalizando su cumplimiento por los actores
involucrados; intervenir en los conflictos colectivos publicos municipales y
provinciales; evaluar y coordinar anteproyectos de normas vinculadas con las
relaciones laborales de los trabajadores publicos y con el cumplimiento
efectivo de la garantia de la negociacion colectiva; y dictar la conciliacion
obligatoria en el marco de los conflictos colectivos publicos y privados.

II1. Conclusion

El andlisis precedente constituye un sintético esquema de las pautas que en
materia laboral contiene la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, a
partir de la reforma introducida en 1994.

Ello, a efectos de visualizar en forma sintetizada, la impronta de
constitucionalismo social que atravesd la aludida reforma, y que tuvo
especifico impacto en la cuestion del empleo y, en particular, en las relaciones
de empleador empleado, y en la preservacion de los derechos de este ultimo,
considerado como la parte desprotegida en un vinculo a todas luces desigual.

Es indudable que la recepcion de tales pautas en el texto constitucional no
hace més que ratificar la necesidad de su incorporacidén a nuestro cuerpo
normativo con expectativa de mayor permanencia, y jerarquizar sus
principios y derechos, colocandolos cuspide de la pirdmide juridica
provincial.
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Accion de amparo bonaerense: la constitucion y la ley

I. Introduccion — II. La consagracion constitucional — ITI. El régimen legal
vigente: a) aspectos generales; b) el amparo colectivo; ¢) legitimacion; d)
plazo de caducidad; e) demanda y sus formalidades; f) control de
admisibilidad; g) medidas cautelares; h) traslado a la contraparte, audiencia y
prueba; i) sentencia; j) recursos; K) notificaciones y plazos; 1) exencion en la
tasa; m) costas; n) honorarios profesionales — I'V. Reflexiones finales.

Por José Ignacio Lépez'”’

I. Introduccion

Este articulo, en ocasion de la celebracion de trigésimo aniversario de la
reforma de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, se ocupa de
efectuar un breve abordaje a uno de los remedios fundamentales para
garantizar la efectiva vigencia de los derechos consagrados en el mas alto
nivel del ordenamiento juridico. Hablamos del amparo, aquella creacion
pretoriana que tuvo origen en los histdricos precedentes “Siri” y “Kot* de la
Corte, luego consagrado legalmente, tanto en la Nacién'®® como en la
Provincia, y termind por obtener su lugar en la Constitucion Nacional con la
reforma efectuada en el 1994.

En el territorio bonaerense, el amparo estuvo regido por muchos afios por la
Ley N°® 7.166, sancionado por el gobierno de facto en 1965. La reforma
constitucional bonaerense lo consagrd, con un perfil mas amplio, y la
Legislatura bonaerense en 2008 emiti6 una nueva norma —Ila Ley N°
13.928— para regularlo que gener6 diversos conflictos interpretativos que
derivaron en una amplia modificatoria de su articulado en 2010 —a través de
la Ley N° 14.192— y un minimo ajuste referido a la regulacion de honorarios
en 2017 —a través de la Ley N° 15.016— para otorgar el cuadro legal que,
actualmente, rige a la accion.

II. La consagracion constitucional

Los convencionales bonaerenses de 1994, al igual que sus pares nacionales,
incluyen el amparo en la letra del texto fundamental. Lo hicieron con mayor
detalle que sus pares federales y delegaron en el legislador el dictado de un
régimen legal al efecto.

179 Abogado (UNLP). Docente de Derecho Administrativo IT (FCJyS - UNLP) y de Derecho
de la Comunicacion (FPyCS - UNLP). Director del portal juridico Palabras del Derecho

130 Decreto-ley 16.986 emitido en 1968 por el gobierno de facto de Juan Carlos Ongania.
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La norma constitucional dice asi:

Articulo 20 — Se establecen las siguientes garantias de los derechos
constitucionales: (...) 2. La garantia de Amparo podra ser ejercida
por el Estado en sentido lato o por particulares, cuando por cualquier
acto, hecho, decision u omision, proveniente de autoridad publica o
de persona privada, se lesione o amenace, en forma actual o
inminente con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, el ejercicio de
los derechos constitucionales individuales y colectivos. El Amparo
procedera ante cualquier juez siempre que no pudieren utilizarse, por
la naturaleza del caso, los remedios ordinarios sin dano grave o
irreparable y no procediese la garantia de Habeas Corpus. No
procederd contra leyes o contra actos jurisdiccionales emanados del
Poder Judicial. La ley regularda el Amparo estableciendo un
procedimiento breve y de pronta resolucion para el ejercicio de esta
garantia, sin perjuicio de la facultad del juez para acelerar su tramite,
mediante formas mas sencillas que se adapten a la naturaleza de la
cuestion planteada. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesivos.

I11. El régimen legal vigente

La Legislatura bonaerense cumplié el mandato constitucional y, a través de
la Ley N°® 13.928 (con las modificaciones de las leyes 14.192 y 15.016)
determind el marco legal que rige al amparo.

Haremos, en lo que sigue, un breve recorrido por este cuadro legal para
describir sus puntos principales.

a) aspectos generales

Se ha ensefiado —siguiendo a Agusto Morello y Carlos A. Vallefin—, que
“El amparo constituye una manifestacion de la facultad juridica consistente
en acudir ante un organo jurisdiccional solicitando la concrecion de
determinada consecuencia juridica: la tutela, declaracion o reconocimiento
de un derecho o pretension juridica mediante la eliminacion de la lesion
constitucional '8!

181 MORELLO, AUGUSTO y VALLEFIN, CARLOS A. "EI Amparo. Régimen Procesal",
Editora Platense, Cuarta Edicion., p. 6.
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Con miras a la efectiva tutela de los derechos en juego y también para lograr
un debido ordenamiento legal, la regulacién del amparo'®? estipula su
aplicacion tanto a los actos lesivos provenientes de autoridad publica como
también para los de particulares, lo que supone una unificacion del régimen y
ademas, la abrogacion en forma expresa del antiguo marco normativo'%3.

Bajo esta oOptica, la ley demarca el ambito del amparo remitiéndonos a las
previsiones del articulo 20 inciso segundo de la Constitucién de la provincia
de Buenos Aires, el cual da una acabada determinacion de los supuestos de
procedencia del instituto.

A reglon seguido, la norma también nos precisa, en su articulo 2, los
supuestos que no dan lugar a la accion de amparo los cuales son:

a) cuando la naturaleza del caso permita utilizar los remedios ordinarios
previstos en el ordenamiento juridico sin dafio grave o irreparable.

b) cuando sea procedente la garantia de Habeas Corpus.

¢) cuando solo se pretenda la mera declaracion de inconstitucionalidad de
normas de alcance general.

d) contra actos jurisdiccionales emanados de un 6rgano del poder judicial.

Por otra parte, para la accion amparo se prevé la competencia multiple, la cual
determina que entenderd, una vez interpuesta la misma, cualquier juez o
Tribunal letrado de primera o Unica instancia con competencia en el lugar
donde el hecho, acto u omision cuestionados tuviere o hubiese de tener
efectos!®.

Con la particularidad de que, cuando se interpongan mas de una accidon por
un mismo hecho, acto u omision, le corresponde la competencia al juez que
previno.

Dicha regla de competencia universal o multiple encuentra una excepcion
basada en la especialidad para los tribunales de alzada del fuero contencioso
administrativo en el articulo 17bis de la ley de amparo'®>. Alli dispone,
cuando la accién de amparo sea contra actos u omisiones, en el ejercicio de
funciones administrativas, de los o6rganos de la Provincia, los Municipios,

182 Un estudio detallado puede verse en SUCUNZA, MATIAS A. “Ley de amparo individual
y colectivo de la provincia de Buenos Aires”. Editores del Sur. 2018.

183 El articulo 26 de la Ley N° 13.928 (con la reforma de la Ley N° 14192) deroga la Ley N°
7.166.

184 Para determinar quien debera definitivamente conocer en esa accion se efectla el sorteo
general en la Receptoria General de Expedientes. Ello quedod establecido por la Resolucion
N° 1358/2006 de la Suprema Corte de Justicia Bonaerense.

185 Articulo agregado por la Ley N° 14.192.
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entes descentralizados y otras personas, regidas por el derecho administrativo
sera tribunal de alzada la Camara en lo Contencioso Administrativo de la
jurisdiccidon que corresponda segiin donde haya tramitado la accion.

b) el amparo colectivo

La ley trajo consigo una serie de innovaciones de las cuales la que mas se
destaca es, sin duda, la aparicion de lo que se ha denominado como “amparo
colectivo”. Dicho instituto fue plasmado por el legislador siguiendo la
doctrina establecida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion in re
“Halabi“!3¢ donde confirmé la declaracion de inconstitucionalidad con efecto
erga omnes de ciertos articulos de la Ley de Telecomunicaciones y su decreto
reglamentario'®’. Ambos instrumentos autorizaban la intervenciéon de
comunicaciones telefénicas y por internet sin que se precisara en qué casos y
con qué justificativos.

En dicho precedente, la corte clasificd los derechos en tres categorias: a)
individuales, ejercidos por su titular, b) de incidencia colectiva que tienen por
objeto bienes colectivos, y ¢) de incidencia colectiva que tienen por objeto
intereses individuales homogéneos.

Son los primeros los que encuentran cauce en la tradicional accién de amparo.
Los segundos, a diferencia de los anteriores, son ejercidos por el Defensor del
Pueblo, las asociaciones que concentran el interés colectivo y el propio
afectado. En ultimo lugar, los terceros, estarian conformados por aquellos
derechos “personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente
y la competencia, de los derechos de usuarios y consumidores y los derechos
de sujetos discriminados, en cuyo caso, existe un hecho, inico o continuado,
que provoca la lesion a todos ellos y, por lo tanto, es identificable una
homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable la
realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que
en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio”!®8,

En palabras de nuestro maximo tribunal, los derechos de incidencia
colectiva!® que tienen por objeto intereses individuales homogéneos
encuentran sustento en el segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucion

18 CSJN "Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986."
24/02/2009.

187 Ley Nacional 25.873 y decreto 1563/2004.

188 Considerando 12 del fallo.

189 Al respecto de los derechos de incidencia colectiva, véanse las obras de: GORDILLO,
Agustin. "Derecho Administrativo", Fundacion de Derecho Administrativo, Tomo 3,
Capitulo II, pp. 1-37 y MORELLO, Agusto M. "La tutela de los intereses difusos en el
derecho argentino", Editora Platense, 1999. Por citar algunas obras de recomendable
consulta.
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Nacional, pero carecen de una regulacion efectiva para las denominadas
acciones de clase, entonces, frente al vacio regulatorio, la disposicion
constitucional es operativa y es obligacion de los magistrados darle eficacia
cuando se afecta un derecho fundamental.

La Corte menciond expresamente a las acciones de clase!'®® (class action) del
derecho norteamericano, las cuales constituyen el proceso colectivo por
antonomasia. El origen de este mecanismo se halla en la sancion de la Equity
Rule 48 en el afio 1842, norma que estuvo inspirada, en su mayoria, por los
estudios de Joseph Story sobre los Representative suits del derecho inglés. En
1938, en el marco de una reforma integral del sistema de justicia
norteamericano, aparecié la Federal Rule Nro. 23 Of Civile Procedure!®! que
demarcé los requisitos concurrentes para que una reclamacion judicial de un

grupo de personas pueda instrumentarse mediante este tipo de acciones:

- Numerosity: es preciso que la multitud de eventuales reclamantes
individuales sea tal que no permita la reclamaciéon en juicio de manera
conjunta y estando apersonado individualmente cada reclamante. El requisito
de la numerosity no atiende solo al dato numérico (nimero aproximado de
miembros de la clase); obliga a tomar en consideracion cuestiones tales como
la mayor o menor dispersion geografica de los miembros o, incluso, los
recursos econdomicos que, en principio, cabe atribuir al miembro tipico de la
clase;

- Commonality o identidad factica: deben existir cuestiones facticas o
juridicas comunes a los distintos miembros del grupo claramente mas
relevantes que las circunstancias particulares de cada uno de aquéllos. En tal
sentido, se entiende que no existe suficiente commonality si las circunstancias
individuales, aun no siendo tan relevantes como los elementos comunes,
resultan suficientes para que la accion de clase pierda la eficiencia deseada.

- Typicality: 1a reclamacion iniciada por el representante del grupo debe ser
representativa (tipica) de la reclamacion que habria iniciado cada uno de los
miembros de la clase;

1% En nuestra doctrina, para mayor conocimiento sobre el punto, véase Bianchi Alberto B.
"Las acciones de clase como medio de solucion de los problemas de la legitimacion colectiva
a gran escala", Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Buenos Aires,
1998, Nro. 235, p. 13.

Y1 VERBIC, FRANCISCO. ";Por qué es necesario regular los procesos colectivos?", en
Aportes para una justicia mas transparente. (BERIZONCE R. -coord.-), Bs.As., Editora
Platense, 2009, pp. 83.
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- Adequacy of representation: se trata de asegurar que quien inicia una accioén
irrogandose la representacion de los miembros de la clase les representara

adecuadamente!®?.

Las class actions tuvieron como principal finalidad suministrar un remedio
para indemnizar dafos relativamente pequenos abriendo asi la posibilidad de
acceder a los tribunales a personas que, probablemente, no hubieran acudido
a defender sus derechos a través de una accion individual. Pero a partir de los
afos sesenta y setenta comenzo un proceso de transformacion que, sin
hacerles perder su finalidad originaria, la amplié a nuevos horizontes, como
la proteccion de derechos civiles u otros asuntos de interés publico!®>.
Retomando la cuestion en nuestro pais, la trascendencia del caso “Halabi”
reside en el trazo inaugural de los caracteres de la accion colectiva que tiene
por objeto la proteccion de derechos individuales homogéneos, asimildndola
con las denominadas acciones de clase del derecho estadounidense.

El legislador bonaerense tomo esta doctrina y plasmo en la ley, con una
terminologia similar a la utilizada por la Corte, al amparo colectivo'®*. El
mismo ha quedado delineado con las siguientes caracteristicas:

a) Legitimacion amplia: pueden impetrar la accién de amparo tanto el Estado,
como toda persona fisica o juridica afectada en sus derechos o intereses
individuales “o de incidencia colectiva”.

En el caso de la legitimacion de las asociaciones que se encuentren afectadas
en dichos intereses deben tener una adecuada representacion del grupo.
Institucion que ha sido caracterizada por Leandro J. Giannini como “el
requisito de las pretensiones de incidencia colectiva, segin el cual quien
interviene en un proceso gestionando o representando los intereses de un
grupo o clase, debe poseer las condiciones personales, profesionales,
financieras, etc. suficientes para garantizar una apropiada defensa de dichos
intereses™!%.

192 FERRERES COMELLA, ALEJANDRO. "Las acciones de clase ("Class Actions") en la Ley
de Enjuiciamiento Civil", Barcelona, 2005, Actualidad Juridica Uria Menéndez Nro 11.

193 VALLEFIN, CARLOS A. "De la legitimacion individual a la legitimacion colectiva", en
Amparo en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (DANIELE MABEL -dir.-), Editora
Platense, 2008, p. 309.

194 Art. 7 de la Ley de Amparo.

195 GIANNINI, LEANDRO J. "La representatividad adecuada en los procesos colectivos", en
Procesos Colectivos (OTEIZA E. -coord.-), Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2006, pp. 179-214.
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La exigencia es propia de todas las variantes de accion colectiva, es decir que,
rige tanto para las que versan sobre intereses de naturaleza indivisible (difusos
y colectivos) como también para las divisibles (individuales homogéneos)'*S.

La mentada representacion, en caso de las asociaciones afectadas, surge de la
precisa identificacion del grupo damnificado, la idoneidad de quien pretenda
asumir su representacion, la debida notificacion y publicidad del litigio y el
planteo de cuestiones de hecho y de derecho comunes y homogéneas a todo
colectivo.

b) Registro de Amparos de Incidencia Colectiva: la tramitacion de acciones
con una naturaleza que trasciende lo individual exige un sistema de
publicidad particular que facilite el anoticiamiento a todos los alcanzados por
el grupo en cuestion de la existencia del litigio y permita su participacion.

La nueva norma responde a esta necesidad y, en atencién a ello, prevé la
creacion de un registro dentro de la orbita de la Suprema Corte de Justicia de
la provincia (art. 21) el que deberd registrar e informar la existencia de
procesos colectivos ante el requerimiento de toda persona o autoridad,
recaudo que serd obligatorio en el caso de los jueces que reciban amparos
colectivos!®’.

La finalidad del registro es lograr la vinculacion de procesos judiciales de
similar naturaleza y evitar, de esta forma, el dispendio jurisdiccional y la
posibilidad de sentencias contradictorias.

El principio aplicable aqui es: existiendo un proceso, corresponde la
competencia al juez que previno.

¢) Tramitacion: la demanda deberd contener referencia especifica a los efectos
comunes, identificar un hecho unico o complejo causante de la lesion para
garantizar la adecuada representacion de todas las personas involucradas.
Recordemos una cuestién: para que haya una debida representacion del
grupo, es necesario conforme al articulo 8, “la precisa identificacion del
mismo, la idoneidad de quien pretenda asumir su representacion, la debida
notificacion y publicidad del litigio y el planteo de cuestiones de hecho y de
derecho comunes y homogéneas a todo el colectivo”™.

d) Sentencia colectiva y cosa juzgada: las sentencias en amparos colectivos
tendran los siguientes efectos: 1] La cosa juzgada lo es solo con respecto a
este tipo de procesos, sin perjuicio de otros que puedan tener causa similar;

196 GIANNINI, LEANDRO J. "Los procesos colectivos en la Ley General Ambiental.
Propuesta de reforma" en Aportes para una justicia mas transparente. (BERIZONCE R. -
coord.-), Bs. As., Editora Platense, 2009, pp. 112.

197 Art. 8, segundo parrafo.
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2] La sentencia alcanza a todo el grupo de afectados, pudiendo ser
validamente opuesta al vencido, beneficiando incluso a personas ausentes
pero que compartan la situacion juridica o de hecho con los que impetraron
la accion; 3] A diferencia de lo anterior, en caso de rechazo de la accion, los
legitimados ausentes pueden intentar otra accion de amparo, siempre que la
sustenten en nueva prueba y no se encuentre vencido el plazo de caducidad
de la accion.

os efectos de un fallo de amparo colectivo en nuestra provincia acuerdo
Los efectos de un fallo de lectivo en nuestra provincia, de acuerd
con la norma que comentamos!®®, tiene efectos erga omnes, es decir, que
“beneficia o perjudica a la colectividad en general o a sectores de ella, y
produce cosa juzgada al respecto”!®’.

Es, justamente, dicho efecto lo que constituye una caracteristica esencial de
las acciones colectivas, pues una sentencia limitada a las partes presentes ante
el tribunal destruye la esencia del proceso colectivo. Por esta razon, la
doctrina de la cosa juzgada es, posiblemente, el elemento mas importante de
cualquier legislacion sobre esta clase de acciones®.

¢) legitimacion

En cuanto a la legitimacion fijada por la norma comentada, vemos la amplitud
de esta pues pueden impetrar la accion de amparo tanto el Estado como toda
persona fisica o juridica afectada en sus derechos o intereses individuales o
de incidencia colectiva.

La prevision sefialada es coherente con lo que ocurre en nuestros dias donde
una importante proporcion de los reclamos judiciales apunta a alcanzar la
proteccion de derechos o intereses que no pertenecen a una persona

determinada sino a un grupo®°!.

198 Art. 15, segundo pérrafo.

19 PORTELA, JULIAN. "La reinvencida del amparo bonaerense", en LLBA 2011 (Mayo). P.
360. Retoma los aportes de GOZAINI, OSVALDO A. en su obra "El amparo y la defensa de
los derechos colectivos", disponible en linea.

200 VALLEFIN, CARLOS A. "EI amparo en la Argentina: origen y trayectoria. Su espacio en
América Latina". Editorial Porraa, México, 2010, p. 125.

201 Véase VALLEFIN, CARLOS A. "De la legitimacion individual a la legitimacion
colectiva", en Amparo en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (DANIELE MABEL. -dir.-),
Editora Platense, pp. 301-317.
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d) plazo de Caducidad

La ley fija, en el articulo 5, un plazo de caducidad de 30 dias*** contados a
partir de la fecha de toma de conocimiento por parte de €l o los afectados del
acto u omisién que consideran violatorio de los derechos o garantias
constitucionales.

También estipula que en caso de actos u omisiones que provoquen la lesion
sean de forma periddica, el plazo comenzaré a contarse respecto de cada uno
de éstos en forma particular.

Debe prestar especial atencion quien interponga un amparo dado que el plazo
antes sefialado no se interrumpe con intimaciones o presentaciones en sede
administrativa.

e) demanda y sus formalidades

La demanda, segun prescribe el articulo 6, debe ser escrita y debe contener
una serie de formalidades entre las cuales se destaca la necesidad de incluir
una relacion circunstanciada de los hechos, actos u omisiones que hayan
producido o estén en vias de producir la lesion del derecho o garantia cuyo
amparo se pretende. Para los casos en que se interponga un amparo colectivo,
sera necesaria también la referencia especifica a sus efectos comunes y la
identificacion del grupo afectado, indicando la relacion o situacion juridica
que los une (conf. art. 7).

En la demanda debe ofrecerse toda la prueba, adjuntando la que el accionante
tenga en su poder. Para el amparo se admitira todo tipo de prueba, el tinico
limite sera aquella que se contraponga a los principios de celeridad y
economia procesal.

f) control de admisibilidad

Una vez que la accion de amparo llegue al conocimiento del magistrado éste
debe inmediatamente expedirse sobre la admisibilidad de la accion, la cual en
caso de ser manifiestamente inadmisible la rechazard sin sustanciacion
alguna, ordenando el archivo de las actuaciones. En caso de ser admisible, se
proseguird con el procedimiento previsto para el tramite.

Cuando se declare la admisibilidad de amparos de incidencia colectiva, como
referimos anteriormente, el juez debe mandar a inscribir la causa en el
Registro de Amparos de Incidencia Colectiva; organismo que tendrd la

202 No establece sin son hébiles o corridos. A nuestro entender, dada la magnitud de los

derechos en juego, el juzgador debe aplicar un criterio amplio considerando al plazo como
de dias habiles judiciales.
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obligacion de informar dentro de dos dias sobre la existencia de otras acciones
que presenten analoga naturaleza para unificar los procesos y evitar
eventuales sentencias contrapuestas.

Si de la verificacion en el registro especial surge que existen otros juicios, la
causa se remitira al juez que previno quien tendra competencia para entender
en la misma.

g) medidas cautelares

En el amparo, el accionante podra solicitar, con la interposicion de la
demanda o en cualquier estado del proceso, el dictado de medidas cautelares
previstas en el Codigo Procesal Civil y Comercial y también las del Codigo
Contencioso Administrativo®®® de conformidad con sus disposiciones.

El juez debera proveer dicha solicitud en la resolucion acerca de la
admisibilidad de la accioén o en un plazo de un dia si la peticion se efectuare
en cualquier estado del proceso.

h) traslado a la contraparte, audiencia y prueba

Declarada admisible la accion, el juez ordena el traslado y el accionado tendra
cinco dias, adecuables a criterio del magistrado segin la naturaleza de la
cuestion planteada, para contestarla (conf. art. 10).

Conjuntamente con el traslado, el juez de oficio o a peticién de parte esta
facultado a citar en audiencia simplificadora de prueba.

Si se opta por la realizacion de la audiencia, ella se prevé dentro de un plazo
de diez dias habiles y serd presidida por el juez personalmente bajo pena de
nulidad. En ella se invitard a las partes a la conciliacion o a encontrar alguna
via de solucion del conflicto, si el actor no compareciere se lo tiene por
desistido con costas. También es oportunidad para considerar sobre el
levantamiento, sustitucion o modificacion de las medidas precautorias
ordenadas.

Un aspecto central de esta audiencia es que el juez provea las pruebas que
estime admisibles y pertinentes, las cuales se realizaran en un plazo de cinco
dias o en caso de no ser necesaria la realizacion de medidas probatorias se
pase a los autos para sentencia (conf. art. 11).

Dada la especial naturaleza de la accion de amparo se estima que los
magistrados deben tomar un rol activo en el desarrollo de este proceso
destinado a proteger la vigencia de los derechos constitucionales. En esa

203 Capitulo IV de la Ley N° 12.008.
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inteligencia, la norma fija que es facultad y deber del juez complementar la
iniciativa probatoria, contando para ello con las medidas de mejor proveer
que podran ser decretadas en cualquier estadio del proceso.

i) sentencia

Producida toda la prueba o vencido el plazo para hacerlo se debera dictar
sentencia dentro del plazo de cinco dias. La sentencia contendra la mencién
de la autoridad publica o del particular contra cuyo acto u omision se concede
el amparo, la determinacidn concreta de la conducta que se ordena cumplir,
con las especificaciones precisas para su adecuada ejecucion, el plazo para su
cumplimiento y el pronunciamiento sobre las costas.

La sentencia firme que hace cosa juzgada respecto del amparo deja
subsistente el ejercicio de las acciones o recursos que puedan corresponder a
las partes, con independencia del amparo®*, ello como caracteristica propia
de este tipo de proceso.

En el caso de amparos colectivos, como referimos anteriormente, las
sentencias tendran los siguientes efectos: 1] La cosa juzgada lo es solo con
respecto a este tipo de procesos, sin perjuicio de otros que puedan tener causa
similar; 2] La sentencia alcanza a todo el grupo de afectados, pudiendo ser
validamente opuesta al vencido, beneficiando incluso a personas ausentes
pero que compartan la situacion juridica o de hecho con los que impetraron
la accion; 3] A diferencia de lo anterior, en caso de rechazo de la accion, los
legitimados ausentes pueden intentar otra accion de amparo, siempre que la
sustenten en nueva prueba y no se encuentre vencido el plazo de caducidad
de la accion.

Ademas, los efectos de la sentencia en el amparo colectivo son oponibles
frente a todos, es decir, poseen efecto erga omnes.

Jj) recursos

Son apelables las sentencias sobre inadmisibilidad liminar, las referentes a
medidas cautelares y la sentencia definitiva.

La apelacion, en cualquiera de los casos antes expuestos, debe ser presentada
y fundada dentro de los tres dias ante el juez que la hubiere dictado,
correspondiendo a este conceder o denegar el recurso dentro del dia. La
concesion se otorga con efecto devolutivo, es decir, aquel que mantiene el
cumplimiento provisorio de la medida antes dispuesta. En situaciones
excepcionales y funddndolo debidamente, se autoriza al magistrado a

204 Conlf. art. 15, primer parrafo.
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concederlo con efecto suspensivo, o sea, aquel en el que la resolucion no
debera cumplirse de inmediato, debido a la supeditacion de su eficacia hasta
la resolucion del tribunal superior. El recurso se sustanciara con un traslado a
la contraparte por el término de tres dias, tras lo cual correspondera la
elevacion en otro plazo similar. El Tribunal de Alzada debera expedirse
dentro de un plazo de tres dias de recibido el expediente.

En el supuesto de que el Juez denegase la apelacion, podra interponerse una
queja o recurso directo ante la alzada en el plazo un dia de ser notificada la
denegatoria, debiendo dictarse sentencia dentro de los tres dias (conf. Art 17).

k) notificaciones y plazos

Se prevé que el traslado de la demanda junto a la citacion de audiencia, la
sentencia y el traslado del recurso de apelacion se notificaran por cédula o
personalmente. Mientras que todos los plazos seran perentorios.

Con ello, el legislador buscé darle mayor dindmica a este proceso que, sabido
es, requiere de respuestas rapidas por parte de la justicia que aseguren la
efectividad de la garantia.

l) exencion en la tasa

Estipula la ley, en su articulo 20, que el proceso de amparo estard exento del
pago de la tasa, el sellado y otro tipo de tributos. Ello es saludable para
garantizar un debido acceso a la justicia en la vital instancia de la defensa de
los derechos consagrados por la constitucion.

Si sera necesario que el matriculado patrocinante acredite el pago del ius
previsional que es una carga propia de su ejercicio profesional’® y no de la
parte que representa, la que si goza del beneficio de la gratuidad.

m) costas

Aqui se mantiene el principio de que las costas las debe soportar la parte
vencida. El demandado no sera condenado en costas si antes del plazo fijado
por la contestacion de demanda, cesara el acto u omision que motivo el
amparo (conf. art. 19).

También la norma prevé en los casos de amparo colectivo que el juez podra,
ademas, aplicar supletoriamente en materia de costas lo normado en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires.

205 Conlf. art. 3 de la Ley N° 8.480 y art. 13 de la Ley N° 6.716 (Texto segin Ley N° 11.625).
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n) honorarios profesionales

La norma determina que en procesos de amparo los honorarios de primera
instancia se regularan hasta un maximo de veinte Jus establecidos en la ley
arancelaria. En los procesos de amparo por mora, por su parte, los honorarios
de primera instancia se regularan en la inica cantidad de cinco Jus.

La norma, afadida por la Legislatura en 2017, vino a clausurar una
interpretacion que aplicaba los honorarios del amparo constitucional, cuya
labor letrada es mas compleja, a los procesos de amparo por mora, un tramite
mucho mas sencillo en la tarea profesional.

IV. Reflexiones finales

El amparo constituye una garantia esencial de nuestro ordenamiento juridico
para la proteccion judicial de los derechos constitucionales. Dicho instituto
tiene una importancia superlativa en la vida juridica de nuestra comunidad y,
en esa inteligencia, corresponde conocer el régimen normativo que lo
determina.

La derogada Ley N° 7.166 tuvo una vigencia de més de cuatro décadas, los
convencionales de 1994 elevaron el amparo al maximo rango juridico Yy,
posteriormente, el legislador otorgd un régimen legal en linea con aquellos
lineamientos.

En tal sentido, cabe destacar las incorporaciones del régimen legal como la
prevision del amparo colectivo, los progresos en materia de celeridad del
proceso y la unificacion de los regimenes existentes —hasta ese entonces—
sobre el amparo?%,

La consideracion del amparo colectivo devino necesaria para garantizar
debidamente a los ciudadanos un claro instrumento que permita la defensa de
sus intereses colectivos cuando son afectados por actos u omisiones tanto del
Estado como provenientes de particulares. Se destaca que la reforma
constitucional de 1994 ya habia incluido como una de las variantes del
amparo el de la defensa de los intereses colectivos, pero se tornaba necesario
postular ciertas bases en temas sensibles como: la legitimacion necesaria para
impetrar la accidon, su debida publicidad y los efectos colectivos de la
sentencia. Afortunadamente, estos asuntos fueron previstos por la norma.

206 En el esquema anterior, contra los actos de autoridad publica era aplicable la Ley N° 7.166,
mientras que contra actos de particulares aparecia el articulo 321 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial. Actualmente, tanto unos como otros quedan comprendidos por el régimen legal
de amparo (Ley N° 13.928 y sus modificatorias).
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Por otra parte, considerando que uno de los mayores problemas del amparo
en los ultimos afios consistia en la lentitud de su tramitacion, el legislador
buscd, tanto en materia de términos como en notificaciones, plazos breves y
celeridad en el procedimiento.

Por ultimo, concluimos: el régimen legal contiene, a nuestro entender, una
serie de progresos en materia de esta garantia fundamental, pero es la practica
diaria la que debe arrojar las concretas situaciones que permitan considerar
cabalmente el funcionamiento del amparo y seran los jueces los encargados
de cumplir la manda del articulo 15 de la Constitucion provincial de asegurar
una tutela judicial constante y efectiva para todos los ciudadanos de la
provincia.
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El derecho a la educacion de las personas con discapacidad
en la Constitucion bonaerense de 1994.

I. Introduccion. - II. El derecho humano a la educacién a) Educacion y
Discapacidad: el modelo rehabilitador y la escuela especial. b) El principio
de no discriminacion. - III. Educacion inclusiva - IV. La Constitucion
Provincial de Bs. As y la educacion inclusiva — V. Conclusiones.

Por Candela Fernandez Tasende®””

I. Introduccion

Hace 30 afios se modifico —parcialmente— la Constitucioén de la Provincia
de Buenos Aires y se incorporaron nuevos derechos. Entre ellos, destacamos
la consagracion de la proteccion integral de las personas con discapacidad, lo
que implica garantizar la rehabilitacion, su educacion y capacitacion en
establecimientos especiales.

En el presente trabajo, repararemos especialmente en lo que concierne a la
situacién novedosa que otorgd la labor de los convencionales provinciales
respecto a las personas con discapacidad y el ejercicio especifico de la
educacion.

Partiendo desde el modelo social de la discapacidad reconocido por la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad con
jerarquia constitucional en nuestro pais y el derecho a una educacion
inclusiva, abordaré su concepto, importancia, y recepcion convencional y
constitucional, sembrando el interrogante de si las disposiciones de la Carta
Magna provincial —a 30 afios de su sancion—, respetan y garantizan el
bloque de convencionalidad de la Constitucion Nacional.

El instrumento bonaerense reformado innovd con el establecimiento de la
garantia de no discriminacion. La cldusula determina que en la provincia no
se admite discriminacion ni distincion por las caracteristicas fisicas o
cualquier otra condicion amparada por las normas constitucionales, entre
otros supuestos.

Por su parte, el derecho a la educacion (ya reconocido por la Constitucion de
1949) se consolida como un derecho humano y la Provincia incorpora la
obligacion de asegurar el libre acceso, permanencia y egreso a la educacion
en igualdad de oportunidades y posibilidades.

207 Abogada de la Universidad Nacional de La Plata. Maestria de Derechos Humanos
finalizada en el 2017, UNLP y Especializacion en Derecho Administrativo, UNLP (2020-
2022).
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Ahora bien, las personas con discapacidad han sido excluidas del sistema
educativo en la antigiiedad, sin ser merecedoras de recibir educacion. Ello fue
transformado en un primer momento con el derecho a la educacion en la
modalidad especial y, actualmente, con el derecho a la educacion inclusiva.

I1. El derecho humano a la educacion

La educacién es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de
realizar otros derechos. Como derecho del ambito de la autonomia de la
persona, la educacion es el principal medio que permite a adultos y menores
marginados econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar

plenamente en sus comunidades%®,

La educacion se reconociéo como un derecho humano en 1948. En 1960, la
Convencién de la Unesco relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en
la Esfera de la Ensefianza especifico lo que los gobiernos debian hacer para
evitar “destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensenanza”
(articulo 1). La Convencion se focalizaba en velar por que todos los
educandos disfrutaran de un igual acceso a la educacion y de una educacién
de calidad con respecto a la dignidad humana, pero no incluia la discapacidad
entre las caracteristicas que podian conducir a toda “distincion, exclusion,
limitacion o preferencia” en la educacion?®.

Al respecto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas, lo establece como un derecho del ambito de la autonomia
de la persona, la educacion es el principal medio que permite a adultos y
menores marginados econdomica y socialmente salir de la pobreza y participar
plenamente en sus comunidades.

En nuestra provincia, el derecho humano a la educacion se encuentra
reconocido en el articulo 198 de la Constitucion. La provincia coloca en su
accionar la “eliminacion de los obstaculos economicos, sociales o de
cualquier otra naturaleza”, que afecten o impidan el ejercicio de los derechos
y garantias constitucionales.

En ese sentido, la educacion es responsabilidad indelegable de la provincia,
la que debe coordinar institucionalmente el sistema educativo y proveer los

208 Comité De Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales (1999). Observacién General
N°13.

209 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (2020):
Informe De Seguimiento De La Educacion En El Mundo todos Y Todas Sin Excepcion.
Inclusion y educacion.
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servicios correspondientes, asegurando el libre acceso, permanencia y egreso
a la educacion en igualdad de oportunidades y posibilidades.

Cabe destacar que los convencionales provinciales, en su faz reformadora
ampliaron el derecho a la educacion plasmado anteriormente, garantizando el
transito educativo en igualdad de oportunidades y posibilidades,
responsabilizandose de eliminar los obstaculos de cualquier indole que surjan
e impidan o afectan los derechos constitucionales reconocidos.

En relacion con las personas con discapacidad se da un importantisimo
cambio. El articulo 36 de la Constitucion provincial establece el derecho
social de toda persona discapacitada a la proteccion integral del Estado, y
garantiza la rehabilitacion, educacion y capacitacion en establecimientos
especiales; asimismo, tendiendo a la equiparacion, debe promover su
insercion social, laboral y la toma de conciencia respecto de los deberes de
solidaridad sobre discapacitados.

Desde este enfoque se puede comprender que las escuelas especiales, se
fundaron con un lema integrador de las personas excluidas, lo cual implic
un avance hacia un modelo de sociedad no discriminatorio. No obstante, el
modelo rehabilitador, desde el que se imparte educacion especial e integrada,
no respeta la interpretacion de los derechos humanos consagrados y
conquistados de las personas con discapacidad.

Puede detectarse que la igualdad de oportunidades del derecho en boga, la
educacion, tuvo en su desarrollo la modalidad establecida por el
constituyente: la escuela especial. Asimismo, la denominacion del grupo de
personas de discapacidad plasmado en el texto no es el adecuado ni acertado.

a) Educacion y discapacidad: el modelo rehabilitador y la escuela
especial

Los debates sobre la educacion de las personas con discapacidad se
enmarcaron en dos grandes paradigmas: el modelo médico-rehabilitador y el
modelo social.

Las caracteristicas o presupuestos fundamentales del modelo que se
denominard rehabilitador son dos. En primer lugar, las causas que se alegan
para justificar la discapacidad ya no son religiosas, sino que pasan a ser
cientificas. En este modelo ya no se habla de dios o diablo, divino o maligno,
sino que se alude a la diversidad funcional en términos de salud o enfermedad.
En segundo lugar, las personas con discapacidad ya no son consideradas
inttiles respecto de las necesidades de la comunidad, sino que ahora se
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entiende que pueden tener algo que aportar, aunque —como se vera— ello en
la medida en que sean rehabilitadas o normalizadas®!°.

En el modelo rehabilitador se busca la recuperacion de la persona — dentro
de la medida de lo posible—, y la educacion especial se convierte en una
herramienta ineludible en dicho camino de recuperacion o rehabilitacion.
Asimismo, dentro de las practicas habituales, aparece plasmado un fenomeno
que lo caracteriza: la institucionalizacion.

Las escuelas especiales se crearon con el fin de que los nifios y nifias con
discapacidad puedan desempenarse y desenvolverse en la sociedad a la que
pertenecen.

Dichas instituciones, compartiendo la idea de Pilar Cobenas representan una
forma de violacion de los derechos de las personas con discapacidad. Ya que
la segregacion escolar implica ubicar al/la alumno/a en las escuelas especiales
bajo el supuesto, legitimado por los diagnosticos médico-psiquiatricos
psicologicos-pedagogicos, de que no puede asistir a la escuela comtn a causa
de sus deficiencias. Desde esa perspectiva, son los alumnos los que deben
reunir ciertas caracteristicas para poder ser educados en contextos “comunes’.
Aquellos que no cumplan con ciertos requisitos deben ser separados del resto
de alumnos y agrupados en instituciones que se clasifican por tipo de
discapacidad®!!.

Frente a la creacion del sistema educativo, la escuela es la institucidon
reproductora de los discursos pedagédgicos. Los nifios con discapacidad
recibian la posibilidad de ser educados, en escuelas separadas, segregadas a
las llamadas comunes. Las propuestas educativas especiales, parten de un
reconocimiento importante para dicha época; que las personas con
discapacidad pueden ser educables.

En 1949 se cred la Direccion de Educacion Especial en nuestra Provincia,
pero la integracion como proceso sistematico de inclusion escolar se inici6 en
la década del 60. Comenz6 con estudiantes con discapacidad visual y, en los
afios 70, se sumaron integraciones de alumnos con discapacidad auditiva y
motora.

210 pPALACIOS, AGUSTINA “El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad” Grupo editorial CINCA, Madrid, 2008, p.66

211 COBENAS, PILAR, “Exclusion Educativa de Personas con Discapacidad: Un Problema
Pedagogico” REICE, Revista Iberoamericana sobre Calidad, Eficacia y Cambio en
Educacion, 2020, pag. 73
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Fue a partir de 1989 que se concretaron también proyectos de integracion con
alumnos que presentaban discapacidad intelectual, en ese momento, bajo el
concepto y denominacion de “Necesidades Educativas Especiales™'?.

b) El principio de no discriminacion

La discriminacion por motivos de discapacidad es una problematica latente
en nuestra sociedad. Basadas en ella, se violan y desmedran derechos
humanos de las personas con discapacidad.

En casi todos los instrumentos juridicos de Derechos Humanos, se prohibe
expresamente la discriminacién por distintos motivos, como puede ser, la
raza, etnia, la condicion social o culturales, etc. El principio de no
discriminacion rige para la efectividad de todos los derechos humanos
reconocidos por nuestro pais.

El comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion
N°13, en relacion a la aplicacion del Pacto Internacional De Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ha identificado las caracteristicas
generales de la educacion y su acceso, aplicable en todos los niveles y formas,
las cuales estan interrelacionadas para el cumplimiento y la garantia del
derecho.

Al respecto la segunda caracteristica general es la accesibilidad, la cual versa
sobre los programas e instituciones para todos, sin discriminacion. Por eso la
misma cuenta de tres dimensiones; la no discriminacion, la accesibilidad
econdmica, y material, donde la no discriminacién es un principio, el cual
denota que la educacidon debe ser accesible a todos, especialmente a los
grupos vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacion por todos los
motivos prohibidos por las leyes.

Tanto la Constitucion Nacional como la provincial -con la incorporacion de
la clausula de garantia de no discriminacion en su Articulo 11- no admiten
distinciones ni discriminaciones.

En el marco internacional, en relacion a las personas con discapacidad, su
prohibicion explicita se encuentra en la Declaracion Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con
discapacidad, la cual la define el termino como toda distincion, exclusion o
restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad,
consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad
presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular el

212 Ver web del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires disponible aca.
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reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad,
de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

II1. El derecho a la educacion inclusiva

Frente a la desigualdad y discriminacion impartida hacia las personas con
discapacidad, basadas en conceptos y significados sesgados sobre el cuerpo
normal/anormal y las diferencias, a partir de la década del 80 se forjo un
movimiento con otra vision de la discapacidad que parte del modelo social,
poniendo el eje en la persona con discapacidad como sujeto de derechos, en
igualdad de derechos y dignidad que las demas.

El modelo social de discapacidad parte de la premisa de que la opresion social
define a las personas con discapacidad. En otras palabras, la discapacidad
estaria constituida por las condiciones sociales que definen quién es normal y
quien anormal, restringiendo, limitando o impidiendo una vida plena en la
sociedad. Este modelo fue concebido por el movimiento de personas con
discapacidad, encarnando el argumento de que “la discapacidad debe ser
entendida no como un déficit corporal, sino en términos de las formas en las
cuales la estructura social excluye y oprime a las personas con
discapacidad™?!3.

Si bien existia antes de la aprobacion de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, un concepto de
discriminacién por motivos de discapacidad otorgada por la Convencidn
Interamericana para la Eliminacion de la Discriminacion de las Personas con
Discapacidad, el concepto otorgado por la nueva Convencidn, incluye la
discriminacion por denegacion de ajustes razonables.

El ajuste razonable, cumple un rol fundamental y conector para la efectividad
del derecho a una educacion inclusiva. El ajuste es desde la adaptacion de
curricula y contenido de un alumno en particular, hasta el alcance a
tecnologicas adaptadas a sus necesidades para la comprensiéon de sus
conocimientos.

La educacion inclusiva, significa que la persona pueda ingresar y egresar de
la escuela en igualdad de condiciones que los demads. Esto no significa que no
aprenda, sino que aprendera los contenidos que su plan pedagogico individual
disponga.

213 HUGHES, BILL “Disability and the Body” 2014, en “Disabling Barriers - Enabling
Environments” pags. 55 a 61; COBENAS, Pilar, “Mujeres con discapacidad: cuerpo y
escuela” 11 Jornadas del Centro Interdisciplinario de Investigaciones en Género, 28, 29 y 30
de septiembre de 2011, La Plata, Argentina.
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Segun las Naciones Unidas (2013), de cuatro formas de escolarizacion que
existen actualmente para las personas con discapacidad, tres resultan
discriminatorias: la exclusion, la segregacion y la integracion. La educacion
inclusiva constituye la unica forma educativa que efectiviza el derecho a la
educacion de las personas con discapacidad. En consecuencia, la educacion
inclusiva no solamente significa una perspectiva pedagogica, sino que
también constituye un derecho.

En esta linea, el movimiento de personas con discapacidad ha luchado desde
sus inicios para revertir los sentidos negativos asociados a la discapacidad y
construir una identidad positiva, al entender que, en palabras de Barnes, “/a
discapacidad es una categoria social y politica en cuanto implica practicas
de las regulaciones y las Iluchas por la posibilidad de eleccion, la
potenciacion y sus derechos”. Asi, en articulacion con los estudios sociales
de la discapacidad se construyd el paradigma del modelo social, que
comprende a la discapacidad como un efecto de las barreras que la sociedad
impone sobre algunas personas con ciertas caracteristicas?'4,

Nuestro pais, a través de la reforma constitucional de 1994, incorpord a su
articulo 75 inciso 22 un cuerpo normativo integrado por Declaraciones y
Convenciones de Derechos Humanos, al cual se le otorga jerarquia
constitucional, lo cual ha marcado la proteccion internacional del derecho a
la educacion, nuevos derechos reconocidos por los mismos y un nuevo
sistema tutelar en relaciones a los nifos.

De este modo, el derecho a la educacién es un derecho universal reconocido
por el derecho internacional de los derechos humanos y como tal, se aplica a
todas las personas, incluidas las personas con discapacidad.

El llamado modelo de derechos humanos de la discapacidad se consolido con
la firma (2006) y ratificacion (2008) de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, de actual jerarquia
constitucional en Argentina desde diciembre de 2014, a través de la Ley N°
27.044. En lo que respecta al derecho a la educacion, el articulo 24 de la
Convencion prescribe que en los paises firmantes se reconozca como formato
escolar a la educacidon inclusiva como Unica manera de asegurar el
cumplimiento del derecho a la educacion de las personas con discapacidad.

La convencion, reconoce en el articulo mencionado, el derecho de las
personas con discapacidad a la educacion. Con miras a hacer efectivo este
derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportunidades,

214 Ver COBENAS, PILAR, “Exclusion Educativa de Personas con Discapacidad: Un
Problema Pedagdgico”, pag. 67
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los Estados Parte aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los
niveles, asi como la ensefianza a lo largo de la vida.

Los fines del derecho a la educacion, y del sistema inclusivo son en miras a
desarrollar plenamente el potencial humano y la dignidad, autoestima
respetando los derechos humanos, las libertades fundamentales como asi
también un concepto muy importante en esta materia: la diversidad humana.

Argentina para hacer efectivo este derecho, esta obligado conforme el articulo
24 de la Convencién a asegurar que: a) las personas con discapacidad no
queden excluidas del sistema general de educacion por motivos de
discapacidad, y que los nifios y las nifias con discapacidad no queden
excluidos de la ensefianza primaria gratuita y obligatoria ni de la ensefianza
secundaria por motivos de discapacidad; b) las personas con discapacidad
puedan acceder a una educacion primaria y secundaria inclusiva, de calidad
y gratuita, en igualdad de condiciones con las demaés, en la comunidad en que
vivan; c) se hagan ajustes razonables en funcién de las necesidades
individuales; d) se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad,
en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su formacion
efectiva; e) se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en
entornos que fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de
conformidad con el objetivo de la plena inclusion.

Asimismo, el citado instrumento obliga a la Argentina a entre otras
cuestiones, a modificar su sistema educativo en pos de la educacion inclusiva,
considerando como violatorio del derecho a la educacion de las personas con
discapacidad cualquier formato basado en la exclusion, segregacion e incluso
integracion escolar. Este documento tiene caracter supra legal, por lo que las
leyes nacionales y provinciales de educacion, asi como todas sus
resoluciones, deben adecuarse a él.

IV. La Constitucion Provincial y 1a educacion inclusiva

La educacion es reconocida como un derecho humano fundamental por
nuestra Constitucion. La Provincia garantizo a las personas con discapacidad
el derecho a educarse, en una modalidad y desde un discurso pedagogico
rehabilitador, que puede entenderse —con wuna vision historica e
ideoldgicamente posicionada en ese entonces— de gran avance, posibilitando
como un derecho, la insercion del alumnado con discapacidad a la estructura
educacional.

(Qué sucede entonces, con la garantia de igualdad de oportunidades
establecida y la garantia de la educacion especial alli reconocidos?
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La Constitucion —reformada hace ya 30 aflos— establece como principio
educativo a la modalidad de educacidn especial al firmar que “la Provincia
garantizara la rehabilitacion, educacion y capacitacion en establecimientos
especiales”, partiendo asi desde una ideologia médica-rehabilitadora; logica
para su afio de promulgacion; pero hoy ya vetusta.

De esta forma y luego de lo desarrollado, podemos afirmar que la
Constitucion provincial no supera el test de convencionalidad respecto a la
educacion inclusiva reconocida en la esfera nacional e internacional.

Claro esta, que dicha omision no releva a la provincia de Buenos Aires de
toda la obligacion asumida por el Estado Nacional, sino que la invita a
modificar el derecho a la educacion en el sentido expuesto en el presente. De
esa forma, se daria cumplimiento a las obligaciones impuestas por los
diversos Tratados de Derechos Humanos, Observaciones y demas
instrumentos juridicos.

La provincia de Buenos Aires debe garantizar el derecho a la educacion
inclusiva, como asi adaptar las Leyes de Educacion —no tratadas por motivos
de brevedad aqui— que intentan confundir conceptualmente a la educacioén
especial con la inclusion, exponiendo discursivamente a la educacion
inclusiva, para luego garantizar y seguir manteniendo como primera y eje
central de la educacién a la modalidad especial.

La educacion inclusiva tiene un enfoque que integra “fodos los sistemas™: los
ministerios de educacion deben asegurarse de que se invierten todos los
recursos en la promocion de la educacion inclusiva y en la introduccion e
incorporacion de los cambios necesarios en la cultura, las politicas y las
précticas institucionales®®.

V. Conclusion.

Es necesario, que ademas de la comprension de la normativa desarrollada, se
lleve a cabo un proceso que nos acerque a la educacion inclusiva, que se base
en la diversidad y en el respeto por las diferencias de las personas.

Comprender la diversidad es percibir que la educacién segregada y aun
también la integradora, no son respuestas que respeten en plenitud los
derechos humanos de las personas con discapacidad.

215 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (2016). Observacion general nim. 4 sobre el
derecho a la educacién inclusiva.
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Se puede decir que el derecho a la educacion en la modalidad especial fue un
gran avance-en el momento histérico en el cual se propicio-. No obstante, no
compartimos que el régimen educativo se haya estigmatizado y estructurado
en diversas modalidades dependiendo de si una persona tiene discapacidad o
no.

En la actualidad, la educacion inclusiva nos propone cambios estructurales -
legales como practicos-.

El modelo social redefine y pone en evidencia toda una estructura formalizada
a través de la costumbre y la aceptacion, en la cual las personas con alguna
diversidad fisica, intelectual, o de cualquier indole es tomada como diferente
y, por lo tanto, no puede ingresar a la normatividad social y cultural de los
normales.

Ahora bien, el planteo que se realiz6 aqui tiene dos ideas fuerza relevantes.
La primera, ponderar que al momento de la reforma constitucional lo
realizado por los convencionales trajo consigo un avance significativo y
favorable.

En segunda medida, debemos remarcar que -felizmente- la norma juridica
recepta muchas veces la realidad y las nuevas ideas haciendo eco de estas. Es
asi como el modelo social -aqui explicado- se ve reflejado en la Convencion
de los Derechos de las Personas con Discapacidad, que fuera aprobada y
ratificada por Argentina desde el afio 2008.

Dicho tratado ademas goza de jerarquia constitucional y consecuentemente
trajo consigo la necesidad de repensar y replantear la tematica a fin de
reconocer en plenitud los derechos de las personas con discapacidad como
también cumplir con las obligaciones contraidas en el plano del derecho
internacional.

El Estado provincial tiene la obligacion que adaptar su normativa y
cumplimentar los derechos a la educacion inclusiva, la vida independiente y
digna de las personas con discapacidad.

No obstante, debemos advertir que el discurso normalizador actia con mucha
presion para dificultar dicho cambio. Por ello, es una tarea de todas y todos
poder involucrarse para motorizar los nuevos paradigmas planteados y que
las personas con discapacidad puedan gozar de la mayor inclusion posible.
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Derecho a la informacion y a la comunicacion en la provincia
de Buenos Aires

Analisis de los asuntos pendientes en cuanto su reglamentacion a 30 anos
de la reforma constitucional

I.- Introduccion. - II.- El acceso a la Informacion Publica como insumo vital
para la ciudadania. - IIL.- Estandares internacionales para garantizar un
efectivo acceso a la informacion publica. - IV.- Insuficiente reglamentacion
en la Provincia de Buenos Aires - V.- Consideraciones finales.

Por Gonzalo Fuentes®'¢

I. Introduccion

La reforma constitucional en la Provincia de Buenos Aires del afio 1994
incorpord como un nuevo derecho individual, en el art. 12, inc. 4°, el derecho
de a la informacion y a la comunicacion.?!’

La Ley N° 11.488 —declarativa de la necesidad de reforma de la
constitucion— entre los temas habilitados para su tratamiento, previd en el
art. 3°, inc. a) modificar el art. 10; y en el 4°, inc. 3° el “Reconocimiento de
nuevos derechos para los habitantes de la Provincia”. Para cumplir con dicho
proposito, la Convencion Constituyente, al momento de organizar su labor,
cred la Comision que denomind “Comision de Declaraciones y Derechos
Individuales™ que presidié el Convencional Ferreyra, en la cual se analizaron
mas de sesenta proyectos y el 5 de septiembre de 1994 en la 10 Sesion de la
Convencion se debatieron sus conclusiones.

216 Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho Publico Provincial y Municipal,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNLP

217 Otras constituciones Provinciales también receptan este derecho: Catamarca, Art. 11.—
La libertad que antecede (pensamiento, expresion y prensa) comprende el libre acceso a las
fuentes de informacion (...); Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Art. 12.— La Ciudad
garantiza: (...) El derecho a comunicarse, requerir, difundir y recibir informacion libremente
(...) Art. 105.— Son deberes del Jefe de Gobierno: Arbitrar los medios idoneos para poner a
disposicion de la ciudadania toda la informacion y documentacion atinente a la gestion de
gobierno de la Ciudad; San Juan, Art. 22.— Todos los habitantes de la Provincia, tienen
derecho a (...) una informacion veraz (...) Art. 27.— Todos los habitantes tienen (...) el
derecho al libre acceso a las fuentes de informacion, salvo en asuntos vitales para la seguridad
del Estado. (...) La informacion en todos sus aspectos es considerada como de interés publico;
Santiago del Estero Art. 173. 3. (...) Todo funcionario publico esta obligado a proveer la
informacion que se le solicite; Tierra del Fuego Art. 46.— (...) La ley garantiza el libre acceso
a las fuentes publicas de informacion.
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Para entender puntualmente cual fue el espiritu del constituyente al incorporar
este derecho a la informacion y a la comunicacion, debemos analizar uno de
los proyectos!® presentados para su deliberacion en comision; el cual receptd
—a nuestro entender— con mayor precision los fundamentos especificos de
este Derecho Humano. Dichas iniciativas, proponian la incorporacion de
diversos articulos al texto de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires,
referidos a:

— Todos los habitantes tienen derecho a expresarse, comunicarse €
informase en forma libre y veraz, sin censura ni licencia previa y sin
distorsiones de ningun tipo. Este derecho comprende la libertad de
buscar, difundir o recibir informaciones o ideas, por medio de
cualquier procedimiento y no puede ser restringido por ley o
disposicion alguna.

— Se garantiza el libre acceso a las fuentes oficiales de informacion,
salvo en asuntos vitales para la seguridad del Estado. En estos casos,
el plazo de la reserva se- fijard por ley. Tendréd lugar el amparo de
informacion para proporcionar al demandante todo tipo de datos en
poder del Estado o empresas que presten servicios publicos, cuando
estos le fueran arbitrariamente denegados.

— La comunicacion y la informacion constituyen un bien social. Los
medios de comunicacion social deben asegurar el pluralismo
ideologico y el respeto a la diversidad de culturas, creencias u
opiniones. Se prohibe toda forma de monopolio u oligopolio de estos
en el &mbito provincial. El Estado garantiza el acceso de todos los
sectores de la poblacion a los medios de comunicacion social que se
encuentren bajo su orbita debiendo resguardarse su caracter publico.

— La actividad de los medios de comunicacion social es de interés
publico y las instalaciones o establecimientos que a ellos pertenezcan
no podran ser en ningun caso confiscados, decomisados, clausurados,
expropiados ni interrumpidos en su funcionamiento.

— Se garantiza a los periodistas el secreto profesional y el ejercicio de la
clausula de conciencia. No constituye delito o falta la publicacion de
denuncias. Criticas imputaciones u opiniones sobre funcionarios o
empleados publicos por actos efectuados en el ejercicio de sus cargos,
salvo que se comprobara real malicia en la difusion de estas
informaciones.

218 Diario de Sesiones de la Honorable Convencion Constituyente de la Provincia de Buenos
Aires del afio 1994, proyecto (C/72/94) La Plata, 16 de mayo de 1994 "Acerca del Derecho
a la Informacion" presentado por los Convencionales: Sigal, Gatti, Fuster, Ramirez, Testa,
Tabora, Drkos, Regalado, Viaggio, Bellotti, Cieza y Rodil, pags. 430.
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De los fundamentos que sustentaron la propuesta, — tomados del proyecto
citado — surge que los Nuevos Derechos que la Convencion reformadora
debia incluir en la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires (Ley de
Necesidad de la reforma. art. 4°, inc. 3°), se encuentra el derecho social a la
informacion, que abarca varios aspectos del proceso de comunicacion social.

Por un lado, el derecho a emitir informacion, garantizando la absoluta libertad
para hacerlo, sin ningun tipo de censura previa. En este sentido, es que se
intenta resguardar la actividad de los periodistas protagonistas del proceso
informativo. Para ello se tiene en cuenta como principal antecedente, el fallo
dictado por la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso “New York Times
vs. Sullivan”"®, que se ha transformado en un hito en la lucha por la libertad
de expresion. En este fallo —consideran los autores del proyecto— se
reconoce que la libertad de prensa es un derecho privilegiado en una sociedad
democrética, y que, ademas, es inherente a este tipo de sociedad un profundo
debate sobre la cosa publica. “La otra faz del derecho a la informacion, es
decir, el derecho de la comunidad a ser informada requiere un instrumento
concreto, que haga efectiva esa formulacion. En este sentido, y teniendo en
cuenta que la libertad de expresion requiere previamente la posibilidad de
acceder a la informacion. Se considera necesario consagrar el “amparo
informativo”.

Vale destacar que del andlisis del diario de sesiones de la Convencion
Constituyente provincial, surgen diversos proyectos®*” que aludieron, tanto al

219376 U.S. 254 1964

220 Al respecto ver del Diario de Sesiones de la Honorable Convencion Constituyente de la
Provincia de Buenos Aires: proyecto C/32/94 que preveia incorporar el "Derecho a la
Informacion" asociado a la gestion y tutela del ambiente, pags. 344 y ss.; proyecto C/40/94
referido al ejercicio de los derechos gremiales previendo "Ejercer el Derecho a la Informacion
con acceso a datos sobre la marcha de las empresas de la actividad representada con similares
alcances que los otorgados a los accionistas de las sociedades anonimas", pags. 369 y ss.;
proyecto C/71/94 referido a Iniciativa popular, consulta popular y revocatoria de mandato,
para los cuales se considerd vital acceder a la informacion pags. 426 y ss.; proyecto C/74/94
mediante el que se busco que los habitantes tengan derecho a acceder a la informacion sobre
el estado patrimonial de los funcionarios publicos, pags. 432 y ss.; proyecto C/76/94
incorporando como nuevo articulo sobre la competencia usuarios y consumidores, pags. 433
y ss.; proyecto ¢.85/94 garantizando la proteccion a consumidores y usuarios, pags. 454 y ss.;
proyecto C/117/94 referido a Educacion e instruccion publica que preveia que "Las entidades
pertenecientes a la comunidad educativa tienen derecho al acceso a la informacion total,
organica y periddica, de lo actuado por el sistema en los campos educativo y administrativo",
pags. 492 y ss.; proyecto C/120/94 sobre preservacion del medio ambiente, pags. 498 y ss.;
proyecto C/148/94, tit. XI Derecho a la informacién y participacion comunitaria que preveia
que "Los bonaerenses tienen derecho a una informacion veraz sobre el desarrollo social y la
calidad de vida, estando obligadas todas las autoridades a proporcionarla...", pags. 588 y ss.;
proyecto C/164/94 incorporando garantias a los consumidores y usuarios la calidad de bienes
y productos, pags. 627 y ss.; proyecto C/176/94 referido a formas de democracia, pags. 669
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derecho a la informacion, como al derecho a la comunicacion; aunque estas
propuestas vinculaban ambos derechos con el ejercicio de otros derechos;
razon por la cual, entendemos que el proyecto antes resefiado es el que nutri6
de argumentos al constituyente para la consagracion en el magno texto de este
importante derecho.

El dia 5 de septiembre de 1994 el plenario de la Convencion Constituyente
debatié las conclusiones de la Comision de Declaraciones y Derechos
Individuales;*?! alli el miembro informante —Diputado Convencional
Ferreyra— destac6??? que a sesenta afios de la sancion de la Constitucion de
la provincia de Buenos Aires “fenemos la inmejorable oportunidad de
incorporar a su texto el reconocimiento explicito de Derechos Humanos
basicos y fundamentales” (...) “Dentro de los derechos existe también el
derecho a la informacion y comunicacion, que hemos debatido en el seno de
la Comision y llegado a la conclusion de que se trata de un derecho no
previsto explicitamente en la Constitucion. Decidimos que debia ser
instituido como un derecho inenajenable mds. El derecho a la informacion se
refiere, concretamente, a que toda persona sea debida y anticipadamente
informada, en especial por los poderes publicos, en cuanto al cumplimiento
de estas previsiones de la Constitucion. Se trata de un derecho que surge de
la Constitucion Espariola de 1978 que adquirio reconocimiento gradual
ascendente hasta el dia de hoy. El derecho a la comunicacion, por su parte,
alude a la facultad que existe para toda persona de comunicarse con los
demas. Es deber fundamental de toda sociedad democrdtica que sus
componentes reciban informacion fidedigna acerca de su herencia, para que
puedan ejercer el derecho constitucional de sus actos. La informacion y

y ss.; proyecto C/177/94 referente a la inclusion de nuevos derechos en la seccion primera,
pags. 672y ss.; proyecto C/197/94 incorporando nuevo derecho de los usuarios de servicios
y consumidores del cual se observa que "En este sentido, tanto la educaciéon como la
informacion a los consumidores y usuarios actian como presupuestos ineludibles para
garantizar la efectividad de los derechos de aquellos. Portante se los incluye expresamente
en el texto", pags. 703 y ss.; en idéntico sentido proyecto C/240/94, pags. 773 y ss.; proyecto
C/345/94, previendo la incorporacion articulos sobre derechos personales, este estipulaba
como nuevo derecho "A comunicarse, expresarse e informarse. La Informacion y la
comunicacion constituyen un bien social", pags. 1031 y ss.; proyecto C/360/94 incorporando
el Derecho a un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado para el desarrollo
individual, pags. 1058 y ss.; proyecto C/372/94 para la incorporacion de articulos sobre
libertad de prensa, pags. 1105 y ss.; proyecto C/380/94 preveia como nuevo derecho "A
comunicarse, expresarse e informarse" y como un insumo vital para los partidos politicos
acceder a la informacion publica (art. 67), pags. 1111 y ss.

22! Diario de Sesiones de la Honorable Convencion Constituyente de la Provincia de Buenos
Aires, Sesion 10, pags. 1544 y ss.

222 Diario de Sesiones de la Honorable Convencion Constituyente de la Provincia de Buenos
Aires, pags. 1549.
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comunicacion constituyen, pues, derechos elementales de toda persona y
contribuyen necesariamente al sustento de la comunidad democratica, por lo
que consideramos de trascendental importancia la inclusion de este articulo.
Lo expuesto, serior presidente es el fruto del trabajo de nuestra Comision, es
el fruto del analisis de mas de 60 proyectos, es el haberse consensuado la
mayoria de estos puntos, es habernos puesto de acuerdo sobre los derechos,
que ya entrando al siglo XXI son indiscutidos”.

Como se puede observar, en la iniciativa del constituyente provincial, existio
el convencimiento que, incorporar el derecho a la informacién y a la
comunicacion, implicaba la consagracion de un derecho humano fundamental
para la deliberacion en democracia y para el debido control republicano de
los actos de gobierno que debe ejecutar el ciudadano, lo cual se vincula con
los principios rectores que seguidamente enunciamos.

II. El acceso a la Informacion Publica como insumo vital para la
ciudadania.

Cuando la informacién en poder del Estado no es accesible, es dificil de
obtener, o es secreta, oscura o imprecisa; el ciudadano pierde mucho mas que
la posibilidad de conocer un dato en particular: su vulnerabilidad se
acrecienta.

Juan Bautista Alberdi, en una de sus obras fundacionales del Estado Federal
Argentino, nos alertd acerca de la importancia de la publicidad para evitar que
los delegatarios de la soberania abusen de su ejercicio, enfatizando
certeramente que “La publicidad es la garantia de las garantias” **

El ideal de toda sociedad democratica se proyecta sobre la base de gobiernos
con un poder visible, cuyos actos se realizan ante el publico y bajo la
supervision de la opinién publica??*. El acceso a la informacion es una de las
muchas formas del derecho que un Estado democratico le reconoce solo a los
ciudadanos —sea que los considere singularmente o en conjunto como
“pueblo”— de vigilar a los vigilantes.

La informacion “empodera”, con informaciéon no solo adquirimos
conocimientos: podemos formarnos una opinidon, tomar decisiones
genuinamente, y también ejercer con mayor responsabilidad nuestros
deberes. La importancia de la informacion fue definida de manera

223 ALBERDI, JUAN BAUTISTA, "Derecho Publico Provincial Argentino", Ed. Talleres
Graficos Argentinos de J. L. Rosso, Buenos Aires, 1928, p. 105.

224 BOBBIO, NORBERTO, "Democracia y secreto", Ed. Fondo de Cultura Economica,
México, 2013.
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contundente por el recordado Carlos S. Fayt,>* al sostener que aquella le

permite al administrado organizar su vida y sus conductas y mantener
relaciones de convivencia con los demas ciudadanos.

La informacion que esta en manos del Estado es propiedad de los ciudadanos,
razén por la cual, el acceso a la informacion publica no es una concesion
graciosa del Estado sino un derecho humano fundamental. Y no solo un
derecho individual, ya que, como se vislumbra, se encuentra asociado al
interés publico, por ser precondicion de la democracia, del debate abierto de
ideas y del control del gobierno.

Por ser precisamente, un derecho esencial para la formacién de una opinion
publica robusta es que el derecho de acceder a la informacion publica tiene
un valor esencial que el Estado tiene el deber de proteger. Y, si es un derecho
al que se dota de especial proteccion; no es por los sujetos titulares, sino
precisamente por la funcién que su ejercicio tiene en el sistema politico;?2
pues solo una ciudadania que esta bien informada puede contribuir de forma
efectiva al proceso de toma de decisiones que afectan su futuro. 22’

La ciudadania en la sociedad de la informacion estd asumiendo que tiene el
derecho a que el Estado le brinde informacion. Investigadores, periodistas,
historiadores, activistas de derechos humanos, empresarios, o cualquier
persona que quiera saber sobre cualquier tema de su interés puede pedir
informacion al Estado y este esta obligado a proporcionarla. En tal sentido, el
“Derecho de Acceso a la Informacion Publica” (DAIP) se erige asi en una
herramienta que facilita la participacion, activa e informada sobre el disefio
de politicas, planes y medidas publicas que afectan directamente a la
poblacién. Sin la posibilidad de recibir informacion, que se encuentra en
poder del Estado, los beneficios politicos que se derivan de un clima de libre

expresion no pueden realizarse plenamente®?®.

De tal modo, la participacion es central para tomar decisiones solidas y justas
en términos del desarrollo??’. Asimismo, cobra cada vez mas importancia una

225 FAYT, CARLOS S., "La omnipotencia de la prensa", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2005.

226 BASTERRA, MARCELA L., "El derecho fundamental de acceso a la informacién publica",
Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires.

22T MENDEL, TOBY, "El Derecho a la Informacién en América Latina", UNESCO, Quito.
228 NINO, EZEQUIEL, "EI derecho a recibir informacion publica —y su creciente
trascendencia— como derecho individual y de incidencia colectiva" en GARGARELLA,
ROBERTO (coord.), "Teoria y critica del Derecho Constitucional", Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, pags. 797-817.

229 Asi lo ha entendido precisamente €l Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo al
sefialar tres beneficios clave de la participacion democratica: ser en si mismo un derecho
humano fundamental del que todos deben disfrutar; proteger contra catastrofes; y poder
desencadenar un ciclo positivo de desarrollo. Y como el acceso a la informacion sostiene una
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novedosa dimension del derecho de acceso a la informacion en poder del
Estado, que es la que se relaciona con la obligacion positiva y sustantiva de
los Estados, de asegurar que ciertas categorias clave de informacién estén
disponibles para su ciudadania: las relativas tanto a la observancia, como a
las violaciones de los derechos humanos y las referidas a amenazas para el
ambiente?°.

De momento, podemos afirmar que el DAIP es un derecho humano
fundamental, de caracter universal y de sustantiva importancia como
herramienta de participacion necesaria para el ejercicio de una ciudadania
plena en toda sociedad democratica. Forma parte de los derechos innatos,
imprescindibles e irrenunciables del ser humano, que deben ejercerse en
condiciones de igualdad, y de cumplimiento obligatorio por parte de los
Estados?'.

El derecho a la informacién es una herramienta que permite el didlogo entre
los ciudadanos y los gobernantes, cultiva la buena gobernanza y promueve la
rendicion de cuentas al empoderar a la sociedad civil con la informacion que
esta requiere para luchar contra la corrupcion y actuar como vigilante contra
los abusos de las autoridades.

Por otra parte, el acceso a la informacion tiene una funcidén instrumental
esencial, pues solamente a través de una adecuada implementacion de este
derecho, las personas pueden saber con exactitud cuales son sus derechos y
qué mecanismos existen para protegerlos.

En efecto, el DAIP en su progresiva evolucion; ya sea en su caracter de bien
publico o colectivo —con caricter instrumental— es una herramienta de
concrecion de otros derechos, valores o principios. En este sentido, muy
tempranamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
y no obstante la vaga letra de la Convencion Americana sostuvo que quienes
estan bajo la proteccion del mencionado instrumento hemisférico tienen no
solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también

participacion eficaz, también contribuye a estos resultados. Informe sobre Desarrollo
Humano 2002. Profundizar la Democracia en un Mundo Fragmentado, Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo, New York, 2002.

230 FUENTES, Carlos — CENICACELAYA, Maria de las Nieves, "El acceso a la
informacion publica como derecho humano instrumental para la tutela del ambiente",
Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de
La Plata, 49, afio 2019, pags. 171-194.

21 NIKKEN, PEDRO, "El concepto de derechos humanos, en Estudios bdsicos de derechos
humanos" Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1994, pags.
1-6.
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el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole?*.

I1I. Estandares internacionales para garantizar un efectivo acceso a la
informacion publica

Tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos?>

, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos>**, no contemplaron
especificamente un “derecho a la informacion”, y sus previsiones generales
de libertad de expresion no fueron entendidas, al momento de su adopcion,
en el sentido de incluir el derecho de acceder a la informacién que esta en
manos de entidades estatales. Sin embargo, tal como ha sostenido
reiteradamente la Corte IDH —y su par europea— los tratados de derechos
humanos son instrumentos que deben interpretarse evolutivamente, conforme
a las condiciones de vida de la época. Asi, mas alla de las palabras utilizadas,
actualmente se entiende que estas normas incluyen el derecho a la
informacion en el sentido del derecho a solicitar y recibir la informacion que
estad en manos del Estado.

En el ambito interamericano, el art. 13.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, tiene una clausula mds garantista ain que los
instrumentos de la ONU. En efecto, alli se consigna: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

Es que la interdependencia entre el derecho a la informacion y la libertad de
expresion es evidente. La censura viola no solo el derecho individual a
expresarse, sino también el derecho de cada persona a estar bien informada;
y sin la posibilidad de recibir informacion que se encuentra en poder del
Estado, los beneficios politicos que se derivan de un clima de libre expresion

232 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85 "La Colegiacién Obligatoria de Periodistas
(arts. 13 y 29, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos)", consid. 70.

233 La Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada en 1948, y considerada la
piedra angular de todo el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, en su
art. 19, reconoce que: "Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion 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 difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion".

234 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 consagra en su art. 19.2:
"Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion".
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no pueden realizarse plenamente. Por tal motivo es que en el derecho
internacional de los derechos humanos siempre aparecen tan intimamente
vinculados.

Ello se vio claramente reflejado en 1985, momento en que la Corte IDH,
interpretando el citado art. 13, CADH, hizo referencia a la naturaleza doble
del derecho a la libertad de expresion, que protege tanto el derecho a impartir,
como el de buscar y recibir, informacién e ideas, advirtiendo que esta norma
“(...) establece que las personas a quienes sea aplicable la Convencion no
solo tienen el derecho y la libertad de expresar sus propios pensamientos sino
ademas, el derecho y la libertad de buscar, recibir e impartir informacion e
ideas de toda clase (...) [La libertad de expresion] requiere, por un lado, que
nadie sea limitado ni impedido arbitrariamente de expresar sus propios
pensamientos. En tal sentido, es un derecho que corresponde a cada
individuo. Su segundo aspecto, por otro lado, implica un derecho colectivo
de recibir cualquier informacion en absoluto y de tener acceso a los
pensamientos expresados por otras personas”. También declar6 que “Para el
ciudadano normal, es tan importante conocer las opiniones de los demas o
tener acceso a la informacion en general como su derecho de impartir su
propia opinion”, concluyendo que “una sociedad que no esté bien informada
es una sociedad que no estd verdaderamente libre”.**> Y aunque este tribunal
no llegd, en aquel entonces, a reconocer explicitamente el derecho de acceder
a la informacion que estd en manos del Estado, si establecié un solido
fundamento para dicho reconocimiento posterior.

Dos décadas mas adelante en una decision pionera,?*® ratificé que la garantia
general de libertad de expresion en el referido art. 13 implica, para los
individuos, recibir dicha informacion, y para los Estados, la obligacion
positiva de proporcionarla en tal forma que la persona pueda tener acceso para
conocer la informacién o recibir una respuesta motivada cuando, por alguna
razon reconocida por la propia Convencion, el Estado limite el acceso en un
caso particular.

Ademas, dicha informacidn debe ser entregada sin necesidad de acreditar un
interés directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos
en que se aplique una legitima restriccion, la que, para ser admisible, debera
estar previamente fijada por ley, responder a un objetivo previsto en la
Convencion —asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la

235 Corte IDH, OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, parrs. 30, 32 y 70.
26 Corte IDH, caso "Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas"
19/09/2006
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moral publicas —, ser necesaria en una sociedad democratica, y ser
proporcional al interés que la justifica y conducente para alcanzar el logro de
ese objetivo legitimo, como también interferir en la menor medida posible en
el efectivo ejercicio del derecho.

Como corolario de lo expuesto en este segmento, delinearemos cuales son los
estindares interamericanos sobre acceso a la informacion publica?®’. En
efecto, de la normativa y la jurisprudencia del sistema interamericano surgen
inequivocamente ciertas pautas que precisan el alcance y contenido del
derecho de acceso a la informacion publica?*®, a saber: i) La legitimacion
activa debe ser amplia; esto es, cualquier persona fisica o juridica, nacional o
extranjera, tiene la facultad de pedir informacion al Estado sin tener que
demostrar un interés particular o una afectacion concreta; ii) El Estado tiene
la obligacion de suministrar la informacion solicitada, salvo cuando los datos
pedidos estuvieren reservados o exceptuados en funcion de criterios
previamente determinados taxativamente por la ley; iii) Debe partirse,
ademas, del principio de maxima publicidad, de tal manera que cualquier
informacion en manos de las instituciones publicas debe ser completa,
oportuna y accesible. Asi, el principio es la publicidad y el secreto la
excepcion; iv) El obligado a otorgar informacion es el Estado en su conjunto
—organos Ejecutivo, Legislativo, Judicial y Ministerio Publico—, la
administracion publica centralizada y descentralizada, empresas y sociedades
del Estado o con participacion estatal mayoritaria, 6rganos autarquicos, entes
reguladores y entes publicos no estatales, en todos los niveles (nacional,
provincial, municipal); v) Los plazos para que la Administracion de respuesta
a los requerimientos de las personas solicitantes deben ser breves; vi) El
acceso a la informacion publica debe ser gratuito; aunque cuando exista la
necesidad de reproducir documentos o informacion contenida en diferentes
instrumentos de almacenamiento, los costos de dicha reproduccion, en
principio, deberdn ser asumidos por solicitante; vii) En caso de falta de
respuesta en el plazo estipulado o ante una respuesta parcial o ambigua, se
garantice la posibilidad de reclamar la proteccion del derecho ante la justicia;
viii) Es imperioso establecer un Organo auténomo especializado que

27 Comision Interamericana de Derechos Humanos. "El derecho de acceso a la informacién
en el marco juridico interamericano", Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, OEA
- CIDH, Washington, 2010.

2% Dichos principios surgen del informe elaborado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. "El derecho de acceso a la informacion publica en las Américas:
entidades especializadas para la supervision y el cumplimiento", Informe tematico contenido
en el Informe Anual 2014 de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion, OEA - CIDH, Washington, 2015.
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supervise el cumplimiento de la normativa involucrada y que resuelva las
controversias que surjan entre el solicitante y el Estado; ix) Los Estados deben
tomar todas la medidas para dar efectivo cumplimiento a los pedidos de

acceso a la informacion?®.

Vale destacar que, en el plano Nacional, la Ley N° 27.27524° de aseguramiento
del derecho de acceso a la informacion publica, recepta estos principios €
invita a adherir a la misma, a los distintos gobiernos subnacionales.

IV. Insuficiente reglamentacion en la provincia de Buenos Aires

En el afio 2000, con el proposito de incorporar al ambito provincial el derecho
de acceso a los documentos publicos, el legislador provincial sanciond la Ley
N° 12.475. Con dicha ley, se pretendid resguardar tanto la publicidad de los
actos de gobierno, como la efectiva vigencia de la seguridad juridica e
intentaba —de forma explicita— asegurar la subordinacion de la actividad
estatal a la Constitucion. El proyecto también se sustentod en dos necesidades
sociales igualmente relevantes: la reforma y modernizacion de las estructuras
estatales y la exigencia de la transparencia de los actos publicos.

Como veremos, esta norma, dista mucho de poder ser considerada una norma
operativa del derecho a la informacion y a la comunicacion consagrado en el
art. 12, inc. 4° de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires en el afio
1994.

Sobre la misma, debemos decir que estipula que toda persona “que tenga
interés legitimo” goza del derecho de acceso a documentos administrativos
(art. 1°). Asimismo (art. 5°) “La solicitud de acceso a los documentos debe
ser fundada. Ella se presentard por escrito firmado en el que consten los
datos identificatorios personales del solicitante y ante la dependencia oficial
que ha conformado el documento o lo retiene en su poder”. Lo expuesto,
coloca a la norma en franca colisién con los estdndares internacionales de
derechos humanos antes referidos y con los tltimos precedentes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion?*! sobre el topico.

239 Entre ellas medidas estructurales, tales como: disefiar un plan de implementacion del
acceso a la informacion publica con el consiguiente presupuesto; adoptar normas, politicas y
practicas que permitan conservar y administrar adecuadamente la informacion; derogar
normas y eliminar practicas contrarias a un acceso amplio y sin escollos a la informacion
publica; entrenar y capacitar a los funcionarios publicos destinados a satisfacer el derecho de
acceso a la informacion publica; realizar campafias sistematicas para divulgar entre el piblico
en general la existencia y los modos de ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

240 Publicada en el Boletin Oficial de la Reptblica Argentina del 29/09/2016, nro. 33472

241 Fallos 335:2393 "Asociacion por los Derechos Civiles ¢. EN - PAMI (dec. 1173/2003) s/
amparo"; Fallos 337:256, "CIPPEC c. EN - Ministerio de Desarrollo Social - dec. 1172/2003
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En tanto, el Decreto N°® 2549/2004 intent6 suplir las falencias de la Ley N°
12.475, modificando los restrictivos criterios alli establecidos; enunciando a
su vez, entre sus considerandos, el compromiso con el sistema interamericano
de derechos humanos. En este decreto, también se sefiala la necesidad de
revisar los alcances de la Ley N° 12.475, con el objetivo de garantizar de
manera mas amplia el acceso a la informacion. A pesar de los loables
propdsitos que sustentan factica y juridicamente el decreto analizado, el
mismo solo viene a consagrar un Reglamento General de Acceso a
Documentos Administrativos, mediante el cual toda persona fisica o juridica
tiene derecho de acceso a documentos administrativos de naturaleza ptblica
correspondientes a organismos, entidades, empresas, sociedades,
dependencias y todo otro ente que funcione bajo jurisdiccion del Poder
Ejecutivo.

Es decir, en la provincia de Buenos Aires, rigen de manera simultanea y
contradictoria la Ley N° 12.475 de acceso a documentos administrativos en
la oOrbita del poder administrador y el Decreto N° 2549/2004. El dato
sobresaliente, es que ambos cuerpos normativos, no receptan, no solo el
espiritu del constituyente provincial, sino que tampoco se adecuan a los
estandares internacionales vigentes para el efectivo goce del DAIP?#2,

La manera de resolver esta contradiccion es efectuar una interpretacion
armonica de estos textos, poniéndolos en sintonia con la Constitucion
provincial, nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos
con jerarquia constitucional que expresamente receptan este derecho. En este

s/ amparo ley 16.986/2014"; Fallos 338:1258, "Giustiniani, Rubén H. c. YPF SA s/ amparo
por mora"; Fallos: 339:827, "Garrido, Carlos M. c. EN - AFIP s/ amparo ley 16.986"; Fallos
342:208, "Savoia, Claudio M. ¢. EN - Secretaria Legal y Técnica (dec. 1172/2003) s/ amparo
ley 16.986". Sobre este pronunciamiento ver: BASTERRA, Marcela 1., "La Corte Suprema
consolida los estandares de la ley 27.275 de Acceso a la Informacién Publica", LA LEY,
2019-B, 404. Aqui la autora realiza un analisis circunstanciado de las cuestiones relevantes
del precedente en examen, con datos facticos precisos del tramite del proceso en sus diversas
instancias.

242 La problemética referida a la defectuosa reglamentacion del Derecho de Acceso a la
Informacién Publica en la Provincia de Buenos Aires, fue abordada al integrar el equipo de
investigadores de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP, en el marco del
Proyecto de Investigacion Orientado (PIO) CONICET - UNLP (2014-2016) "Las
inundaciones en La Plata, Berisso y Ensenada: Analisis de riesgo, estrategias de intervencion.
Hacia la construccion de un observatorio ambiental" —cap. 8 - Directora: Dra. Alicia
Ronco— Codirectora: Arquitecta Isabel Lopez. Informe Final disponible en:
http://omlp.sedici.unlp.edu.ar/dataset/informe-final. En este se evidencid las enormes
dificultades que tuvo la ciudadania para acceder a la informacién publica en poder de la
administracion bonaerense, en el marco de la tragica y luctuosa inundacion de la ciudad de
La Plata del dia 2 de abril de 2013. En efecto, las limitaciones no son solo normativas, sino
también practicas, vinculadas ellas con el desconocimiento que existe en muchos organismos
gubernamentales acerca de la importancia y vigencia de este derecho fundamental.
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sentido, consideramos que el dec. 2549/2004, con un texto mas acorde con
los estandares interamericanos, deberia ser tomado como mejor garantia
disponible en la Provincia.?** Ademas, y en virtud del art. 2° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos —que impone derogar la normativa interna
incompatible con ese instrumento internacional— la Provincia de Buenos
Aires se encuentra obligada a modificar la Ley N° 12.475.

En idéntico sentido, el Superior Tribunal provincial?** ha resuelto que existe
una legitimacién amplia para actuar, como consecuencia de la tendencia a la
universalizacion en relacion con la titularidad del derecho a la informacion
publica; destacando que ello reside en la propia fisonomia del derecho, el cual
se asienta en principios basicos del sistema constitucional y representativo,
como es la publicidad de los actos, la transparencia en la gestién publica, la
participacion ciudadana y la posibilidad de ejercer el control del empleo de
los fondos publicos. De este valioso pronunciamiento, también se extrae que,
a los efectos del reconocimiento y pleno ejercicio del derecho de acceso a la
informacion, no constituye impedimento alguno la inexistencia de una
regulacion local sobre la materia, en virtud de la fuente constitucional y
convencional de la cual emerge el derecho.

243 SCBA, causa A. 70.571, 29/12/2014, "Asociacion por los Derechos Civiles c. Direccion
General de Cultura y Educacion. Amparo" En dicha causa, por mayoria -que se conformé
con el voto del Ministro Soria (al cual adhirieron los restantes Kogan, de Lazzari e Hitters)
se resolvio que "La ley 12.475 reconoce el derecho de acceso a los documentos
administrativos provenientes de los organos del Estado provincial a quienes invoquen un
interés legitimo, expresion esta que, lejos de interpretarse en modo limitativo, ha de ser
armonizada con el contenido de los otros textos normativos, sobre todo aquellos de superior
jerarquia, arriba aludidos, que determinan el alcance juridico del derecho. Desde esta
perspectiva, la ley citada establece un piso minimo de proteccion y, por tanto, no obsta la
mayor extension con que las facultades informativas son reconocidas de acuerdo con otras
fuentes normativas". Ello explica la amplitud del dec. 2549/2004, que reglament? la citada
ley en el ambito del Poder Ejecutivo, en cuanto confiere a toda persona el acceso a
documentos administrativos de naturaleza publica "...sin necesidad de alegar fundamento o
causa ni acreditar derecho o interés alguno". Mas aun, —enfatiza el pronunciamiento— el
criterio rector, que mejor armoniza con el maximo rendimiento posible de los derechos y
principios constitucionales implicados, es aquel conforme al cual la informacién generada o
controlada por las autoridades estatales se presume publica y la carga de fundar una
excepcion a esta presuncion recae sobre el ente gubernamental. En esa linea, se resolvio que
"la ley 12,475 y el dec. 2549/2009 deben interpretarse en el contexto del amplio
reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la informacion publica".

244 SCBA, causa A. 72.274, 9/3/2016, "Albaytero, Juan Anibal c. Municipalidad de Quilmes.
Amparo. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley"; en el cual, el Maximo Tribunal
provincial, al resolver el planteo del ciudadano que requirié informacién publica del
municipio de Quilmes, sostuvo que, por regla general, toda persona ha de tener acceso a la
informacion publica, destacando que el referido derecho esta previsto en la Constitucion
nacional, en los tratados internacionales que revisten jerarquia constitucional de acuerdo con
el art. 75, inc. 22, y expresamente en la Constitucion provincial en su art. 12, inc. 4°.
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De momento, si bien existen algunos proyectos con estado parlamentario en
la Honorable Legislatura de la Provincia de Buenos Aires, para reglamentar
el DAIP,** contintian rigiendo las normas antes mencionadas que no
garantizan de manera plena y efectiva este derecho. Es por ello que, ante la
falta de una razonable reglamentacion que garantice al ciudadano el pleno y
efectivo acceso a la informacion publica, oportuna veraz y adecuada, ello
acarrea que, ante la negativa de entrega por parte de la administracion, se
tenga que acudir a un prolongado proceso judicial para acceder a la misma.

V. Consideraciones finales

El derecho humano de acceso a la informacion publica constituye un sustrato
condicionante para la progresiva evoluciéon de un conjunto de derechos y
libertades esenciales del sistema democratico, como la libertad de expresion,
opinioén y pensamiento, la libertad de imprenta y de prensa, el derecho a la
informacion y el derecho a la comunicacion. Estas garantias asociadas a la
libertad de expresion fueron disenadas para reducir al minimo las
restricciones a la libre circulacion de ideas y noticias que garanticen el acceso
a una pluralidad de fuentes de informacion.

En lo que concierne al derecho a la informaciéon y a la comunicacion
incorporado a la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, son claros y
precisos los términos utilizados por el constituyente provincial al momento
de su consagracion en el magno texto; y entendemos que esos propdsitos se
armonizan —como lo resefiamos en este trabajo— con la interpretacion que
efectua la Corte IDH en relacion con la “naturaleza doble del derecho a la
libertad de expresion”, que protege tanto el derecho a impartir como el de
buscar y recibir informacion e ideas de toda clase, y que nadie sea limitado ni
impedido arbitrariamente de expresar sus propios pensamientos (faz
individual); pero por otro lado, implica un “derecho colectivo” de recibir
cualquier informacién y de tener acceso a los pensamientos expresados por
otras personas, concluyendo que “para el ciudadano, es tan importante
conocer las opiniones de los demads o tener acceso a la informacion en general
como su derecho de impartir su propia opinién”, puesto que “una sociedad
que no esté bien informada es una sociedad que no es verdaderamente libre”.

245 En la Camara de Diputados: D- 194/24-25- 0 y D- 995/24-25- 0, los cuales propician la
adhesion de la provincia de Buenos Aires a la ley nacional n® 27275 de derecho de acceso a
la informacion publica; y el proyecto D- 2307/24-25- 0 que también establece la adhesion a
la ley nacional, en todo lo que no esté previsto en dicha iniciativa y toma como marco
regulatorio referencial la ley 14.828 por la cual se cre6 el “Plan Estratégico de Modernizacion
de la Administracion Publica de la Provincia de Buenos Aires”. En el Senado E- 50 2024-
2025.
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Esta importante incorporacion al texto de la constitucion provincial necesita
de una ley que vigorice el DAIP y que otorgue una musculatura real al
derecho incorporado. A dicho respecto, ha de ponderarse que, a los efectos de
la vigencia y efectividad de este derecho humano instrumental, rige el
principio de desarrollo progresivo, lo cual implica que los estados —en este
caso la Provincia de Buenos Aires— deben asumir de manera proactiva, la
obligacion de poner a disposicion todos sus recursos en pos de su observancia
y efectiva concrecion.

Por lo expuesto, colegimos que, como asunto pendiente en este balance por
los 30 afios de la reforma de la constitucion provincial, resulta necesario que
—de inmediato— se reglamente el DAIP con el dictado de una nueva ley,
que recepte los estdndares aqui resefiados que generen las condiciones para
hacer efectivo —sin dilaciones— este derecho humano.
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Para Mayores Derechos

L. Introduccion. - IL. “Nueva” normativa constitucional. a) Denominacion. b)
Constitucionalismo Social. III. Derecho de la ancianidad IV. Sujetos
obligados. a) Grupo familiar b) Estado provincial V. Organismos y politicas
publicas. VI. Conclusiones.

Por Maria Virginia Zudaire **

I. Introduccion.

Los ancianos, poblacion creciente en nuestra sociedad, encuentran
dificultades psico-fisicas y sociales tanto para el ejercicio de sus derechos
como la mayoria de los aspectos de la vida social.

Nuestra cultura tradicional, lejos de identificarlos como necesitados de
proteccion especial y de facilitadores juridicos de inclusion, los estereotipd
peyorativamente, discriminé y, en definitiva, tiende ain a invisibilizarlos
como sujetos de derechos y actores sociales.

En puntuales cuestiones en que se alega que “gozan” de reglamentacion
especifica, no lo es por su calidad de anciano, sino por alguna otra cuestion,
que, si bien puede ser comun en la mayor edad, no se trata de calidades de la
esencia (enfermedad, incapacidades, minusvalia, retiro de la actividad
laboral, abuelazgo).

Partiendo de la base de considerar a los ancianos como un grupo humano
vulnerable —es decir, necesitados de proteccion especial, distinta, propia—,
a pesar de ser tenidos contrariamente a ello como “menos” (menos capaces,
menos valiosos, menos vitales) en nuestra sociedad, y con problematicas
particulares para las cuales no cuentan con herramientas para combatir, se
entiende necesario emprender un plan de acciones tendientes a la promocion
y proteccion de los derechos de la vejez.

Decir que los ancianos son vulnerables es reconocer que son pasibles de sufrir
violaciones en su derechos, mas que en otra etapa de la vida porque la
sociedad determina el modelo de la juventud, los viejos resultan antiestéticos,
inutiles, incluso molestan y son por tanto discriminados; pero también porque
la realidad bioldgica les juega en contra, fragilizdndolos fisica y mentalmente,

246 Abogada con Especializacion en Seguridad Social ~UNLP-. Relatora en Fiscalia de
Estado de la Provincia de Buenos Aires, en la Subsecretaria Administrativa en Materia
Previsional y Derechos Humanos.
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generando una minusvalia en la proteccion de sus derechos, que al no estar
especialmente protegidos los coloca en desigualdad social en este aspecto.

En definitiva, se trata de sujetos altamente expuestos a vulneraciones, las
cuales son desvalorizadas como tales por la sociedad en funcion de
estereotipos ofensivos en cabeza de las “victimas”, con menos defensas para
oponerse a estos ataques, y equiparados en la proteccion a quienes no solo no
padecen tanto, sino que cuentan con mayor fortaleza bioldgica y apoyo social
en su favor.

I1. “Nueva” normativa constitucional

El Articulo 36 de la Constituciéon de la Provincia de Buenos Aires, “La
Provincia promovera la eliminacion de los obstaculos economicos, sociales
o de cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el ejercicio do los
derechos y garantias constitucionales. - A tal fin reconoce los siguientes
derechos sociales: (...)”, que fue incorporado a la misma, en la reforma de
1994, en su inciso 6to contempla la garantia de los derechos sociales de la
ancianidad: “6. - De la Tercera Edad. Todas las personas de la tercera edad
tienen derecho a la proteccion integral por parte de su familia. La Provincia
promovera politicas asistenciales y de revalorizacion de su rol activo.”

a) Denominacion.

En primer lugar, cabe destacar la terminologia utilizada para la referencia al
grupo etario, tomando posicion frente a otras formas como: Ancianidad,
Vejez, Cuarta edad, Geronte, Adulto mayor, Edad avanzada, entre.

Sobre estos términos, lo primero que debemos tener en cuenta, es la
complejidad para conceptualizarlos. La dificultad radica en que no son
palabras uniformes. Dependen, entre otras ideas, de los valores, las creencias
y las expectativas de cada individuo, de la familia y de la sociedad. Como asi
también, del paradigma cientifico en que nos posicionemos.

Segun Cilia, con estas palabras se suele designar al periodo de la vida
comprendido entre los 60-65 afios y la muerte. Los individuos, los grupos y
las comunidades, envejecemos en forma compleja y diferente. En ello
interviene no solo la genética, sino también los determinantes sociales y las
circunstancias del ambiente®*’.

Una definicion cronolégica es, por lo tanto, insuficiente.

247 CILIA TASCON, ESTHER. y colaboradores, “Crecimiento y Desarrollo del Ser Humano”,
OMS/OPS, t. 11.
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La ancianidad, no es un concepto meramente cronolégico, porque no se es
viejo unicamente por alcanzar una determinada edad. Como tampoco es un
fendmeno univoco. Los gerontdlogos de la actualidad concuerdan en afirmar
que existen diferentes grados de vejez plenamente determinables.

El proceso de envejecimiento, en tanto vital, es ciertamente un proceso
biologico. Mas, por tratarse en este caso de envejecimiento humano, tampoco
hay que olvidar que también es un proceso histérico tanto cultural.

No se es anciano solo porque nuestro cuerpo cambie al alcanzar determinadas
edades. Se es anciano, ademas, porque la sociedad en la que vivimos nos
cataloga como tales y nos sitiia en ese papel, en funcion de los valores que
consideran importantes>*®.

Por otra parte, ciertos acontecimientos de la vida construyen decididamente
el concepto de ancianidad o adulto mayor, por ejemplo, como el hecho de la
jubilacion.

En Argentina la edad de retiro del trabajo en el hombre es de 65 afios y en la
mujer de 60. En Provincia de Buenos Aires, 60 afios para ambos sexos,

considerandose “edad avanzada” a los 65 afios. Sin embargo, la expectativa
de vida es de casi 20 afios por encima de ello, e in crescendo.

En ciertos paises, donde la jubilacion es una utopia, se considera anciana a la
persona que deviene incapaz para trabajar. En varias naciones africanas, el
momento en que las personas mayores dependen del apoyo familiar,
constituye la base para definir la ancianidad. El convertirse en abuelos, perder
la capacidad reproductiva, son otros indicadores de envejecimiento, para
aquellos paises. Muchos son “mayores” funcionalmente a los cuarenta o
cincuenta. Mas en contrapartida, las caracteristicas de vejez presentes en las
sociedades industrializadas son adquiridas a partir de los 80 afios; por lo que
debilitan ain mas las definiciones cronologicas.

La palabra que pareceria mas acorde es la de anciano/a. Otro término
aceptable es el de adulto/a mayor.

De todas maneras, lo importante es lograr que las palabras no condenen a los
ancianos con prejuicios estériles.

Respecto del proceso de envejecimiento, esta influenciado por los efectos del
entorno, del modo y del estilo de vida y de las enfermedades. Es decir, estos

24 DABOVE, MARIA ISOLINA, “Los Derechos de los Ancianos”, Buenos Aires, Ciudad
Argentina, 2002
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factores estan relacionados con el envejecimiento, pero no se deben al
envejecimiento en si.

Ancianidad y proceso de envejecimiento estdn, por otra parte, fuertemente
hegemonizados por las Ciencias Médicas. Se observa una equiparacion de la
vejez con la persona enferma y la confusion de la medicina con la salud. Sin
duda, ello contribuy6 vivamente a la biomedicalizacion del envejecimiento.

Visto desde la biologia, el envejecimiento seria un conjunto de cambios que
el paso del tiempo trae en forma inevitable e irreversible en una persona. Tales
cambios varian en el tiempo y profundidad de un organismo a otro. Se hacen
evidentes la involucién morfoldgica y funcional que afecta la mayor parte de
los 6rganos y los sistemas. Desde el campo de la Salud importa, para la
promocion de un envejecimiento exitoso, desterrar el concepto de
enfermedades o patologias respecto de los fendmenos fisicos y psicologicos
caracteristicos del anciano.

b) Constitucionalismo Social

En otro orden, se pone de resalto, el desarrollo de la proteccion de esta rama
de derechos, en el marco del desarrollo del Constitucionalismo Social.

Ello se evidencia principalmente al principio del siglo XX con la
incorporacion de principios del Derecho de la Seguridad Social en numerosas
Cartas Magnas de la region.

La evolucion progresiva de este fenomeno se vio impulsado por las
situaciones de post-guerra mundiales, y la consecuente conformacion de
Organismos Internacionales de proteccion de Derechos, derivando en
jerarquizacion de tales coberturas, e incorporacion, por tanto, a las cuspides
normativas.

En nuestro pais, concretamente, se conté con los antecedentes -con amplio
reconocimiento de los derechos sociales, tanto a nivel nacional como
provincial - de la Declaracion de los Derechos de la Ancianidad, proclamada
por la Sra. Maria Eva Duarte de Peron el dia 28 de agosto de 1948; la reforma
operada en 1949, en donde se consagra un decélogo referido a los derechos
en la vejez, a saber: a la asistencia, vivienda, alimentacion, vestido, cuidado
de la salud fisica y moral, esparcimiento, trabajo, tranquilidad y respeto; y la
inclusion del articulo 14 bis a la Constitucion Nacional en 1957, elevando a
la seguridad social como aspecto de indeclinable proteccion.

La reforma nacional de 1994 impacta doblemente en el Derecho de la
Ancianidad, ya que imprime jerarquia constitucional a los tratados
internacionales sobre derechos humanos, en el art. 75, inc. 22, y, asimismo,
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permite el avance legislativo de politicas publicas favorables a la igualdad de
oportunidades, por el art. 75, inc. 23 (haciendo, en este inciso, referencia
explicita a los ancianos, en tanto grupo vulnerable).

II1. Derecho de la ancianidad

El Derecho es una de las ultimas disciplinas que se incorpor6 al campo de la
Gerontologia. Si bien es cierto que el Area de la Seguridad Social se ha
ocupado de la problematica de la vejez desde el siglo XIX. Sin embargo, hace
tan solo unos 35 afios que ha comenzado a desarrollarse un proceso,
contemporaneo a la reforma en analisis, de formalizacidon de los derechos de
los ancianos con caracter integral, gracias al consenso internacional. Este
fenomeno ha sido uno de los responsables de la creacion de esta nueva rama,
que hemos dado en llamar: Derecho de la Ancianidad.

El Derecho de la Ancianidad se estructura en tres tipos de derechos
fundamentales en la vejez:

— los derechos de autonomia,
— los derechos de participacion, y
— los derechos de prestacion o crédito.

En esa division tripartita se ubican los principales aspectos practicos de la
realizacion de las garantias que se persiguen en el area.

IV. Sujetos obligados.

El articulado designa a las autoridades en la responsabilidad de perseguir la
accion protectora desde dos aristas:

a) Grupo familiar
La familia cumple una funcidn social trascendental, que amerita ser definida

como una institucion compleja y tridimensional. Asi, podemos ver a la familia
como el conjunto de personas unidas por un vinculo de parentesco, con o sin
convivencia, ni sujecion a autoridad familiar, integrada esa union por
relaciones sociales y para cumplimiento de sus fines, descriptos por normas
positivas. Uno de los valores mas importantes de la familia, es la preservacion
de la vida humana en todos sus despliegues. Es decir, contribuye a asegurar
la procreacion, tanto como el respeto de la identidad de cada uno de sus
integrantes.

Actualmente, la realidad postmoderna nos ha puesto ante nuevas formas de

organizacion familiar: Junto al modelo tradicional de familia conviven otros,
como por ejemplo, las familias monoparentales y las familias ensambladas.
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También los roles de sus miembros se han ido modificando. Hoy podemos
observar cambios en los roles tradicionales, ademas de la aparicion de otros
nuevos, y de las relaciones intergeneracionales. Pues, es justamente la
prolongacién de la vida la que permite la coexistencia de diferentes
generaciones.

En este entendimiento, se impone el compromiso supremo del grupo de vida
primigenio, en el aseguramiento de la “proteccion integral” de los derechos
sociales de la persona mayor.

b) Estado provincial

Las politicas publicas son acciones del Estado dirigidas a atender necesidades
publicas como: seguridad, justicia, industria, asuntos militares etc.

Las politicas sociales constituyen un tipo particular de politicas publicas.

La prevision social es el sistema juridico que tiende a cubrir las contingencias
de vejez, invalidez y muerte, otorgando prestaciones para cada contingencia,
para restablecer un estado de justicia social.

Integral significa que la cobertura de las necesidades es amplia, sin
especificarlas. Es, ademads, irrenunciable; porque se excluye el caracter
contractual. Es decir, todos los ciudadanos bonaerenses estamos incluidos
dentro del sistema de obligaciones que implican la proteccion social, sin
admitirse voluntad en contrario.

La ciudadania social expresa un vinculo publico de integracion entre Estado
y sociedad, nace a partir del reconocimiento de derechos y deberes en la
comunidad politica. Se ejercita a través de politicas de Estado que permiten
traducir en beneficios concretos ese vinculo.

V. Organismos y politicas publicas.

Para el efectivo cumplimiento de la manda constitucional, se fueron gestando
diferentes espacios de promocion y desarrollo para la puesta en practica de la
toma de conciencia y proteccion concreta de los derechos de las personas
mayores.

Un ejemplo de ellos es la puesta en marcha de la Direccion de la Tercera
Edad, del Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de Buenos Aires,
creada en linea con la Direccion Nacional de Politicas para adultos mayores
de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, en la drbita del
Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion, unificando las tareas y
recepcion de consultas y planteo de casos de las Secretarias municipales en
ejercicio hasta el momento.
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Las estructuras fueron sufriendo variadas alteraciones, aunque manteniendo
funciones y objetivos. A la fecha lleva el nombre de Direccion de Promocion
de Derechos para Personas Mayores, y se encuentra en el ambito de la
“Direccion Provincial de Politicas de Cuidados™ (Subsecretaria de Politicas
Sociales) del Ministerio de Desarrollo de la Comunidad, de la cual dependen
diversos programas enfocados a problematicas puntuales de las personas
adultas mayores.

Asimismo, desde el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos se cre6 el
programa “Mayores con Derechos”, con el objetivo de promover la
perspectiva de derechos humanos en la poblacion de personas mayores,
desde un enfoque comunitario y haciendo hincapié en los procesos colectivos
como facilitadores del ejercicio de esos derechos.

Este programa se desarrolla bajo la érbita de la Direccion de Programas para
el Acceso a Derechos de Poblaciones Vulnerables de la Direccion Provincial
de Programas para el Desarrollo Socio-comunitario en Derechos Humanos
(Subsecretaria de Derechos Humanos), haciendo eco de lo establecido en la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de

las Personas Mayores>*°.

a2

El “Programa Hogares de Ancianos y Programa Casa de Dia”, de la Direccion
de promocién de Derechos de Personas Mayores mencionada, se puede referir
como uno de los mas exclusivos para el grupo, a diferencia de otros mas
abarcativos que también incluyes aplicacion particular, como “Juegos
Bonaerenses” de la Direccion Provincial de Torneos y Eventos Deportivos
(Subsecretaria de Deportes de la Provincia de Buenos Aires).

VI. Conclusiones.

Resulté una fuerte manifestacion de nuevas lineas de derecho, de avanzada,
haciéndose lugar en la cumbre normativa de nuestra Provincia.

El articulo completo, de gran extension y amplitud, representa una enorme
exigencia para el Estado Local en el sentido de la toma de medidas efectivas
variadas para hacer efectivo el ejercicio de los derechos sociales enunciados.

Se advierte la perspectiva de Derechos Humanos en clave de igualdad, con
aplicacion programatica determinada, con miras a la concrecion de politicas
sociales adaptadas a las realidades concretas, mas basadas en los ideales

249 La Convencion fue aprobada el 15 de junio de 2015 por los Estados Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos, en el marco de la Asamblea General de la
institucion, y ratificada por Argentina en el 2017 a través de la Ley N° 27.360
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reconocidos por los maximos Organismos y Documentos internacionales, a
los que nuestra Nacion ha adherido.

Considerando al Derecho de la Ancianidad desde una dimension valorativa,
el sujeto es débil, porque atin no esté suficientemente desarrollado un criterio
especial de justicia que permita tanto protegerlo como integrarlo en la
comunidad, siendo necesaria, por tanto, una adaptacion de los principios de
justicia. Ello deriva en la consideracion de tres principios basicos de la
materia: 1. continuidad vital, 2. privacidad y 3. participacion.

Tal vision importa la reinterpretacion de los imperativos dados, articulacion
adecuada de las instituciones a las dinamicas juridicas vigentes, como
también la dilucidacion de faltantes, y el emprender el camino hacia el
crecimiento en este sentido, por DERECHOS MAYORES.

133



Enlaces de
interés

Reglamento Constitucional de 1820

Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (1854-1873)
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (1873-1889)
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires de 1889
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires de 1934
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires de 1949

Ley de necesidad de la reforma constitucional n° 10.859
Ley de necesidad de la reforma constitucional n°11.488
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires de 1994
Diario de sesiones de la Convencion Constituyente 1994

Observatorio de legislacion y jurisprudencia

Palabras del Derecho


https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_reglament.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1854.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1873.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1889.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1934.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1949.html
https://normas.gba.gob.ar/documentos/Bo22yszx.html
https://normas.gba.gob.ar/documentos/04QAnH3x.html
https://intranet.hcdiputados-ba.gov.ar/includes/const_1994.html
https://drive.google.com/drive/folders/1npXfOLSd2Aod2QKX6A1SpwNv__gH2f50?usp=sharing
http://legislacionyjurisprudencia.ar/
https://www.palabrasdelderecho.com.ar/

ISBN 978-950-34-2424-7

424

917895031142 7



