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“Hoy en dia la democracia no es ya solo una forma de acceder al
poder, sino una forma de ejercer el poder”

Jean Rivero.

1. La Participacion Ciudadana, algunos aspectos a conside-
rar. La participacion en la Constitucion Nacional.

En virtud de una nueva relacién Estado-Sociedad civil, el ciudadano
esta llamado a participar del disefio de las politicas publicas, tanto
desde fuera como desde el seno de la propia estructura administra-
tiva, siendo abundantes los textos que abordan dicho extremo, no
s6lo desde una visién revisora ex post, sino también involucrando-
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se en el proceso de elaboracion de aquéllas.

En punto a las relaciones entre el Estado y la sociedad, ha sefalado
MUNOZ MACHADO que:“..Si el tiempo presente es el del retraimiento
del Estado y potenciacion de la sociedad, las instituciones privadas y
las empresas, es necesario también explicar la accion del Estado con-
forme a categorias que se correspondan con esta nueva ideologia. El
Estado regulador y garante es la mejor expresion, a nuestro juicio, del
nuevo orden de relaciones entre el Estado y la sociedad...”.

Pareceria, no obstante, contrariar dicha idea la posicién asumida
por el Estado Argentino en los ultimos tiempos, donde se aprecia
un mayor intervencionismo estatal, calificado como un Estado pre-
sente que procura la satisfaccién de los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

La participacién de la sociedad civil y de los ciudadanos que la com-
ponen, cuya dignidad en aras a la realizacién del bien comun persi-
guen las modernas corrientes doctrinarias y, entre nosotros, la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién
con la Administracion Publica y la Carta Iberoamericana de Participa-
cién Ciudadana en la Gestién Publica, se encuentra quizds todavia en
un estadio preliminar en muchos paises latinoamericanos.

Respecto a este ultimo instrumento, se ha expresado que: “..garanti-
z0 a toda la poblacién la posibilidad de influir en la produccion de las
politicas publicas, fijando que para alcanzar este objetivo el camino
correcto se encontraba en la creacion de formas institucionalizadas
de participacion ciudadana”.

Podemos extraer del predmbulo de la Carta Iberoamericana de
Participaciéon Ciudadana en la Gestion Publica que: “..Las socieda-
des contemporaneas de Iberoamérica demandan, cada vez con mayor
fuerza la ampliacién y profundizacién de la democracia como sistema
politico y, en particular, la democratizacién de la gestion publica”; y
que:“..surge como paradigma social la busqueda de una democracia
plena, que se soporte, entre otros, en los derechos de informacion,
participacion, asociacion y expresion sobre lo publico, esto es, en el
derecho genérico de las personas a participar colectiva e individual-
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mente en la gestion publica, lo que se puede denominar como el “de-

recho de participacién ciudadana en la gestion publica”.-

Por otra parte, este derecho a la participacion esta referido a las
personas que residen en los paises y no solo a aquellos que tienen
cartas de ciudadania, cuestién que a su vez esta en consonancia
con la Constitucion Nacional Argentina que en el predmbulo reza:
los representantes del pueblo de la nacion argentina -para ellos y
para todos los hombres que quieran habitar el pueblo argentino- or-
denan, decretan y establecen la Constitucion.

Y en el articulo 14 de la CN se establece que todos los habitan-
tes de la Nacién gozan de los siguientes derechos, conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio; a saber, a peticionar a las au-
toridades, a publicar sus ideas por la prensa sin censura previa, a
ensefar y aprender; todos derechos reconocidos a quienes residen
en argentina y que se relacionan con el derecho a participar en la
gestién de lo publico, ademads particularmente en el art. 42 CN ex-
presa que la legislacién estableceran procedimientos eficaces para
la prevencién y solucion de conflictos y los marcos regulatorios de
los Servicios Publicos previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios.

Otras menciones hacia la participacion se encuentran entre las
atribuciones del Congreso: alli se sefiala en el art. 75inc. 17 CN res-
pecto a los Pueblos indigenas asegurar “su participacion en la ges-
tion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que
los afecten” y en el 75 inc. 19 CN en relacion a la sancién de leyes
de organizacion y base de la educacion del pais, que las mismas
deberan asegurar entre otras consideraciones “la responsabilidad
indelegable del Estado, la participacion de la familia y la sociedad, la
promocion de los valores democraticos y la igualdad de oportunida-
des y posibilidades sin discriminacién alguna...”

Tampoco se debe olvidar a la participacién de la ciudadania en la
administracion de justicia a través del juicio por jurados, “El Congreso
promovera la reforma de la actual legislacion en todos sus ramos, y el
establecimiento del juicio por jurados” sistema aun no implementado
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a nivel federal, pero recogido en varias provincias argentinas. Esto
se suma a los derechos individuales de reunion, peticion y asocia-
cion tradicionalmente consagrados.

Un importante cambio se produjo con la incorporacion de me-
canismos de democracia semidirecta como la iniciativa popular y
la consulta popular, que muchas Provincias e incluso Municipios
contemplaban aun antes de la reforma.

También se debe tener en cuenta que con la reforma constitucio-
nal del afio 1994 se incorporaron numerosos tratados con jerarquia
constitucional que ampliaron la gama de derechos de los ciudadanos
y que ponen en perspectiva el accionar de los poderes del Estado ante
el reconocimiento de estos -para ese entonces- nuevos derechos.

_Es asi que el art. 75 inc. 22 CN incorpora en las condiciones de su
vigencia:
- La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
- La Declaracién Universal de Derechos Humanos.
- La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
- El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales.
- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Proto-
colo Facultativo.
- La Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Ge-
nocidio.
- La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de
- Discriminacién Racial.
- La Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer.
- La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.
- La Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Y a su vez dispone que, “tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben en-
tenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reco-

163/

Ciencias Juridicas y Politicas|

nocidos”. También el constituyente ordena en el art. 75 inc. 23 CN a
los poderes constituidos la adopcion de medidas de accidn positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidad y de trato, y el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la constitucion y
por “los tratados vigentes sobre derechos humanos...”

Entre la normativa convencional incorporada por la Republica Ar-
gentina, puede destacarse lo establecido -entre los principios hacia
los que se debe orientar la educacion-, en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que sostiene que la edu-
cacion debe capacitar a todas las personas “para participar efectiva-
mente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y
la amistad entre todas las naciones...”.

Entonces, puede afirmarse en primer término que el derecho a
la participacion, aunque no de una forma concreta y explicita, esta
reconocido en el ordenamiento juridico argentino para todas las
personas que quieran habitar su suelo.

Aun el desarrollo de este derecho, en el aspecto positivo, es
inicial y sus contornos deben especificarse a la luz de las “cartas”
-derecho débil- que suscribid el Estado Nacional, en la legislacién y
jurisprudencia de la argentina.

Ademas de las relaciones entre Sociedad Civil y Estado, se es-
tan transformando a un ritmo vertiginoso las relaciones entre los
propios ciudadanos, sobre todo en lo que respecta a las formas de
comunicacion y de canalizacion de la informacion, producto sobre
todo de las nuevas tecnologias.

Observemos la Constitucion de la provincia de Corrientes, unas
de las dltimas reformadas y descubriremos una pequefia evolucién
normativa en materia de participacion.

2. El Derecho a participar en la Constitucion de la Provin-
cia de Corrientes.

A nivel provincial, puede observarse como a partir de la reforma
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constitucional del afio 2007 la Provincia de Corrientes, contempla
-aunque de manera genérica- este derecho, en primer lugar, como
un objetivo al que debe apuntar la administracién en sus actuacio-
nes administrativas, cuando en el art. 28 de la Constitucién de la
Provincia de Corrientes expresa: “La administracion publica provin-
cial esta regida por los principios de legalidad, eficacia, austeridad,
congruencia normativa, desconcentracion operativa, capacidad, im-
parcialidad, equidad, igualdad y publicidad de las normas y actos.
Su actuacion tiende a lograr economia, sencillez e informalismo en
el tramite, celeridad, participacion y el debido procedimiento publico
para los administrados. Los funcionarios y empleados publicos de-
ben ajustar su actuacion a dichos principios...".

También en el articulo 48 contempla la participacién como un de-
recho de los ciudadanos, cuando determina -en consonancia con el
art. 42 de la CN- que: “..La legislacion establece los marcos regula-
torios de los servicios publicos de competencia provincial, previen-
do el mecanismo de audiencias publicas y la necesaria participacion
en los organismos de control y en la confeccion o modificacion de
dicho régimen regulatorio, de las asociaciones de consumidores y
usuarios y de los municipios interesados...”

Regula a su vez el derecho a participar, o a la consulta a la co-
munidad, en varios articulos referidos a los Recursos Naturales, al
Medio Ambiente y al Sistema de Areas Protegidas; asi establece en
el art. 53 -ultima parte- el derecho a participar en los procesos de
toma de decisiones sobre el ambiente y a la informacién ambiental,
estando el Estado obligado a producir y a difundir amplia y oportu-
namente la informacion relacionada con el ambiente. Asimismo,
en el marco de la politica ambiental se debe “promover la partici-
pacidn social en las decisiones fundamentales relacionadas con el
desarrollo sustentable provincia”, en el mismo sentido en el art 59 el
misto texto normativo, menciona a la participacién en el marco del
Caodigo de Aguas de la Provincia y en el art. 65 inc. 5, le impone al
Estado Provincial para la regulacién del Sistema de Areas Protegi-
das, el dictado de normas que establezcan “../a participacion de los
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Municipios y de las Comunidades que habitan la region”.

En materia de Politicas de Educacién y Cultura, también la Cons-
titucion de Corrientes prevé la participacion ciudadana, en conso-
nancia con el Pacto de derechos Econémicos Sociales y Culturales
arribareferenciado incluso con una modalidad de Participacién Or-
ganica con un Consejo Asesor y un Consejo Escolar.

En materia Municipal, al delinear la competencia de los Munici-
pios, impone a estas entidades auténomas mandatos con fuertes
ribetes participativos, asi expresa en el art. 225 que los municipios
tienen facultades para: “Promover la participacion y el desarrollo de
las organizaciones no gubernamentales, cooperativas, mutuales y
otras que tiendan al bienestar general. Crear un registro para asegu-
rar su insercion en la discusion, planificacion y gestion de las politi-
cas publicas....Organizar conse jos consultivos de asesoramiento en
materias tales como nifiez, juventud, prevencion de las adicciones,
mujer, derechos humanos, personas mayores y prevencion del deli-
to....Crear comisiones vecinales, consejos econdomicos y sociales y
otras formas de integracion vecinal a la gestion local”.

Luego concretamente en el articulo 226 la Constitucion de la
Provincia de Corrientes, determina respecto de los Municipios la
posibilidad de Audiencias Publicas, que deben realizarse con la
presencia inexcusable de los funcionarios competentes y es obli-
gatoria antes del tratamiento de proyectos legislativos que pueden
impactar sobre el desarrollo sostenible o el uso o modificacion de
bienes de dominio publico. En el mismo articulo también contiene
a los institutos de las Consultas Populares y de iniciativa para la
presentacion de proyectos de ordenanza.

Por dltimo, Corrientes en su constitucién tiene en sus dispo-
siciones transitorias una forma novedosa de participacion como
“El Pacto Correntino para el Crecimiento Econémico y el Desarrollo
Social. Bases para la formulacién de politicas de Estado”; que es
la formulacién institucional de coincidencias alcanzadas por las
partes firmantes para la elaboracién de planes participativos del
Estado provincial y sus regiones, con el propédsito de sostener, en
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el tiempo, politicas publicas que permitan generar el crecimiento
economico y el desarrollo social.

Sin embargo, si bien en algunas provincias que reformaron sus
constituciones hace poco tiempo la participacion ciudadana apare-
ce mas acentuada en la regulacion, aun, este derecho con los linea-
mientos contenidos en la Carta Iberoamericana de Participacion
en la Gestion Publica, no encuentra recepcion expresa en nuestro
ordenamiento juridico nacional, existen si algunos derechos reco-
nocidos en la Constitucion Nacional que sefialamos arriba y se
vinculan con el derecho a participar, pero no esta positivizado con-
cretamente y solo hay regulaciones parciales o especificas infra
constitucionales con distintas modalidades.-

Respecto a las distintas modalidades de participacion que pode-
mos encontrar en nuestro ordenamiento juridico, puede sefalarse
que existen formas de participacion organicas, otras procedimen-
tales y también una tercera modalidad denominada “participacion
cooperativa”, que esta dada por la intervencién de ONGs en politicas
qgue promueve el propio Estado.

Mas alla de las modalidades, explicadas por REY VAZQUEZ, uno
de los desafios mas complejos de la participacion ciudadana en la
gestion publica, es su universalizacion, es decir, que se creen en los
Estados las condiciones que aseguren que los sectores mas vulne-
rables accedan a la participacion ciudadana para la defensa y exi-
gencia de sus derechos, estableciéndose como un medio para la
transformacion social.

Asi la particion ciudadana debe contemplar también a los pueblos
originarios, quienes tienen derecho a la participacion mediante pro-
cesos y formas de organizacion que les sean propias a su pluralidad
y diversidad cultural y debe contemplar una perspectiva de género.

Cabe recordar lo que publicé el Profesor Agustin GORDILLO hace
muchisimos afios, en su célebre libro La Administracion Paralela, y
tiene relacion con lo expresado precedentemente, alli el profesor,
luego de explicar el ejemplo de las Universidades Nacionales Argen-
tinas que entre 1957 y 1966 estuvieron gobernadas por cuerpos co-

165/

Ciencias Juridicas y Politicas|

legiales electivos, integrados por una mayoria y minoria de profeso-
res, graduados y alumnos, enfatiza que: “..Para quienes piensan que
la jerarquia y la autoridad no son valores absolutos sino en tanto y en
cuento sirvan al cumplimiento de los fines superiores para toda la so-
ciedad; para quienes piensen que la democracia no es solo una forma
de llegar al poder sino una forma de ejercerlo; para quienes crean que
toda la sociedad debe participar de tantas formas como sea posible
en la decisiones publicas que van a afectar su forma de vida; para
todos ellos, puede ser que tales experiencias muestren un ejemplo
interesante para analizar criticamente y eventualmente perfeccionar
con miras a su experimentacion”.-

Desde esta mirada, estos ejemplos de participacion contemplados
en la Constitucion de la Provincia pueden ser interesantes para anali-
zar y eventualmente perfeccionar, en aras a que la participacion ciu-
dadana evolucione como derecho y permita mejorar la democracia,
legitimando decisiones y haciéndolas mas justas y eficaces.

Entendemos, que no existe una contradiccion entre la nocion de
un Estado Presente —o mas proclive a intervenir en la economia y en
otros ordenes- y la de una Sociedad Civil participativa, pues el hecho
de que las personas intervengan en las decisiones administrativas
0 en la gestion de asuntos que interesan al conjunto de la sociedad,
a través de distintos canales, no implica en modo alguno un Estado
Ausente o Estado Minimo.

La Intervencion del Estado puede darse de distintas maneras, a
través de la toma de decisiones de los representantes del pueblo
implementando determinada politica publica, o mediante acciones
en las que previamente participo directamente la Sociedad Civil.

No existe pues tanta participacion ciudadana en un Estado Mini-
mo, ya que l6gicamente en el contexto del disefio de un Estado pe-
quefo, poco interventor, o menos presente en la vida publica, habra
menos ambitos de participacion y menos decisiones en las que los
Gobernantes pueden recibir aportes de la ciudadania.

Al contrario, en el “Dejar hacer dejar pasar” asumen una interven-
cion directa pequefios grupos de poder que deciden por las mayorias
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o bien para perjudicar o bien para beneficiar, pero en modo alguna
para someter sus decisiones empresarias o corporativas al control
social, a través de la incursion de los ciudadanos en la toma de deci-
siones o resolucion de asuntos que los afectan.

Precisamente, si se habla de Estado regulador y garante como ex-
presion del nuevo orden de relaciones entre Estado y Sociedad Civil,
en conveniente sefalar que ante las fallas del Estado o del Mercado,
cuando ya el sistema no funciono y se llegan a conculcar derechos
de las personas y éstas tienen que recurrir a la Justicia es preciso
analizar el acceso y las formas de proteccion de derechos de aque-
llos que estan en condiciones menos ventajosas de participar en las
tomas de decisiones que a la postre las afectan.

Siguiendo con el analisis de la tematica, ya se ha resaltado la im-
portancia de la participacion de la sociedad civil “.. para la transfor-
macioén del Estado, de la Administracién y del Ordenamiento Juridico,
la participacion ciudadana es fundamental. Sin participacion ciudada-
na no hay reforma democrdtica, todo lo mds ilusiones o quimeras...”.

Es evidente -como ya se sefialo- que la relacion del Estado con la
Sociedad Civil en su conjunto y con las personas o grupos de perso-
nas ha mutado sustancialmente en los ultimos afos y lo va seguir
haciendo por lo que consecuentemente el Derecho Administrativo
se ira transformando.

En nuestra realidad, en la Republica Argentina aun las modernas
regulaciones sobre participacién ciudadana no tuvieron cabida a
pesar de los compromisos asumidos por los ministros y Jefes de
Estado en Lisboa,con lo cual no existe aun una regulacion sistema-
tizada sobre el Derecho a la Participacién de los ciudadanos en la
Gestion Publica.

Es decir, aun no se ha sistematizado, generalizado, universaliza-
do, en la regulacién nacional el derecho de participacion ciudada-
na en la gestién publica que consiste en establecer mecanismos
para ello, complementarios a los previstos para la representacion
politica en el Estado. La gestion publica participativa contribuye al
desarrollo de los paises, favoreciendo la inclusion y la union social.
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Esta situacion conspira de forma directa contra la calidad demo-
cratica pues la falta de acogimiento y regulacion sistémica de este
derecho permite que pequefios grupos de poder o que representan
intereses sectoriales presionen para lograr alguna politica publica
que los favorezca en la forma de un parasistema no regulado.

Nadie puede negar la existencia de lobby (o gestién de intereses),
de influencias no trasparentadas que se realizan de espaldas al con-
junto de la sociedad, que solo tienen regulacion respecto al Poder
Ejecutivo a través del Decreto 1172 de acceso a la informacién pu-
blica que obliga a llevar un Registro de Audiencias de Funcionarios .

Una iniciativa en la Camara de Diputados de la Nacion

define a la Gestién de Intereses como: “la actividad destinada a
influir sobre el proceso de toma de decisiones... a favor de un inte-
rés propio o ajeno, sea de modo remunerado a gratuito, habitual u
ocasional, planificado o incidental”.

Esta situacion, revela la necesidad de una regulacion mas am-
plia que abarque al “Lobby”, pero también a los conflictos de inte-
reses de funcionarios que antes fueron CEOS de empresas y luego
desembarcan en el Estado en funciones relacionadas con las em-
presas que dirigieron, y también por supuesto, una regulacién que
materialice el derecho a la participacion ciudadana, con un objetivo
de igualdad de trato en los asuntos publicos y de trasparentar la
gestion de la cosa publica en la Argentina.

4.La Ley de Medidas Cautelares en el Orden Nacional como
ultima garantia de discusion y participacion.

Ante este panorama embrionario, conviene destacar una regulacion
nacional que puede servir para que los ciudadanos no lleguen tarde a
participar en la gestion publica y puedan discutir, aun si en sede admi-
nistrativa no se lo han permitido, alguna politica publica que lo afecte.

Es asi que la Ley de Medidas Cautelares contra el Estado Nacio-
nal y sus Entes descentralizados, puede funcionar como garantia
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de éste y otros derechos fundamentales.

El Estado tiene un rol de garante de los derechos de las personas, y
en esa funcion, si la administracion o el aparato estatal en su conjunto
ha fracasado, en muchas ocasiones a los ciudadanos solo les queda
recurrir al Poder Judicial a peticionar —en lo que respecta a la justicia
contencioso-administrativa- la suspension, el cambio o la anulacién
de determinado acto estatal, que suele ser una manifestacion de la
aplicacion de una politica de Estado previamente articulada.

En sentido, cobra una relevancia vital en la relaciéon Estado-So-
ciedad Civil las regulaciones procesales que son las herramientas
que poseen aquellos que se sienten afectados por alguna decision,
omision o accioén del Estado.

Principalmente, en la proteccion de aquellos derechos funda-
mentales, que como primordiales y esenciales son indisponibles
para las personas, que algunas veces no solo que no pudieron par-
ticipar en la gestion publica, sino que pueden ser afectados por
decisiones del Estado o de alguno otro actor de la gestion publica.

Asi, es interesante examinar como politica publica la actual re-
gulacién nacional en materia de medidas cautelares, que, a su vez,
con ciertos matices, esta siendo replicada en algunas provincias.

Puntualmente lo novedoso —en el ambito de la justicia adminis-
trativa- son las regulaciones procesales que introducen una tutela
diferenciada a ciertas personas o grupos de personas por su con-
dicion o a ciertos derechos considerados primordiales. Es, decir es-
tablece una tutela procesal diferenciada a nivel subjetivo (sujetos)
y a nivel material (derechos fundamentales).

Precisamente, la incapacidad de las tutelas ordinarias o tradicio-
nales para dar respuestas adecuadas a los requerimientos de la
sociedad, por ejemplo, de nuevos derechos, ha influido de manera
decisiva para la aparicion de las tutelas diferenciadas.

También, puede observarse, que la aparicion de las tutelas dife-
renciadas tiene vinculacién en algunos paises con el retraimiento,
falta de intervencion o “achicamiento” del Estado, asi se ha sosteni-
do que: “Algo mas ha favorecido el surgimiento de tutelas diferencia-
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das... en la regién: el achicamiento del Estado que se ha registrado
en la casi totalidad de las naciones iberoamericanas”, siguen expre-
sado, en el mismo sentido, que: “Dicha circunstancia ha provocado
la desaparicién de organismos dependientes del Poder Administra-
dor que alguna suerte de contralor ejercian sobre una ancha franja
de cuestiones que han quedado huérfanas de intervencion guberna-
mental. Ello explica el fortalecimiento del rol de los jueces y la impe-
riosa necesidad experimentada por éstos de contar con “tutelas di-
ferenciadas” de las corrientes, que les permitan ejercer cabalmente
el nuevo perfil que —de hecho- les ha conferido la sociedad”.

La ley de Medidas Cautelares contra el Estado Nacional en 2013,
es de las primeras normas procesales relevantes que reconoce la
necesidad de preservar a través de la tutela judicial los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, protegiendo de manera diferen-
ciada a sectores socialmente vulnerables en su derecho a una vida
digna y concretamente garantiza los derechos a la salud, el medio
ambiente, alimentarios, etc., como hasta ahora nunca habia pasado.
Cumpliendo con el principio Internacional en materia de derechos
econdémicos sociales y culturales que dispone que los Estados de-
ben otorgar la debida prioridad a los grupos que se encuentran en
condiciones desfavorables, concediéndoles una especial atencion.

Las medidas cautelares contra la administracion publica han
sido definidas como “..actos procesales del érgano judicial adop-
tados en el curso de un proceso, o previamente a él, a solicitud de
interesado para asegurar bienes o pruebas y mantener una situacion
de hecho, como anticipo de una garantia judicial de la defensa de la
persona y de los bienes (art. 18 de la Constitucion Nacional) y para
no tornar ilusorias las sentencias judiciales”.

De esta manera, se ha expresado que “../a decisién cautelar es
una verdadera decision jurisdiccional, valorativa de las circunstan-
cias de hecho y de derecho aparentes al momento de su dictado, re-
clamada como reaccion inmediata y provisional, tendiente a superar
el peligro de la pérdida o el perjuicio de pruebas, cosas, personas o
derechos, que pudiera resultar de la eventual o concreta desigualdad
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de las partes en orden a la disposicion de aquellas desde el origen
de un conflicto sometido a decision judicial y hasta el momento de
su composicion efectiva”.

Los requisitos “clasicos”, establecidos para la procedencia de
Medidas Cautelares contra el Estado son: 1) Verosimilitud del De-
recho; 2) Peligro en la demora; 3) No afectacion del Interés Publico,
y 4) Contra cautela.

El requisito propio del Derecho Administrativo, para que prospe-
ren las medidas cautelares es la no afectacién del Interés Publico,
criterio expuesto por la CSJUN al resolver la causa "Astilleros Alianza
S.A. Construcciones Navales Industrial, Comercial y Financiera c.
Poder Ejecutivo Nacional (PE.N.) s/dafios y perjuicios - (incidente)
" donde manifesto: “..que esta Corte ha establecido que la presun-
cion de validez que debe reconocerse a los actos de las autoridades
constituidas (Fallos: 245:552 y 249:221) obliga en procesos precau-
torios que, como el presente, son de un limitado conocimiento, a una
severa apreciacion de las circunstancias del caso y a una actuacion
con suma prudencia por parte de esta Corte que, sin resignar por cier-
to su funcion de custodio de la Constitucion, evite que medidas de
esta indole comprometan la actuacion de los poderes publicos en un
ambito tan sensible para el desarrollo econémico como lo es la obra
publica. De ahi pues, que, a los requisitos exigibles para la admision
de toda medida cautelar, cuando se trate de semejante a la ordenada
en autos deba agregarse la acreditacion del peligro irreparable en la
demora y, ademas, la ineludible consideracion del interés publico”.

El caso versa sobre el dictado de una medida cautelar de no in-
novar que pretende suspender la ejecucion de una obra publica que
consiste en la construccion de un puente sobre el Riachuelo, cabe
sefalar que: “..Ja decision cautelar es una verdadera decision juris-
diccional, valorativa de las circunstancias de hecho y de derecho
aparentes al momento de su dictado, reclamada como reaccioén in-
mediata y provisional, tendiente a superar el peligro de la pérdida
o el perjuicio de pruebas, cosas, personas o derechos, que pudiera
resultar de la eventual o concreta desigualdad de las partes en orden
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a la disposicion de aquellas desde el origen de un conflicto sometido
a decision judicial y hasta el momento de su composicion efectiva”.

Ademas, en los procesos contenciosos administrativos, el pedi-
do de medida cautelar abrira un conflicto entre el interés publico y
el interés de un particular, y se tendra que mirar la relacion juridica
administrativa teniendo en cuenta como referencia hermenéutica la
consideracion del interés publico, pues como lo ensefia Comadira,
“..ese interés gestionado vicarialmente por la administracién englo-
ba los intereses de cada ciudadano, de modo que, paradéjicamente,
el interés publico, que en apariencia es el interés de una de las partes
(la administracion) integra en rigor el interés de la otra parte (el ad-
ministrado), con la cual parece estar en oposicién. Hacer prevalecer
un interés (el publico) sobre otro (el privado) es, por eso, consagrar y
proteger el propio interés que se sacrifica formalmente”.

En definitiva, la tutela cautelar constituye un limite a la prerrogativa
que ostenta la administracion publica de ejecutoriedad de los actos
administrativos y permite someter esta prerrogativa a control por par-
te del Poder Judicial. Entonces la regla general de la ejecutividad se
controla en cada caso concreto y la finalidad no es insignificante, sino
que se trata de evitar la indefension de los ciudadanos, en situaciones
que requieren de la respuesta inmediata del 6rgano jurisdiccional.

Ya el profesor de Derecho Administrativo Gustavo Adolfo REVI-
DATT|, sefialaba que es indudable que en ciertas ocasiones pueden
prevalecer principios que se impongan al de Ejecutoriedad, y que,
debido a ello, éste debe ceder.

Esto es coincidente con lo que sostiene CASSAGNE para quien:
“las medidas cautelares despliegan todas las posibilidades que brin-
da el principio de la tutela judicial efectiva a fin de compensar el
peso de las prerrogativas de poder ptblico”.

A su vez, y volviendo sobre el interés publico, SIMON PADROS,
sefiala que el criterio del interés publico “no puede admitirse sin
mads, debiendo por el contrario indagarse —en cada caso la efectiva
presencia de las razones de interés general que imponen la ejecu-
cién inmediata del acto administrativo. Y ello es asi, pues como he-
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mos senalado, no cualquier interés invocado por la Administracion
Publica sera suficiente para concluir en que la suspension compro-
mete, por si misma y aprioristicamente, el cumplimiento de fines ge-
nerales impostergables”.

En definitiva, al estar en juego el interés publico, en la relacion juri-
dica administrativa la tutela cautelar se torna sensible y escabrosa.
No serd una facil decision de los Jueces hacer lugar a una medi-
da que frene el ejercicio de la funcién administrativa del Estado, o
gue le imponga obligaciones positivas, no es un terreno firme y sin
sobresaltos y esto se produce por los intereses en juego y por los
derechos que se tutela.

Por esto, precisamente la regulacion procesal sobre medidas
cautelares se torn6 elemental pues en buena medida el funciona-
miento efectivo de la “justicia” depende del buen desempefio de la
tutela cautelar.

Asi, como ya lo sefialé, hay quienes consideran una verdadera
politica publica de tutela procesal diferenciada a la ley 26.854. Sin
embargo, funciona en el contexto del sistema juridico argentino, el
cual, es tributario de dos tradiciones normativas.

1) El derecho continental europeo (codificado): el Juez es percibido
como la boca que pronuncia las palabras de la ley y debe, en con-
secuencia, resolver conflictos de interés aplicando, y sobre todo
interpretando las normas vigentes con particular a los motivos y
voluntad del legislador. Esta tradicidn es particularmente fuerte en
las llamadas materias de derecho comun y codificado. Se conside-
ra al Juez como un administrador, quien dispensa entre las partes
en controversia, la justicia ya contenida en las normas distadas por
el legislador en quien reside la soberania popular.

2) Derecho Norteamericano: Se manifiesta en el disefio del poder
qgue emerge de la Constitucion Nacional, -escrita, rigida y suprema-
y en el cual es designado y estructurado como uno de los poderes
del Estado. El Juez recrea el derecho por via interpretativa, y se
nutre de los precedentes. Ademas, y sobre todo cuando se trata de
los magistrados de la Corte Suprema, expresa la ultima voz en ma-
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teria de interpretacion de la Constitucion, ejerciendo el control de
constitucionalidad del ordenamiento juridico, toca a sus hacedores
en lo que éstos expresan como decision politica general.

Como es sabido en nuestro pais los Jueces no ingresan a su cargo
a través de un sistema electivo, es decir, no son elegidos por el voto
de los ciudadanos, sino que su nombramiento se realiza a través de
un complejo procedimiento en el que interviene el Poder legislativo
y el Ejecutivo y, a partir del nacimiento del Consejo de la Magistra-
tura, también intervienen sectores de interés como los colegios de
abogados, las universidades y los colegios de magistrados.

En nuestro sistema juridico y en la mayoria de las democracias
actuales se acepta que los jueces revisen lo actuado por el Poder
legislativo y el Poder Ejecutivo, pudiendo incluso los jueces, si ad-
vierten que sus decisiones colisionan con la Constitucion, decretar-
les inconstitucionales invalidandolas.

Sin embargo, en los Ultimos afos se volvid sobre esta cuestion de
dejar ésta extraordinaria facultad en manos de los jueces, que para
muchos autores no resulta una cuestién obvia o natural, ya que en
un sistema democratico y republicano, lo que se persigue en que
las decisiones reflejen lo mejor posible la voluntad de la mayoria.

El Poder Judicial, siguiendo el modelo constitucional norteame-
ricano, realiza un control difuso sobre la actividad legislativa, me-
diante la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes dictadas
por el congreso en el orden nacional y por las legislaturas provin-
ciales y consejos deliberantes en el orden local (Provincia —Muni-
cipio). A su vez, la justicia contenciosa administrativa, existente a
nivel federal como provincia, realiza el control de juridicidad o de
legalidad sobre las decisiones tomadas por los departamentos eje-
cutivos nacionales, provinciales y municipales.

Sin embargo, el Poder Judicial debe cuidar celosamente de no
inmiscuirse y respetar el papel constitucional que ostentan tanto el
Poder Legislativo como el Poder Ejecutivo, al respecto, puede citarse
la opinion de Garcia de Enterria, quien aclara que: “Ese respeto es tan-
to mas exigible en cuanto a que, en el Estado democratico y social de
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Derecho en que estamos, quienes ejercitan esas funciones ostentan
una legitimacion popular, han sido colocados en sus puestos por el
voto y con la confianza del pueblo para que gestionen sus intereses,
lo que hacen en su nombre”.

Cabe destacar, sin embargo, que, si bien el Poder Judicial es
un poder contra mayoritario o de origen no democratico, a través
de ¢l se deciden politicas publicas mediante procedimientos deli-
berativos, de discusién, de debate, que emergen como verdaderas
practicas democraticas.

En este control judicial de la actividad del Poder Ejecutivo y el Le-
gislativo, el Juez analiza los actos y decisiones en general tomados
por dichos poderes en ejercicio de sus facultades regladas y, espe-
cialmente, discrecionales; en el marco de los argumentos expues-
tos por el interesado que impugna la medida y el representante del
Estado la sostiene, y que han sido discutidos en el proceso judicial
desarrollado en la Justicia. 40

Esta garantia de cuestionamiento que tienen los particulares se
efectiviza a través de procesos judiciales regulados por leyes, de-
nominados Cédigos Procesales, que establecen las reglas a seguir
en este contexto para permitir la discusion ordenada entre las par-
tes, un didlogo entre posturas, en el que el Juzgador debe inclinar-
se por la parte con el mejor argumento, sin importar si tal decision
tiene el respaldo de las mayorias.

Ademas, en los procesos judiciales intervienen distintos actores,
como el Ministerio Publico, también técnicos (peritos) que ayudan
con tu opinion o dictamen a esclarecer determinada cuestién que
influye en la resolucion final, terceros, testigos, amigos del tribunal
—amicus curiae- y en algunos casos relevantes, la Corte por ejem-
plo, suele realizar audiencias publicas donde escucha a los distin-
tos interesados (lo hizo con la constitucionalidad de la Ley de Ser-
vicios de Comunicacién Audiovisual, con el caso “Mendoza” sobre
contaminacién de la Cuenca Matanza Riachuelo —donde incluso
cred en el fallo un organismo con facultades para llevar adelante el
cumplimiento de la Sentencia).
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En la Ultima década la Corte Suprema Argentina, luego de tener
una nueva integracion tras el juicio politico a Moliné O” Connory la
renuncia —antes del pedido de juicio politico- de los Jueces: Naza-
reno, Lopez, Vazquez, cambié su postura respecto a las denomi-
nadas cuestiones politicas no justiciables interviniendo el Alto Tri-
bunal en decisiones trascendentes cuya competencia —antes- uno
podia suponer que le correspondia a los poderes politicos.

La Justicia en lo contencioso administrativo, a pesar de no te-
ner una legitimacion democratica, posibilita practicas concretas de
toma de decisiones a través de practicas deliberativas propias de
los Estados democraticos. Y esto se explica, pues cualquier ciuda-
dano sin importar su posiciéon econémica a su poder politico puede
acceder a la justicia y abrir la discusion en el ambito judicial expo-
niendo su posicidon en contra o a favor de determinada decisién
politica, acto, contrato, reglamento o ley.

En este sentido, a diferencia de lo que sucede en el Poder Legisla-
tivo, en el que los ciudadanos gobiernan y deliberan a través de sus
representantes, en el Poder Judicial las partes de la relacion juridi-
ca “alzan su voz” directamente, hablan por si mismos, exponen sus
argumentos sin restricciones y exigen sus derechos frente al Esta-
do en pie de igualdad formal garantizado por el hecho de que las
partes poseen las mismas herramientas procesales a su alcance.

Si bien esto es asi, conviene resaltar que el buen funcionamiento
del poder judicial se encuentra estrechamente vinculado a la forma
de eleccién de los jueces, con su independencia del poder politico
que lo nombra y del poder econémico —duefio de los medios de
comunicacién- que lo presiona.

Asi, en cuanto a la participacién de la Sociedad Civil en la gestion
publica, creo que aquella persona o asociacion intermedia —sindi-
catos, clubes, partidos politicos, etc.- que entiende que la adminis-
tracion no estd actuando correctamente, ya sea porque la accion
u omisién de la administracion lesiona sus derechos y canaliza su
descontento a través de la interposicion de una demanda tendiente
a instar al Poder Judicial, esta participando racional y activamente
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en la gestién de la cosa publica.

Es asi que por intermedio del Poder Judicial el ciudadano obtiene
alguna respuesta a su problema o necesidad. Incluso si la accion
que persigue el ciudadano no prospera, de igual forma deberia ob-
tener una respuesta fundada por parte del Poder Judicial.

5. La Tutela Procesal Diferenciada en la Regulacion Cau-
telar - una novedad esperanzadora que puede cambiar el
paradigma del proceso contencioso administrativo -.

Esta idea de tutela diferenciada parte del presupuesto de que no
existe neutralidad inicial en el proceso judicial respecto del derecho
material que se pretende tutelar en juicio.

Algunos, procesalistas hablan de que se articulan a través de “..
técnicas organico-funcionales o procesales”... y que “..el tratamien-
to formal privilegiado responde a la necesidad de una proteccion y
trato preferencial de ciertos derechos fundamentales reconocidos y
garantizados constitucionalmente”.

Ademas, el citado autor, entiende que la operatividad del derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva impone al legislador
la obligacion de disefar técnicas organico-funcionales y procesa-
les, verdaderas y propias instituciones equilibradoras de las posi-
ciones concretas de las partes en litigio, adecuada para la salva-
guarda de derechos, y a los jueces el deber de prestar proteccion
en los casos concretos.

La diferencia fundamental plasmada en la legislacién procesal
sancionada en 2013, sobre medidas cautelares contra el Estado
Nacional y sus entes descentralizados, con lo legislado en la ma-
teria hasta el momento, tiene que ver con que efectda una division
gue provoca un tratamiento distinto dentro del proceso judicial, se-
gun se trate de un derecho fundamental o de un interés netamente
patrimonial (Art. 2, Inc. 2 y concordantes de la Ley 26.854).

Como se referencio a lo largo del trabajo, la Ley nacional de medi-
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das cautelares protege especialmente a cierto grupo de personasy
a ciertos grupos de derechos.

Asi, en el art. 2° inc. 2° establece un sistema de excepcion a sus
regulaciones que es reiterado a lo largo de la Ley. El inciso 2 (art.2)
dice: .. “La providencia cautelar dictada contra el Estado nacional y
sus entes descentralizados por un juez o tribunal incompetente, s6lo
tendra eficacia cuando se trate de sectores socialmente vulnerables
acreditados en el proceso, se encuentre comprometida la vida digna,
conforme la Convencion Americana de Derechos Humanos, la sa-
lud o un derecho de naturaleza alimentaria. También tendrad eficacia
cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental”.

También aparecen estas excepciones cuando la Ley regula la ne-
cesidad del informe previo (art. 4°); los limites temporales de vigen-
cia de las medidas (art.5°); la caucioén juratoria (art. 10°); y el efecto
suspensivo del recurso de apelacion contra la providencia cautelar
gue suspenda, total o parcialmente, los efectos de una disposicién
legal o un reglamento del mismo rango (art.13°).

Entonces, la finalidad de la regulacion consiste en otorgar protec-
cion en dos escalas o niveles; por un lado, protege a determinados
sujetos a los que denomina “sectores socialmente vulnerables” y
por otro a determinados derechos, de naturaleza alimentaria; a la
salud; vida digna y ambiental.

Asi se distingue entonces si se trata de derechos fundamentales
como los mencionados o de derechos meramente patrimoniales o
de contenido econémico.

Corresponde detenerse en el pensamiento de Luigi Ferrajoli, que
al explicar su teoria del Derecho, sefiala las diferencias entre dere-
chos fundamentales — que son universales (de los derechos de liber-
tad al derecho a la vida, de los derechos civiles a los derechos politi-
cos y sociales)- y derechos patrimoniales —que son singulares (del
derecho de propiedad a los otros derechos reales y a los derechos de
crédito)- que, entendemos, justifican por si el tratamiento procesal
diferenciado, basado en una visidon mas igualitaria de la sociedad.

El autor expresa que “los derechos fundamentales son los dere-
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chos de los que todos son titulares en cuanto personas naturales, o
en cuanto ciudadanos, o bien, si se trata de derechos-potestad, en
cuanto capaces de obrar 0 en cuanto ciudadanos capaces de obrar

A su vez los describe como derechos subjetivos —intereses ju-
ridicamente protegidos en forma de expectativas positivas o ne-
gativas—, universales —pertenecientes a todos en condiciones de
igualdad- e indisponibles y que se afirman una y otra vez como
leyes del mas débil, en alternativa a la ley del mas fuerte que regia
y regiria en su ausencia.

Agrega que estos derechos “pertenecen sdlo a las personas natu-
rales y no también a las artificiales: estas ultimas si acaso no son
mas que un instrumento para su tutela, como sujetos no auténomos
sino heterénomos, no constituyentes sino siempre constituidos” Asi,
en virtud de tales caracteres, los derechos fundamentales se co-
rresponden con deberes absolutos (erga omnes), pudiendo ser diri-
gidos a todos —como la prohibicién de matar, garantia del derecho
a la vida- o a determinados sujetos publicos —como la obligacion
de la asistencia sanitaria, garantia del derecho a la salud- vy, en
tanto conferidos en el interés de todos, postulan para su garantia
funciones de cardacter publico.

A partir de esta alineacion tedrica, Ferrajoli, distingue los derechos
fundamentales de los derechos patrimoniales de la siguiente for-
ma: “La diferencia entre estas dos clases de derechos es ciertamen-
te todavia mas radical, residiendo en el hecho de que los derechos
patrimoniales, al tener por objeto bienes o prestaciones concreta-
mente determinados, son por un lado singulares en lugar de univer-
sales, y por otro lado disponibles en lugar de indisponibles... el rasgo
estructural de los derechos patrimoniales es la disponibilidad, a su
vez conectada a la singularidad: éstos ultimos, contrariamente a los
derechos fundamentales, no estan establecidos inmediatamente a
favor de sus titulares por normas téticas, sino ...por normas hipoté-
ticas como efectos de los actos de adquisicion o disposicion por
ellas previstos. Las dos clases de derechos se hallan por ellos en
relacion de contrariedad.: los derechos fundamentales no son jamas
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patrimoniales y viceversa”.

Respecto a la igualdad hace algunas consideraciones muy im-
portantes, “mientras que los derechos fundamentales y sus frégiles
garantias estan en la base de la igualdad juridica, los derechos patri-
moniales, estan en la base de la desigualdad juridica”.

Continta manifestando este autor que: “lo opuesto a la igualdad
no es la diferencia, sino la desigualdad, sea juridica o antijuridica.
Son desigualdades juridicas (contrarias a la igualdad) las desigual-
dades econdmicas y sociales generadas por los derechos patrimo-
niales y por las demas situaciones singulares de las que cada uno es
titular de modo distinto a los otros; son desigualdades antijuridicas
(contradictorias con la igualdad) las generadas por la violacion del
principio de igualdad, o sea, por las discriminaciones de las diferen-
cias. Las primeras son reducidas, si no eliminadas, por la efectividad
de los derechos sociales, que imponen niveles minimos de la que
llamamos igualdad sustancial: la cual no es ya contradicha sino no
actuada, si de hecho son ignoradas las necesidades vitales que ta-
les derechos imponen satisfacer. Las segundas son impedidas por
la efectividad de los derechos individuales, que imponen aquella que
llamamos igualdad formal; la cual a su vez es, no ya contradicha,
sino violada, cuando de hecho resultan discriminadas las diferen-
cias que tales derechos obligan a tutelar”.

En concreto, el Estado debe rebuscarselas para hacer operativo los
derechos fundamentales de personas que sobrellevan privaciones
econdmicas y sociales, producto de la falta de distribucion de la ri-
queza, brindando herramientas que permitan garantizarles la protec-
cion de sus derechos, como puede ser la tutela procesal diferenciada.

Esta tutela diferenciada que se encuentra hoy a nivel nacional
y que propongo sea replicada en la Provincia de Corrientes, tiene
sustento normativo suficiente por ejemplo en las reglas de Brasilia
de acceso a la justicia.

El derecho internacional entonces, opera de esta manera como
fuente del Derecho Administrativo al imponerle obligaciones a los
Estados parte, y como hacia afuera Argentina es una sola mas alla
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de ser un Estado federal, es necesario que, por ejemplo, la Provin-
cia de Corrientes adopte éste novedoso sistema de proteccion, ya
que el Poder Judicial de la Provincia prepara un anteproyecto de
Cdodigo Procesal Administrativo.

También la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la resonante
causa: “Grupo Clarin S. A. y otros s/medidas cautelares”, del 5 de oc-
tubre de 2010, distinguid, puede decirse, en linea con el pensamiento
de Ferrajoli, la necesidad de proteccién cautelar cuando estamos ante
derechos fundamentales de cuando se trata de garantizar derechos
de contenido meramente patrimonial 0 economico.

Asi, textualmente afirmé que “la proteccion de los derechos funda-
mentales esta inescindiblemente unida a la tutela oportuna, la cual re-
quiere de procedimientos cautelares o urgentes, y de medidas conser-
vativas o innovativas”, y que “esta regla requiere ser ponderada en los
casos en que se trata de cuestiones de naturaleza patrimonial, en las
que no esta en cuestion la solvencia porque el Estado es demandado”.

También en otro famoso caso,“Halabi”la Corte explica la aplicacion
de la accidn de clase y puede decirse que en sus fundamentos descri-
be una tutela diferenciada, asi manifesté (considerando 13): “Que la
procedencia de este tipo de acciones requiere la verificacion de una
causa factica comun, una pretension procesal enfocada en el aspec-
to colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacion de que el
ejercicio individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio
de lo cual, también procedera cuando, pese a tratarse de derechos
individuales, exista un fuerte interés estatal en su proteccion, sea por
su trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas
de los sectores afectados”; en tanto en la ultima parte del conside-
rando citado la Corte expresa: “..que el interés individual considera-
do aisladamente, no justifique la promocién de una demanda, con lo
cual podria verse afectado el acceso a la justicia. Sin perjuicio de ello,
como se anticip9, la accion resultara de todos modos procedente en
aquellos supuestos en los que cobran preeminencia otros aspectos
referidos a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud
o afectan a grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en
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su caso, débilmente protegidos. En esas circunstancias, la naturaleza
de esos derechos excede el interés de cada parte, y al mismo tiempo,
pone en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal para su
proteccion, entendido como el de la sociedad en su conjunto”.

6. Los grupos vulnerables y las reglas de Brasilia.

Las reglas de Brasilia en su seccion 2°, punto 1, da un concepto
de personas en situacion de vulnerabilidad, asi las define como:
“..aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico
0 mental, o por circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o cul-
turales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordena-
miento juridico.

Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguien-
tes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indige-
nas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.

La concreta determinacion de las personas en condicion de vulne-
rabilidad en cada pai's dependera de sus caracteristicas especificas,
o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico”.

Respecto de los grupos vulnerables, en la misma seccion 2° de
las reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de grupos vulnera-
bles, estan explicados uno a uno las causas de vulnerabilidad.

De estos sectores, a la luz del derecho publico provincial, en la
Constitucion de la Provincia de Corrientes se hace especial refe-
rencia a los derechos de los nifios, niflas y adolescentes en el art.
41 que expresa en su segundo y tercer parrafo: “El Estado legisla y
promueve medidas de accion positiva que tienen por objeto esencial
la prevencion, deteccion temprana y amparo de las situaciones de
amenaza o violacién de los principios, derechos y garantias del nifio,
de la nifia y del adolescente, especialmente de los que se encuentren
en situacion de riesgo. Debe remover los obstadculos de cualquier or-
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den que limiten la efectiva y plena realizacion de sus derechos...

..El estado asegura a los nifios, nifias y adolescentes en cualquier
procedimiento judicial o administrativo que los afecte, los siguientes
derechos y garantias: a ser oidos por la autoridad competente, a que
su opinion sea tomada en cuenta al momento de arribar a una deci-
sion que los afecte y a ser asistidos por un letrado preferentemente
especializado en nifiez y adolescencia, desde el inicio del procedimien-
to judicial o administrativo que los incluya. Si carecieren de recursos
econdmicos, el Estado debe asignarles de oficio, un letrado que los
patrocine. En caso de detencion deben ser alojados en establecimien-
tos especiales que resguarden su integridad fisica y psiquica”.

También la Constitucion Correntina contempla una especial pro-
teccion a personas en razén de su edad en el articulo 43 que es-
tablece: “Ninguna persona debe ser discriminada por causa de su
edad. El Estado garantiza a los adultos mayores la igualdad real de
oportunidades, trato y pleno goce de los derechos reconocidos en
esta Constitucion, en la Constitucion Nacional, en los Tratados y en
las leyes. El Estado, mediante politicas sociales, vela por su protec-
cion e integracion socio econémica y cultural, tendiente a cubrir sus
necesidades especificas y a elevar su calidad de vida, y provee es-
pecialmente a la proteccion de los ancianos que se hallen en riesgo,
abandonados y desamparados, dictando politicas de inclusion de
forma directa o a través de terceros”.

A su vez, también tienen proteccidn constitucional en Corrientes,
en un todo de acuerdo con las reglas de Brasilia sobre acceso a
la justicia y con tratados internacionales, las personas con disca-
pacidad. El articulo 44 en su segundo parrafo expresa: “El Estado
asegura y garantiza a las personas con discapacidad, por medio de
acciones positivas, el pleno goce y ejercicio de los derechos recono-
cidos por la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales, las
leyes y esta Constitucion, sancionando todo acto discriminatorio en
per juicio de los mismos”.

Lo mismo prescribe en el articulo 45 del texto constitucional
reformado en 2007, respecto de la igualdad de género, cuando afir-
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ma: “El Estado garantiza la igualdad real de oportunidades para mu-
jeres y varones en lo cultural, econdmico, laboral, politico, social y
familiar; incorpora la perspectiva de género en el disefio y e jecucion
de las politicas publicas y estimula la modificacion de los patrones
socio culturales con el objeto de eliminar practicas basadas en el
prejuicio de superioridad de cualquiera de los géneros. Reconoce el
trabajo en el hogar como actividad econdmica que crea valor agre-
gado y produce riqueza y bienestar social. Las amas de casa tienen
derecho a la seguridad social de conformidad con la ley”.

Por su parte, otro grupo protegido por la constitucion provincial,
en concordancia con tratados internacionales y las reglas mencio-
nadas, son los pobladores originarios de la Provincia de Corrientes;
asi se prescribe el art. 66: “..Debe preservarse el derecho de los
pobladores originarios, respetando sus formas de organizacion co-
munitaria e identidad cultural”.

La transcripcion y andlisis del articulado de la Constitucion de
la provincia de Corrientes me lleva a concluir que de producirse
una reforma del cédigo provincial contencioso administrativo (Ley
4.106) incorporando conceptos similares a los receptados en la
Ley N° 26.854 de medidas cautelares contra el Estado Nacional,
la reforma estaria en consonancia con la propia constitucion de
Corrientes reformada en el 2007.

Esto lo sostengo pues existe practicamente una marcada coinci-
dencia en la proteccioén de ciertos grupos vulnerables y de ciertos
derechos, concordantes a su vez con los estandares que marcan
los tratados internacionales.

Una tutela procesal diferenciada en Corrientes, estaria avalada
desde el vamos por las propias exigencias constitucionales que
contiene la carta magna provincial, que a su vez es compatible con
las reglas de Brasilia a la que hice referencia.

Concretamente, la constitucién provincial prevé normas especia-
les para las personas con discapacidad (art.44 capitulo VII); los ni-
fios nifias y adolescentes (art. 41 capitulo V); los ancianos o adultos
mayores (art. 43 capitulo VI); igualdad de género (art. 45 capitulo
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VIIl); Pobladores originarios (art. 66) y también contempla protec-
ciones a determinados derechos como la salud (dentro de los de-
rechos de defensa al consumo —capitulo IX-) y el medio ambiente
sano (capitulo X).

Respecto al derecho a la “visa digna” contemplado también como
de especial proteccién, conforme a la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, la Ley Nacional no establece un concepto
ni determinada su contenido.

Esta norma internacional tiene como 6rgano de interpretacion a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo tanto, como
no existe una definicién concreta sobre “Vida digna” este derecho
deberd ser rellenado conforme a las interpretaciones que efectue
la Corte que actuara entonces a través de sus fallos como fuente
del Derecho Publico local.

Por otra parte, al ser una norma procesal la Ley N° 26.854, qui-
zas es un acierto del legislador no incorporar conceptos limitativos,
puede ser mas enriquecedor recurrir a las interpretaciones de la
CIDH sobre vida digna.

Solo resta aclarar que la Ley N° 26854 instituy6 régimen excep-
cional para estos grupos con proteccioén especial y estos derechos
a los que hicimos referencia (vida digna; salud; ambiente;) en las
que no se aplican ninguna de sus prescripciones para las medidas
urgentes, con el objetivo de brindar proteccion a las personas.

Por esto, el interés publico debe ceder ante estas situaciones
pues, nunca se puede cercenar el derecho de todo ser humano a
una vida digna (como concepto quizas comprensivo del resto de
los derechos especialmente tutelados).

Siempre, y en este régimen en especial, la persona humana prin-
cipio y fin del Estado va a estar en el centro de la escena y el hecho
de contemplar el interés publico nunca puede significar dejar de
proteger los derechos humanos fundamentales.

Entonces, estos derechos deberan ser urgentemente tutelados y
protegidos por el Estado en tanto esta proteccién integra ademas
el interés publico.
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7. Conclusiones

1. En primer lugar, la participacién ciudadana, resulta imprescin-
dible para el fortalecimiento democratico, por razones de legitimi-
dad y mejoramiento de la calidad institucional, en un contexto en el
que la realidad mundial estd marcada por fuertes interpelaciones a
quienes gestionan la cosa publica.

2. La participacion ciudadana a la luz de las modernas regulaciones
debe dejar de verse como una institucién solo tendiente al control
social de la administracion y debe considerarsela como un derecho
de los ciudadanos en el marco de un Estado Social tan democrati-
co como sea posible.

3. Es necesario un analisis sistematico de la Carta Iberoamerica-
na de Participacién Ciudadana en la Gestién Publica, a efectos de
incorporarla al derecho publico argentino, y lograr no solo la parti-
cipacioén ciudadana en temas que repercuten en su vida, sino tam-
bién la igualdad de trato ante la gestion de interés publicos.

4. La recepcion en el orden nacional de estas regulaciones, mejora-
ran la democracia argentina y legitimaran a las autoridades si éstas
tienden a generar los espacios para aplicarlas.

5. A estas regulaciones sobre participacion ciudadana, que deben
sistematizarse, deben agregarse a efectos de tener una gestion de
intereses publicos mas transparentes, una regulacion sobre “Lo-
bby” y otra sobre conflictos de Intereses a afectos de que quienes
ocupan los lugares de toma de decisiones en argentina no utilicen
su posicion para beneficiar a empresas familiares o a empresas de
las que fueron Ceos.

6. Deben dejarse atras posturas, superficiales, magicas, de corto pla-
Zo, 0 que intentan trasplantar sin escalas ni consideraciones rece-
tas del “mercado”, resulta necesario que eficiencia, eficacia, calidad,
transparencia y participacion vayan de la mano, en una administra-
cién donde las personas receptoras de los servicios publicos mas
que clientes, sean verdaderos ciudadanos portadores de derechos.
7. En Provincias como Corrientes, si bien como resefiamos existen
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muchos canales participativos, la brecha entre el deber ser y el ser
es muy grande y la participacion ciudadana choca con la vertica-
lidad, centralidad y concentracién en la toma de decisiones pre-
dicada desde la Administraciéon Publica Provincial, sobre todo en
materia ambiental.

8. Si bien en conveniente, incluso necesario que los ciudadanos
participen en el disefio de politicas publicas, ocupandose direc-
tamente del destino de la sociedad en la que se desenvuelven a
través de los distintos canales que actualmente ofrece la Admi-
nistracion Publica, no es menos cierto que cuando esto no sucede
y el Estado o el Mercado —que son personas o0 empresas- causan
dafio a algun derecho por accion u omision, el hecho de recurrir a
la justicia a discutir una medida gubernamental implica la rozable y
activa participacion del ciudadano en la gestion de la cosa publica.
9. Que la situacion anterior, aunque ex post, ayuda a corregir y pre-
ver errores en los que el Estado puede incurrir en la gestion publica
o en la administracién de los intereses colectivos de la Sociedad.
10. Con base en lo expuesto anteriormente, se puede afirmar que una
reforma del régimen de medidas cautelares en la provincia de Corrien-
tes debe estar orientada a proteger de manera eficaz los derechos
de las personas, debiendo al mismo tiempo evitar el abuso de esta
herramienta, por parte de quienes estan en una posicion de privilegio.
11. Por los intereses que estan en juego en la decision de conceder
o no una medida cautelar, la regulacion debe prever, expresamente,
la exigencia de una ponderacion suficientemente motivada de to-
dos los intereses en conflicto. Si bien se puede pensar que es una
redundancia pues todas las resoluciones judiciales como requisito
deben estar debidamente motivadas, la experiencia indica que mu-
chas veces no explican los efectos de la medida con relacion al in-
terés general. El ciudadano participe de la gestion publica debe, en
el caso de que la demanda judicial o la medida cautelar no prospe-
ren, llevarse una explicacion logica, razonada y basada en derecho
de los motivos de la denegatoria.

12. La regulacion que permite el dictado de medidas cautelares in-
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terinas, aunque el Juez sea incompetente, siempre que remita las
actuaciones a quien ostente dicha competencia, de manera inme-
diata, puede ser muy beneficiosa para el funcionamiento del siste-
ma judicial de la provincia de Corrientes en este aspecto, como lo
estda siendo a nivel nacional. Esto, puede solucionar la proliferacién
indebida de acciones de amparo sobre cuestiones de derecho pu-
blico, resultas por jueces que se ocupan de asuntos de otras ma-
terias. Sin que la circunstancia de que quien tiene competencia en
razén de la materia puede revisar la medida cautelar dictada por
juez incompetente, sea inconstitucional pues se lograra mayor ce-
leridad y calidad de justicia.



