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La presente obra juridica colectiva, Nuevo Estado, nuevo derecho. Apor-
tes para repensar el derecho publico argentino, nace de la necesidad de-
plasmar, para las generaciones futuras, parte de los logros de esta década
de conmemoraciéon del Bicentenario de nuestra Patria: ni mas ni menos
que la ampliacion de derechos de nuestros ciudadanos y ciudadanas.

Estas paginas dan cuenta de los elementos y fundamentos que dieron ori-
gen a esos logros, alcanzados en virtud de un intenso trabajo en defensa
de los DDHH y de todos aquellos otros que hacen a la dignidad humana.

De esa tarea han participado hombres y mujeres que, por distintas razo-
nes, no integran esta obra, pero acompafan nuestro quehacer diario, que
dio origen a la refundacién de nuestra Patria y de la Patria Grande por la
cual lucharon incansablemente, hasta dar la vida, los presidentes Néstor
Kirchner y Hugo Chévez Frias.

El sistema juridico argentino se construyd en base a la aplicacion de reglas
juridicas foréaneas. Con el tiempo, la doctrina y la jurisprudencia consolidaron
un régimen dogmatico, generalmente alejado de la problematica local. Asi,
el sistema constitucional de 1853, basado en la Constitucion de EEUU (con
algunas notas de lo regional en relacién al sistema presidencialista tomadas
de la Constitucion de Chile) convivié con un derecho interno —publico o
privado— formado en las fuentes del sistema continental europeo.

En definitiva, se generaron dos sistemas de derecho contradictorios y, pri-
ma facie, incompatibles. Por un lado, uno con fundamento en el common
law y las reglas del derecho anglosajéon. Por el otro, un sistema de base

(1) Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

~~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho publico argentino

<



rmacion Juridica

Infojus - Sistema Argentino de Inf

VI

JULIO ALAK

romana, codificado, recibido, previa factura hispénica, con aires del dere-
cho francés napolednico y algunas influencias del derecho alemén.

Este régimen juridico, por lo tanto, estaba lejos de configurar un sistema
vernaculo y con raices latinoamericanas. Recién en 1994, con la reforma de
la Constitucion Nacional, comenzé a desarrollarse un cuerpo legal autdc-
tono que recibié un impulso monumental a partir de 2003.

Esta respuesta se inspiré en la excelente Constitucion de 1949, que con-
sagraba los derechos sociales como objeto a custodiar para garantizar el
bienestar del pueblo. Esta norma fundamental, sancionada durante el pri-
mer gobierno de Juan Perdn, establecia el rol de un Estado presente y
activo, garante —incluso— de la prestacion de los servicios publicos.

En este sentido, vale la pena recordar el art. 39 CN: "“El capital debe estar
al servicio de la economia nacional y tener como principal objeto el bien-
estar social. Sus diversas formas de explotacién no pueden contrariar los
fines de beneficio comdn del pueblo argentino”.

1. Derecho constitucional de los derechos humanos

Entre la normativa que ha enriquecido el derecho nacional, debe destacar-
se la jerarquia constitucional de los derechos humanos, la incorporacién
de los tratados internacionales y la tutela de nuevos derechos en materia
de servicios publicos, cuidado del medioambiente y derechos colectivos,
cuya existencia el Estado garantiza.

El camino recorrido por el Estado argentino, especialmente a partir de
los gobiernos de los Presidentes Néstor Kirchner y Cristina Fernandez de
Kirchner, ha colocado a nuestro pais en una posicién de liderazgo a nivel
global en la construccién de un orden internacional més justo.

Hoy, la nueva dimensién de la justicia se construye a través del asegura-
miento de los derechos humanos, algo que es propio de nuestro sistema
actual. En efecto, a mas de 30 afios de la recuperacién democrética y a casi
12 de la reapertura de las causas judiciales, es posible afirmar que no hay
precedente de una politica de accion penal y juzgamiento de un fenéme-
no criminal como el que se ha llevado a cabo en el pais respecto de los
delitos contra la humanidad.

Otro de los grandes logros de Argentina en materia de derechos huma-
nos se refleja en el proyecto de reforma del Codigo Penal, que introduce
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como Titulo Primero a los Delitos Contra la Humanidad, convirtiendo a
nuestro pais en uno de los pocos en el mundo y el Unico en la region en
establecerlo de esa manera.

2. Un derecho autéctono

La elaboracién del Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal estuvo cargo de
una comisién que, presidida por el entonces Ministro de la Corte Supre-
ma, E. Raul Zaffaroni, reunié a destacados juristas de las principales fuerzas
politicas: Ricardo Gil Lavedra (UCR), Federico Pinedo (PRO), Ledn Carlos
Arslanian (PJ) y Maria Elena Barbagelata (Socialismo).

La iniciativa, que recupera un cuerpo normativo que habia sido desbarata-
do por innumerables reformas parciales, fue sometido a la evaluacion de
expertos de todas las universidades nacionales.

De esta recuperacion del ordenamiento juridico forma parte también el
nuevo Cdodigo Civil y Comercial (CCyC), que vino a reemplazar al Cédigo
de Vélez Sarsfield —sancionado en 1869, vigente desde 1871 (es decir, casi
un siglo y medio atras) y aprobado “a libro cerrado”—.

Es importante destacar el contexto y los antecedentes de la elaboracion y
la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial:

e El Cédigo de Vélez Sarsfield, inspirado en el Codigo Civil napolednico de
1804, fue concebido como la pieza central del derecho privado que regularia
las relaciones entre los particulares, derivado de los procesos de codificacién
inspirados en el derecho europeo continental.

e Luego de més de 140 afos de su entrada en vigencia, debia ser actualizado
de acuerdo a la nueva visién del Hombre y el Estado establecida en la Cons-
titucién de 1994.

e Todos los intentos de aggiornamiento o unificacién de lo civil y lo comercial
habian fracasado.

e ElCodigo Civil y Comercial unificado demandaba, sin dudas, la intervencion de
una comision de juristas, que este caso estuvo integrada por150 especialistas.

e El nuevo Cédigo debia incorporar la vision de los derechos de todos, en ar-
monia, abandonando la vision individualista del Cédigo anterior —que, por
ejemplo, en sus albores, no trataba a la propiedad en funcién de lo social y
reconocia la posibilidad de su uso abusivo—.

e La construccion de un Cédigo moderno y democrético tenia que sostener
los nuevos derechos y las nuevas garantias consagrados en la Constitucién

~~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

X



1acion Juridica

Infojus - Sistema Argentino de Inf

X

JULIO ALAK

de 1994, en los tratados y convenciones internacionales, en los antecedentes
de reformas integrales y en leyes como las de Identidad de Género, Salud
Mental y Matrimonio Igualitario.

e Debia garantizar la identidad cultural propia e incorporar el reconocimiento
de los derechos de los pueblos originarios y su propiedad comunitaria, asi
como una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho puiblico
y el derecho privado.

e También, fortalecer la proteccién de la persona humana a través de los dere-
chos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio,
de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los consumido-
res y de los bienes ambientales.

 Ademas, debia establecer una verdadera ética de los vulnerables, vedando
todo tipo de discriminacién en razén de género y de orientacion sexual;
reconocer los derechos de incidencia colectiva, en consonancia con la Cons-
titucién Nacional, con directa proteccion de los recursos naturales, y recono-

cer la realidad de una sociedad multicultural.

En este proceso histérico de actualizacion juridica se destaca también un
conjunto de leyes recientemente sancionadas a instancias del Poder Eje-
cutivo, que constituyen avances significativos.

La Ley de Responsabilidad del Estado, que permite el paso del régimen
jurisprudencial a otro de base legal, brinda mayor previsibilidad juridica a
las relaciones de las autoridades publicas con los particulares y permite
que el Estado sea juzgado por reglas y estandares normativos propios del
derecho publico.

La Ley de Regulacion de Medidas Cautelares en los Casos en los que el
Estado es Parte o Interviene, que apunta a terminar con el negocio y la
inmoralidad de las medidas cautelares eternas y limita este aspecto de los
procedimientos judiciales contra el Estado, de la misma manera que lo ha-
cen todas las provincias argentinas y la Ciudad de Buenos Aires, a través de
sus respectivos codigos de Procedimiento Contencioso Administrativo.

El paquete de leyes de defensa del consumidor, que modifica y actualiza las
disposiciones en materia de abastecimiento; crea el Observatorio de Precios
y Disponibilidad de Insumos, Bienes y Servicios; y establece el Fuero del Con-
sumidor, que contempla un servicio de conciliacién previa y de auditorias.

A esta visién se agrega la reforma del Cédigo Procesal Penal de la Nacion,
que gira la mirada a lo local y regional en el marco de una vision politi-
ca de cambio que se viene gestando en toda Latinoamérica; establece
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el modelo de enjuiciamiento acusatorio; y tiene como objetivo central
construir un modelo de persecucion y enjuiciamiento penal eficiente, que
amplia los derechos de la victima y respeta los derechos y garantias del
imputado y de los demas intervinientes en el proceso penal. Asi, se ha op-
tado por sustituir el modelo inquisitivo reformado, de raigambre colonial,
por un modelo acusatorio que se vale de la experiencia del proceso de
reforma en América Latina y de las provincias argentinas.

3. Derecho Internacional desde la Reafirmacién Nacional

En esta revisién del nuevo derecho, en el marco del Consejo de Derechos
Humanos se destaca la introduccién en la agenda internacional del tema
“derecho a la verdad”, cuyo desarrollo se centra en la prevencién de las
violaciones masivas de DDHH en el mundo. Desde el afio 2009, presenta-
mos iniciativas sobre genética forense y derechos humanos, colocando asi
a nuestro pais en una posicién de liderazgo internacional.

En el marco del fortalecimiento y evolucién del Mercosur y la Unasur, hoy
se encuentra en pleno debate la creaciéon de una Corte Penal Suramerica-
na, cuyo objetivo es combatir la delincuencia organizada transnacional con
politicas publicas que afiancen la soberania juridica de nuestros Estados.

Se resalta aqui el instituto de la denominada prérroga de jurisdiccion en
tribunales internacionales, mecanismo recurrentemente empleado por
nuestro pais para aceptar la jurisdiccion de tribunales internacionales de
distinta indole. Ello, ya que una cosa es la prérroga de jurisdiccion a favor
de organismos regionales o de integracion, y otra es la prérroga de juris-
diccion en dmbitos de proteccién del derecho patrimonial, donde nuestra
historia con los organismos internacionales reconoce menos luces.

El neoliberalismo trazé para la Republica Argentina un proyecto que no
tuvo ningln prurito en aceptar jurisdiccion internacional —principalmente
la arbitral— de quienes, bajo el paraguas de un aparente reclamo de ma-
yor seguridad juridica, buscaron Unicamente mayores beneficios en tribu-
nales mal considerados imparciales e independientes.

Por ello, nuestro pais ha promovido instancias mas justas y mas equilibra-
das, donde los derechos y las obligaciones de todas las partes involucra-
das en una disputa se encuentren efectivamente garantizadas. En los trata-
dos sobre inversiones extranjeras se establecieron derechos exorbitantes
a los inversores extranjeros y se fijaron las condiciones para que pudieran
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demandar directamente a la Argentina ante tribunales internacionales de
arbitraje, como el CIADI, sin necesidad de poner en marcha el histérico
mecanismo de la proteccién diplomética. En este contexto, es relevante la
negociacién que llevan a cabo los paises de la Unasur para crear un Centro
de Solucion de Controversias en materia de Inversiones.

En igual sentido, es menester recuperar el objetivo de aplicar la normativa
local en las reglas de colocaciéon de deudas en el mercado internacional,
ya que emitir deuda publica en Nueva York, Londres, Frankfurt, Milédn o
Tokio implica, muchas veces, si las condiciones macroecondmicas del pais
son débiles y si el monto a colocar de titulos publicos es alto o si existe ur-
gencia por obtener financiamiento, la necesidad de aceptar un banco de
inversion que actle como agente colocador en los mercados de la deuda
soberana, y que dichos titulos estén sometidos a jurisdiccion legal de las
plazas que prestan los fondos y/o compran esos valores.

Argentina, que hoy cuenta con un bajo nivel de endeudamiento en mo-
neda extranjera en relacién a su PBI (de entre el 12y el 18%), con una ma-
croeconomia estable desde hace 12 afios, bajo desempleo y un mercado
interno robusto, puede solicitar fondos en el mercado global exigiendo
que los instrumentos representativos de esa deuda sean regulados por
legislacién argentina. Un ejemplo de ello es la Ultima emisién de deuda,
que somete parte de ella a la jurisdiccion nacional.

Nuestro pais es hoy un buen ejemplo en ese sentido. Ha podido restruc-
turar el 92,40% de su deuda en default, heredada por este Gobierno, sin
afectar el crecimiento de su economia; y asociar el crecimiento al empleo,
al salario y a la proteccién social. Naturalmente, el ataque especulativo de
los fondos buitres cuestiona este modelo de reestructuracién de deuda
soberana por el interés econémico usurario en los reclamantes y por el

cion Juridica

efecto “demostracién” para otras naciones endeudadas de cémo enfren-
tar al capital financiero global.

Es necesario que el concepto de equilibrio vuelva a surgir para que las
decisiones sean lo mas justas posibles; ese es nuestro deber. Por eso, ce-
lebro el camino recorrido. Quedan aln desafios por abordar, pero estoy
convencido de que dejamos las bases de un nuevo derecho constitucio-
nal, administrativo, civil, comercial y penal mas humano, mas igualitario y
mas justo. Dejamos un nuevo Estado.

Infojus - Sistema Argentino de Inf

Eso nos hace soberanos y, por eso, mas libres.
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Desde el afio 2003, la Argentina encard un proceso politico inclusivo econd-
mico, social y cultural que permitié que nuestro pais saliera de la profunda
crisis en la que estaba sometido como consecuencia de la aplicaciéon de
politicas neoliberales que habian dejado a méas de la mitad de la sociedad
argentina sumida en la pobreza. Asi, a través de distintas politicas publicas,
los gobiernos de los Presidentes Néstor Kirchner y Cristina Fernandez de
Kirchner promovieron una profunda transformacion social y expansion de
derechos que, a su vez, motivaron diversas iniciativas legislativas cuyo obje-
tivo fue acompafiar dichos avances y consolidar la seguridad juridica para el
presente y las futuras generaciones.

El presente libro, Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el
derecho publico argentino, plasma los principios y fundamentos juridicos
que dan sustento a las referidas innovaciones en materia legislativa, consti-
tuyéndose en una obra fundamental para conocer, analizar y debatir la inci-
dencia que la ampliacion de derechos, la inclusion social y el aseguramiento
de los derechos humanos tuvieron en el campo del derecho publico, pero
también en la sociedad argentina toda.

Toda vez que la presente obra se propone el estudio de los aportes que,
desde la gestién publica, se llevaron a cabo para que el sistema juridico sea
mas justo e inclusivo, creemos necesario realizar una breve mencién de las
principales politicas publicas que se concretaron en materia juridica:

1. Digesto Juridico Argentino: Representa el cumplimiento de la méxima
obra de consolidacién juridica cuyo fundamento estriba en las disposiciones

(1) Secretario de Justicia de la Nacion.
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delos arts. 24y 75, inc. 12 CN —de los que emana el mandato de actualizar
la legislacion y dictar los Cédigos en cuerpos normativos unificados o sepa-
rados— y que tuvo un Unico antecedente en la historia argentina.@

El Digesto constituyd un trabajo de depuracion que permitié eliminar todas
las normas caducas, las derogadas en forma expresa e implicita, y aquellas
otras que fueron unificadas con normas posteriores sobre la misma materia.
Asi, de un total de 32.207 normas generales relevadas, se concluyd que, al
31 de mayo de 2011, solamente se encontraban en vigencia 3134 de alcance
general.

Con la elaboracién del Digesto Juridico Argentino, el Gobierno concreta
una obra de consolidacién legislativa que simplifica y sistematiza la
legislacion vigente; facilita el conocimiento del derecho y el acceso a los
derechos individuales —lo que conlleva una democratizacién del derecho
en general—; otorga seguridad y previsibilidad al sistema juridico; y realiza
un invaluable aporte al proceso de fortalecimiento de la calidad institucional
de la Argentina, acompanando la dimensidn histérica de los tiempos del
Bicentenario de nuestra Patria.

2. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: La transformacién social y expan-
sién de derechos que impulsé el Poder Ejecutivo Nacional significé un pro-
ceso de modernizacion sin precedentes de la legislaciéon del pais, que inclu-
ye iniciativas tales como la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual;
Ley de Matrimonio Igualitario; Ley de Identidad de Género; Ley Nacional de
Salud Mental; Ley de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionary Erradicar
la Violencia contra las Mujeres; Ley de Proteccién Integral de los Derechos
de las Nifas/os y Adolescentes; Ley de Prevencién y Sancién de la Trata de
Personas y Asistencia a sus Victimas; Ley de Muerte Digna, entre otras.

No obstante, uno de los ejemplos méas embleméticos de esa voluntad po-
litica transformadora del Poder Ejecutivo Nacional, de su compromiso con
la consolidacién de las instituciones y la seguridad juridica para el presente
y las futuras generaciones, fue el la aprobacion del nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién (CCyC).

(2) La obra de recopilacién y ordenamiento de 100 anos de legislaciéon nacional (1854-1954)
aprobada por el Senado de la Nacién el 12 de mayo de 1955, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el Segundo Plan Quinquenal de la presidencia del General Juan Domingo Perén,
trabajo que quedd sin efecto en virtud del decreto-ley 356/1955 dictado por el gobierno de
facto militar que habia usurpado el poder.

- Sistema Argentino de Informacién Juridica
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Teniendo siempre como norte la necesidad de ampliar el sistema juridico
con mas y mejores derechos, el CCyC fue elaborado sobre la base de dos
pilares fundamentales: la recepcién en la normativa civil y comercial de las
prescripciones del ordenamiento juridico constitucional vigente en la Ar-
gentinay la adecuacién del derecho privado a la realidad social de los tiem-
pos que corren.®

Nunca en nuestra historia se habia dado un proceso tan participativo, tan de-
mocratico, tan amplio y tan plural de discusién y debate en torno a una de las
piezas centrales del sistema juridico. En tal sentido, el camino transitado has-
ta alcanzar la aprobacién del nuevo cuerpo normativo resulta especialmente
relevante y dice mucho sobre nuestra madurez democrética: la participacion,
en el dmbito del Congreso de la Nacién, se concretd en una gran cantidad
de audiencias publicas destinadas a la recepcion de ponencias y al debate
de las normas propuestas, que se llevaron a cabo a lo largo de dos anos.

En definitiva, se logrd con éxito aprobar un Cédigo que se nutre de la rea-
lidad, que no la niega y que, por el contrario, la recepta y la regula. Un
Cédigo de la libertad, pero también de la igualdad y de la fraternidad. Un
Cédigo para una sociedad multicultural —nuestra sociedad del siglo XXI—
en la que debe haber espacio normativo para el plan de vida de todos y
todas. Un Cédigo inclusivo y no excluyente.

3. Anteproyecto de Cdédigo Penal de la Nacién: Mediante el decre-
to 678/2012, la Presidenta Cristina Ferndndez de Kirchner creé la “Comi-
sion para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e

Integracién del Codigo Penal” que, presidida por el entonces Ministro de la
Corte Suprema de la Nacion, Raul E. Zaffaroni, funciond con el apoyo técni-

co y organizacional del Ministerio de Justicia de la Nacion.

De conformacion multipartidaria, la Comisién buscé construir un texto a
través del debate y consenso de las distintas fuerzas politicas, reconocien-
do asi al Cédigo Penal como el apéndice indispensable de la Constitucion.
Después de dos afos de trabajo —que incluyd consultas a distintas insti-
tuciones académicas, universidades, organismos publicos y organizaciones

(3) Tanto el Cédigo Civil como el Cédigo de Comercio, que el nuevo Codigo reemplaza,
constituyen cuerpos normativos gestados al abrigo de otros tiempos: pese a las numerosas
modificaciones que se les introdujeron a lo largo de los afios, sus previsiones habian queda-
do desfasadas respecto de la realidad actual. Recuérdese que el Cédigo Civil, obra del Dr.
Dalmacio Vélez Sarsfield fue sancionado el 25 de septiembre de 1869 y entrd en vigencia el
1° de enero de 1871, mientras que el Codigo de Comercio se remonta a 1863.
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civiles y juristas; y aportes de especialistas, docentes, profesores e investiga-
dores—, el 13 de febrero de 2014 la Comisidn presentd el Anteproyecto de
Cédigo Penal ante la Presidenta.

La confeccién de un nuevo Cédigo Penal pretende cubrir la urgente necesi-
dad de reunir en un solo cuerpo normativo toda la legislacién vigente en la
materia, ofreciendo asi una solucién al maltratado Cédigo Penal de 1921 que,
actualmente irreconocible, ha sufrido a lo largo del dltimo siglo y a través de
més de 900 modificaciones parciales, multiples modificaciones que redunda-
ron en un grado inadmisible de dispersion, contradicciéon y desproporcion.

Es por ello que la relevancia de dicho Anteproyecto radica en que recom-
pone toda la legislacion penal vigente en una Unica obra, al tiempo que
corrige, sistematiza, organiza y precisa el texto del Cédigo, lo que aporta
previsibilidad y claridad al derecho penal.

4. Democratizacién de la justicia: Con miras a garantizar una adecuada
prestacion del servicio de justicia, se aprobaron seis leyes que, aunque
diversas en sus campos de regulacion, tienen como denominador comdn
el objetivo de democratizacion de la justicia: la ley 26.853, que crea
Cémaras Federales de Casacion; la ley 26.854, que regula las medidas
cautelares en los procesos en los que el Estado nacional o alguno de sus
entes descentralizados sea parte; la ley 26.855, que modifica el Consejo
de la Magistratura; la ley 26.856, que establece la publicacion integra de
acordadas y resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(CSUN)y tribunales de segunda instancia; la ley 26.857, sobre la presentacion
Declaraciones Juradas Patrimoniales Integrales; y la ley 26.861, acerca del
ingreso democrético e igualitario de personal al Poder Judicial de la Nacién
y al Ministerio Publico de la Nacién.

5. Responsabilidad del Estado. Mediante la ley 26.944, se estableci6 el
ordenamiento destinado a regir la responsabilidad del Estado por los dafios
que su actividad o inactividad pudiera producir a los bienes o derechos de
las personas. Asi, se consolidd uno de los principios cardinales que dan
fundamento al Estado constitucional de derecho vigente en la Republica
y se definié el trénsito de un régimen jurisprudencial a otro de base legal.

En efecto, la Ley de Responsabilidad del Estado definié un régimen
normativo propio del derecho administrativo en el que se consagré, de
modo ordenado y sistematico, la consolidada jurisprudencia labrada por
la CSIN con posterioridad a 1984, que habia caracterizado al régimen de
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responsabilidad del Estado con dos notas particulares: la autonomia y su
carécter esencialmente local.

El sistema normativo de responsabilidad estatal exhibe modulaciones
respecto del régimen juridico de la responsabilidad patrimonial consagrada
en el derecho privado, pues mientras en el derecho civil la responsabilidad
focaliza su mirada en la victima del dafio, en el derecho publico se tienen
en cuenta los intereses de la victima en armonia con los intereses publicos.

Al constituir la responsabilidad del Estado una cuestion propia del derecho
administrativo, su regulaciéon particularizada mediante normas y reglas
propias de esa disciplina responde a la autonomia adquirida respecto del
derecho privado, al tiempo que conforma un régimen normativo especifico
que aventa los riesgos de la cambiante interpretacién sobre cuél es el alcance
de la responsabilidad estatal, permitiendo que el Estado sea juzgado por
reglas y estandares normativos propios del derecho publico.

6. Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Representa una reforma
central del procedimiento penal en tanto consagra el sistema acusatorio
para la investigaciéon y el juzgamiento de las conductas delictivas. Por
medio de esta modernizacién del procedimiento penal, se deja atras el
cuestionado sistema predominantemente inquisitivo, dando respuesta
asi a la postergada necesidad de superar, en el orden federal, un modelo
de enjuiciamiento que no habia logrado dar respuestas judiciales agiles y
efectivas —deuda que, a la luz de las sucesivas reformas llevadas a cabo en
muchas provincias, se habia tornado evidente—.

Entre las innovaciones del Cédigo Procesal Penal de la Nacién (CPPN)
pueden mencionarse: la enunciacién integral del sistema de garantias y
la inclusién —en un Titulo especifico— de aquellos derechos y garantias
regulados en la CNy en diversos instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos; la incorporacion de los principios de celeridad,
oralidad, publicidad y desformalizacién de las decisiones, con el objetivo de
resguardar las garantias constitucionales del debido proceso y de la defensa
en juicio; el establecimiento de una duracion méxima de dos afos para todo
el procedimiento y de seis meses para la etapa preparatoria (sin perjuicio de
las prorrogas especificamente autorizadas o de los plazos previstos para la
investigacion de asuntos complejos); la atribucidon de la tarea investigativa
de hechos susceptibles de constituir delitos de accion publica al Ministerio
Publico Fiscal —lo que le reserva a los jueces solo la funcidon que les es
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propia—; la consagracién expresa del caracter voluntario de la declaracion
—y la obligacién de que se lleve a cabo en presencia del defensor o que
lleve su rdbrica, si se realiza por escrito—; el establecimiento del principio
general de libertad durante el proceso, con el fin de evitar que el encierro
cautelar se aplique mecanicamente; la previsién del juicio por jurados para
casos en los cuales la pretensién punitiva del Ministerio Publico supere los
ocho afos.

7. Implementacién del Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Con la finalidad
de dotar de operatividad plena las reformas introducidas por el CPPN,
y por iniciativa del bloque de legisladores del FpV y del Poder Ejecutivo
Nacional, el Poder Legislativo sanciond la ley 27.145, sobre procedimientos
para la designacion de subrogantes; la ley 27.146, sobre organizacién y
competencia de la Justicia Federal y Nacional Penal; la Ley 27.148 Orgéanica
del Ministerio Publico Fiscal; la Ley 27.149 Orgénica del Ministerio Publico
de la Defensay la ley 27.150, sobre la implementacién del Cédigo Procesal
Penal de la Nacion.

Con la sancién de las referidas leyes se procurd alcanzar el méaximo grado de
efectividad y eficiencia en materia de administracién y organizacién de los
recursos publicos inherentes al sistema de justicia penal, con el fin Ultimo de
afianzar un cambio estratégico con vision de futuro que permita fortalecer la
legitimidad y la transparencia de este servicio publico fundamental.

8. Nueva legislacién en materia de defensa del consumidor, produccién y
comercializacién de bienes y servicios. Con el fin de dotar de operatividad al
art. 42 CN garantizando el derecho de consumidores y usuarios a satisfacer
sus necesidades, y de prevenir abusos en perjuicio de la parte vulnerable
en las relaciones de consumo, el Poder Legislativo sanciond tres leyes
promovidas por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio
de Economia y Finanzas Pdblicas: la Ley 26.991 de Nueva Regulacién de las
Relaciones de Produccion y Consumo; la Ley 26.992 sobre la Creacién del
Observatorio de Precios y Disponibilidad de Insumos, Bienes y Servicios;
y la Ley 26.993 de Sistema de Resolucién de Conflictos en las Relaciones
de Consumo. Se trata de normas que, junto a la puesta en marcha de
mecanismos de observacién del comportamiento del sistema de precios y
del grado de concentracién econémica, buscan empoderar al consumidor,
generalmente la parte mas desprotegida de las relaciones de consumo.

e
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Principios de derecho
administrativo y eficacia

La convergencia
entre politicas publicas y acciones
de responsabilidad social
como ejes de reflexién

ALESSANDRA MINNICELLI®

&

En primer lugar, quiero agradecer la posibilidad de participar de este trabajo 'y
destacar la iniciativa colectiva de crear este primer documento de trabajo —al
que se sumaran seguramente otros, juntos a mas colegas y profesionales de
distintas aéreas del Estado nacional, provincial y municipal— porque es un
dmbito necesario de reflexion y de profundizacién en una tematica tan atrac-
tiva, dindmica y multifacética como es el derecho administrativo como herra-
mienta para innovar y adaptarse a los tiempos y, con ello, a las nuevas formas
de control y de gestién que, desde el Estado, se han dado en las dltimas
décadas y que han ido configurando un nuevo Estado y un nuevo derecho.

He puesto como titulo Principios de derecho administrativo y eficacia vy,
como bajada, La convergencia entre politicas publicas y acciones de res-
ponsabilidad social como ejes de reflexién, no solo porque esta ha sido

(1) Abogada (UBA). Doctora en Derecho (Universidad de Salamanca). Ex Sindica General Ad-
junta de la Nacién. Docente. Investigadora (FCE-UBA). Consultora Unidad de Investigacion
y Transferencia en Responsabilidad Social Institucional. Grupo de Estudio de Trabajo y la
Produccién.Universidad Tecnoldgica Nacional (UTN). Presidenta FONRES S.A. y Fundacion
Observatorio de la Responsabilidad Social (FORS).
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mi evolucién personal en la temética, sino porque creo que la eficacia y el
compromiso de todos con la responsabilidad social —la corresponsabili-
dad—, es uno de los objetivos més firmes a los que debe apuntar el Esta-
do de bienestar, el Estado eficaz, el Estado inteligente y, con ese norte, es
que hay que pensar creativamente en las politicas piblicas que esta forma
de gestionar el Estado genera; y también porque creo que la cohesidon
social, la sustentabilidad (como equilibrio entre hombre-naturaleza y eco-
nomia) y el desarrollo local, que son la prioridad por las que trabajo dia a
dia, son la forma de trabajo con la que debe encarar su tarea el Estado y
es la forma responsable con la que el resto de los actores de la sociedad
deben promover las acciones de responsabilidad social (RS).

Voy a dejar planteados aqui, tres temas para que queden abiertos a la re-
flexién y al debate y que creo deben ser materia de estudio en las escuelas
de gobierno, en las casas de altos estudios, en las universidades, en los ins-
titutos y centros de capacitacién; y deben estar presentes en cada actividad
formativa de ciudadanos y profesionales competentes y comprometidos
con la busqueda de ciencia responsable, lucida y abierta a la solucion de
los problemas sociales y ambientales de la humanidady, en paralelo, abier-
tas a un desarrollo innovador y sostenible, si queremos que, tanto las accio-
nes positivas desde el Estado, como las acciones de RS tengan el necesario
arraigo local, en la realidad de cada rincén de nuestro pais.

1. El primer punto para la reflexion esté vinculado a las politicas publicas vistas

desde el derecho administrativo, con base en los principios generales del de-
recho administrativo y, en especial, sobre el principio de eficacia.

2. El segundo seré sobre la ligazén entre politicas publicas y responsabilidad so-
cial. Voy a hablar de su necesaria convergencia o complementariedad, que es
el planteo que hacemos desde la Fundacion Observatorio de Responsabilidad
Social (FORS).

3. Eltercero es una conclusién y una bdsqueda que quiero compartir.

Mi tesis doctoral en Salamanca lleva por titulo “Principios Generales y Po-
liticas Publicas: herramientas del derecho administrativo para optimizar la
satisfaccion de necesidades y universalizar los derechos humanos en un
Estado eficaz”.@ Ese trabajo tiene mucho que ver con mis afios de profe-
sion, es el marco tedrico de mi trabajo en la profesion. Trabajé en control

(2) Principios generales y politicas publicas. Herramientas del derecho administrativo para
optimizar la satisfaccién de necesidades y universalizar los derechos humanos en un Estado
eficaz, La Ley, 2013.
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y en gestion desde el Estado y hoy trabajo fuertemente para difundir un
concepto que desarrolle la ligazon que existe o que debe existir entre las
politicas publicas y la responsabilidad social.

El punto de partida ha sido relacionar el rico y vasto campo de accién de
las politicas publicas, para enmarcarlas en el &mbito de los principios ge-
nerales del derecho administrativo donde adverti que, habitualmente, la
doctrina de los autores ha considerado a ambos objetos de estudio como
dreas cientificas separadas e inconexas, con grave detrimento al entendi-
miento integral de las politicas publicas y claramente, sobre su impacto
en las comunidades. Para ello, es necesario profundizar de qué manera
y con qué criterios el derecho administrativo, como ciencia juridica de la
actividad del Estado, estudia y resuelve la forma en que se desarrolla la
actividad, teniendo en cuenta que la administracién se organiza para la
actuacién de los multiples fines del Estado.

Porque entiendo que es alli donde la objetividad de la Administracion en
el servicio de los intereses generales supone, en primer lugar, la aplica-
cién objetiva, imparcial y estricta de la ley. Pero, como el interés general
no resulta siempre totalmente determinado en la ley, esta se remite en
ocasiones a la Administracion, y surge entonces la discrecionalidad admi-
nistrativa como concrecion final de estos supuestos. Entonces, desde una
mirada estrictamente juridica del obrar de la Administracion, de lo que sea
el interés general, ha de hacerse bajo la direccién dltima del gobiernoy en
la instrumentaciéon concreta del acto administrativo.

La base o paradigma actual es, sin duda alguna, el Estado social y demo-
cratico de derecho que, en nuestro derecho, no ha sido constitucional-
mente configurado pero que debe recrearse como contexto de ideas y
de experiencias que permitan focalizar el estudio de las politicas publicas
desde el prisma que brinda el derecho administrativo actual, con el obje-
to de garantizar de la mejor manera el interés publico y salvaguardar los
derechos fundamentales que nosotros llamamos derechos humanos, que
" privilegio” que corresponde a todos
los seres humanos independientemente de su ciudadania, nacionalidad,

1

como dice Amartya Sen® son un

residencia, raza, clase o género.

(3) Ponencia del Dr. Amartya Sen, premio Nobel de Economia 1998 en la Apertura del Primer
Congreso Internacional de Responsabilidad Social, publicada en la Memoria del Primer Con-
greso Internacional de Responsabilidad Social, 14, 15y 16 de septiembre de 2013, Buenos
Aires, Argentina, lkon SA, distribuido gratuitamente por FORS, 2014,
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Bajo tales premisas, y de conformidad con esos postulados, es que, como
profesionales comprometidos con el derecho publico, debemos aspirar
a suministrar enfoques novedosos a categorias clasicas del derecho ad-
ministrativo tales como interés publico, responsabilidad de los agentes
publicos y del Estado, empleo publico, eficacia y eficiencia, como decan-
tacién de otras gravitantes cuestiones para el derecho publico contempo-
réneo como la constitucionalizacién del ordenamiento juridico en gene-
ral, la apertura de nuevas fuentes de produccidon normativa oriundas del
derecho comunitario; los desafios de la descentralizacién territorial y los
mayores niveles de participacién de la sociedad civil, que exige y reclama
crecientes mérgenes de informacién y de protagonismo.

Porque claramente, y a pesar de haber sido incorporados en diversos
tratados internacionales (desde la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre), en las constituciones de los paises y en leyes, no han te-
nido una fuerza “universalista”, es decir, estas medidas juridicas no han
logrado darle o brindarle a estos derechos cobertura universal y, de ahi,
el porqué de las politicas publicas. No cabe duda, en este marco, de la
relevancia que aqui asume la actividad administrativa del Estado, cémo
incide en toda ella el principio de eficacia, la importancia e influencia de
la doctrina de las llamadas "“leyes-medida”® y la actuacién de la deno-
minada “jurisdiccidon administrativa”, como instrumentos idéneos para el
reconocimiento y la tutela efectiva de los derechos humanos o derechos
fundamentales. (art. 75.22 CN) que, sin duda, le han dado una especial co-
loracién a nuestra ley fundamental, haciéndola parte del “paradigma de
los derechos humanos” de modo explicito.

Metodoldégicamente, hace a la reflexién sobre este tema, el estudio de
la evolucién del Estado y consecuentemente, de las politicas publicas.
Siempre es importante conocer la historia: la secuencia histérica con
foco sobre los elementos relevantes diferenciadores y evolutivos de los
momentos histéricos y de los distintos regimenes juridicos y el estudio
del Estado social en el marco del derecho administrativo, abordando
alli las tematicas de las acciones que desarrolla el Estado desde la mi-
rada de los principios del derecho administrativo. Tengamos en cuenta
que en el Estado liberal, el Estado como tal, no existe o se aparta y las
reglas del mercado rigen en plenitud sin ningtn freno o regulacién y el

(4) Garcia pe ENTERrIA, EDUARDO, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, Thomson Civitas, 2006.
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interés publico y el bienestar general se desvanecen como conceptos o
quedan en la légica filantrépica y de beneficencia de dar a los excluidos
del sistema lo que les sobra a los mas poderosos, podemos llamarlo
como sea o describirlo mas eliptica o descarnadamente; pero, sin duda,
la realidad nos ha mostrado que asi funciona la contraposicién entre el
Estado y el mercado.

Sumar a la indagacién sobre los temas una mirada realista a partir del
anélisis de la normativa comparada aporta las bases de comparacién, so-
bre todo luego de las consecuencias que siguen sucediéndose de la crisis
econdmica financiera internacional que se explicité en 2008 y, con ello, el
fracaso del Estado de bienestar; y ver, con base en la situacién de nuestro
pais, el valor que aporta preguntarse e indagar acerca de la eficacia de las
acciones positivas desde el Estado, es decir, evaluar si los objetivos que se
fijan como metas al disefiarse una politica publica logran plasmarse efec-
tivamente en lo que la realidad demanda.

Para ello, una mirada sobre el quehacer politico del Estado y el encuadra-
miento en el derecho de la accién publica deben ser ejes de anélisis de
necesaria referencia porque, en definitiva, las politicas publicas son vistas
como exteriorizacién de la orientacién y contenido de la accion estatal, y
deben cumplir una funcién primordial de satisfaccién del bien comdn.

Esta mirada hace necesario analizar la razén de ser del derecho adminis-
trativo a partir del reconocimiento de la funcién social a cargo del Estado,
que se expresa a través de politicas publicas que buscan conciliar criterios
fiscales de aplicacion de recursos publicos con el principio de subsidiarie-
dad propio de la intervencién estatal.®

Esa razdn de ser del derecho administrativo funda un Estado presente, que
promueve, que descentraliza, que trabaja en la identificacion de proble-
maticas, que se aparta del concepto de desregulacién y de Estado minimo
y plantea un nuevo conjunto de objetivos, de decisiones y de acciones
estatales que requieren de una estructura administrativa que aporte racio-
nalidad en la administracién del gasto publico, requieren de una accién
publico-privada coordinada que reconozca la realidad y actie sobre ella
con acciones positivas (como, en definitiva, exige nuestra Constitucion) y
requiere de un aumento en las tareas de gestion y control desde el Estado,

(5) Sobre todo en el marco de un Estado desguazado como el que recibié el Presidente
Néstor Carlos Kirchner en 2003.
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que, en forma concomitante, subsane las debilidades y las falencias ope-
rativas del quehacer publico.

Y necesariamente las acciones que desarrolla el Estado deben poder con-
tenerse, justificarse y encuadrarse desde la mirada de los principios del
derecho administrativo, como derecho comuin de las administraciones
publicas, que no estd conformado solamente por normas positivas, sino
también por principios generales del derecho que sirven para articular,
interpretar y completar esas normas; para que, en definitiva, las decisiones
publicas sean eficaces desde su formulacién y durante todo el proceso de
disefo, desarrollo y evaluacién.

Esta es la forma juridica de las normas (también llamadas leyes-medida)
que implementan una politica publica, porque solo asi, es decir, desde
su encuadre normativo y su contencién en los principios generales del
derecho, los podemos reconocer como encuadrados en derecho, como
herramientas juridicas, que se transforman en instrumentos de politicas
concretas y cambiantes.

Sabemos que, mientras las normas responden a una cierta estructura l6gi-
ca, donde tanto la proposicién juridica constituida por el supuesto de he-
cho que ella determina, como su consecuencia se encuentran formuladas
con similar propdsito de precisidn, los principios aparecen con un margen
de indeterminacion y abstracciéon que los lleva a requerir siempre de un
acto posterior que los precise en una formulacién mas detallada, ya sea en
su incorporacién al derecho positivo o, a falta de este, en su aplicacién al
caso concreto.

Tener claro este aspecto de la tarea del Estado de bienestar es tener claro
también que las politicas publicas no pueden ser implementadas, ejecu-
tadas, controladas o evaluadas —incluso juzgadas, en sede administrativa
o judicial— sin una metodologia propia que le aporte indicadores claros
de gestion de medicidn y de evaluacion de impacto (este es, para mi, uno
de los temas que son el mayor desafio pendiente sobre el que trabajar).
Porque en la dindmica del Estado, el ejercicio eficiente del poder —en-
tendido como fuerza unitiva que da orden y sentido a todo el conjunto—
no puede ser desordenado ni descoordinado; necesita trazarse un plan
a partir de un diagnéstico real y, para ello, tiene que proponerse metas,
objetivos y fines, tiene que valorar, tiene que escoger, tiene que medir re-
sultados, tiene que seleccionar proyectos, moverse entre opciones, definir
estrategias y tacticas.
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En este marco, las politicas publicas son formuladas por el Estado y se
proponen impactar en la sociedad. Y la administracion publica tiene a su
cargo las acciones necesarias y el aporte de los recursos para la implemen-
tacién de las politicas y programas gubernamentales. En nuestro pais la
creciente descentralizacion desde el Estado nacional y las estrategias de
desarrollo local han generado las condiciones para que las administracio-
nes locales se involucren con sus propios recursos en los nuevos criterios
de gestion territorial.

Para ello la herramienta de la planificacion estratégica territorial, la plata-
forma tecnoldgica georeferencial, potencian y optimizan la gestion y el
desarrollo local porque, de esa forma, se busca formular y ejecutar poli-
ticas publicas que permitan la interaccion de los actores locales y que se
consideren también las caracteristicas y especificidad del lugar.

La inversién en infraestructura y la gestién de ordenamiento territorial
como politica publica ha sido prioritaria en nuestro pais en estos Gltimos
afos. Empezd como una tarea de diagndstico e identificacion de priorida-
des para planificar su ejecucién. Empezd como una tarea de complemen-
tariedad entre las actividades a promover y compenetracion entre el tejido
social y empresarial de la regién, incluyendo a todas las actividades que
son insumos obligados. Hoy hablamos de cohesién social y de mantener
sustentabilidad, no olvidemos que entre 2001/2003 hablabamos de des-
truccién del tejido social y del entramado productivo.

Junto con esta planificacién estratégica de prioridades y necesidades de
infraestructura y equipamiento, hoy colectado en la Plataforma de Identifi-
cacion de Prioridades que sefalé, se fue dando un modelo de gobernanza
multinivel, con el liderazgo del Poder Ejecutivo Nacional que determiné la
aparicion en escena de un numeroso arsenal de politicas publicas y, con
ellas, no solo un control de legalidad o de juridicidad, que son los que
recogen habitualmente las colecciones jurisprudenciales y doctrinales, sino
también de orientacidn hacia la obtencion de resultados y su medicién,
dependiendo del entramado de circunstancias de tiempo, modo vy lugar,
basandose en el desarrollo sustentable o sostenible, como equilibrio ade-
cuado entre el crecimiento econdémico y el respeto a la naturaleza.

(6) Plataforma de Identificacion de Prioridades del Ministerio de Planificacion Federal Inver-
sion Plblica y Servicios, creada inicialmente en 2004, como herramienta interna de trabajo
del Ministro Julio De Vido y luego, puesta a disposicién de toda la sociedad como instrumen-
to de transparencia, comunicacién y trabajo colaborativo.
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También tenemos que tener en cuenta que, en nuestro pais, la descen-
tralizacién de la gestién en el espacio local ha impuesto la necesidad de
controlar y evaluar el impacto de los programas y politicas publicas, ello
derivé en la creacién de herramientas de control como lo es la Red Federal
de Control Piblico, como experiencia institucional de control guberna-
mental de la que me tocd participar desde la Sindicatura General de la
Nacién —érgano de control interno del Poder Ejecutivo Nacional— junto
con los organismos de control externo de la totalidad de las provincias.

La Red Federal de Control Publico?” se constituyé como una nueva for-
ma de control para evaluar el desemperfio de las politicas publicas que se
ejecutaban localmente, buscando una accién de control coordinada y un
mayor involucramiento con la gestién.

De esta forma entra en la preocupacién de las politicas publicas y de la inser-
cidn de estas en el derecho administrativo, la cuestion de la eficacia, no como
un simple indicativo moral o de un consejo bien intencionado, sino como
principio juridico axial vinculante para todo el obrar administrativo, dentro de
la matriz que se fue construyendo de Estado social y democrético de derecho.

La ligazdn entre politicas publicas y responsabilidad social debe estar dada
por la su necesaria convergencia o complementariedad, que es el planteo
que hacemos desde la FORS. Trabajamos con el criterio de alinear la visién
"empresa” o de organizacion a visién “pais” porque entendemos que el res-
to de los actores de la sociedad, en una comunidad organizada como es el
Estado, deben asumir cuota de corresponsabilidad social, reconocerse parte
del problema, para ser parte de las solucion de los problemas porque, de
una forma u otra, todos impactamos negativamente sobre nuestro entorno.®

Sobre los principios generales del derecho quiero senalar dos cosas:

1. Que gran parte de los principios generales del derecho natural se incorporaron
al derecho positivo de las constituciones modernas. Es lo que ha ocurrido con
los principios que recogen la Constitucion argentina y la espafiola que son fuen-
te primaria del derecho administrativo donde la mayoria de sus instituciones
juridicas, encuentran su directo fundamento en los principios que emergen del
predambulo y del articulado de la Ley Fundamental.

(7) Red Federal de Control Publico, Presidencia de la Nacién, Sindicatura General de la Na-
cién, Buenos Aires, octubre de 2007.

(8) Hoy algunos creen que, como “moda” o “marketing”, hay que medir la huella de carbono
que dejamos en nuestro paso por el planeta. Lamentablemente, es la realidad, no es ni moda
ni marketing, es el primer impacto negativo que debemos considerar.
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Sabemos que toda “regulacion del ejercicio” de los derechos fundamentales
es competencia de un érgano legislativo: reserva de ley. Y todo limite que se
establezca, para ser eficaz, necesita ser identificado y ponderado frente a otros
bienes o derechos constitucionales; esto significa que es necesaria una labor
de “regulacién” que la Constitucién ha querido reservar al legislativo.

En este marco, no puedo dejar de sefalar que la funcién jurisdiccional es, en
nuestros dias, el centro élgido de las garantias que el Estado debe poner a
disposicion de los sujetos de intereses tutelados por la norma juridica, para res-
ponder a la apremiante necesidad de infundir certeza a la titularidad y ejercicio
de los derechos individuales y sociales. Una tarea, sin duda, pendiente.

La realidad juridica de nuestros tiempos nos muestra que aquella funcién pri-
vativa se ha visto notablemente ensanchada y el orden juridico confia hoy a
los jueces, no solo la composicién de litigios, sino también y, esencialmente,
la declaracion de voluntad legislativa, y hasta la ponderacién de situaciones o
relaciones juridicas nuevas.

De esa forma la esencia de la jurisdiccidon no puede buscarse hoy solamente en
la “definicién del litigio”. Para que esa funcion jurisdiccional sea desarrollada con
idoneidad, es necesaria una mirada comprometida, responsable y de verdadera
contextualizacién por parte de quienes tienen a su cargo la tarea de juzgar.

Es claro que no interesa ya solo la coherencia interna de los razonamientos
l6gicos, sino que también va intentar aprehenderse la eficacia de las acciones
encaminadas, dentro de escenarios politicos y econdmicos de creciente com-
plejidad. El desafio es encarar esas pautas de eficacia sin evadir los necesarios
marcos constitucionales de actuar.

2. El segundo punto que quiero senalar es que la tarea pendiente, hoy sobre
todo, a partir del Cédigo Civil y Comercial (CCyC), es la de conectar el tema de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién con las politicas publicas
y con la corresponsabilidad social del resto de las organizaciones.” El art. 10
CCyC —Abuso de derecho— expresa: "El ejercicio regular de un derecho pro-
pio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito
ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se consi-
dera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede
los Iimites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez
debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la
situacién juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado
de hecho anterior y fijar una indemnizacion”. Y, luego en la Seccién 2%, Fun-
cion preventiva y punicion excesiva —art. 1710, Deber de prevencién del dafo;
art. 1711, Accidn preventiva; art. 1713, Sentencia— determina que son parte de

(9) Nosotros, desde la FORS, las nucleamos en lo que llamamos “ecosistema de responsa-
bilidad social”, para evaluar impactos y expectativas a la hora de construir acciones de RS.
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la nueva normativa que va delineando a la responsabilidad social."? En la nor-
mativa de derecho publico, surgida en estos afnos, se va ampliando, también,
la agenda de la responsabilidad en general y encontrando fundamento juridico
de la misma en el grado de aplicacién de los mecanismos de gobernanza que
se aplican en el Estado y de responsabilidad social del resto de las organizacio-
nes, temas que resultan esenciales en todo proceso democrético que involucre
una activa actuacién del Estado.

Hay muchos otros institutos sobre los que hay que reflexionar y nutrir de
innovacion y desarrollo, mecanismos o herramientas que hacen posible
condiciones de participacién y proximidad ciudadana en los procesos gu-
bernamentales y que definen nuevos canales de relacion y de comunica-
cién entre el Estado y los actores sociales que dejan de ser particulares
o administrados para convertirse en garantes de una adecuada toma de
decisiones publicas y privadas.

El abanico de corresponsabilidad social es cada vez mas amplio; hay que
trabajar sobre la realidad que nos muestra modelos organizacionales
abiertos, es decir, que dejan ambitos amplios de superposicion para dar
posibilidad al buen funcionamiento de proyectos interinstitucionales, que
integren también al sector privado, que tienen capacidad de reestructura-
cién rapida frente a los cambios en la realidad. ™

Queda pendiente tratar los planteos mediaticos sobre la pérdida de con-
fianza ciudadana porque tienen una doble cara que hay que explicitar. Una
es la incapacidad de algunas acciones de gobierno para optimizar la satis-
faccién de necesidades de los ciudadanos (de nuestros pueblos) y la otra,
es la correlativa incapacidad de los ciudadanos para organizar formas de
accién y de control social genuinos, propios, autdctonos (y no cooptados
por intereses extrafos) que mejoren los procesos de integracion social, y
donde los derechos fundamentales dejen de ser principios abstractos y se
afiancen en el tejido social como realidades concretas.

Para que ello ocurra, la autonomia y la soberania son dos aspectos nece-
sarios. Uno de mis planteos es poner atencién al oenegeismo (esto es, la
creacion indiscriminada de ONGs en el pais y en la regidn). Garcia Linera?

(10) A mi criterio, como una obligacién imperfecta.
(11) Esta es la modalidad de acciones de RS con las que trabajamos desde FORS, alinear
vision de empresa a vision de pais.

(12) Alvaro Garcia Linera, Vicepresidente del Estado Plurinacional, ha escrito un libro llamado
El "Oenegismo”. Enfermedad Infantil del Derechismo (O cémo la “reconduccién” del proceso
de cambio es la restauracion neoliberal), impreso en La Paz, Bolivia, de distribucién gratuita.
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dice que el "oenegeismo” es “la enfermedad infantil del derechismo”; hay
que estar atentos y mirar quién o quiénes las sostienen econémicamente;
es un camino de soberania necesario y que, por ahora, estamos dejando de
explorar, y que se viene acatando docilmente, pero quiero dejar el debate
abierto a que es necesario hacer frente a la proliferacion de ONG cuyos
verdaderos intereses y origen de fondos desconocemos.

Mi conclusion y reflexion final sobre estas breves notas es la obligacién
que tenemos de apuntalar el conocimiento, la educacién, la formacién
profesional, la capacitacién laboral y la sinergia de acuerdo al rol de
cada uno en nuestras comunidades para hacer efectiva la nota de efica-
cia, o la mirada a la eficacia, tanto en la actuacién administrativa, como
en las acciones de RS del sector privado, que es la que da legitimidad
a la accién.

La eficacia es un principio material de actuacién que obliga a considerar
a las pautas de organizacién como criterios instrumentales para la satis-
faccién del interés general y de la mejora en la calidad de vida. Yo insisto
en sostener que un Estado eficaz es un Estado inteligente que aprove-
cha los principios generales del derecho administrativo incorporandolos
en cada etapa de las politicas publicas para optimizar la satisfaccién de
necesidades y universalizar los derechos humanos y que ademas, dialoga
en ecosistema con el sector privado para construir acciones responsables
que complementen a esas politicas publicas.

Para ello, se requiere cada vez més una tarea de evaluacién desde la ges-
tién y desde el control, y esto involucra construir las herramientas e in-
dicadores que permitan medir el impacto de las acciones. Nuestro pais
y nuestra region necesitan de esa corresponsabilidad real, y una de las
formas es que las acciones de responsabilidad social sean convergentes o
complementarias con las politicas publicas.

Hoy muchos gobiernos locales estan trabajando fuertemente para “vira-
lizar” (informar, comunicar) lo hecho en politicas publicas, y para generar
contagio para que las acciones de RS de los privados se referencien en
ellasy, en definitiva, las completen para mejorar la calidad de vida en cada
lugar de nuestro territorio porque esto nos obliga a pensar y a buscar el
permanente equilibrio entre el hombre, la naturaleza y la economia. Si
alguna de estas variables crece en perjuicio de otra, ya sabemos quiénes
quedan excluidos, qué derechos fundamentales quedan desamparados
y cémo puede quedar la naturaleza si solo privilegiamos su uso abusivo
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para la rentabilidad sin pensar en la sostenibilidad de nuestro pais y de
nuestro planeta.

Por eso mi reflexion de hoy; por eso escribi Principios generales y politicas
publicas, que es un libro de derecho, que encuadra y conecta conductas,
acciones y principios, pero que también busca la reflexién individual —y
esta es mi gran pretensién— sobre cuél es nuestro aporte a la realizacién
de la justicia y a la pregunta sobre qué produce cada uno y cuél es la
contribucién a la sociedad, que sigue siendo el punto de inicio y el com-
promiso desde el que debemos partir para tomar enserio los valores, las
prioridades, las desigualdades y ver qué podemos hacer desde el lugar
en el que nos toca actuar para trabajar por la justicia, mas alla de la vision
sobre el papel que le cabe al Estado en lograr un minimo de justicia social,
sobre todo para quienes tenemos claro desde el pensamiento nacional
que los mecanismos de mercado son insuficientes.

Como seguidora de Amartya Sen busqué siempre en mi trabajo abrir un
camino para la reflexién valorativa de las politicas publicas con fuerte
influencia de su pensamiento.

Parto de reconocer que ha habido un gran desplazamiento en la concep-
cién de la democracia como resultado de la obra de Rawls y Habermas y
de una vasta bibliografia sobre esta temética, y creo que uno de los moti-
vos para defender esta forma de gobierno es su capacidad para garantizar
una mayor igualdad social. Un gobierno en una democracia pluralista con
elecciones y prensa libre tiene una fuerte motivacion politica para impedir
las desigualdades extremas.

Trabajar sobre el principio juridico de la eficacia me ha permitido ver que
podemos resolver comparaciones concretas sin apelar a una sociedad
ideal como punto de comparacion. En ese sentido, la descripcién ideal
de una sociedad perfecta (lo que han intentado, desde Platén, todas las
utopias), se propone solo identificar los criterios que luego habrén de
ser aplicados en la evaluacién de las situaciones concretas y a esa bus-
queda, a esa reflexién apunta mi tarea, tanto cuando he focalizado en
las politicas publicas, su encuadre legal y la necesidad de su evaluacion
y redisefio permanente, como en el camino de difundir y promover la
responsabilidad social.

Porque entiendo que la justicia, la responsabilidad social y el problema de
la redistribucién y las politicas publicas son temas que estan intimamente
vinculados.
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Por eso, defender que tenemos obligaciones hacia los demas y hacia la
proteccion del ambiente supone entender que el planteo de lo justo y lo
injusto en la sociedad tiene que ir méas alld de la bdsqueda exclusiva del
interés propio. Nuestros deberes hacia los demas, sin duda, deben ir mas
alla de la obligacién de no dafiar o de cumplir con las llamadas obligaciones
perfectas.

Podemos pensar, como dice Amartya Sen, que una persona tiene razones
para sentirse obligada hacia otros por el mero hecho de tener el poder
suficiente para remediar una injusticia. Este poder no se limita a lo eco-
némico; es posibilidad concreta, es oportunidad de cambiar las cosas. Se
trata de un poder efectivo para hacer la diferencia. Citando a la figura
de Gautama Buda: "si alguien tiene el poder de producir un cambio que
considera que reduciré la injusticia en el mundo, entonces hay un fuerte
argumento social para hacerlo asi”.

La preocupacién por alcanzar situaciones de justicia involucra, tanto a las
personas individuales, como a la accién de los gobiernos. Por eso, mi de-
fensa de la accidn estatal (opuesta a las doctrinas del liberalismo clasico),
porque entiendo que la intervencién estatal a través de politicas publicas
eficaces es el camino para remediar situaciones de desigualdad. Con el
planteo de la eficacia, abro la reflexién sobre cuéles son los indicadores
que deberiamos seleccionar a fin de obtener una base de informacién
capaz de guiar la eleccién colectiva. Aca vuelvo a validar en lo interno el
pensamiento de Sen que, frente a la medicidn del Producto Nacional Bru-
to o el Producto Bruto Interno, aboga por la incorporacién de otros indices
que reflejen, de manera més directa, la calidad de vida, el bienestar, y las
libertades de las vidas humanas.

Creo, en definitiva, que es dificil decidir en qué caracteristicas globales
debemos concentrarnos para juzgar una sociedad y evaluar la justicia y la
injusticia, pero, sin duda, la busqueda debe orientarse a crear y medir ca-
pacidades o como dice Amartya Sen “las oportunidades reales de vivir”.®

e

(13) Que, como ejemplo simple, serian nuestras obligaciones fiscales o los compromisos
contraidos en un documento.

(14) El resaltado me pertenece.
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L.a dimension
transnacional del derecho
administrativo

GABRIELA STORTONI®

“somos mds libres cuanto mds plurales somos”
Luhmann, Sociologia del rischio, Milan, 1996

&

1. Introduccién

Hace més de 20 afios empecé a indagar, cientificamente, sobre la exis-
tencia de un derecho publico mas alla de las fronteras nacionales, que se
conformara en base a ellas; pero que, al consolidarse en el concierto co-
munitario, regional o global, las reglas vuelven a nuestro régimen con una
fortisima impronta de fuente preferencial del derecho publico. Y hablaba
entonces, del denominado Derecho Administrativo de la Integraciéon en el
marco del Tratado de Asuncién.®@

(1) Abogada (UNLP). Magister en Derecho Administrativo de la Universidad Austral, Méaster en
Administracion, Derecho y Economia de los Servicios Publicos de las Universidades Carlos |ll,
Madrid (Espana); Paris X, Nanterre (Francia); y El Salvador, Buenos Aires (Argentina) organizado
por EPOCA. Especialista en Derecho de la Integraciéon (Universidad Austral). Especialista en
Transporte Urbano y Planificacion por JICA (Japan Internacional Cooperation Agency). Es Pro-
fesora de grado y de posgrado en distintas universidades nacionales. Actualmente, es Jefa de
Gabinete del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién y representante argen-
tina, por el Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Pablica y Servicios de la Nacién, en la
Entidad Binacional Argentina/Chilena “Tunel de Agua Negra”.

(2) Parte de esos estudios forman parte de mi articulo denominado “Sobre la existencia de
un Derecho Administrativo de la Integracién frente al esquema del Tratado de Asuncién”, en
Anuario de Derecho 2, Bs. As., Universidad Austral, AbeledoPerrot, 1996.
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Eran los albores de los afios 90 y aun la Reforma constitucional no se ha-
bia perfeccionado; ya se hablaba de la importancia de reconocer alguna
jerarquia supra legal o constitucional a los tratados internacionales. Llegd
luego la Reforma constitucional de 1994, y con ella se le da jerarquia cons-
titucional a los tratados sobre derechos humanos que se ratifican en su
texto; se incorpora un nuevo mecanismo para la recepcién de los tratados
de derechos humanos que en el futuro se incorporen; y se reconoce la je-
rarquia supralegal de los tratados en materia de derecho de la integracién.

Estas decisiones van a impactar directamente en nuestro derecho ad-
ministrativo, el cual no solo incorpora los tratados internacionales como
fuente directa del derecho, sino que los tratados serén, de ahora en mas,
en materia de derechos humanos y de integracién, fuente preferente de
aplicacién, ya respecto a la ley como en relacion a la Constitucion.

Ahora bien, y a propdsito de esta obra, me resulta interesante retomar el
tema de la dimension transnacional del derecho administrativo, a la que arri-
bo ahora, luego de haber tenido la oportunidad de su verificacion empirica, a
través de la funcidn publica que me ha sido encomendada estos Ultimos afios.

Y en efecto, puedo adelantar que estamos asistiendo a una verdadera
transformacién del derecho piblico, por el impacto que los acuerdos y tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos y de integracion
regional, conformando un nuevo bloque de derecho publico regional.

Y las nuevas reglas nos ponen frente a un nuevo Estado, preocupado por
la vigencia efectiva de los derechos humanos, ya por la impronta nacio-
nal y local, como por su responsabilidad internacional. Un Estado que se
legitima en la concrecién de politicas publicas concertadas en un ambito
plural. Un Estado conciente, como expresa Habermas, de que “... en las
sociedades multiculturales, los derechos fundamentales y los principios
del Estado de derecho constituyen los puntos de cristalizacién de una cul-
tura politica que integra a todos los ciudadanos; esta cultura es a su vez
la base para una coexistencia igualitaria de distintos grupos y subculturas
cada uno de ellos con un origen y una identidad propios”.®

Este nuevo bloque de legalidad se conforma con un ida y vuelta de lo local
a lo nacional y, de este, a lo regional y al blogue integrado, y viceversa, sin

(3) JUrGEN HaBERMAS, [srael o Atenas: ja quién le pertenece la razon amamnética? Johan Baptist
Metz y la unidad en la pluralidad multicultural, Madrid, Trota, 1999, p. 99.
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solucién de continuidad, ya que su caracter de ius in fieri va a garantizar del
mejor modo el aseguramiento de los derechos, como veremos a continuacion.

2. La importancia de los tratados internacionales
antes de la Reforma de la Constitucion de 1994

Antes de la Reforma de la Constitucidén Nacional en 1994, la discusién se
centraba en dilucidar, primero, si los tratados podrian ser modificados por
ley posterior (atento como se regulan en el viejo pero adn vigente art. 31)
cuestion que fue abandonada por la CSIN en el caso “Martin y Cia”.“ El
fallo, aun cuando representa un avance en el sistema de interpretacién,
por la vigencia efectiva de los tratados y su cumplimiento, es, no obstante,
aplicacion de la teoria dualista, doctrina que separa tajantemente el or-
denamiento juridico interno del Estado del derecho internacional, dando
una notable primacia al primero. De tal modo, el tratado, convertido por
ley en derecho interno, es susceptible de modificacion unilateral (en este
caso, por medio del decreto-ley 6575/1958), como una norma comun.

Luego, una vez abandonada la idea de la jerarquia infralegal, la cuestion
se debatia entre la aplicacion de las teorias monistas y dualistas a los fines
de entender cuando un tratado internacional resulta norma aplicable en
el ambito doméstico.

Estas teorias se han enfrentado durante gran parte del s. XIX y primera
mitad del s. XX en orden a explicar las relaciones entre el derecho in-
ternacional y el derecho interno. La teoria dualista plantea la separacion
e independencia entre ambos ordenamientos, mientras que la segunda
sostiene que el derecho internacional y el derecho interno forman un solo
orden juridico. Para el dualismo, entre quienes encontramos como maxi-
mos exponentes a Hans Triepel (1899), en la doctrina alemana, y a Dionisio
Anzilotti (1905), en la doctrina italiana, el derecho internacional publico y
el derecho interno se presentan como dos drdenes juridicos distintos,
separados e independientes. Esto es asi, sostienen, porque presentan
distintos fundamentos, distintos sujetos destinatarios de sus normas y
porque distintos son los érdenes de relaciones que generan. En cuanto
a sus fundamentos, sostiene Triepel, que el derecho interno tiene como
fundamento la voluntad de un solo Estado quien, en forma unilateral,
organiza su sistema juridico-politico y estructura su propio ordenamiento.

(4) CSIN, "Martin & Cia. Ltda. SA ¢/ Nacion Argentina”, 06/11/1963, Fallos: 257:99.
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En cambio, el derecho internacional encuentra su fundamento en la vo-
luntad comun de los Estados, en la unién de estos sujetos en orden a
satisfacer intereses comunes.

En cuanto a los sujetos destinatarios: en el derecho interno, serian los in-
dividuos; mientras que en el derecho internacional, principalmente, los
Estados. De alli que se dé un diferente orden de relacién. En el derecho
internacional publico, al tratarse de un ordenamiento que regula principal-
mente relaciones entre Estados, la relacién es horizontal, de coordinacion:
dado el carécter de soberanos que deben tener los Estados, en principio no
se podria concebir el poder de uno sobre otro. En cambio, en el orden inter-
no, la relacion seria de caracter vertical, no de coordinacion, sino de subor-
dinacién entre el Estado que impone las normas y el individuo destinatario
de las mismas y, en definitiva, obligado al cumplimiento de dichas normas.®

Por su parte, el monismo —en doctrina se destaca con Hans Kelsen (1920),
seguido, entre otros, por Alfred Verdross (1923) y George Schelle (1932)—,
sostiene que el derecho internacional y los ordenamientos internos for-
man parte de un mismo sistema juridico universal.®

La regla interpretativa fue finalmente establecida por la jurisprudencia, la
que en el conocido caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”? llega a la conclusién
de que los tratados son actos federales complejos por lo cual para su vi-
gencia efectiva es necesario que se den tres pasos esenciales: la firma del
tratado por los poderes ejecutivos de los Estados partes, su correspon-
diente aprobacion legislativa en el &mbito doméstico y, finalmente, su ra-
tificacién mediante el depésito del documento en la sede o Secretaria del
Tratado, por parte de los poderes ejecutivos de los Estados partes. Una
vez cumplido dicho circuito, si la norma es operativa, nada obsta a que se
reconozca el ejercicio del pleno derecho reconocido por el tratado.®

(5) Trucco, MarceLo F., “Relaciones entre el derecho internacional publico y el derecho inter-
no”, [en linea] www.saij.jus.gov.ar, 2007.

(6) PrioTTI, ANAHI, “Relaciones entre Derecho Internacional y el Derecho Interno”, en La Corte
Penal Internacional, UNR, 2005, p. 170 y ss.

(7) "Ekmekdjian, Miguel Ange\ ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos: 315:1492, en LL, 1992-C;
543, en ED, 148:354, 1992.

(8) Es interesante recordar los hechos del caso, ocurrido el 11 de junio de 1988, cuando el
sefior Dalmiro Sdenz expresé algunas frases involucrando a Jesucristo y la Virgen Maria en un
programa televisivo. Miguel Ekmekdjian, al sentirse “profundamente lesionado en sus sen-
timientos religiosos” por dichas frases, dedujo una accién de amparo dirigida al conductor
del ciclo—Gerardo Sofovich— para que en el mismo programa diera lectura a una carta docu-
mento que contestaba a los supuestos agravios vertidos por Dalmiro Sdenz. Ante la negativa
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Por ello, sostenemos que antes de la Reforma constitucional de 1994, la
Corte Suprema tuvo ocasién de enderezar la interpretacién sobre las re-
laciones jerarquicas entre el orden interno, inferior a la Constitucion, y los
tratados internacionales. Asi, en el caso ut supra mencionado, “Ekmekd-
jian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, el Tribunal afirmé que la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, ratificada por el
pais, habia alterado la situacién del ordenamiento juridico argentino y, en
consecuencia, ya no existia fundamento normativo para acordar prioridad
a la ley por sobre el tratado. Ello asi, pues el art. 27 de la Convencién
de Viena dispuso que una de las partes firmantes del tratado no podia
invocar disposiciones de derecho interno para incumplir la Convencién.
Debe sefalarse, ademas, que la Corte Suprema interpretd los términos de
la Convenciéon de Viena en el sentido de que esta asignaba prioridad al
tratado frente a la ley interna.®

En efecto, el pronunciamiento citado considerd que, conforme a lo dispues-
to por la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados —aprobada
por ley 19.865, ratificada por el PEN el 5 de septiembre de 1972y, en vigor,
desde el 27 de enero de 1980—, el derecho internacional convencional tie-
ne prioridad sobre el derecho interno por cuanto “la necesaria aplicacién
del art. 27 de la Convencién de Viena impone a los érganos del Estado ar-
gentino asignar primacia al tratado ante un eventual conflicto con cualquier
norma interna contraria o con la omisién de dictar disposiciones que, en sus
efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado internacional”.(®

del conductor del programa de leer la carta documento, el accionante inicié un juicio de
amparo fundado en el derecho de réplica baséandose para ello en el art. 33 CN y en el art. 14
del Pacto de San José de Costa Rica, razon que le da CSJN en el citado caso, innovando en
la jurisprudencia aplicable hasta la fecha.

(9) GELL, Maria ANGELICA, “Articulos 1 a 43" en Constitucion de la Nacién Argentina. Anotada
y Concordada, t. 1, 4%, ed. amp. y act., Bs. As., La Ley, 2009, pp. 477/478.

(10) Uno de los puntos mas controvertidos de un tratado de integracién es el referido a que
sus normas, por imperio de la Convencién de Viena, tienen primacia sobre el ordenamiento
juridico de los paises que los suscriben. En la génesis del Mercosur las constituciones de
los paises miembros resaltaban su tendencia hacia la integracién, excepto la Constitucion
argentina. Esta cuestion fue la que mas preocupd a nuestros constitucionalistas y administra-
tivistas, pronunciandose mediante una interpretacién dindmica de la Constitucién a favor de
los tratados de integracién, tales los casos de Cassagne, Barra, Boggiano, Bidart Campos,
entre otros. No podemos adentrarnos en los fundamentos esgrimidos, tanto en favor como
en contra de esta cuestion constitucional, por cuanto excederia ampliamente el propdsito
de este estudio, pero permitasenos sefalar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha dejado atras toda disquisicion juridica sobre el punto, al reafirmar su doctrina en el caso
"Fibraca Constructora SA". Conforme HerreNDORF, “El caso Fibraca y un réquiem para el
concepto clasico de soberania”, en LL, 7 de octubre de 1993.
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Asimismo, la Corte sostuvo:

La violacién de un tratado internacional puede acaecer tanto
por el establecimiento de normas internas que prescriban una
conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de
establecer disposiciones que hagan posible su cumplimiento;
ambas situaciones resultarian contradictorias con la previa rati-
ficacién internacional del tratado; dicho de otra manera, signifi-
caria el incumplimiento o repulsa del tratado con las consecuen-
cias perjudiciales que de ello pudieran derivarse...

Y prosiguid diciendo:

Cuando la Nacién ratifica un tratado que firma con otro Estado,
se obliga internacionalmente a que sus érganos administrativos
y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado
contemple, siempre que contenga descripciones lo suficiente-
mente concretas de tales supuestos de hecho que hagan po-
sible su aplicacion inmediata. Una norma es operativa cuando
esté dirigida a una situacién de la realidad en la que puede ope-
rar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que debe
establecer el Congreso.

La misma doctrina siguié la Corte un afo después en el caso “Fibraca”,?
en el cual, aplicando la Convencién de Viena, reafirma la “primacia” de los
tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma interna.

La doctrina que emana de ambos fallos clarifica la cuestion y establece
que, si las descripciones de la norma del tratado son lo suficientemente

(11) Sobre la decision que se trascribe ha expresado Barra, en ‘Responsabilidad del Estado
por incumplimiento de las directivas comunitarias. El caso “Francovich”. Una experiencia
para el Mercosur’, en LL, 06/10/1993, que del caso “Ekmekdjian” surgen dos principios fun-
damentales: en primer lugar, la primacia de los tratados sobre las leyes internas; en segundo
término, el efecto directo de las normas contenidas en un tratado, cuando ello sea posible a
la luz del texto mismo.

(12) El caso “Fibraca” también adquiere trascendencia de cara a la posible constitucién de
un tribunal comunitario, porque sienta jurisprudencia sobre la irrevisibilidad por parte de la
justicia argentina de un pronunciamiento emanado de un tribunal constituido por un tratado
internacional suscrito por nuestro pais.

(13) La Corte justifica tal interpretacién en cuanto “resulta la mas acorde a las presentes
exigencias de cooperacion, armonizacion e integracién internacionales que la Republica Ar-
gentina ha hecho propias y elimina la eventual responsabilidad del listado por actos de sus
organos internos” (CSJN, “Fibraca Constructora SCA ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto
Grande”, F. 433, XXIIl, 07/07/1993).
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concretas, ella operaré directamente y agrega, que la norma no solo se in-
cumple dictando normas en contrario, sino también omitiendo el dictado
de decisiones administrativas o jurisdiccionales que exija la norma de
derecho internacional convencional para su plena eficacia.

En la misma linea se inscribe el caso “Servini de Cubria, Maria Romilda
s/ Amparo” del 11 de mayo de 1992; cuando una de las salas de la Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal prohibié la difusion de un
fragmento del programa “Tato de América” en el que se ironizaba sobre
la jueza actora en autos. El programa salié al aire pero los pasajes prohi-
bidos fueron sustituidos por una leyenda que decia: censura judicial.™ En
esa oportunidad, la Cémara afirmé la verosimilitud del derecho invocado,
fundada Unicamente en una llamada andénima recibida por la jueza, sin
verificar el contenido del programa prohibido. La Corte, al tomar el caso
para su decisién, sostuvo:

... tanto en nuestra Constitucién, en la interpretacién que de
ella ha realizado esta Corte, como en el "Pacto de San José
de Costa Rica”, la libertad de expresiéon es una nocion sélo
susceptible de definicién por su contenido, que resulta perfec-
tamente diferenciable del medio por el cual se transmiten o
expresan los actos particulares que la traducen. Claro ejemplo
de ello se advierte en el art. 1 del pacto antes mencionado, en
el que se describen los actos que configuran el ejercicio de la
libertad de expresién y de pensamiento —buscar, recibir, y di-
fundir informaciones e ideas—, los que pueden ser dados a co-
nocer por diversos medios —oralmente, por escrito, en forma
impresa o artistica, o cualquier otro idéneo para su difusion—,
sin que esos medios se confundan con los actos previamente
indicados. Los medios de comunicacion son el vehiculo por el
cual se transmiten las ideas o informaciones, pero no necesa-
riamente todo lo que ellos dan a conocer se identifica con los
actos protegidos por la tutela constitucional —libre expresion
de ideas— o por el pacto mencionado —busqueda, recepcion
y difusion de ideas e informacién—. Dicho de otro modo, no
todo lo que se difunde por la prensa escrita o se emite en pro-
gramas radiales o televisivos o por cualquier otro medio, goza

(14) CSJN, “Servini de Cubria, Maria Romilda s/ amparo”, 08/09/1992, en elDial.com, AAF8A.
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del amparo otorgado por la prohibicién de la censura previa,
sino aquello que por su contenido encuadra en la nocién de
informacién o difusién de ideas.

Por estos argumentos, la Corte entiende que el modo de juzgar de la Ca-
mara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal es determinante para
descalificar el fallo recurrido, por lo que declara procedente al recurso ex-
traordinario interpuesto por Tato Bores y Arte Radiotelevisivo Argentino SA
y revoca la resolucion de la Camara.

Posteriormente, el 13 de octubre de 1994, la CSJN resuelve los autos
"Café La Virginia SA s/ Apelacién”.9 El caso trata de la introduccion de
café crudo del Brasil a la Argentina el cual, por normativa ALADI, esté
sujeto a arancel cero. No obstante, por Resolucién del Ministerio de Eco-
nomia se habia establecido un arancel del 10%, en abierta violacion a la
norma comunitaria. La Corte consideré ilegitima la norma administrativa y
establecié la supremacia de las normas internacionales sobre la ley local.
Se destaca el voto del Juez Boggiano, quien siguiendo los precedentes
del Tribunal Comunitario Europeo rescata el principio de la obligatoriedad
de la aplicacién de la norma comunitaria, siendo un avance en materia de
interpretacién del denominado derecho derivado.

Ahora bien, desde la doctrina, la discusidn no era sencilla, méxime cuando
se estaba ante tratados que establecian jurisdicciones supranacionales,
como resultan los tratados de derechos humanos o los de integracién.

Asi, el sector doctrinario se dividia. Por un lado, encontrdbamos a Vanossi,
entre otros,"” quien consideraba que en el estado actual de la Constitucién
no era posible la aceptacion de un orden juridico supranacional en tanto:

i. el art. 31 CN establece la cldusula de supremacia, por la cual ninguna norma
esté por encima de la Constitucién Nacional;

ii. Elart. 27 CN determina que los tratados deben ser conforme los principios de
derecho publico establecidos en la Constitucion; y

(15) CSJN, “Recurso de hecho deducido por el Arte Radiotelevisivo Argentino SA y por
Mauricio Borenztein en la causa Servini de Cubria, Maria Romilda s/amparo”, 08/09/1992, en
elDial.com, AAF8A.

(16) CSJN, "Cafés La Virginia SA s/Apelacion” (por denegacién de repeticion), 13/10/1994,
en elDial.com, AA846.

(17) Postura de Vanossi pronunciada en su ponencia para el Seminario Internacional sobre
Derecho de la Integracién organizado por la AADA y la Universidad Austral, 1991.
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iii. es necesario proceder a una reforma constitucional para su reconocimiento
por el poder constituyente, ya que implica un nuevo reparto de competencias.

Por su parte, el sector doctrinario opuesto, liderado por Cassagne,® sos-
tenia la innecesaridad de la reforma de la Constitucidn, en tanto:

i. el art. 31, similar al de la Ley de Bonn, encuentra solo sentido y eficacia en el
marco de las relaciones entre el Estado federal y las provincias o los lander,
en el caso de la organizacién germana; mientras que, en el caso de los trata-
dos internacionales, como el caso del Tratado de Asuncidn, en el supuesto de
perfeccionarse normativamente, implicara la formacién de un orden juridico
distinto y nuevo, explicable por el principio de competencia;

ii. una vez que el tratado ha sido objeto de aprobacién y ratificacién en debida
forma, los Estados signatarios no pueden valerse para negar su vigencia ni para
desconocer o subordinar su aplicacion a otros actos formales posteriores, con
fundamento en lo prescripto en los arts. 26 y 27 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados (ley 19.865);

iii. el art. 31 CN solo consagra la categorizacion de los tratados como ley supre-
ma frente a las normas provinciales sin aludir a una relacién entre las fuentes
alli mencionadas, menos aun cuando el nuevo ordenamiento constituye un
supuesto no previsto ni contemplado expresamente por los constituyentes; y

iv. la expresion principios de derecho publico prevista en el art. 27 CN, segin
el sentido histérico que se atribuyé en la fuente, se refiere a los principios y
garantias de libertad, igualdad, propiedad, etc.; reconocidos a los extranjeros
por nuestra Constitucion.

Existian otras posturas, como la de Beltrdn Gambier" que, si bien estaban
a favor del proceso de integracién, veian un serio escollo en su acepta-
cién sin reforma constitucional, puesto que se opone a los principios de
federalismo adoptados por los constituyentes originarios como sistema
de distribuciéon de competencias. Asimismo este autor establecia que se
vulneran los arts. 22 y 100 CN (en cuanto el pueblo no delibera ni gobier-
na, sino a través de sus representantes en el Congreso y que las decisiones
del Méximo Tribunal de la Nacién puedan ser sometidas a conocimiento y
decision de un tribunal supraconstitucional.®?

(18) CassaGNE, JuaN CarLos, “El mercado comun del Sur: problemas juridicos y organizativos
que plantea su creacion”, en Revista de Administracién Puablica, n® 127, enero-abril, 1992.

(19) GamBIER, BELTRAN, “El federalismo frente al MERCOSUR”, en ED, 4-1U-1992.

(20) La cuestién de la posibilidad de receptar la vigencia de un tribunal judicial supraestatal, no
es nueva puesto que se planted con el Pacto de San José de Costa Rica. Al respecto resulta util
referenciar aqui la postura antagdnicas de dos constitucionalistas argentinos; Bidart Campos
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En relacion al punto, en esa época, sostuve:

La existencia de un orden juridico superior, la aplicabilidad en el
orden interno de normas que no son producto del Congreso; la
posibilidad de instaurar un tribunal supranacional con conocimien-
to y decision en las causas entre Estados de la comunidad y de
particulares con relacién a la comunidad y/o un Estado miembro;
son todos aspectos que no fueron tenidos en cuenta por los consti-
tuyentes originarios al redactar la Constitucion, puesto que la situa-
cién de una comunidad de paises era algo que no existia, al menos
en el sentido actual. La Constitucién fue pensada para regular si-
tuaciones dentro del sistema nacional y cuando enfoca relaciones
con terceros paises, dichos relacionamientos estan fundados en el
reconocimiento y respeto del principio de soberania.®”

Y por ello, estdbamos en presencia de una “... laguna constitucional res-
pecto a la existencia de relaciones de la integracién o comunitarias. Res-
pecto a este nuevo esquema de solidaridad internacional entre paises,
que han pactado una vinculacion especial y para el logro de los fines de
esta comunidad se establecen drganos con competencias especificas, la
Constitucién guarda silencio absoluto. Por lo cual el primer paso para sal-
var la vigencia de ambos institutos es realizar una interpretacién arménica
e integral de la Constitucién Nacional”.?

Se trataba de aplicar una interpretacién dinamica de la Constitucién por-
que, como decia Oyanarte:

En un primer tramo de este siglo cuando el tribunal era orien-
tado por el pensamiento de Bermejo, se usaba el método esté-
tico, que remite a la voluntad del legislador originario y da por
cierto que la Constitucién, mientras no haya reforma, conserva
el significado que tuvo al ser adoptada. Mas no bien se produjo

"

y Bianchi, en el articulo que redactaron conjuntamente, titulado “; La jurisdiccién internacional
prevista en el Pacto de San José de Costa Rica viola la Constitucién Nacional?”, en ED, 118-976.

(21) StorTONI, GABRIELA A., “Sobre la existencia de un Derecho Administrativo de la Integra-
cion frente al esquema del Tratado de Asuncion”, en Anuario de Derecho 2, Bs. As., Univer-
sidad Austral, AbeledoPerrot, 1996.

(22) "En tal sentido es factible que una Constitucion que impidiera un proceso integrativo
profundo, cuando éste fuera necesario para alcanzar el bien comun regional, ésta deven-
dria injusta. Del mismo modo si la integracion es un paso necesario y obligado para la
consecucién del bien comuin nacional, su prohibicién provocaria entonces otra injusticia
suplementaria” SacuUes, NEsTOR, “La cuestion federal en la integracién latinoamericana”,
en ED, 29-903.
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el primer gran impacto que conmovié la integra estructura del
pais (crisis de 1922, crisis de 1929, segunda Guerra Mundial)
este método fue desechado. Asi en el caso Avico, la Corte se
apartd de los precedentes sin decirlo y acogié el método que
ahora llamamos dinamico, poniéndolo al amparo de Marshall.
Por su parte una situacién similar ocurrié en las comunidades
autondmicas de Espafia, en cuanto a la posibilidad que el nue-
vo sistema de las comunidades pudiere soslayar sus competen-
cias autonomicas.®

De alli que, José Eugenio Soriano® dijera:

Hay ciertamente una lealtad comunitaria, pero sin que la misma
dé pie para olvidar la lealtad constitucional que se deben entre
si las comunidades autondémicas y el Estado. La relacién entre
ambos tipos de lealtades dista mucho de ser clara. Es el Estado
espafiol quien estd vinculado por las exigencias de la lealtad
comunitaria, de manera que los problemas internos de mutua
lealtad han de ser resueltos previamente y solo una vez obteni-
do determinados acuerdos sustanciales proceder a prestar fide-
lidad a la lealtad comunitaria.

En ese nuevo concierto internacional, el reconocimiento vino a cuenta de
la Reforma constitucional, como veremos a continuacion.

3. Los tratados internacionales en la Constitucién reformada

El régimen de los tratados internacionales impacté directamente en la Re-
forma de la Constitucion Nacional de 1994.

Dice al respecto Gelli:

. si bien a la Convencién Reformadora de 1994, se le plan-
tearon varias alternativas a la hora de definir la supremacia en
el ordenamiento juridico argentino, los convencionales opta-
ron por mantener la preeminencia de la Constitucion por sobre
todo el ordenamiento juridico argentino —unida a los Tratados
de Derechos Humanos enumerados en aquella, conforme a las

(23) Ver StorTONI, GABRIELA A, “Sobre la existencia...”, op. cit.

(24) SoriaNo, Jost E., Anélisis Jurisprudencial de Reglamentos y Directivas, Madrid, Tecnos,
1991, pp. 44y 45.
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condiciones que alli se establecian— y la superioridad de las
tratados por sobre las leyes.@

En efecto, el perenne art. 31 CN, en punto a las relaciones jerarquicas en-
tre tratados y leyes de la Nacién, de ahora en méas en materia de tratados
internacionales debera ser leido en consonancia con lo regulado por los
incs. 22 y 24 del art. 75 de la Ley Suprema, en su versién reformada.®

La jerarquia normativa que preveia la Constitucién Nacional en el punto,
hasta esa fecha, era regida por el art. 31 que establecia y establece:

Esta Constitucion, las leyes de la Nacidon que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranje-
ras son la ley suprema de la Nacién,; y las autoridades de cada pro-
vincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados
ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.

Y, como decia arriba, la lectura de la Constitucion, leyes y tratados, va a
ser complementada con la introduccién de dos incisos esenciales al nuevo
art. 75 de la Constitucion reformada, los incs. 22 y 24, que establecen que
le corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas na-
ciones y con las organizaciones internacionales y los concorda-
tos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen je-
rarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacion Racial; la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra

(25) GeLu, M. ANGELIca, “Articulos 1° a 43", en Constitucién de la Nacién Argentina. Anotada
y Concordada, t. 1, 4ta. ed. amp. y act., Bs. As., La Ley, 2009. Ver anélisis que realiza la autora
de punto 7 del art. 75, inc. 22 CN.

(26) GeLL, M., ANGELICA, ibid., p. 478.
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la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las con-
diciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no de-
rogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién
y deben entenderse complementarios de los derechos y ga-
rantias por ella reconocidos. Solo podréan ser denunciados, en
su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cémara. Los demés tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miem-
bros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

24. Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias
y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de
reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y
los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuen-
cia tienen jerarquia superior a las leyes. La aprobacién de es-
tos tratados con Estados de Latinoamérica requeriréd la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cémara. En el
caso de tratados con otros Estados, el Congreso de la Nacion,
con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada
Cémara, declararé la conveniencia de la aprobacién del tratado
y sélo podré ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Camara, después de cien-
to veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los tratados
referidos a este inciso, exigira la previa aprobacion de la mayoria
absoluta de la totalidad da los miembros de cada Camara.®”

Asi resulta claro, y positivado, que los tratados, cualquiera sea su materia
o alcance, tengan jerarquia superior a las leyes (art. 75, inc. 22, primera
parte, CN).

Ahora bien, si se trata de tratados de derechos humanos, los 10 que se
incorporaron en el art. 75, inc. 22, segunda parte, CN tendrén jerarquia
constitucional, complementando los derechos que son reconocidos en la
primera parte de la Constitucion. En igual sentido, tendran jerarquia cons-
titucional los tratados de derechos humanos que en el futuro se incorporen

(27) El resaltado me pertenece.
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a la Constitucidon mediante el procedimiento de aprobacién especial, es-
tablecido en la norma constitucional citada.

Por Ultimo, y no menor, el texto del art. 75, inc. 24 CN viene a dar una
respuesta a las discusiones en materia de integracién regional que, a la
fecha, se habia debatido arduamente. Y asi, los constituyentes estable-
cen sin hesitacién que es dable proceder a la suscripcién de tratados in-
ternacionales que deleguen competencias o jurisdiccidon en organismos
supranacionales, con una mayoria especial para proceder a su aprobacién
legislativa y que, una vez vigentes las mismas, no pueden ser modificadas
por leyes posteriores.

Para la época, se destacan los debates suscitados en la Convencién Refor-
madora de 1994. El por entonces convencional Rodolfo Barra, tras destacar
que todos los tratados tienen jerarquia supralegal pero infraconstitucional,
sostuvo que algunos de ellos son elevados al rango constitucional y que,
al tener tal jerarquia constitucional, estan en pie de igualdad con la Cons-
titucidn, complementandola. Asi, se disefia un modo de convivencia de las
normas domésticas con las de los tratados internacionales, donde la Consti-
tucion sigue siendo la norma suprema fundamental, que ahora los contiene.

Respecto al caracter “complementario” que la Constitucion le atribuye a los
tratados, Barra sefiald que su insercion obedecié al propdsito de aseverar
que ellos no pueden modificar los arts. 1° a 35 de la Ley Fundamental por-
que, en caso contrario, se estaria vulnerando el art. 7° de la ley 24.309, que
declaré la necesidad de la reforma constitucional, que: “fulmina de nulidad
absoluta cualquier modificacién que se quiera introducir a la Primera Parte de
la Constitucién Nacional y que, conforme a este principio, los derechos que
consagran los tratados no colisionan con los preceptos constitucionales sino
que los complementan, explicitan o perfeccionan” y que, si en algin caso
concreto, se llegara a presentar una contradiccién, “no existira la complemen-
tariedad exigida ahora por el constituyente, por lo tanto, estos derechos no
estaran perfeccionados, con lo que no podran aplicarse”.?®

En el mismo sentido, Bidart Campos sostuvo:

La asignacién de jerarquia constitucional, ademas de definir una
prioridad sobre las leyes, quiere decir que los tratados se sitdan
al mismo nivel de la Constitucién, comparten supremacia y que

(28) Bapeni, Gregorio, “El caso ‘Simén’ y la supremacia constitucional”, en Suplemento de
jurisprudencia penal y procesal penal, Bs. As., La Ley, 29 de julio de 2005, p. 11y ss.
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encabezan con ella nuestro ordenamiento juridico y que no afirma-
mos que estos instrumentos estén “incorporados” o integrados a
la Constitucién formal, ni que formen parte de ella, pero si enfatiza-
mos que revisten su mismo rango, ubicandose en el llamado blo-
que de constitucionalidad, fuera de la Constitucion documental.

Agrega que la asignacion de igual jerarquia y rango se reafirma en el con-

cepto del inc. 22 del citado art. 75, que reza: “no derogan articulo alguno

de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse como com-

plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.?”

Entonces, en el nuevo esquema constitucional, los tratados internaciona-

les adquieren una dimensién de fuente esencial en la interpretacién del

derecho, y pueden ser clasificados en:

Tratados internacionales stricto sensu: son los tratados que vinculan a dos o
mas Estados, creando obligaciones reciprocas para las partes. La relacién se
entabla Estado-Estado y produce efectos mediatos sobre los particulares de
los Estados partes.

Tratados internacionales fundantes: son aquellos que vinculan a la comuni-
dad internacional y obligan a todos los Estados, sin reciprocidad especifica
respecto a otro u otros Estados, sino como condicién de pertenencia al sistema
internacional. De este tipo participan los tratados sobre derechos humanos,
que vinculan a un Estado respecto a todos los hombres del planeta; asi como
también aquellos que establecen pautas y reglas sobre derecho internacional
que todos los Estados deben cumplir, sin requerir como correlato que los otros
paises las cumplan, por cuanto su no cumplimiento en los términos expresa-
dos, generaria responsabilidad internacional. Este tipo de tratados obligan a
cada Estado firmante respecto a toda la comunidad internacional, ya sean Es-
tados o habitantes de la comunidad.®

Tratados de integracién: este tipo de tratados se caracteriza por vincular
a dos o mas paises, mediante reglas de solidaridad; ello implica que los
Estados se han autoimpuesto un objetivo comin a alcanzar, que debe ser
concretado mediante medidas conjuntas. La falta de solidaridad en la toma
de las medidas atenta contra la base misma del tratado de integracién. Este
tipo de tratado genera obligaciones Estado-Estado, Estado-nacional del
mismo Estado y Estado-nacional de otro Estado parte, siempre en forma
solidaria y mancomunada.

(29) BiparT Campros, GERMAN, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. Ill, Bs. As.,
Ediar, 1995, p. 276.

(30) Son tratados fundantes el Pacto de San José de Costa Rica, la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, la Convencién Europea de los Derechos Humanos y la Decla-
racion de los Derechos del Nifo, entre otros.
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En este esquema veamos como impactan en el derecho publico, especial-
mente los dos Ultimos citados, en tanto son fuente generadora de dere-
cho derivado o de reglas juridicas de aplicacién en el &mbito doméstico,
pero que se han generado en el encuentro internacional de derechos hu-
manos o de integracion.

4. Integracion regional y desarrollo

4.1. El derecho de la integraciéon o comunitario

La integracién de América Latina es un proceso lento, pero entendemos
que avanza indefectiblemente. Y con él, un nuevo sistema de derecho.

Las previsiones contenidas en los tratados que crearon organismos desti-
nados a aquella finalidad, se revelaron excesivamente optimistas, en cuan-
to a los plazos necesarios para conseguir sus objetivos, pero el proceso
continla su marcha a través de variadas manifestaciones.®"

Se ha sostenido que respecto al término integracion existe una gran confu-
sidn, y que cuando se habla de integracidn, muy frecuentemente se la iden-
tifica solo con cuestiones de comercio o se la asimila a la mera cooperacion.
Podriamos decir que la integracién a la que apuntamos es la de paises y por
ende, es esencialmente un hecho cultural y es ese el punto de encuentro de
las diferentes sociedades, pero ello es una aspiracién que puede o no darse.
Esto es asi debido a que la integracion se puede dar en diferentes campos
de las relaciones interestatales, puede tener dimensiones espaciales diversas,
o el grado de compromiso e integracion puede ser menor o mayor. De ahi la
dificultad de encontrar una definicién Unica que enmarque todas las posibles
formas de manifestacién de este fendmeno.

En ese aspecto, se ha definido a la integracidon como un proceso de trans-
formacién social que es libre y voluntario y a partir del cual, los objetivos
comunes, los intereses y los conflictos de los Estados, los llevan a integrarse
y a tomar medidas de accidn mancomunada para superarse y procurar su
inclusion en el sistema internacional.

Como bien ha expresado Félix Pefia: “la experiencia historica permi-
te suponer, que, en principio, ningln Estado recurre a la utilizacién de
mecanismos internacionales para hacer cosas que pueden ser realizadas

(31) Saravia, ENrIQUE J., “Las empresas publicas binacionales de energia eléctrica en América Latina.
Aspectos juridicos y administrativos” en Derecho de la Integracion, N° 25-26, vol. 10, 1977, p. 39.
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en forma parecida, igual o mejor, mediante la utilizacién de mecanismos
nacionales”.®? Esto significa entonces, que la integracién surge como una
necesidad de alcanzar soluciones para lo local, que la faz nacional no per-
mite, pero a la cual solo se llega en base a la busqueda de objetivos co-
munes que mejore a los Estados partes.

Vamos a advertir aqui la primera innovacién, producto de este régimen que
impacta en el &mbito local, que es la aparicién del denominado “derecho
de la integracién” o “derecho comunitario”, que se caracteriza por la soli-
daridad como regla de adopcién de las decisiones comunes, por cuanto sus
miembros alinan sus esfuerzos para la buisqueda de un objetivo comun, que
trasciende los intereses nacionales de los Estados que se asocian, y ese ob-
jeto es la formacion de una esfera comunitaria de intereses supranacionales.

El derecho de la integracion o comunitario conforma entonces un régimen
juridico auténomo, que si bien comparte con el derecho internacional el
pacto fundacional, luego se edifica en base a reglas y normas que se se-
paran del derecho internacional y se conforman por asimilacién de las nor-
mativas internas de los Estados partes.

Asi, el derecho de la integracién o comunitario implica tres categorias:
1. Normas convencionales.

2. Normas de derecho interno de la organizacion regional, dirigidas al funciona-
miento de los érganos comunitarios.

3. Derecho derivado, es decir, el que emana de las organizaciones regionales para
ser aplicado en forma directa e inmediata en el interior de los Estado miembros.

Y este derecho ostenta caracteres y principios exclusivos, no compartidos
con otras disciplinas, a saber:

i Autonomia: es un derecho distinto de los Estados partes y del derecho internacional.

ii. Unidad: es de interpretacién uniforme para todos los Estados y asi debe ser
interpretado por el juez nacional cuando actlia como juez comunitario.

Y, a su vez, se rige por principios propios, a saber:

i. Aplicabilidad inmediata: pretorianamente acufiada por el caso “Vand Gen y
Loos”®¥ donde se sostuvo “La comunidad es un nuevo orden juridico cuyos
sujetos no son solo los Estados miembros sino también sus ciudadanos”.

(32) Peria FEux, “Las formulas juridico-administrativas para proyectos multinacionales de infraes-
tructura fisica”, en Marcos Koplan (comp.), Corporaciones publicas multinacionales para el desa-
rrollo y la integracion de América Latina, México DF, Fondo de Cultura Econémica, 1972, p. 260.

(33) Fallado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 1963.
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ii.

iii.

iv.

Aplicabilidad directa: concepto definido en el célebre caso “Simmenthal”, 9
también resuelto por la Corte Comunitaria precitada. La aplicabilidad directa
significa que las reglas del derecho comunitario deben desplegar la plenitud
de sus efectos de manera uniforme en todos los Estados miembros a partir de
su entrada en vigor y durante todo su periodo de validez. Por lo tanto, sus dis-
posiciones son una fuente inmediata de derechos y obligaciones para todos
aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de los particula-
res que son parte de las relaciones juridicas sometidas al derecho comunitario.
Este efecto alcanza al juez local que, conociendo de un asunto en el marco de
su competencia, tenga por misién como érgano de un Estado miembro, salva-
guardar los derechos conferidos a los particulares por el derecho comunitario.
Por ende, las normas consideradas operativas necesitan de su recepcion para
ser invocadas en sede doméstica por los particulares o el juez.

Primacia: el principio se establece en el caso “Costa ¢/ Enel”® en el cual se
expresa que “... a diferencia de los tratados internacionales ordinarios, el tra-
tado de la CEE ha instituido un ordenamiento juridico propio, integrado en el
sistema juridico de los Estados miembros desde la entrada en vigor del tratado
y que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales, en efecto, al crear una comu-
nidad de duracién ilimitada, dotado de instituciones propias, de personalidad,
de capacidad internacional y mas particularmente de poderes reales nacidos
de una limitacién de competencia o de una transferencia de atribuciones de
los Estados a la comunidad...”, creando un cuerpo de derecho que vincula a
sus naciones y a ellos mismos.

Expansion: el derecho comunitario tiene vocacion de expandir sus efectos a todas
las ramas de la vida, en tanto conforma una nueva forma de organizacién de la so-
ciedad. En los textos de derecho comunitario europeo encontraremos que, desde
el inicio, este clasifica sus normas en normas originarias, a las que les correspon-
den los tratados fundacionales, y normas de derecho derivado, que resultan de
aplicacion de las directivas y politicas definidas en los tratados fundacionales. ©

4.2. El derecho comunitario
o de la integracion en el Tratado de Asuncién

Entre los ejemplos de integracién que podemos tomar para verificar la

existencia de estas reglas aparece el denominado Tratado de Asuncién o

Mercosur, firmado en 1991. Fue concebido para su concrecién en dos eta-

pas. La primera, ya cumplida, se denominé Periodo de Transicién, durante

(34) Fallado por la Corte Europea el 9 de marzo de 1978.
(35) Fallado por la Corte Europea el 15 de julio de 1964.

(36) StorTONI, GABRIELA A., “Actos administrativos y Reglamentos Comunitarios”, en Jornadas
organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Bs. As., Depalma/RAP,
2002, pp. 473/485.
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el cual deberian concretarse una serie de medidas destinadas a alcanzar las
metas de constitucidon de un mercado comun. Luego, el Periodo Definitivo
de conformacién del Mercado.

Veamos cdmo jugaban las reglas de integracion en estas etapas:

a. Impacto juridico sobre el derecho administrativo interno durante el periodo
de transicién.

El Tratado de Asuncidon prevé una serie de medidas durante el periodo de
transicién, el cual abarca desde la vigencia del Tratado hasta la conforma-
cién definitiva del mercado comin. El objetivo es preparar el despegue
del mercado que se constituird. El art. 3° del Tratado de Asuncién defi-
ne estructuralmente, ya que los aspectos operativos se encuentran en los
respectivos anexos, el periodo de transicion, entendido primordialmente
como la etapa imprescindible para permitir que los sujetos econémicos
que venian operando introduzcan en su empresa las modificaciones in-
dustriales y comerciales necesarias en orden a las nuevas condiciones de
operacion que plantearé el mercado comun.

i.  Normas administrativas comunitarias de organizacién interna.

En primer lugar, existen normas administrativas en la organizaciéon de los érga-
nos comunitarios. Por ejemplo, el Reglamento Interno del Grupo Mercado Co-
mun® es una norma de organizacion administrativa interna que fija las reglas
de funcionamiento interno del Grupo Mercado Comun, asi como sus compe-
tencias, obligaciones v responsabilidades.®®

ii. Normas administrativas comunitarias que se dirigen a los Estados partes.

En segundo lugar, encontramos en el propio Tratado de Asuncién normas de ca-
racter administrativo que producenimpacto directo sobre los Estados miembros;
ellas son las atinentes al Programa de Liberacion Comercial previstas en el Ane-
xo | del Tratado. Dicho Anexo prevé la eliminaciéon gradual de gravamenes y
restricciones, entendiendo por los primeros los derechos aduaneros, recargos
de caracter fiscal, monetario, cambiario o de cualquier naturaleza que incidan
en el comercio exterior y, por las segundas, entiende las medidas de caracter
administrativo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza que dificulte el
comercio reciproco (por ejemplo: subvenciones y dumping).

(37) MERCOSUR/DEC/C.M.C./4/91.

(38) Resultan, asimismo, normas de contenido administrativo aquellas que delegan faculta-
des propias de Consejo Mercado Comun en el Grupo Mercado Comun, como por ejemplo,
la MERCOSUR/CMC/ DEC/10/91, que delega en el Grupo la facultad de aprobar los Pro-
gramas de Cooperacién Técnica Internacional de Apoyo al Mercado Comun del Cono Sur,
técnica de derecho publico, de especie administrativa.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

w
w



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

w
S

GABRIELA STORTONI

La eliminacién se preveia gradual y en base a escalas previstas, para llegar a
la eliminacién total al 31 de diciembre de 1994. Esta norma introdujo modifi-
caciones en dos ramas del derecho publico interno: el derecho aduanero y el
derecho fiscal.

En estos casos, la fuente normativa comunitaria se inserta directamente en el
marco interno, por cuanto el tratado es ley, en el sentido del art. 31 CN. Por
ende, toda normativa comunitaria en contravencion a lo dispuesto por dicho
anexo deberé ser derogada o no aplicada.®

b. Derecho comunitario o de la integracion en la constitucién definitiva del Mercosur.

Al sistema de decisiones y resoluciones como fuente del derecho deri-
vado, que se produjo durante el Periodo de Transicién, la conformacién
definitiva del Mercosur va a incorporar la obligatoriedad del cumplimiento
de tales normas.

Es que la conformacién definitiva del Mercosur, alcanzada por el Protocolo
de Ouro Preto le va a asegurar a las decisiones, directivas y resoluciones
que dicten los érganos creados para el cumplimiento de los fines del Tra-
tado, el caracter de obligatoriedad.

Dice el art. 42 del Protocolo: “las normas emanadas de los érganos del
Mercosur previstos en el Articulo 2 de este Protocolo tendrén caracter
obligatorio y, cuando sea necesario, deberan ser incorporadas a los orde-
namientos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos por
la legislacién de cada pais”.

De lo expuesto resultaria que, si la norma de derecho derivado no esta-
blece la necesidad de un procedimiento especial de recepcién interna, la
misma deberia ser incorporada en forma directa e inmediata siguiendo la
doctrina de la Comunidad Europea; dando lugar la obligatoriedad a un
caracter adicional que es la aplicabilidad explicada ut supra.

c. La clasificacion de las normas comunitarias.

El denominado derecho derivado del Mercosur ha producido modifica-
ciones en areas del derecho administrativo interno de los Estados partes.

(39) La politica que Brasil puso en marcha en marzo de 1992 provocé grandes conflictos
en los demas paises miembros del T.A. y, consiguientemente, desconfianza en el éxito del
programa de integracién. La cuestion se centra en una cantidad de medidas de promocion
para la exportacién local, que vulnera los planes de desgravacion conjunta y armonizacion
de politicas macroecondmicas previstas por el T.A. La situacién no resulta aun clara pero es
necesario evitar practicas de tal naturaleza que no condicen con la affectio societatis que
debe existir entre los paises miembros del T.A. Ver asimismo EGuivar, Luis; Rua Boero, Robolro,
"Brasil 92: ;volver al futuro IV?”, en Periédico Econémico Tributario, 30-1ll, 1992.
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Como vimos anteriormente, diversas son las formas de manifestaciéon de la
voluntad de los érganos creados por el Tratado de Asuncién que resultan
vinculantes, pues bien, veamos cuéles son los alcances y efectos de tales
manifestaciones:

i. Las decisiones: son las adoptadas por el Consejo Mercado Comdn con
el objeto de asegurar el establecimiento del Mercado Comun. El Tratado
nada establece respecto a los efectos y alcances de tales normas o su na-
turaleza juridica, por lo cual corresponde a la doctrina elaborar, a través de
las decisiones que se han dictado, una idea sobre estos aspectos.“? Una
discusidn interesante se plantea en torno a su naturaleza juridica. Cassagne
sostiene al respecto que las decisiones tienen naturaleza legislativa y las
asimila a los reglamentos de la Comunidad Econémica Europea. Establece
que el derecho derivado del Tratado tiene aplicabilidad inmediata sin ne-
cesidad de recepcidn por mecanismos legislativos internos, dice que esta
conclusién se impone en virtud de que, no obstante el Tratado no ha re-
ceptado como principio la aplicabilidad inmediata en los paises miembros,
los 6rganos del Tratado se encontrarian habilitados para adoptar una serie
de decisiones que repercuten en el derecho interno, las cuales solo tienen
sentido si son operativas. Aplica la doctrina del llamado efecto util de los
tratados. Finalmente, diferencia aplicabilidad inmediata de efecto directo,
entendiendo por este Ultimo, la posibilidad de que las normas comunitarias
puedan ser opuestas a los ciudadanos de los paises miembros y, a su vez, la
posibilidad de impugnacién de tales normas.“?

ii. Las resoluciones: en el segundo nivel de impacto legal del denominado
derecho derivado se encuentran las resoluciones que dicta el Grupo Mer-
cado Comun. Durante el Periodo de Transicion son actos intracomunitarios,
puesto que no desplegan sus efectos sobre los Estados en forma directa,
salvo delegacién del Consejo Mercado Comun. Estas mismas, luego del
Protocolo de Ouro Preto, son obligatorias.

(40) La primera decisién importante al respecto es la MERCOSUR/CMC/ DEC/13/91. La nor-
ma en cuestion no establece una orden de publicacion dirigida a los Estados, por parte
del C.M.C., sino que pone a disposicién de los Estados la normativa comunitaria para su
publicacion respectiva en cada pais. Por ende, no resulta dicha publicacién un acto de per-
feccionamiento de la norma. Solo instrumenta la debida publicidad interna que, a los efectos
de informacion a los particulares, debe darsele a las normas dictadas por los érganos comu-
nitarios. De alli, la decision tiene validez y eficacia desde que es producida y comunicada a
los paises miembros. Una vez que es comunicada, surge para el sujeto al cual se dirige la
obligatoriedad de su cumplimiento y puesta en marcha, ello al menos es asi desde un punto
de vista tedrico. Pero realizando un andlisis casuistico de las decisiones que se han dictado
hasta el momento podemos afirmar que no resulta lo dicho, en todos los casos.

(41) Tipos de decisiones: i) decisiones de organizacion: sus destinatarios son los érganos
internos del tratado, son de aplicacién directa e inmediata y podemos definirlos como actos
intracomunitarios; i) decisiones de ejecucién dirigida a los Estados pueden tener efectos
inmediatos y hay que distinguir entre las que son operativas.
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iii. Las directivas: aparecen por primera vez en el Protocolo de Ouro Preto 'y
son obligatorias. Son similares a las resoluciones, de ejecucién de politicas,
pero solo pueden ser dictadas por el Consejo Mercado Comun (CMC).

iv. Recomendacién a los Estados: no son vinculantes ni obligatorias y aportan
meros lineamientos de accién o interpretacion.

4.3. La revitalizacion politica de la integracion: la creacion de Unasur

Las integraciones regionales no se imponen, sino que nacen de la volun-
tad politica y de la identidad cultural. Por eso, la impronta de la region
se va a ver revitalizada con la creacion de la Unasur, el 23 de mayo de
2008, conformada por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador,
Guyana, Paraguay, Pert, Suriname, Uruguay y Venezuela para aprobar el
Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas (Unasur).

La Unasur va a destacar como objetivo general

construir, de manera participativa y consensuada, un espacio de
integracién y union en lo cultural, social, econémico y politico
entre sus pueblos, otorgando prioridad al didlogo politico, las
politicas sociales, la educacién, la energia, la infraestructura, el
financiamiento y el medio ambiente, entre otros, con miras a eli-
minar la desigualdad socioeconémica, lograr la inclusion social
y la participacion ciudadana, fortalecer la democracia y reducir
las asimetrias en el marco del fortalecimiento de la soberania e
independencia de los Estados.®?

En efecto, tal y como lo han consignado expresamente entre los principios
consagrados en el Predambulo, el eje central ha sido puesto en la integra-
cién regional de los pueblos que la componen. Integracién entendida en
el més amplio de los sentidos, abarcando no solo el aspecto econémico y
social de la region, sino también el cultural.

Es por ello que los Estados “entienden que la integracién suramericana
debe ser alcanzada a través de un proceso innovador, que incluya todos
los logros y lo avanzado por los procesos de Mercosur y la CAN".

Por eso, en el proceso de integracién, la Unasur va a ser el elemento de co-
hesion politica, social y cultural que faltaba en el sistema regional. Por qué
un mero bloque comercial no puede sostenerse en el tiempo (y asi también

(42) Art. 2°, Tratado Constitutivo de Unasur, aprobado el 23 de mayo de 2008.
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lo demuestra la experiencia en la Unién Europea que hoy configura una
confederacion de paises, mas que un espacio econdmico integrado).

La Unasur esté integrada por cuatro érganos de caracter institucional, a saber:
1. el Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno;

2. el Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores;

3. el Consejo de Delegadas y Delegados; y

4. la Secretaria General.®

(43) El Consejo de Jefas y Jefes de Estado y Gobierno se erige como el érgano maximo
de Unasur, quien se reunird una vez al afio, salvo que un Estado miembro convoque a una
reunién extraordinaria. Entre sus atribuciones se encuentran: a) Establecer los lineamientos
politicos, planes de accién, programas y proyectos del proceso de integracion surame-
ricana y decidir las prioridades para su implementacion. b) Decidir sobre las propuestas
presentadas por el Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores. El Consejo
de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores se reuniré cada seis meses, a menos que
la Presidencia Pro Tempore convoque a una reunion extraordinaria. Para ello, re requerira
la peticién de la mitad de los Estados Miembros. Entre sus funciones, podemos mencio-
nar: a) adoptar resoluciones para implementar las Decisiones del Consejo de Jefas y Jefes
de Estado y de Gobierno; b) proponer proyectos de decisiones y preparar las reuniones
del Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno; ¢) coordinar posiciones en temas
centrales de la integracidn suramericana; d) desarrollar y promover el didlogo politico y la
concertacién sobre temas de interés regional e internacional; e) realizar el seguimiento y
evaluacién del proceso de integracién en su conjunto; y f) aprobar el Programa Anual de
Actividades y el presupuesto anual de funcionamiento de Unasur. El Consejo de Delegadas
y Delegados estarad conformado por un o una representante acreditado por cada Estado
miembro. Se reunird en el territorio del Estado que ejerce la Presidencia Pro Tempore u
otro lugar que se acuerde, con una periodicidad bimestral. El Consejo tendra las siguientes
funciones, a saber: a) implementar mediante la adopcién de las disposiciones pertinentes,
las decisiones del Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno, y las resoluciones del
Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores, con el apoyo de la Presidencia
Pro Tempore y la Secretaria General; b) preparar las reuniones del Consejo de Ministras
y Ministros de Relaciones Exteriores; c) elaborar proyectos de decisiones, resoluciones y
reglamentos para la consideracién del Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Ex-
teriores; y d) compatibilizar y coordinar las iniciativas de Unasur con otros procesos de
integracién regional y subregional vigentes, con la finalidad de promover la complemen-
tariedad de esfuerzos, entre otras. Finalmente, la Secretaria General, seré ejercida por el
Secretario, quien seré designado por el Consejo de Jefes y Jefas de Estado y de Gobierno,
a propuesta del Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores por un perio-
do de dos afios, que podra ser renovado por un solo periodo. Asimismo, el Secretario
no podré ser sucedido por un funcionario de su misma nacionalidad. Seran sus funciones
principales: a) apoyar al Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno, al Consejo de
Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores, al Consejo de Delegadas y Delegados y a
la Presidencia Pro Tempore, en el cumplimiento de sus funciones; b) proponer iniciativas y
efectuar el seguimiento a las directrices de los érganos de Unasur; c) participar con dere-
cho a voz y ejercer la funcién de secretaria en las reuniones de los érganos de Unasur; d)
preparar y presentar la Memoria Anual y los informes respectivos a los érganos correspon-
dientes de Unasur; e) servir como depositaria de los acuerdos en el dmbito de Unasur y dis-
poner su publicacion correspondiente; f) preparar el proyecto de presupuesto anual para
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La adopcidén de las politicas conjuntas puede ser del tipo global o de al-
cance parcial, iniciando su implementacién por al menos, tres miembros
... siempre y cuando se asegure, tanto la posibilidad de incorporacién
de otros Estados Miembros, como la informacién periédica de su avance
al Consejo de Delegadas y Delegados”, conforme establece el art. 13 del

Tratado Constitutivo en comentario.

4.4. Las entidades binacionales

La creacion de empresas publicas multinacionales del sector publico ha
sido consecuencia, en cada caso concreto, de la conviccidn sobre la con-
veniencia de este tipo de férmula para la ejecucion y administracion del
proyecto conjunto. Las ventajas para ello derivan de la mayor racionalidad
que implicaria el aprovechamiento conjunto, de que no habria posibilidad
juridica de realizarlo individualmente, de que este mecanismo permitiria
superar el limite razonable de endeudamiento externo de cada pais o tras-
poner la limitacion financiera individual de cada uno de los Estados intervi-
nientes o de que le permitiria alcanzar economias de escala.®

Nuevas realidades, concreciones y proyectos en el mundo revelan que el
aislacionismo de los paises, la acendrada defensa de las soberanias indivi-
duales e inclusive la coexistencia en la diversidad, resultan insuficientes, o
cuanto menos determinan una relativa imposibilidad de los mismos para
la atencidn de sus multiples necesidades locales. Los acuerdos regionales
internacionales de integracién econémica se presentan como un nuevo
horizonte en el crecimiento de las naciones.®)

Retomando lo manifestado por Saravia® podemos sostener que uno de
los resultados maés significativos del proceso integracionista ha sido confi-
gurado por el surgimiento de las entidades binacionales.

Siguiendo esta linea de razonamiento, se afirma que las entidades bi-
nacionales son el producto directo de la integracién entre los Estados
intervinientes.

la consideracion del Consejo de Delegadas y Delegados y adoptar las medidas necesarias
para su buena gestion y ejecucién.

(44) SaraviA, ENRIQUE J., “Las empresas publicas binacionales de energia eléctrica en América
Latina. Aspectos juridicos y administrativos”, op. cit., p. 40.

(45) GaGLIARDO, MARIANO, Sociedades en el Mercosur, Bs. As., AbeledoPerrot, 1996, p. 11.

(46) Saravia, ENRIQUE J., “Las empresas publicas binacionales de energia eléctrica en América
Latina. Aspectos juridicos y administrativos”, op. cit., pp. 39/52.
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Los entes publicos binacionales son organizaciones intergubernamenta-

les, con forma asociativa empresaria, que tienen un estatuto de caracteris-

ticas interregulatorias y deben ser considerados “nacionales” en cada uno

de los Estados partes (esta Ultima parece ser una caracteristica esencial y

comun de las empresas binacionales).“”

Las caracteristicas de las entidades binacionales son, entre otras, las si-

guientes:

a.

Organismo creado o empresa constituida. La creacion de un organismo di-
ferenciado de las partes que lo integran constituye el primer requisito para la
existencia de una entidad binacional. Si los Estados interesados cumplen sus
objetivos en forma directa, sin proceder a la constitucién de una entidad para
realizar las actividades tendientes a tal fin, no se produce el nacimiento de un
establecimiento publico internacional.

Objeto especifico. La prestacion de un servicio determinado, establecido
como objetivo especifico del organismo creado, constituye un segundo requi-
sito para la constitucién de las entidades binacionales. Se apunta primordial-
mente, a diferenciar a los establecimientos publicos internacionales de aque-
llos otros organismos internacionales que tienen una competencia general y
amplia variedad de actividades, como es el caso de las Naciones Unidas y de
algunas comunidades europeas.

Autonomia de medios. Todo establecimiento publico internacional debe estar
provisto de los medios necesarios para poder cumplir su objetivo, con inde-
pendencia de los Estados miembros. En muchos casos, las partes contratantes
se comprometen a otorgar a las entidades binacionales pertinentes la asisten-
cia necesaria para sus operaciones de crédito, mediante el otorgamiento de
avales en forma conjunta o separada.

Autonomia de poderes. La voluntad de las entidades binacionales es distinta
e independiente de la voluntad de las partes contratantes, y emana de los
acuerdosbilaterales suscriptos por los gobiernos en cada caso. Estos organismos
poseen plena capacidad juridica, financiera y administrativa para el cumpli-
miento de sus objetivos.

Las entidades binacionales pueden ser creadas de diferentes maneras,

a saber:

a.

A través de un tratado internacional, sujeto a ratificacién.

b. Por acuerdo internacional, obligatorio desde su firma, sin exigencia de rati-

ficacion.

(47) ETcHEveRrY, RauL A., “Empresas Binacionales Argentino-Brasilefias: Un nuevo instrumento
de integracién”, en Revista de Derecho Privado, n° 8, afio 3, mayo-agosto, 1992.
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c. A través de dos actos juridicos: un tratado que prevé la cooperacion en un
sector determinado y la posibilidad de creacion de una empresa para ese fin,
seguido de un acuerdo de aplicacidn entre las personas juridicas que partici-
pan en su constitucion definitiva y le otorgan estatuto.

d. Por un contrato de derecho publico o de derecho privado, por decisién de un
organismo internacional.

Los entes publicos binacionales o plurinacionales generan, en ocasiones,
algunos problemas; en tanto tienen, en principio, inmunidad de juris-
diccién como sujetos de derecho internacional, debido a sus tratados
constitutivos o acuerdos de sede. Pero ello, como dice Bidart Campos,
no implica negar el acceso a la jurisdiccién a las personas fisicas o juri-
dicas que tengan con dichos entes relaciones de derecho. Esto ha sido
reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso
"Cabrera, Washington ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto Grande”, del
5 de diciembre de 1988.%®

El derecho aplicable de los entes binacionales se regird por sus normas de
constitucién, que son tratados internacionales. Asi, podria determinarse
que se rijan por la legislacion nacional de uno de los Estados o por nor-
mativa propia que denominaremos derecho comunitario o de integracion,
pudiendo aplicar en forma suplementaria la legislacién nacional.

4.4.1. Las primeras experiencias: Yacyreta y la comisiéon mixta Salto Grande

En este punto vamos a repasar algunas reglas que, en materia de entida-
des binacionales, han sido aplicadas en nuestro pais, a partir de las entida-
des mas importantes en términos de compromisos regionales y vocacién
institucional, no obstante existir otros ejemplos de estas instituciones pero
de menor impacto en el tema.

i. Yacyreté: creada mediante el Tratado de Yacyretd, suscripto entre la Republi-
ca Argentina y la Republica del Paraguay —que fue incorporado a nuestro
ordenamiento juridico interno a través de la ley 20.646, sancionada el 6 de
febrero de 1974— tiene por objeto la realizacién de una obra comun para
el aprovechamiento hidroeléctrico del Rio Parand, incluyendo —a su vez—

(48) Giuuanl Fonrouae, C., “Acerca del status de un ente binacional”, en LL, XLV-29; BiDART
Cawmpos, GERMAN J., “Inmunidad total de jurisdiccién de entes internacionales y de privacion
de justicia en sede interna e internacional”, en ED, t. 91, p. 194 y ss.; "El derecho de la
jurisdiccién y la jurisdiccién internacional”, en ED, t. 15, p. 953; “Un importante fallo de
la Corte: derecho internacional, inmunidad de jurisdiccion y derecho a la jurisdicciéon”, en
ED, t. 107, p. 613.

=~ Infojus



LA DIMENSION TRANSNACIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

el mejoramiento de las condiciones de navegabilidad y la mitigacién de los
efectos medioambientales generados por el proyecto.

En dicho marco las Altas Partes Contratantes constituyeron, en igualdad
de derechos y obligaciones, la Entidad Binacional Yacyreta (EBY) con ca-
pacidad juridica, financiera y administrativa, y responsabilidad técnica para
estudiar, proyectar, dirigir y ejecutar las obras que tienen por objeto poner
en funcionamiento la obra hidroeléctrica y explotarla como una unidad
desde el punto de vista técnico-econdmico.

Yacyretd se constituyd mediante la participacién accionaria, en partes
iguales, de ANDE, de Paraguay, y A. y E. (Agua y Energia Eléctrica, hoy
Energéticos Binacionales SA-EBISA), de Argentina. Se rige por las normas
establecidas en el tratado constitutivo, sus anexos, los demas instrumen-
tos diplomaticos vigentes y los que se acordaren en el futuro. Sus érganos
son un Consejo de Administracion y un Comité Ejecutivo, integrado por
igual nimero de nacionales de ambos paises.

ii. Comision Técnica Mixta de Salto Grande: El 22 de abril de 1998 se sanciono
en nuestro pais la Ley 24.954 de Aprovechamiento Hidroeléctrico de Salto
Grande, asimismo, la citada norma ratifica los acuerdos celebrados entre la
Nacién y las provincias de Entre Rios, Corrientes y Misiones; que tiene por
objeto la construccion de la obra “Central Hidroeléctrica Binacional de Salto
Grande”, que es una represa y central hidroeléctrica ubicada en el curso me-
dio del Rio Uruguay, unos 15 km al norte de las ciudades de Salto (Uruguay) y
Concordia (provincia de Entre Rios, Argentina).

El Complejo Hidroeléctrico Salto Grande es un generador de recursos
indispensables para la vida de Argentina y Uruguay, de alli que su con-
crecién solo podria realizarse mediante el esfuerzo conjunto solidario y
mancomunado de los estados de Uruguay y Argentina en una empresa
comun que es la entidad binacional.

Es, por ello, un ejemplo de integracion y unidén entre dos pueblos que,
cumplidos treinta afios desde la finalizacion de las obras del Complejo
Hidroeléctrico, continta generando y transmitiendo energia eléctrica,
estudiando y trabajando sobre todo aquello que, alguna vez, hace mu-
chos afios, los pueblos y los gobiernos quisieron.

4.5. Nuevas entidades binacionales: la experiencia con Chile

El Tratado de Maipu de Integracion y Cooperacidon entre la Republica de
Chile y la Republica Argentina —suscripto el 30 de octubre de 2009— cons-
tituyé un hito en el proceso de integracién chileno-argentino. Ratificado
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por los Congresos de ambos paises en noviembre de ese afo, entrd en
vigencia el 22 de enero de 2010.

El Tratado de Maipul, complementario al Tratado de Paz y Amistad de
1984, es el reflejo del progreso alcanzado en las relaciones bilaterales y
los logros obtenidos en todas las &reas de interés comun. En dos siglos de
historia independiente, ambos paises —unidos en origen y por la segun-
da frontera mas larga del mundo— han fortalecido sus vinculos y logrado
superar las diferencias, dando paso a un proceso de integracién profunda.

Conjuntamente con el Tratado, entraron en vigor 3 protocolos comple-
mentarios: dos relativos a la Constitucidon de Entidades Binacionales para
estudiar la factibilidad y eventual desarrollo de los proyectos relativos al
"Tdnel de Baja Altura-Ferrocarril Trasandino Central” y al “Tunel Interna-
cional Paso Agua Negra”; y el tercero, para la constitucién de un grupo
de trabajo especial para la “Adopcién de un Acuerdo General sobre Libre
Circulacién de Personas”.

Es interesante como, por primera vez, la Republica Argentina y la Republi-
ca de Chile han unido sus esfuerzos politicos y sus convicciones particu-
lares para, en conjunto, desarrollar obras de conectividad en comun: los
pasos de Agua Negra y de Cristo Redentor o Aconcagua.

4.5.1. "Entidad Binacional ‘Tunel
Internacional de Agua Negra’ (Ebitan)”

La Entidad Binacional Argentino-Chilena “Tunel Internacional Paso de
Agua Negra” (Ebitan) creada por el Protocolo Adicional al Tratado de
Maipu se constituye mediante su primera reunién el 26 de enero de 2010,
representada por funcionarios designados por los Ministerio de Planifica-
cion Federal, Inversion Pablica y Servicios, Cancilleria y la Provincia de San
Juan, por el lado Argentino, y el Ministerio de Obras Piblicas, Cancilleria
y la Regién de Coquimbo, por el lado chileno.

El Protocolo establece dos etapas para concretar el objetivo del acuerdo,
que es la construccion del paso de baja altura. “?Estas etapas son necesarias

(49) El Paso de Agua Negra es uno de los 13 pasos carreteros priorizados por Chile y Argentina.
Esta emplazado estratégicamente dentro de la franja central de ambos paises y fue considerado
con alta prioridad de inversion, porque atrae transito propio que no compite con los eventua-
les transitos de pasos contiguos. Se complementa con el Paso Sistema Cristo Redentor de la
conexion Mendoza — Valparaiso y cuando se construya el tinel también concurrird en su apoyo
para el caso de congestion o durante cierres temporarios de aquél por tormentas invernales.
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para viabilizar la construccién de la obra, contando con los resultados de
los estudios técnicos que el Protocolo Complementario consigna como
necesarios para que se decida favorablemente sobre el proyecto.®?

El Protocolo | establecié entonces, dos etapas. La primera para la realiza-

cién de los estudios técnicos necesarios para determinar la factibilidad del

proyecto; y la segunda, terminados los mismos, si en base a ellos las Partes

decidieren la realizacion de la obra, la entidad cuenta con las siguientes

competencias:

e Reunir los antecedentes necesarios a fin de elaborar los pliegos correspon-
dientes para la concrecién del proyecto.

e Proceder al llamado a licitacién publica y adjudicar el proyecto.

e Una vez adjudicado el proyecto, actuar como organismo de control, per se o
a través de terceros, asumiendo, para tal fin, las funciones regulatorias y de

supervision necesarias para verificar el cumplimiento del contrato a lo largo de
su plazo de vigencia.

® Requerir de los organismos de ambos gobiernos toda la asistencia técnica y toda
la informacién que considere necesaria para el cumplimiento de sus fines.®"

En 2011, con fundamento en el avance de los estudios, la Ebitan comienza
a perfilar un nuevo Protocolo Il, que tenga como objeto perfeccionar la
institucionalidad de la Entidad de cara a la complejidad de cuestiones a
atender para la ejecucién de la obra y, por ende, el ingreso de la entidad
en la segunda etapa de la integracion regional.

Ello, finalmente, se concreta en la Reunidén Binacional de Ministros de Ar-
gentinay de Chile del 29 de agosto de 2014, donde se aprueba la decisién
de realizar la obra en base a los estudios llevados a cabo por la entidad
binacional. En el mismo acto se aprueba elevar a proyecto de ley el Proto-
colo Il para la ejecucion de la obra.

El nuevo Protocolo ya fue aprobado por la Republica Argentina me-
diante ley 27.124 y el 11 de agosto de 2015 fue aprobado por el Con-
greso de Chile, encontréndose, a la fecha de redaccién de este articulo,

Ello se explica porque en Agua Negra, a pesar de su mayor altitud, la precipitacion nivea es
estadisticamente tres veces menor que en el Cristo Redentor. El objeto del tratado es construir
una solucién vial, consistente en dos tineles de aproximadamente 13,9 km cada uno.

(50) [En linea] http://www.ebitan.org/ebitan/objetivos.php

(51) Cabe destacar que las atribuciones enumeradas no tienen carécter taxativo, estando
comprendidas en las mismas todas aquellas facultades que sean implicitas e inherentes al
cumplimiento de la mision especifica de la entidad binacional.
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cumplimentandose los tramites correspondiente a su pleno vigor, que
se estiman finalizados antes de fin del afio en curso.®?

Ebitan, en lo que aqui interesa, conforma un nuevo bloque de legalidad,
constituido por el marco regulatorio para la ejecucion de la obra que es
norma derivada de los érganos creados para su cumplimiento. Se adoptd
asi, una normativa propia, a ser disefiada en forma consensuada por los
representantes de los Estados partes; y solo en las materias que resulta-
rian aplicables y, como clausula residual, podrén regirse por la normativa
doméstica.®¥

4.5.2. "Entidad Binacional ‘'Tinel de Baja Altura
- Ferrocarril Trasandino Central’ (Ebifetra)”

El 23 de diciembre de 2014 se suscribe en Santiago de Chile el Protocolo
Il Complementario al Tratado de Maipu de Cooperacidon entre la Republi-
ca Argentina y la Republica de Chile, relativo a la Entidad Binacional para
el Proyecto “Tunel de Baja Altura- Ferrocarril Trasandino Central”, en
adelante, Ebifetra. Dicho instrumento fue incorporado a nuestra legisla-
cién interna mediante la ley 27.124, sancionada el 25 de febrero de 2015.

Ebifetra es una entidad binacional de caracter publico con capacidad juri-
dica para el cumplimiento de su cometido especifico. Tiene personalidad

(52) A modo ilustrativo, el Protocolo Il incorpora algunas cuestiones interesantes, como, por
ejemplo, disefia un marco regulatorio aplicable al proyecto, el cual dice el art. 3°, constituye
una unidad binacional que se llevara a cabo con sujecién a: i) las disposiciones del Tratado,
i) las disposiciones del Protocolo Complementario, iii) las disposiciones de este instrumento,
iv) las disposiciones reglamentarias que en el marco de su competencia dicte la Ebitan, v) los
pliegos y los demas instrumentos complementarios a los procesos licitatorios de caracter inter-
nacional, vi) los acuerdos bilaterales o multilaterales vigentes entre las Partes, y vii) la legislacién
interna de las partes, en cuanto resulte aplicable; destacandose la aplicacion preferente de las
normas de derecho derivado; reconoce una amplia personalidad juridica a la entidad binacio-
nal, en su art. 4°. Asigna amplias atribuciones a la Ebitan, las cuales son de caracter taxativo, es-
tando comprendidas en las mismas todas aquellas facultades que sean implicitas e inherentes
al cumplimiento de la misién especifica de la Ebitan; y organiza su administracién en dos érga-
nos: un Consejo de Administracién, es el érgano politico, decisorio y la méaxima autoridad de la
Ebitan y un Comité Ejecutivo, integrado por cuatro directores designados por cada parte, cuya
misién serd conducir, coordinar, supervisar y gestionar el desarrollo de Proyecto. Finalmente, el
Protocolo establece una serie de reglas a aplicar en una drea comin denominada Area Bina-
cional de Operaciones del Proyecto (AJO) donde regiré un sistema de libre circulacion para las
personas, bienes y servicios relacionados directamente con el Proyecto.

(53) Una de las cuestiones referidas son las que corresponden, por ejemplo, al derecho ambien-
tal, que es materia de derecho publico local, ya que si bien pueden los Estados establecer los
presupuestos minimos de proteccion en la materia, corresponde a las provincias el dictado de
las normativas aplicables como, por ejemplo, en relacién a impacto ambiental, y a ello debera
estarse incluso en regimenes comunitarios o de entidades binacionales como el analizado.
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juridica internacional para el cumplimiento de sus objetivos y, en con-
secuencia, posee capacidad juridica, patrimonial y administrativa para
adquirir derechos y contraer obligaciones y celebrar —con otro sujeto de
derecho publico o privado, nacional o internacional— los actos y contratos
que sean necesarios para la consecucién de sus fines.

En la etapa preparatoria del Proyecto Ebifetra se han fijado como atribu-
ciones y deberes de la entidad, entre otras: revisar los estudios técnicos
necesarios para la factibilidad del proyecto, pudiendo, con ese objetivo,
realizar por si o por terceros, los estudios y analisis adicionales y/o com-
plementarios que estime convenientes en términos técnicos, econémicos,
financieros, ambientales y legales del proyecto en el marco que definan
ambas partes. Ademas, definir el alcance y condiciones del proyecto;
evaluar las condiciones de factibilidad social, legal, técnica, ambiental y
econdmica para arribar a una conclusién sobre su pertinencia; elevar a las
partes para su consideracion un informe técnico detallado y fundamenta-
do sobre la factibilidad y conveniencia del proyecto en el que se indiquen
los costos finales estimados como resultado de los estudios realizados
por la Ebifetra, las estimaciones de demanda, la rentabilidad econdmica,
social y factibilidad ambiental del proyecto para cada pais, los riesgos
asociados, los compromisos fiscales y las eventuales garantias estatales,
entre otros datos.®

Al igual que en el caso de Ebitan, la eleccién de la modalidad de la enti-
dad es el resultado de entender que la construccién de una obra puiblica
que se desarrolla en territorio de dos paises necesariamente, debe ser
realizada en base a la cogestién de ambos Estados.®

4.5.3. Ebilenas

El 6 de enero de 2015 se firmé el Protocolo Complementario al Tratado
de Maipu que crea el Ente Binacional Paso Las Lefias. Es considerado de
interés estratégico para el proceso de integracion binacional y necesario
para promover y mejorar el transito de personas, bienes y servicios.

(54) Mensaje 2577 del PEN al Honorable Congreso de la Nacién, enviado el 29 de diciembre
de 2014 con el objeto de someter a consideracion un proyecto de ley, tendiente a aprobar el
Il Protocolo Complementario al Tratado de Maipl de Cooperacién entre la Republica Argen-
tina y la Republica de Chile relativo a la Entidad Binacional para el Proyecto “Tunel de Baja
Altura- Ferrocarril Trasandino Central”.

(55) Cabe destacar que este Proyecto cuenta con la declaracion interés publico del PEN de
ambos paises sobre el Proyecto presentado como iniciativa privada.
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En el art. 1°, el nuevo Ebilenas tendra como misién realizar todas las accio-
nes encaminadas a estudiar y encauzar el proyecto en un marco juridico y
técnico de alto nivel, a fin de alcanzar la mejor alternativa para la construc-
cién del tunel que conecte ambos paises.

A través de Ebilefias se canalizaré la realizacién de todos los estudios téc-
nicos que permitirdn establecer entre ambos paises el mejor mecanismo
para concretar esta crucial obra de infraestructura vial, de 11,50 km de lon-
gitud. El tinel conectard a la Region del Libertador Bernardo O'Higgins
con el sur de la Provincia de Mendoza, especialmente el Departamento
de San Rafael.®

5. Los tratados sobre derechos humanos
y el impacto en la funcién administrativa

Los tratados sobre derechos humanos van a potenciar la proteccién de
los derechos fundamentales como la vida, la salud, la igualdad, la diversi-
dad y desarrollo del ser humano de un modo extraordinario. La recepcién
normativa tuvo ribetes internacionales y nacionales; ya que ello obedecid
primero al impacto de los crimenes de lesa humanidad producidos por
la Segunda Guerra Mundial, y en nuestro pais, las denunciadas interna-
cionalmente, violaciones a los derechos humanos durante las dictaduras
militares, especialmente la que asume el poder en 1976.

Asi aparece la idea de que la proteccion legal de los derechos sociales, el
reconocimiento de los derechos a individuos o grupos vulnerables, el ana-
lisis y monitoreo de politicas sociales y de servicios publicos constituyen
condiciones necesarias para garantizar los derechos humanos en demo-
cracia y se colocan en la agenda del Estado.®”

La Reforma constitucional del 94, al incorporar el catdlogo més com-
pleto de derechos humanos, levanté la Gltima esclusa para el recono-
cimiento de més derechos y con ello amplia la funcién publica para su
aseguramiento.

El derecho a la diversidad, el matrimonio igualitario, y la proteccién de
nifias, nifos y adolescentes van a impactar en nuevas obligaciones a cargo
del Estado, aumentando, de este modo, el alcance de la funcién publica.

(56) [En linea] http://www.minrel.gov.cl/
(57) [En linea] http://www.cels.org.ar
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En materia de derecho a la integridad, por ejemplo, en 2008 se sancion? la
ley 26.364 cuyo objetivo es la prevencién y sancién de la trata de personas
y la asistencia a sus victimas. Desde entonces el Programa Nacional de
Rescate y Acompafnamiento a las Personas Damnificadas por el Delito de
Trata, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién, ha rescatado méas de 5000 personas en el marco de los operativos
realizados de las redes de la trata de personas.®®

Asimismo, como tutela del derecho se cred mediante el decreto 936/2011,
en el &mbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la Oficina
de Monitoreo de Publicacion de Avisos de Oferta de Comercio Sexual,
que prohibe la publicacién de este tipo de avisos por cualquier medio. La
oficina tiene como objetivo prevenir la trata de personas y la explotacién
sexual, ademas de trabajar en la eliminacién de todo tipo de expresiones
discriminatorias hacia las mujeres y propiciar un debate democréatico so-
bre el rol de los medios de comunicacién. De esta forma, se intenta apor-
tar a un cambio cultural para la construccién de una sociedad igualitaria.

Para erradicar la violencia de género, se crea la Comision Nacional Coordina-
dora de Acciones para la Elaboracion de Sanciones de Violencia de Género
(Consavig),® que tiene por objetivo implementar —en conjunto con orga-
nismos nacionales, provinciales y municipales y organizaciones sociales— las
tareas vinculadas con la elaboracion de sanciones a la violencia de género es-
tablecidas por la ley 26.485 de Proteccion integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en todos los &mbitos que desarrollen
sus relaciones interpersonales en sus diferentes tipos y modalidades. Dicha
ley define la violencia contra las mujeres como: “toda conducta, accién u
omisién que de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito publico como
en el privado, basada en una relacién desigual de poder, afecte su vida, liber-
tad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial,

|n

asi como también su seguridad personal”. Esta definicién alcanza a aquellas

conductas o acciones “perpetradas desde el Estado o por sus agentes”.

También es cometido de esta Comisién desarrollar tareas de asesoramien-
to que resulten necesarias para la implementacién de la mencionada ley
conforme a la normativa nacional e internacional.

(58) [En linea] http://www.jus.gob.ar

(59) Fue creada el 21 de febrero de 2011 por Resolucién 120 del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacion.
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Asimismo, articula acciones con los dmbitos universitarios, sindicales, em-

presariales, religiosos, organizaciones de defensa de los derechos de las

mujeres, y otras de la sociedad civil para tal fin.

El crecimiento de la funcién publica en materia de aseguramiento de de-

rechos humanos podemos verlo en el siguiente cuadro, que detalla algu-

Nos programas:

ANO Titulo del Programa Norma aplicable
Programa nacional de entrega
2007 . Ley 26.216
voluntaria de armas de fuego
Resolucién 314/2006 del Ministerio
2008 Programa Las Victimas del Interior.
Contra las Violencias Resolucién 170/2008 del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos
2009 Programa nacional de atencién al Resolucion 1561/2009 del Ministerio
interno con enfermedad mental grave de Justicia y Derechos Humanos
Proarama Acceso a la Justicia Resoluciones 1114/2007 y 1398/2009
2009 9 del Ministerio de Justicia y Derechos
para Todos
Humanos
Programa nacional de trabajo Resolucion 505/2004 del Ministerio
2009 , .
en carceles de Justicia y Derechos Humanos
2009 Programa de salud, bioética Resolucion 1207/2009 del Ministerio
y derechos humanos de Justicia y Derechos Humanos
Programa de género en la poblacién Resolucién 1203/2010 del Ministerio
2010 ) o o
penitenciaria federal de Justicia y Derechos Humanos
Programa de mediacién, métodos
de gestién participativa de conflictos Resolucién 7/2011 del Ministerio de
20M - X ) L -
y reducciéon de la violencia en dmbitos Justicia y Derechos Humanos
Penitenciarios
Resoluciones conjunta 1075/2011
2011 Programa interministerial y 1128/2011 del Ministerio de Justicia
de salud mental argentino y Derechos Humanos y del Ministerio
de Salud
Programa nacional de Asistencia para
2011 las personas con discapacidad Decreto 1375/2011

en sus relaciones con la administracion
de justicia (ADAJUS)

IS
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ANO Titulo del Programa Norma aplicable
Programa nacional de evaluacion
2011 y monitoreo del estado mental Resolucion 1073/2011 del Ministerio

de las personas alojadas

de Justicia y Derechos Humanos

en las unidades penitenciarias

Programa nacional de rescate
2012 y acompafnamiento a las personas
damnificadas por el delito de trata

Resolucién 731/2012 del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos

Programa nacional de coordinacion
2012 para la basqueda de personas
ordenada por la justicia

Resolucion 1552/2012 del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos

Programa para la proteccién

de los datos personales de nifios, Resolucion 1990/2012 del Ministerio

2012 nifas y adolescentes en internet de Justicia y Derechos Humanos
“con vos en la web”
Programa de apoyo técnico
2014 y acompanamiento a familias para Resolucién 408/2014 del Ministerio

los periodos de vinculacién, guarda de Justicia y Derechos Humanos

y adopcién

6. Otras cuestiones relativas al impacto de los tratados
de derechos humanos en el derecho administrativo

6.1. La presuncion de inconstitucionalidad de normas
domésticas contrarias a reglas de tratados sobre derechos humanos

Es interesante ahora reflexionar sobre cémo los tratados internacionales
sobre derechos humanos han generado un impacto en el derecho ad-
ministrativo, reconocido fundamentalmente por la CSIN a partir de las
causas "Gottschau”, “Mantecdn Valdéz"” y "Hooft”, como las més signi-
ficativas, entre otras que tienen como objeto erradicar discriminaciones
fundadas en normas vigentes en contradiccién con los referidos tratados.

Dice Sammartino,® en relacién a dichos casos, que la grave consecuencia
que la CSJN le asigna a las previsiones normativas sospechosas de dis-
criminacién, revela la preferente importancia de los bienes juridicos que

(60) SAMMARTINO, PATRICIO, “La causa y el objeto del acto administrativo en el Estado consti-
tucional”, en Cuestiones de Acto Administrativo. Reglamento y otras fuentes del Derecho
Administrativo, en Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Bs. As., Rap, 2009, p. 59.
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se han querido garantizar: la igualdad de trato y de oportunidades de las
personas, cualquiera sea su nacionalidad.

Asimismo, sostiene Sammartino, las decisiones no solo fulminan con nuli-
dad aquellas normas que permiten discriminacion por género, raza o sexo,
sino que ademaés, sobre las mismas no se presume la constitucionalidad
que ostentan en general y quiebra la regla tipica de “presuncién de vali-
dez de los actos estatales”, de la cual deriva la fuerza obligatoria de los
mismos.

En el caso "Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/Buenos Aires, Provincia de
s/ accidn declarativa de inconstitucionalidad”,©" la CSJN va a declarar la
inconstitucionalidad del art. 177 de la Ley Fundamental de la provincia
demandada, en virtud de sostener que

... El actor es discriminado por la norma local, no por ser argen-
tino, sino por ser argentino ‘naturalizado’. No por ser nacional,
sino por el origen de su nacionalidad. En efecto, Hooft es argen-
tino, no por el lugar de nacimiento, ni por la nacionalidad de sus
padres, sino por su voluntad de integrarse a la Nacién como ciu-
dadano (y la voluntad de ésta de acogerlo como tal). Es juez de
primera instancia provincial, pero esta excluido de la posibilidad
de ser camarista por su ‘origen nacional’. Consiguientemente,
su situacion encuadra en uno de los motivos de discriminacion
que los pactos prohiben (art. 1.1 del Pacto de San José de Cos-
ta Rica y art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). Ello hace aplicable la doctrina europea, segun la cual,
la presencia de uno de los motivos prohibidos en el art. 14 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos (entre otros, el
‘origen nacional’), hace pesar sobre la legislacion que lo incluye
una presuncion, una sospecha de ilegitimidad, con desplaza-
miento de la carga de la prueba (conf. Bossuyt, Marc en Pettiti
Lous Edmondy otros ‘'La Convention Européenne des Droits de
L'Homme', Econdmica, Paris 1995, comentario al art. 14, p. 477 y
autores citados en las notas 6) 7) Y 8).¢?

(61) Publicado por elDial.com, AA25A9, 16/11/2004.

(62) La CSJN sostuvo que “cuando se impugna una categoria infra constitucional basada
en el ‘origen nacional’ como sucede en el sub lite, corresponde considerarla sospechosa de
discriminacion y portadora de una presuncion de inconstitucionalidad que corresponde a la
demandada levantar” (ver causa "Hooft", Fallos: 327:5118, consid. 4° y sus citas).
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Siguiendo la doctrina del fallo “Hooft”, la Corte entendié en el caso de
Evelyn Patrizia Gottschau,“® de nacionalidad alemana, quien promovié
accién de amparo contra la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Poder
Judicial, Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires) con el
objeto de que se revocara la resolucién 214/1999, del plenario del men-
cionado Consejo, que desestimé la impugnacion que Gottschau formuld
contra el acta 24/1999, de la Secretaria de Coordinacién Técnica de aquel,
que establecia como requisito para postularse al cargo ser argentino nati-
vo o naturalizado.

Nuestro Maximo Tribunal sostuvo, recogiendo los fundamentos del prece-
dente analizado ut supra:

Después de senalar la inversion del onus probandi que esa pre-
suncién de inconstitucionalidad trae aparejada, el Tribunal pun-
tualizé que aquella solo podia ser levantada por la demandada
con una cuidadosa prueba sobre los fines que habia intentado
resguardar y sobre los medios que habia utilizado al efecto. En
cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y no bastarad que
sean meramente convenientes. En cuanto a los segundos, seré
insuficiente una genérica “adecuacion” a los fines, sino que de-
beré juzgarse si los promueven efectivamente y, ademas, si no
existen otras alternativas menos restrictivas para los derechos
en juego que las impuestas por la regulacién cuestionada.®”

Y establecié ademés que cuando se trata de la impugnacién de normati-
vas que no gozan de la presuncién de constitucionalidad ”... se requiere
aplicar un escrutinio més severo, cuyas caracteristicas esta Corte ha indi-
cado en el precedente citado”.©®

Finalmente, en “"Mantecdn Valdés, Julio ¢/ Estado Nacional —Poder Ju-
dicial de la Nacién— Corte Suprema de Justicia de la Nacion”® |a Ca-
mara, al confirmar la sentencia de primera instancia, rechazé la accion de
amparo interpuesta por una persona de nacionalidad cubana, por medio
de la cual cuestionaba la resoluciéon que denegd su inscripcion en el con-
curso convocado para cubrir un cargo de auxiliar en la Biblioteca de la

63
64
65
66

Publicado por elDial.com, AA36CE, 10/08/2006.
Sentencia in re "Hooft"”, consid. 6°.
Publicado por elDial.com, AA36CE, 10/08/2006.

(
(
(
(66) Publicado por elDial.com, AAAAEA, 05/09/2008.
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Corte Suprema, con fundamento en el art. 1°, punto 1.3, de la resolucién
1331/2004 de convocatoria que, a su vez, hallaba sustento en el art. 11
del Reglamento para la Justicia Nacional, segin el cual era menester
reunir el requisito de ser argentino, condicidén que no cumplia el actor.
Contra aquel pronunciamiento se interpuso recurso extraordinario fede-
ral que, denegado, motivd la queja. El Tribunal hizo lugar al recurso y
declaré la inconstitucionalidad de las normas en cuestion.

Entre los fundamentos mas significativos la Corte sostuvo:

Corresponde declarar la inconstitucionalidad de la resolu-
cién 1331/2004 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en cuanto, por remisién al Reglamento para la Justicia Nacional
(Adla, XIlI-A, 931) —art. 11—, impone el recaudo de la nacionali-
dad argentina para concursar al cargo de auxiliar de la Biblioteca
del Tribunal, pues los extranjeros, en su caracter de habitantes
de la Nacién, estén, en principio, habilitados para el empleo pu-
blico —conforme articulo 16 de la Constitucién Nacional—, y la
demandada no acredité los fines que intentaba resguardar y los
medios que habia utilizado a tal efecto, al exigir la ciudadania del
pais para acceder al cargo en cuestion. (Del dictamen del Procu-
rador General que la Corte, por mayoria, hace suyo).®”

Mas recientemente, en autos “Pérez Ortega Laura Fernanda ¢/ Honorable
Cémara de Diputados de la Nacién s/ empleo publico,®® la CSIN establecio:

... esindudable la procedencia del agravio relativo a que el arti-
culo 7°, inciso d, de la ley 22.140 resulta violatorio de la Consti-
tuciéon Nacional por imponer una distincién basada en la nacio-
nalidad que, al ser considerada sospechosa de discriminacién,
no supera el exigente criterio de ponderacién que requiere el
control de constitucionalidad en estos casos. En este punto, las
cuestiones planteadas resultan sustancialmente anéalogas a las
debatidas y resueltas en los precedentes “Calvo y Pesini, Rocio
c/Provincia de Cérdoba" y “Gottschau, Evelyn Patricia ¢/ Conse-
jo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”

(67) Publicado en La Ley, 10/09/2008, 11, Suplemento Administrativo, 2008 (octubre);
14/11/2008, 41, 6, con nota de Mario A. R. Midén; La Ley 2008-F, 498, con nota de Mario A.
R. Midén; La Ley 2008-F, 334.

(68) Publicado por elDial.com, AA7DoC, 08/03/2013.
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(Fallos 321:194 y 329:2986), a cuyos fundamentos y conclusiones
corresponde remitir en razén de brevedad. Asi se declara.®

Los fallos comentados claramente son una aplicacion directa de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos, los cuales son de raigambre
constitucional y fuente de derecho directa en el dmbito incluso del dere-
cho administrativo, modificando leyes o constituciones locales que se con-
trapongan a los mismos, porque ello los pone en situacion de presumirse
inconstitucionales.

6.2. Los tratados internacionales
y el alcance de la doctrina de la convencionalidad

Para terminar este estudio, que por cierto no acaba, ya que son innume-
rables las cuestiones que giran en torno al impacto de los tratados in-
ternacionales, como consecuencia del nuevo paradigma del bloque de
constitucionalidad previsto en la Reforma con el nuevo art. 75, inc. 22,
a todo el conjunto normativo de la Constitucién con los instrumentos
internacionales de jerarquia constitucional es claro como decia mi maestro
Salomoni que “La hermenéutica de lo que es el derecho hoy, en la Argen-
tina, esté fuera de nuestras fronteras (...) [Esto] significa que la Constitucion
ha operado como fuente global del ordenamiento, pero dentro de la fuen-
te global del ordenamiento que sera siempre la Constitucién de un pais,
ha establecido una jerarquia de fuentes. Y en esa jerarquia de fuentes se
ha atribuido el primer lugar a los tratados de derechos humanos” .79

En efecto, y ya lo vimos, los tribunales nacionales y en especial la Corte
Suprema, admitieron la vigencia de las normas internacionales en el dere-
cho interno y el reconocimiento de la competencia de los 6rganos crea-
dos por los tratados internacionales de derechos humanos para la inter-
pretacién de las cldusulas de los tratados y su obligatoriedad.

A los fallos ya comentados arriba, debemos, en este punto, sumar a la cau-
sa “Giroldi”"" donde el Maximo Tribunal sostuvo que las condiciones de
vigencia de los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional

(69) Voto de la mayoria. Considerando é.

(70) SaLomoni, Jorge L., “Impacto de los Tratados de Derechos Humanos sobre el Derecho
Administrativo Argentino”, en Ordenamientos Internacionales y Ordenamientos Administra-
tivos Nacionales, Bs. As., Ad-Hoc, 2006, p. 13y ss.

(71) CSIN, in re "Giroldi”, G. 342. XXVI, 07/04/1995.
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(art. 75, inc. 22, CN) implican considerar "particularmente su efectiva apli-
cacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para
su interpretacién y aplicacion”,"? constituyendo entonces la aludida juris-
prudencia una guia de interpretacion para las tribunales locales, toda vez
que el estado Argentino reconocié la competencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacién y aplicacion de la Convencion (arts. 62 y 64 CADH).

El Méximo Tribunal afirmé en cuanto a la finalidad de aplicar la doctrina in-
ternacional, en su consid. 12:"... a esta Corte, como drgano supremo de uno
de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde, en la medida de su
jurisdiccion, aplicar los tratados internacionales a los que el pais esté vincula-
do en los términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria im-
plicar la responsabilidad de la Nacién frente a la Comunidad Internacional”.

En otro importante fallo, relativo a la prescripcién de crimenes de lesa
humanidad, la Corte establecié que “si lo que estaba en discusién era la
imprescriptibilidad de una asociacion ilicita cuyo objeto era la comision
de tales crimenes, el instrumento normativo que debia regir la interpre-
tacién era la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” (ver ley 24.584 y de-
creto 579/2003), que adquirid jerarquia constitucional por ley 25.778".73
De esta manera, y si bien la Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad no
estaba vigente al momento de los hechos, la Corte entendié que cabia
su aplicacién retroactiva en funcién del derecho internacional publico de
origen consuetudinario, razén por la que no se viola el presupuesto de la
prohibicion de la retroactividad de la ley penal.

Un caso particularmente interesante ocurrié en diciembre de 2004, cuando
llega a decisién de la Corte Suprema la extincién por prescripcion penal
respecto de Miguel Angel Espésito por el hecho cometido en perjuicio
de Walter David Bulacio. Al respecto, existia una sentencia de la Corte
IDH del 18 de septiembre de 2003, en el caso “Bulacio vs. Argentina”, en
el que se declard la responsabilidad internacional del Estado Argentino
—entre otros puntos— por la deficiente tramitacién de la investigacién

(72) CSJN, “Giroldi”, fallo cit.

(73) CSJN, "Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/homicidio calificado y asociacion ilicita y
otros —causa N° 259—", 24/08/2004, Fallos: 327:3312.
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penal respectiva, sefialando especificamente que ... son inadmisibles las
disposiciones de prescripcién o cualquier obstaculo de derecho interno
mediante el cual se pretenda impedir la investigacién y sancion de los
responsables de las violaciones de derechos humanos”.??

En efecto, la Corte afirma:

... en consecuencia, se plantea la paradoja de que sdlo es posi-
ble cumplir con los deberes impuestos al Estado Argentino por
la jurisdicciéon internacional en materia de derechos humanos
restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un pro-
nunciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado
por la Convencidn Interamericana. Dado que tales restricciones,
empero, fueron dispuestas por el propio tribunal internacional
a cargo de asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos
reconocidos por dicha Convencién, a pesar de las reservas
sefaladas,”® es deber de esta Corte, como parte del Estado
Argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad
jurisdiccional,”® [ya que de otra forma] (...) la confirmacion de la
decisién por la cual se declara extinguida por prescripcién la ac-
ciéon penal resultaria lesiva del derecho reconocido en este caso
a las victimas a la proteccién judicial, y daria origen, nuevamen-
te, a la responsabilidad internacional del Estado Argentino.!”

(74) CorTe IDH, "Bulacio vs. Argentina”, 18/09/2003.

(75) No obstante haber decidido la cuestion conforme el fallo de la Corte IDH, la Corte dejé
sentado que “no comparte el criterio restrictivo del derecho de defensa que se desprende
de la resolucién del tribunal internacional mencionado. En efecto, tal como ya se sefialé en
este mismo expediente (conf. Fallos: 324:4135, voto de los jueces Petracchi y Bossert), son
los 6rganos estatales quienes tienen a su cargo el deber de asegurar que el proceso se de-
sarrolle normalmente, y sin dilaciones indebidas. Hacer caer sobre el propio imputado
los efectos de la infraccién a ese deber, sea que ella se haya producido por la desidia judicial
o por la actividad imprudente del letrado que asume a su cargo la defensa técnica, produce
una restriccion al derecho de defensa dificil de legitimar a la luz del derecho a la inviolabilidad
de dicho derecho conforme el art. 18 de la CN. La circunstancia de que sea el defensor del
imputado quien haya generado tales dilaciones en nada modifica la situacién, pues la defensa
sélo es inviolable cuando puede ser ejercida en forma amplia. En todo caso, cuando el defen-
sor la ejerza indebidamente, es al Estado a quien le correspondera encauzar el procedimiento
en debida forma, pero en cualquier caso, no es el imputado quien debe velar por la celeridad
del proceso ni sufrir las consecuencias de incumplimientos ajenos (conf. en este sentido Fallos:
322:360, disidencia de los jueces Petracchi y Boggiano, considerando 19, in fine).

(76) CSJN, in re "Espésito, Miguel Angel s/incidente de prescripcién”, E. 224. XXXIX, en LL,
2005-C, 1, 23/09/2004, consid. 16.

(77) CSIN, "Espésito”, fallo cit., consid. 10.
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De esta manera, en fallo dividido, la Corte revocé la prescripcién y ordend
dictar un nuevo pronunciamiento de conformidad con la sentencia.

Un afio mas tarde, tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto a las
leyes de obediencia debida y punto final, que habian sido recientemente
derogadas, y establecid: “las leyes 23.492 y 23.521 intentaron dejar atrés
los enfrentamientos entre “civiles y militares”. Sin embargo, en la medida
en que, como toda amnistia, se orientan al “olvido” de graves violaciones
a los derechos humanos, ellas se oponen a las disposiciones de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y resultan, por lo tanto, constitucionalmente
intolerables (arg. art. 75, inc. 22, CN)".v®

Otro rasgo importante de destacar del fallo “Simén” es la analogia que
nuestro Maximo Tribunal realizd del caso con el precedente “Barrios
Altos" " de la Corte IDH. En efecto, dijo:

... seria posible encontrar diversos argumentos para distinguir
uno y otro caso, pero tales distinciones serian puramente anec-
dédticas. Asi, por ejemplo, la situacién que generé las leyes pe-
ruanas y su texto no son, por cierto, “exactamente” iguales a las
de punto final y obediencia debida. Sin embargo, a los fines de
determinar la compatibilidad de dichas leyes con el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, no es esto lo que impor-
ta. Lo decisivo aqui es, en cambio, que las leyes de punto final y
de obediencia debida presentan los mismos vicios que llevaron
a la Corte Interamericana a rechazar las leyes peruanas de "au-
toamnistia”. Pues, en idéntica medida, ambas constituyen leyes
ad hoc, cuya finalidad es la de evitar la persecucion de lesiones
graves a los derechos humanos.®

(78) CSJN, “Simédn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (causa
N°17.768)", 14/06/2005 , Fallos: 14/06/2005.

(79) CorTe IDH, caso “"Chumbipuma Aguirre vs. Perd”, 14/03/2001, Serie C N° 75. Alli la Corte
Interamericana declaré que: son “inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposicio-
nes de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y la sancién de los responsables de las violaciones graves de los de-
rechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reco-
nocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Cabe destacar que igual
proscripcién estéd contenida en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

(80) CSJN, “Simén”, fallo cit.

=~ Infojus



LA DIMENSION TRANSNACIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

En 2007, en el caso "Mazzeo”® la Corte consagrd la doctrina de la
Corte IDH que emana del caso de Almonacid Arellano,®? cuando estable-
ce que el Poder Judicial debe realizar un “control de convencionalidad”
al tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana. De este modo, tras citar numerosos precedentes
de la Corte IDH, se establecié para el caso:

. en base al mismo plexo normativo antes expuesto, producto
de una hermenéutica de normas y jurisprudencia nacional e in-
ternacional, le corresponde a esta Corte declarar la imposibilidad
constitucional de indultar a autores y participes de esa clase de de-
litos, pues dicho acto de gobierno conlleva de modo inescindible
la renuncia a la verdad, a la investigacién, a la comprobacién de los
hechos, a la identificacién de sus autores y a la desarticulacion de
los medios y recursos eficaces para evitar la impunidad...®?

Ratificd asi, la tacha de inconstitucionalidad del decreto 1002/1989, me-
diante el cual el Poder Ejecutivo Nacional indulté, entre otros, a Santiago
Omar Riveros, por los hechos a él imputados durante la dictadura militar.

Vemos entonces como la CSJN va adoptando, en forma clara, no solo el
respeto por la tutela efectiva de los derechos humanos incorporados por
los tratados internacionales que regulan la materia y que forman parte de
la Constitucién Nacional; asi como por la delegacion de la jurisdiccion en
tribunales de derechos humanos y el cumplimiento de sus precedentes,
sino también, fundamentalmente, establece la obligacién de los jueces
locales de ejercer el control de convencionalidad de las decisiones que se

(81) CSJN, "Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad — Riveros”,
13/07/2007, Fallos: 330:3248.

(82) Corte IDH, “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Serie C N° 154, 26/09/2006. En este caso,
la Corte —refiriéndose a delitos de lesa humanidad— sostuvo que es consciente de que los jue-
ces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley, y obligados por ende a aplicar las nor-
mas vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando el Estado ha ratificado un tratado, como
el Pacto de San José, sus jueces, "como parte del aparato Estatal, también estéan sometidos a
ella”, lo que les obliga a velar para que los efectos de la Convencion no se vean mermados por
la aplicacion de normas juridicas contrarias a su objeto y fin. En otras palabras “el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas,
que aplican a los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado sino también la interpreta-
cion que del mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete Gltima de la Convencién”.

(83) CSJN, “"Mazzeo", fallo cit., consid. 29.
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adopten en el &mbito doméstico, implicando ello el anélisis de legalidad
de su compatibilidad con el reconocimiento, alcance o extensién del de-
recho reconocido por la norma internacional.

Ello claramente, va a ser recogido en “Rodriguez Pereyra”® donde es-
tablece, al declarar la inconstitucionalidad de un régimen indemnizatorio
aplicable al personal militar que resultaba perjudicial al actor, que:

La jurisprudencia resefiada no deja lugar a dudas de que los
organos judiciales de los paises que han ratificado la CADH
estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convencio-
nalidad, descalificando las normas internas que se opongan a
dicho tratado. Resultaria, pues, un contrasentido aceptar que la
Constitucién Nacional que, por un lado, confiere rango consti-
tucional a la mencionada Convencién (art. 75, inc. 22), incorpora
sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habi-
lita la aplicacién de la regla interpretativa —formulada por su
intérprete auténtico, es decir, la Corte IDH— que obliga a los
tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de conven-
cionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos tribunales
ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su supremacia
frente a normas locales de menor rango.®

Ahora bien, mas recientemente, la CSJN ha resuelto avanzar ain mas en el
denominado control de convencionalidad, en autos “Carranza Latrubesse,
Gustavo ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores - Provin-
cia de Chubut”, en la cual la Corte Suprema de Justicia tuvo que resolver
como holding si las “recomendaciones” formuladas por la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos al Estado argentino en los Informes
previstos por el art. 51.2 de la Convencidén Americana sobre Derechos Hu-
manos, son obligatorias.

(84) CSJN, "Rodriguez Pereyra”, R. 401. XLIII, 27/11/2012.

(85) CSJN, “Rodriguez Pereyra”, fallo cit. El control de convencionalidad de oficio habia sido
introducido en sentencia de la Corte IDH, “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert”, Serie C N° 158, sentencia de 24/11/2006. Alli se afirmé que “cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Conven-
cion no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin". En otras palabras, “los érganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un
control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas
internas y la Convencién Americana”.
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En un fallo dividido,®® |la Corte sostiene, recordando nuevamente doc-
trina de la Corte IDH, que al tratarse de un tratado en materia de dere-
chos humanos, el objetivo principal de estos “... son la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado corno frente a los otros
Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion”,® el mismo “debe interpretarse
de manera de darle su pleno sentido y permitir que "el régimen de pro-
teccion de los derechos humanos a cargo de la Comisién y de la Corte,
adquiera todo ‘su efecto atil"”.©

Entiende la Corte que “De esta manera, el sistema de la Convencién Ame-
ricana y las recomendaciones de su art. 51.2 no hacen mas, ni menos, que
conferir operatividad, in concreto, a un principio inconcuso de Derecho In-
ternacional, en buena medida ya anunciado: toda violaciéon de una obliga-
cion internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo
adecuadamente”.® Por lo tanto, afirma que sostener que las recomenda-
ciones de la Comisién Interamericana carecen de todo valor para el Estado
argentino, seria irrazonable, ya que se prescindiria del objeto y fin del tra-
tado y se disminuiria el "efecto Gtil"” del sistema de peticiones individuales.

7. Palabras finales

Hemos repasado en este breve estudio los impactos mas considerables que
generan los tratados internacionales en el régimen doméstico, con especial
referencia al derecho administrativo, entiendo que es clara la conviccién de
que estamos frente a una dimensién del derecho administrativo que traspa-
sa las fronteras de nuestro derecho, ya por impronta de aplicacién de reglas
que emanan de organismos internacionales, ya por la proyeccién de nues-
tras normas en la produccién de aquellas, como sinergia efectiva.

(86) La mayoria de la Corte Suprema de Justicia estuvo compuesta por el voto conjunto de Fayt
y Zaffaroni y los votos particulares de Petracchi y de Maqueda, mientras que la minoria estuvo
integrada por el voto conjunto de Lorenzetti y Highton de Nolasco y el voto particular de Argibay.

(87) CSJN, "“Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Relaciones Ex-
teriores - Provincia de Chubut”, 03/08/2013.

(88) CSJN, Carranza Latrubesse, fallo cit.
(89) Ibid.
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Es cierto, no obstante, que la tarea recién estd empezando, y que las va-
riables de nuevos derechos derivados de normas de integracién, ya para
espacios integrados politica, social y econémicamente, ya para la realiza-
cién de obras comunes, es una realidad irrefutable.

Por eso, el intérprete —ya juez, jurista o simple abogado— deberé tener
en cuenta esta nueva gama normativa, y estar permeable intelectualmente
a la necesaria aplicacién de principios que el derecho de la integracion o
comunitario nos acercan, para alcanzar la solucidén mas justa.

El derecho no serd mas solo “doméstico” o “local” para la interpretacién de
conflictos, sino que se nutre por las reglas que derivan del régimen global o
comunitario y viceversa, el derecho global, comunitario o de integracién se
debe nutrir de las pautas locales, para regular la conducta del mejor modo.

Y ello es més notable en materia de derechos humanos, donde las nuevas
reglas interpretativas, aunque integradas en el bloque de legalidad, en la ma-
teria, son la fuente preferencial del derecho, generadora de nuevas compe-
tencias estatales en su resguardo y de obligaciones para el Estado y también
del entorno social en su conjunto, para su proteccion y vigencia efectiva.

Y para su mejor aplicacion, la integridad resulta la herramienta de efec-
tividad de este nuevo derecho, ya que como expresa Ronald Dworkin,
la integridad es una clara virtud de la politica ordinaria, que nos lleva a
entender a nuestra comunidad politica como una asociacion de principios.

Dworkin pone al interprete —judicial, preferentemente— en el rol de in-
tegrar las diferentes fuentes. Es el juez Herculeano. Pero, en este nivel de
anélisis y con la necesidad de un Estado presente, es a este —al Estado—
a quien le cabe ser el intérprete méas eficiente, el Hércules dworkiniano
que acerque la mejor solucién juridica, en forma de norma.

Para colocar el principio™ por encima de la practica, para encontrar el
camino, como dice Dworkin, hacia un futuro mejor.

=

(90) DworkiN, RoNALD, “El imperio de la Justicia”, 3* reimp., Barcelona, Gedisa, 2008, pp. 281/290.

(91) Para profundizar los principios y por su caracter fundacional en nuestro derecho, ver de
la Prof. Minnicelli, Alessandra, su tesis doctoral de la Facultad de Derecho, Universidad de
Salamanca, 2012: Principios Generales y Politicas Publicas. Herramientas del derecho admi-
nistrativo para optimizar la satisfaccién de necesidades y universalizar los derechos Humanos
en un Estado eficaz, Bs. As., La Ley, 2013.

=~ Infojus



Sustentabilidad
ambiental real
o dogmatismo juridico
academicista

HOMERO M. BIBILONI®

&

1. Ambiente, ecosistemas, actores e intereses

A riesgos de reiteracién, volvemos sobre un conjunto de ideas que nos
preocupan para lograr una articulacién conceptual mayor, que permita po-
der comprender y actuar positivamente sobre lo ambiental.

En esta tarea es central ubicarnos en las interacciones que inciden per-
manentemente en estas cuestiones. De esta manera, plantearemos una
mirada diferente a lo que ya resulta una tradicion en materia de literatura
juridica ambiental: hablar de los problemas ambientales y sus tratamientos
legales, locales y comparados con casi ningun nivel de articulacién con la
realidad, mencionando tan solo el ideal del deber ser. Con esta tendencia
simplista, se alejan los factores que molestan al discurso, y que compro-
meten al emisor en cuanto sus posibles respuestas.

(1) Abogado. Especialista y docente de grado y postgrado en Derecho Administrativo y Am-
biental. Presidente AADA (2013-2014). Docente y experto en Escuela Judicial del Consejo de
la Magistratura de la Nacién y Consejo de la Provincia de Buenos Aires. Actuacion en eventos
y proyectos internacionales ambientales. Consultor municipal y provincial (CFI; PROFIP; BID).
Ex Subsecretario de Recursos Naturales Secretario de Ambiente y Desarrollo Sustentable
de la Nacion (2008-2010). Presidente Acumar (2008-2010). Conjuez de Cémara y del Tribunal
Fiscal de Apelaciones (Provincia de Buenos Aires). Juez | Tribunal Administrativo OEA. Asesor
Internacional en la CARP.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho publico argentino

o~
ety



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

oy
N

HOMERO M. BIBILONI

Al enunciarse desde un nivel donde no existe un conflicto puntual, sino un
estamento meramente tedrico, aparece como solucionable con la puray
simple aplicacién de la norma. Nada més alejado de la realidad.

Asimismo aludiremos al derecho administrativo por ser central a la aplica-
cién de politicas ambientales; y al derecho ambiental propiamente dicho,
pero con minimas alusiones a sus formas tradicionalmente expresivas (au-
tores, leyes, jurisprudencia). En suma, hablar del derecho, pero sin nom-
brarlo casi, conforme su formulacién doctrinaria clasica, es el desafio que
asumimos.

Veamos esta definicién de ambiente que permite visualizar la amplitud y
magnitud del tema:

Seoanez Calvo: “este [—el ambiente— ...] resulta las circunstan-
cias y condiciones en que se encuentra un ser vivo. Lo constitu-
yen el biotopo (hébitat de clima, suelo, y condiciones bidticas
uniformes) en que se ubica la biocenosis (conjunto de organis-
mos vegetales y animales que viven en un mismo biotopo o
conjunto de fésiles de seres que vivieron en las mismas épo-
cas de sedimentacion de los estratos en que se localizan en la
actualidad)” @ (entre guiones a mi cargo).

"

O un ecosistema definido como “... Una unidad de organizacion que
consiste en una agregacién de plantas, animales (inclusive seres hu-
manos) y microorganismos, junto con los componentes no vivos del

ambiente”.®

Es decir, ambos factores coexisten y generan fuertes interdependencias
en el aqui'y ahora, sin contar con la conducta humana, que rompe y altera
profundamente las reglas de la naturaleza.

Pero esta visidon conceptual cientifica es acotada si no ampliamos el foco
del andlisis, dado el vinculo indisoluble del hombre con el ambiente y los
ecosistemas, para sumar a los actores sociales (publicos y privados) que
inciden en la armonia de estas coexistencias, con la presencia de los inte-
reses econdémicos que, afectados por el cortoplacismo y la mezquindad,
inciden en los deseables puntos de equilibrio. Estos son los desvios sobre

(2) SEoaNEz Cawvo, MariaNO, Gran Diccionario del Medio Ambiente y la Contaminacion,
Madrid-Barcelona-México DF, Mundi Prensa, 1999.

(3) Fuente: FAO.
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los que hay que trabajar, no solo con el derecho, sino también con el con-
junto de las ciencias y las reglas politicas de una sociedad concreta en una
multitemporalidad imprescindible.

1.1. La multitemporalidad
En lo juridico-ambiental siempre tenemos presente tres tiempos:

El pasado: como deuda ambiental generada, pero también como referen-
cia de que en algin momento de las civilizaciones se hubo de compren-
der (pueblos originarios) los cédigos de la madre tierra para respetarla y
trabajar junto y con ella.®

El presente: donde nos encontramos como sujetos histéricos y desde don-
de miramos el pasado y podemos generar cambios en las tendencias y las
conductas.

El futuro: como cuestion a construir, sobre la base de no aumentar inter-
generacionalmente la deuda y el compromiso negativo ambiental (usual-
mente de reversién imposible por destruccidén de especies, ambientes,
ecosistemas, etc.).

1.2. Actores
Los actores son faciles de indicar:

Nosotros, como consumidores, usuarios, contribuyentes, o sujetos conta-
minadores pero, ciudadanos, en suma (con derechos y deberes).

Las organizaciones de la sociedad civil expresadas en las multiples formas
que asumen,® y no solo el modelo de la organizacidon ambiental, que en
muchos casos “pretenden” ser los voceros de la sociedad en una tarea
que nadie les delegd ni para las que tuvieron mandato popular, aunque si
es loable en las de base y locales, la militancia en ello.®

Las empresas y camaras empresarias por actividad y multisectoriales.

(4) Concepto del AYNI. Dar y recibir, tradicién originaria.

(5) BisiLoni Homero M., Ambiente y Politica, Bs. As., RAP, 2007. Tanto en p. 450, como en
p. 490y cc.

(6) Es como si un grupo social de militantes politicos pretendieran representar la politica y
desde su estricta visién sectorial, o en otro ejemplo, yendo al mundo juridico, si un instituto
de derecho ambiental de un colegio de abogados determinado dijera que representa el
pensamiento juridico ambiental.
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El sector publico, tanto nacional, provincial como municipal.

El sector financiero local y global y los mercados especulativos de bienes
(divisas, acciones, créditos, comodities, etc.).

Los trabajadores, siempre ignorados y omitidos en los discursos am-
bientales.”

El sistema cientifico, sector mas que idéneo para trabajar multiactoral-
mente proveyendo estudios, proyecciones, diagndsticos, aportando capi-
tal humano, laboratorios, logistica, etc.

Los politicos (elegidos o designados).

Sin olvidar que, el gran dinamizador de toda cuestién social en cualquier
momento de la historia, ha sido siempre la politica, a la que muchos criti-
can sobre la base de su objetividad, profesionalidad y neutralidad,® pero
que igualmente, la practican por accién, omisién o valoraciones que tifien
sus conductas concretas.

Lo curioso es que quienes han criticado la politica desde la “sociedad civil
ambientalista” siempre estan prestos a sumarse a la politica y al gobierno
en cuanto son convocados concreta o potencialmente, y alli se diluyen sus
discursos porque nunca més seran mencionadas las descalificaciones que
han hecho a la politica y a los politicos que encarnan (con sus cosas buenas
y malas) el sistema democrético definido en nuestra Constitucién.®

1.3. Los intereses

Ignorar los intereses presentes en todo tema ambiental es, o bien una ab-
soluta ingenuidad, puro irrealismo, o bien una conducta deliberada para

(7) Quizés influidos por el discurso “oenegeista” pseudo progresista, desde su vision ideo-
l6gica de vanguardia social iluminadora del tema (que ignora al trabajador o al militante no
ambiental), y con algun dejo de resabios de “gorilismo social” atenta la procedencia de sus
integrantes, los que provienen de sectores medios-medios altos y de quienes viven de esta
actividad total o parcialmente en forma profesional.

(8) Tipico discurso de las derechas neoliberales, como si ellos no hicieran o actuaran
politicamente.

(9) Romina Picolotti del CEDHA a la SAYDS; Daniel Sabsay de FARN, cercano a Carrid, si esta
hubiera ganado alguin cargo ejecutivo electivo; Villalonga de Greenpeace, al Gobierno de
Mauricio Macri; Javier Corcuera de Fundacion Vida Silvestre, al gobierno también de Macri;
Laura Alonso de Poder Ciudadano, al gobierno de Macri; José Maria Musmeci de Patagonia
Natural a la Subsecretaria de SAYDS y luego Ministerio de Ambiente de Chubut (destacando
quizés, en este Ultimo, un perfil diferente, por quien siento respeto), pero es objetivo su paso
desde una entidad ambiental al sector publico.
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proteger algunos de estos intereses. A manera de ejemplo, si hablamos
del tema forestal, podemos identificar muchos intereses:

e ¢l de los hacheros;

e el de los cuentapropistas menores que aportan un camién, moto sierras, la
comida en el monte, etc.

e ¢l subcontratista del desmonte;

e el dueno de latierray la madera;

e el de los transportistas y copiadores;
e ¢l disefador de los productos;

e el que haré valor agregado de esa madera procesada (aserradero, industria o
un simple carpintero);

® el transportista del producto terminado o semi terminado al mercado;
® el que comercializara el producto;

* el que lo demanda (punto central del tema porque sin demanda, no hay ex-
traccion);

e yotros colaterales: el trabajo en blanco, la tributacién, etc.

Pero hay un interés no tangible y principal, que es el de la propia natura-
leza que pugna siempre por reproducirse, pero que un interés tal como el
de la extraccion sin reposicidn, la excluye de la posibilidad de que siga con
el ciclo virtuoso de la generacién de vida a través del tiempo.

2. La idealizacién de lo ambiental
con abstraccién de sus enclaves concretos

Comienza a ser critico un drama desde hace ya muchos afos presen-
te en la evolucion planetaria por su impacto. Se ubica en la Revolucién
Industrial," con los primeros cambios de escala productiva —sin olvidar
la siempre presente deforestacion, la mineria sin control, el dispendio de
recursos no renovables, la contaminacién de agua al usarla como masivo
depdsito cloacal e industrial del crecimiento urbano, la produccién ince-
sante de residuos no tratados, el consumismo absurdo de recursos para
que duren pocos momentos—.!"" Este drama es el de caer en la retérica

(10) Siglos XVIII'y XIX.

(11) Quizéas denote la edad, pero de muy chico tenia autos de madera o de goma que me
acompanaron en la nifiez. Hoy se compran autos a control remoto que duran quizés un par de
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reduccionista y en la idealizacidon de la proteccién ambiental ignorando

dos cuestiones claves:

e La presencia de actores concretos con sus diversas gamas de intereses legiti-
mos o no que depende las circunstancias y las épocas.

e El crecimiento exponencial de las actividades culturales del hombre avanzando
sobre el remanente (no expandible) de naturaleza en el planeta.?

Con lo cual existen rios de tinta, horas y horas de discursos, méas paginas
y paginas de convenios nacionales, regionales, internacionales, y miles
de sujetos que, desde diversos pulpitos, instan con enorme voluntarismo
a realizar mejor las cosas, porque nos espera un futuro sombrio en caso
de persistir en los errores. Pero nunca saben explicar cémo y qué ha-
cer puntualmente para cambiar la tendencia, en todas y cada una de las
actividades de impacto y degradacién ambiental; o siquiera por dénde
empezar concretamente, porque debe decirse que el pasar a la arena
de las realidades se choca con los intereses tangibles, y las dificultades
expositivas aumentan.

Prueba palpable que, a manera de resumen global, nos ilustra, es la decla-
racion de Rio+20 que sefalaba, en su documento final: “Reconocemos...,
reafirmamos..., recordamos..., renovamos..., Nos preocupa..., reiteramos...,
pedimos..., etc”."¥ Ningln compromiso concreto, sino puro voluntarismo
y siempre a futuro.

3. Predicacion de un deber ser principista
y iuspositivista formal

Un mal que aqueja, entiendo, al conjunto del derecho, es que por nues-
tra formacién en el grado, en los postgrados y, en su consecuencia, de
los productos culturales que se generan, el derecho transita —pese a ser
una ciencia social— en absoluta soledad cuasi autista, en una suerte de

dias. La relacion recursos utilizados contra duracion del uso del producto es abismalmente
diferente. El dispendio queda a la vista.

(12) Recordemos que en el mismo espacio planetario pasamos de 1.000.000 de hominidos
hace mucho tiempo a 7.000.000.000 almas en la actualidad y creciendo en proporciéon impor-
tante, casualmente en mayor medida en donde mas naturaleza queda (América del Sur, Asia,
Africa) y més pobreza relativa existe, por ejemplo.

Ricos en recursos, pobres en calidad de vida, entendida como dignidad vital en el concepto
del “vivir bien” que ensefan las culturas originarias y plasman las constituciones de Ecuador
y del Estado Plurinacional de Bolivia.

(13) Si bien creemos es méas correcto decir Perén+40 que Rio+20, por cuanto todo esto ya fue
advertido en febrero de 1972 por Juan Domingo Perdn.
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microcosmos, aislado, impoluto, como si estuviera dentro de una verda-
dera burbuja aséptica. En efecto, no medimos los impactos econémicos
de ciertas medidas juridicas, los beneficios sociales que importan, el aho-
rro de tiempo, la mayor certeza, la cantidad de actores que concurren en
cierto universo juridico, y cémo se decantan, etc."” Sobre esta herencia
cultural, que nadie criticamente cuestiona (en tanto opera el paradigma
“... Siempre lo hicimos asi...") seguimos transitando por el mundo, maravi-
llados por la sabiduria de las normas, y su causalidad fatalista para cambiar
todo, sin anclajes ni causalidades eficientes. Veamos esto con mas detalle:

® La norma indica una cierta conducta y debe ser cumplida. Muchas veces las
normas, para ser cumplidas, requieren de politicas asociadas para su viabilidad
concreta (lo que se denominan politicas activas, de incentivos, fomento, etc.).
Por ejemplo, lo que pasé con la Ley 26.331 de Bosques Nativos que, sin un de-
creto (91/2009) que le asignara fondos publicos, no podia ponerse en marcha.

® Sino se la cumple, median sanciones y responsabilidades. Los “predicado-
res” ignoran lo complejo que es la aplicacién de sanciones, el tiempo que se
demora, la asignacion de responsabilidades y el consecuente resarcimiento
patrimonial o la vuelta al estado anterior de las cosas. Por tanto, en lugar de
acentuar los aspectos preventivos y masivos de aplicacion que es mas dificil de
explicar y operar, se pasa a la descripcidon normativa que otro redactd, exigir su
cumplimiento y alertar sobre las consecuencias de no hacerlo, para no entrar
en el cenagal de indagar sobre actores e intereses, capacidad publicay privada
de cumplimiento, acompanamiento social, etc.

e O, si no deben ser de aplicacién, los principios juridicos ambientales (que los
hay y muchos) marcan la hoja de ruta a seguir, porque todos los asumen como
deberes propios.

De la enunciacién de un principio juridico a su verificacion hay una larga
distancia. Veamos un ejemplo con el principio de prevencién del art. 4°

(14) Veamos esto con un ejemplo de procedimiento administrativo: si instalo un sistema de
notificacién por correo electrénico (con las medidas de seguridad del caso):

a) ; Cuénto tiempo gano en los trémites?
b) ; Cuénto ahorré en cartas documento o tiempo de agentes notificadores?

c) ;Cuanto ahorrd en tiempo y en salarios de empleados afectados a la anexion de las cédu-
las notificatorias que pueden ser relocalizados en tareas méas importantes?

d) En certeza del receptor, si le dejan una cédula en su puerta como domicilio legal, pero se
vuela posteriormente o, alguien la ve, no sabe de qué se tratay la tira.

e) Un tramite mas répido, jcémo incide en la calidad de vida de los sujetos involucrados?
f) ¢ Cudntos reaccionan o no a los sistemas notificatorios (con recursos, por ejemplo)?

g) Etc.
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de la ley 25.675. Si queremos prevenir en la fauna que esté en peligro de
extincién, como el yaguareté, se necesita:

e Tener estudios precisos de su poblacién, por lo cual se requiere de una can-
tidad importante de observadores en el territorio que colecten datos de los
mismos, fotos, rastros, deposiciones, etc.

e De ser posible, ponerles algiin elemento que permita seguirlos en forma satelital

e Lograr que no se generen sistemas endogamicos de poblacién, lo cual supone
capturar alguna pieza y moverla de zona.

e Evitar la caza furtiva con un sistema eficaz de control que a su vez significa camio-
netas, personal, control de caza y de permisos, etc. y una gran movilidad por los
territorios que el felino/a transita, para que se desaliente a los cazadores.

e Lograr la continuidad de corredores naturales de su hébitat que les garantice
movilidad dentro de un entorno que le resulte apto para subsistir, alimentarse
y protegerse del hombre.

e Censos periédicos.
e Eventualmente crianza ex situ, de ser posible.

e Aplicacién efectiva de sanciones a los cazadores ilegales, es decir, un programa
integral que requiere de recursos materiales, capacidad humana, conciencia
colectiva y compromiso ambiental, amén de capacidad disuasoria del ejercicio
del poder de policia publica y su eficacia sancionatoria, amén del acompana-
miento judicial de ser necesario.

4. Sinceramiento académico conceptual

La neutralidad en el discurso académico entiendo que no es real. Todos
opinamos desde algun lugar o desde alguna creencia y valores. No pode-
mos abstraernos de lo que son nuestras propias convicciones. En materia
ambiental las opiniones suponen defender o ponerse del lado de ciertos
intereses, que pueden ser del bosque, de las industrias, de los poblado-
res, de los trabajadores, de la exportacién, de las especies que lo habitan,
de la tributacién, etc. Pero todas tienen consecuencias politicas, sociales,
ambientales y econdémicas que se dirimen en tensiones concretas en un
marco social histérico puntual.

No es sino la politica la que canaliza estos debates y conflictos, aunque
siempre se la critique y se hable de ella despectivamente, despreciando,
sin decirlo, la esencia de la democracia. Y se construyen pulpitos sobre la
base de conceptos (que antes anticipdbamos) de profesionalidad, idonei-
dad, rigor, y un montén de auto atributos de quienes asi hablan.
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Y esto es relevante por cuanto la globalizacion y los intereses geopo-
liticos mundiales apuntan a un planeta de pocos, preservando los te-
rritorios para si mismos, proyectando sus intereses en el tiempo, sin
perjuicio de que en el interin aceptan las depredaciones que les sean
funcionales.

Lo relativo al cambio climatico sobre la idea de mitigacion y no adapta-
cion, y el no asumir la deuda ambiental para transformarla solo en coo-
peracién pero con cargas econémicas, es una muestra de esta linea de
pensamiento y accién.

Es idéntico a la situacion que se da cuando la derecha neoliberal alude
a reducir la pobreza (es decir, que haya menos, pero no para erradicarla
por cuanto eso si afecta sus intereses y bolsillos) en lugar de atacar los
problemas estructurales que la generan. Esta idea se simboliza en realizar
torneos de “bridge” o desfile de “modelos” para carenciados o colectas
pro ambiente. Con estas acciones de “caridad”, pero sin ninguna conse-
cuencia real, muchos/as logran dormir tranquilos.

5. Politica y ambiente

Hemos sostenido, desde la gestién y desde una posicién pretenciosamen-
te doctrinaria, la inescindible vinculacién entre la politica, el ambiente y la
administracién, por cuanto:

... los principios —que ordenan— las politicas ambientales, y
del conjunto de ellos —es dable— obtener un repertorio que
sin cambiar el rumbo, permita sostener una travesia dificil im-
puesta por las condiciones de nuestro ambito de marcha vy lle-
gar al puerto deseado, el cual en nuestro ejemplo serian las
condiciones del clima (viento, lluvias) y el estado consecuente
del mar (sus olas y corrientes).

Politicas que naturalmente tienen en la organizacién adminis-
trativa publica (nuestro imaginario barco) a un actor central para
que ello sea posible...(™

Es decir que, sin lo publico y la orientacién que se imprima a sus cometi-
dos ambientales desde la politica, la naturaleza estd condenada, por cuan-
to el mercado tiene como Unico objetivo su permanente autoexpansion,

(15) Subsecretario Ambiental en SAyDS (2003-2006). Secretario de SAyDS (2008-2010).
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el consumo, el derroche, y la generacién de residuos no tratados, como
optimizacién de su negocio. Es mentira que se autoregula.

... Sila politica constituye el arte de lo posible, transitando dentro
de un marco de legalidad y transparencia, de complejas circuns-
tancias ambientales, actividades colectivas, intereses contrapues-
tos, transversalidades, interdisciplinariedad, pero siempre con
anclaje en realidades concretas de tiempo y espacio, la utilizacion
de los principios de diversa fuente dan aquella cuota de flexibi-
lidad a las directrices de las politicas ambientales para aplicarlas
contextualizadas en un dmbito predeterminado.

6. Ambiente, administracién y derecho administrativo

Cuando hablamos de proteger el ambiente, sus recursos, la superviven-
cia de los ecosistemas necesitamos, como antes deciamos, de politicas
publicas. Estas se gestan desde la Administracién en sus multiples juris-
dicciones (nivel nacional, nivel provincial, nivel municipal y las interfaces
que se suscitan por regiones —provinciales— municipales o aun interju-
risdiccionales, como es el tema de la cuenca Matanza-Riachuelo a través
de la Acumar) o a través del Cofema (Consejo Federal Medio Ambiental)
integrado por todas las provincias y la SAYDS.

Y la Administracién se mueve a partir de un conjunto de instituciones pro-
pias del derecho administrativo como los contratos, el empleo, los procedi-
mientos generales o especiales, el control, las l6gicas organizacionales, etc.

Y estos elementos del derecho administrativo, como sucede siempre, inte-
ractUan entre si en el espacio organizacional, alimentando insumos al sistema
funcional de la organizacion tratando de resolver las entradas (como deman-
das) con las salidas (como las soluciones que se dan a dichas situaciones).

7. Dos precedentes histéricos claves poco
referidos en la doctrina ambiental argentina

No es casual que en materia ambiental se ignoren dos precedentes
centrales que tienen un protagonismo institucional relevante. Uno de
ellos, una Constitucién; y otro, una declaracion de alcance universal y
de absoluta vigencia.

(16) BisiLont, Howmero, op. cit., p. 505y ss.
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La ideologia de la doctrina ambiental, entonces, se hace presente en for-
ma muy clara, para omitirlos.

7.1. CN de 1949
La Constitucion de 1949, en su art. 40, indicaba cuestiones visionarias:

La organizacion de la riqueza y su explotacién tienen por fin el
bienestar del pueblo, dentro de un orden econdémico conforme
a los principios de la justicia social. El Estado, mediante una ley,
podra intervenir en la economia y monopolizar determinada ac-
tividad, en salvaguardia de los intereses generales y dentro de
los limites fijados por los derechos fundamentales asegurados
en esta Constitucion (...) Los minerales, las caidas de agua, los
yacimientos de petrdleo, de carbdn y de gas, y las demaés fuen-
tes naturales de energia, con excepcion de los vegetales, son
propiedad imprescriptibles e inalienables de la Nacién, con la
correspondiente participacién en su producto que se conven-
dra con las provincias...

Su cosmovisién de la sociedad politica, en un mundo interrelacionado, ad-

"

quiere toda su dimension: “... La organizacion de la riqueza y su explota-
cién tienen por fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden econémico

conforme a los principios de la justicia social...”.

Ciertamente aqui comienzan las diferencias centrales con otros modelos
politicos de cuno liberal.

Cuando se plantea la idea de organizar la riqueza es indudable que ello
no puede quedar librado a las propias fuerzas que la generan, por cuanto
desde los inicios de los tiempos, la voracidad de los que méas ganan vy tie-
nen es ilimitada, proceso que la globalizacion mundial ha ido acentuando
a través de los afos.

Pero también lo relativo a la explotacién de la misma, por cuanto ella no
puede tener un perfil predatorio, sino que debe guardar racionalidad téc-
nica en orden a su permanencia en el tiempo.

En suma, los sistemas de explotacion requieren también una presencia
reguladora publica, con visidn estratégica. Continta indicando una fuerte
potestad regulatoria de origen democrético.

... El Estado, mediante una ley, podré intervenir en la economia
y monopolizar determinada actividad, en salvaguardia de los
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intereses generales y dentro de los limites fijados por los dere-
chos fundamentales asegurados en esta Constitucién ...

Polemiza a priori con los intereses liberales al no titubear en la posibilidad
monopdlica en funcidn de los bienes a tutelar. Es curioso cémo las fuerzas
que operan en los mercados atacan toda posibilidad reguladora pero no
titubean si ellos pueden ponerse en una posicién analoga o dominante,"”
pero siempre tratando de ampararse en supuestas normas de competen-
cia y eficiencia que, en rigor, aunque no la tengan, logran igual controlar
aspectos de la produccién y la comercializacién por su posicion preferente
(las telefdnicas, por ejemplo).

Finalmente la Constitucidon Nacional de 1949, dado la esencialidad de los
recursos naturales para la vida, no titubea en sostener la soberania poli-
tica para evitar la apropiacion de los recursos por otras naciones u otros
poderes mundiales.

7.2. Discurso del General Perdén de febrero de 197209

... Hace casi treinta anos, cuando adn no se habia iniciado el
proceso de descolonizacién contemporaneo, anunciamos la
tercera Posicién en defensa de la soberania y autodetermina-
cién de las pequefias naciones, frente a los bloques en que se
dividieron los vencedores de la Segunda Guerra Mundial (...)
Hoy cuando aquellas pequefias naciones han crecido en nime-
ro y constituyen el gigantesco y multitudinario Tercer Mundo
un peligro mayor —que afecta a toda la humanidad y pone en
peligro su misma supervivencia— nos obliga a plantear la cues-
tién en nuevos términos, que van mas allad de lo estrictamente
politico, que superan las divisiones partidarias o ideoldgicas, y
entran en la esfera de las relaciones de la humanidad con la na-
turaleza (...) Creemos que ha llegado la hora en que todos los
pueblos y gobiernos del mundo cobren conciencia de la marcha
suicida que la humanidad ha emprendido a través de la conta-
minacién del medio ambiente y la biosfera, la dilapidacion de
los recursos naturales, el crecimiento sin freno de la poblacién
y la sobre-estimacién de la tecnologia y la necesidad de invertir

(17) Luis Betnaza de Techint 20 de noviembre de 2014. Foro de Convergencia Empresarial:
“Més mercado... menos Estado”.

(18) Ver en la pagina de la SAyDS [en linea] http://www.ambiente.gov.ar/?idarticulo=5187
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de inmediato la direccién de esta marcha, a través de una ac-
cién mancomunada internacional.

La concientizacion debe originarse en los hombres de ciencia,
pero sélo puede transformarse en la accidon a través de los di-
rigentes politico. Por eso abordo el tema como dirigente poli-
tico, con la autoridad que me da el haber sido precursor de la
posicion actual del Tercer Mundo y con el aval que me dan las
Gltimas investigaciones de los cientificos en la materia.

Este discurso es previo al Estocolmo de 1972, pero no se lo cita como dato

que le precediera, pareciendo aun desde Argentina arrancar la historia

con la mencién antes indicada.

8. La nueva cuestion federal planteada por la CN (1994)

Existe un plexo de articulos centrales para lo ambiental:

I.

Importancia de los municipios e insuficiencia competencial de los mismos y de
sus recursos (art. 5°). Si bien los municipios tienen la inmediacién con los temas
ambientales, no tienen los recursos econdmicos ni el capital humano necesario
y suficiente para acometer su proteccién o solucion de los problemas que se
generan. Aunque son los socios estratégicos de cualquier accién territorial que
se quiera llevar a cabo.

Politica de Estado (art. 41). Este articulo es un manual de gestion ambiental, a
poco que se lo desarrolle lo cual excede el &mbito del trabajo.

Calidad en los servicios y sustentabilidad del consumo (art. 42). El dato de ca-
lidad en los servicios nos introduce en el ambito de las buenas practicas, la
produccién limpia, los sistemas propiamente dichos de calidad y la normativa
ISO ambiental.

Legitimacién procesal (art. 43). La tutela y accesibilidad que irradian este articu-
lo es ciertamente importante en orden a que, en Ultima instancia, y fracasadas
las acciones sociales, sea la justicia la que actue.

Legislacion adicional (art. 75, inc. 22). La relativa a tratados internacionales que,
en materia ambiental, son muchos.®

Recursos, titularidad y regionalismo (art. 124). Este articulo es bueno recordarlo
por el federalismo que importa, e inclusive la escala aumentada en orden a
preservar sus recursos y desarrollos integrales.

(19) BigiLont, Homero, op. cit., p. 115y ss.

(20) Ver la pagina de SAyDS sobre el tema de convenciones internacionales signadas por
nuestro pais.
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7. Federalismo de concertacién. Surge como una necesidad de la institucionaliza-
cion del COFEMA por la Ley 25.675y las atribuciones provinciales por mandato
constitucional, con lo cual no cabe un discurso “unitario” que soslaya esta rea-
lidad institucional y organizacional de amplisima base territorial y disparidades
en las capacidades provinciales locales.

8. Cooperacidn vertical y horizontal. Se debe dar por el mayor financiamiento
propio disponible de la Naciéon o bien de la aptitud de obtener fondos de
cooperacion (via préstamos, donacion o con contraparte). Este nivel vertical se
articula horizontalmente con provincias, regiones y municipios.

9. Herramientas clasicas y aplicaciones novedosas
para adecuar los medios a los fines y al objeto

Los siguientes conceptos, de posible uso conjunto o alternado, no son in-
novaciones para el funcionamiento administrativo, solo que no son practi-
cados con habitualidad. De hacerlo, se ganarian en resultados verificables.
Ellos resultan:

e coordinacién;

e transversalidad;

e multicompetencialidad;

e multidisciplinariedad;

e multijurisdiccionalidad.

Como en derecho administrativo estudiamos las instituciones aisladas
entre si, y virtualmente estaticas o congeladas, nos olvidamos de la sig-
nificacion de las palabras antedichas con sus implicancias funcionales
dentro de la organizacién publica. Es asi que explicitamos las razones

para la utilizacion de estas técnicas organizacionales o formatos insti-
tucionales.

e Sin coordinacién es imposible abordar las aristas multiples de lo ambiental.
e La coordinacion importa la accién conjunta de competencias disimiles.

e Latransversalidad hace a la aplicaciéon de competencias por complejidad del
objeto.

e La multicompetencialidad supone concretar coordinacién y transversalidad de
diversos sujetos administrativos.

e Lamultidisciplina permite entender en simultaneo las interacciones del am-
biente.

e La multijurisdiccion adecua la organizacion administrativa a la realidad del eco-
sistema.
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10. El ambiente como activo estratégico e intangible
econdémico para preservar la ambicion de los mercados

Todos sabemos que los mercados no derraman riqueza; la concentran.
Como nunca, hoy se produce mucho més, pero la riqueza se concentra en
cada vez menos manos. "

La naturaleza podria seguir mucho maés tranquila sus ciclos bioldgicos
como suele ensefarnos Antonio Brailovsky, pero sin nosotros, y como
contrapartida, nosotros no podriamos seguir superviviendo sin la ayuda
del resto de las especies y de esos ciclos sabios y vitales de la madre
tierra.

Los bienes que hoy son escasos en la tierra resultan: el espacio libre habi-
table (en una proyeccion de crecimiento planetario de habitantes sobre la
relacion hab/km?), agua dulce, tierra fértil, bosques, riqueza en biodiver-
sidad, ecosistemas equilibrados que funcionan a manera de servicios pu-
blicos éptimos®?? sin inversién del hombre. Curiosamente, estas bondades
de altisimo nivel econémico no son cuantificadas.

En efecto, ;alguna vez nuestros comodities agricolas han incorporado en
su estructura de costos los nutrientes que llevan dentro, o el agua que
exportamos en forma gratuita dado que es provista por la naturaleza sin
cargo, y no a través de una patente que exige los royalties de rigor?

(21) El polémico reporte Trabajando para unos pocos de Oxfam, organizacién internacional
antipobreza, contiene un dato ciertamente abrumador: las 85 personas mas ricas del planeta
acumulan mas riqueza que toda la mitad mas pobre. Asi es. Solamente 85 individuos tienen
mas riqueza que los 3000 millones més pobres... jjuntos!

A continuacién se presentan otros datos del reporte que sacudieron a la opinién publica
mundial:

e Lariqueza del 1% mas rico suma 110 billones de délares. Es decir, 65 veces la riqueza de la
mitad mas pobre; o si prefiere algo méas personal, aproximadamente 100 veces la economia
entera de México.

® 7 de cada 10 personas viven en paises donde se incrementé la desigualdad de riqueza en
los ultimos 30 afios, lista que lidera Estados Unidos.

® En ese pais, el 1% mas rico acumulé el 95% de la riqueza producida desde la crisis financiera
del 2009, mientras que el 90% restante perdié riqueza.

® En todos los paises de alto ingreso del G-20, excepto Corea del Sur, se incrementé consi-
derablemente la desigualdad.

® En 9 de cada 10 paises, el 1% mas rico aumentd su riqueza exponencialmente desde 1980;
en Estados Unidos, el incremento fue de 150%.

(22) BisiLoNl, HomerO M. (ed.), “La Naturaleza como Servicio Publico”, en Revista de Derecho
Ambiental, LexisNexis, 2004.
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Los paises hoy son ricos por reservas en oro (elemento suntuario) o en di-
visas (elemento de creacidn cultural cuyos manejos del valor relativo esca-
pan al comun del habitante terricola), pero no por sus activos ambientales,
que ciertamente deben ser valorizados pero no introducidos a la transabi-
lidad comercial del mercado.

El mercado es ese sefior inasible e impersonal que permanentemente se
pone nervioso y jaquea las economias cuando sus intereses son moles-
tados, economias que, para saber, de sus presuntas bondades —cuyos
pregoneros son los gurdes econdémicos pagos por sus clientes— debieron
abrirse a sus afanes especulativos. Lo curioso es que tales bondades no
aparecieron. VY, si dé explicaciones se trata, dichos guries no dudan en
acusar de incapacidad o falta de modernidad y previsibilidad para los ne-
gocios a las victimas de tamafios predadores.

:Qué pasaria si estos bienes nacionales, soberanos, pudieran quedar en
libre disponibilidad de las transacciones comerciales de aquellos que ope-
ran los mercados?

Como contracara de lo que sucede pero con el dato de la contamina-
cién, lo podemos apreciar en donaciones de bienes con enorme can-
tidad de residuos peligrosos en su composicién que sale mas barato
regalarlos que desguazarlos y tratarlos en origen, o las exportaciones de
contenedores de chatarra electrénica, u otros residuos humanos o indus-
triales sobre los cuales se paga generosamente su casi siempre corrupta
recepcion.

11. Relevancia de un documento politico
casi ignorado: el acta de Gualeguaychu

En la cadena de desconocimientos de lo propio, también se registra esta
relevante acta a la cual contribuimos, desde nuestro lugar, en la Secretaria
de Desarrollo Sustentable de la Nacién.@®

(23) "5 de mayo de 2006 Desarrollo sostenible para consolidar una politica de crecimiento
con equidad.

Declaracion de los Sres. Gobernadores.
VISTO,

Que el desarrollo ambiental y el cuidado de su calidad, resultan cuestiones claramente vin-
culadas a la naturaleza misma de los derechos del hombre.

Que nuestra misma Constituciéon Nacional reconoce el derecho de todos los habitantes a
gozar de un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano, y para que las
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Este documento es clave para entender y articular como mojén fundacio-
nal cualquiera iniciativa publica ambiental.

actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las ge-
neraciones futuras,...

Que con igual inteligencia, internamente, ha adoptado los Objetivos de Desarrollos del Mi-
lenio, construyendo a partir de 2003, con la participacién de las provincias, la sociedad civil y
el sector privado, la Agenda Ambiental Nacional, (...)

Que en funcién de lo dicho, el desarrollo sostenible es paradigma del presente y de la vista
estratégica del futuro,

Y CONSIDERANDO,

1. Que el ambiente es patrimonio comun de la sociedad y que de él depende la calidad de
vida y las posibilidades presentes y futuras para el desarrollo del pais;

2. Que la devastacion de la naturaleza y la contaminacién ambiental suelen ser el resultado,
en la mayor parte de los casos, de la exacerbacion de modelos econdémicos que, en procura
de la obtencién de mayores utilidades, desatienden y vulneran los recursos ambientales de
los que se vale el ciudadano para poder crecer en un contexto sano y saludable;

3. Que el Estado tiene el deber de proveer a la proteccién del derecho de todo los habitan-
tes a gozar de un ambiente sano y para ello se torna imprescindible la coordinacién entre los
distintos niveles gubernamentales;

4. Que la comunidad internacional incorporé el paradigma del desarrollo sostenible, com-
prometiéndose a promover la integracién de sus tres componentes: el crecimiento econémi-
co, la equidad social y la proteccién del ambiente;

5. Que en consecuencia, el tema ambiental es uno de los elementos centrales en la conside-
racién de las cuestiones que determinan de manera directa nuestro bienestar general;

6. Que nuestro pais detenta un importante patrimonio natural que constituye una ventaja
competitiva, y no debe ser puesto en riesgo por modelos econémicos que provocan dafno
ambiental e inequidad social;

7. Que es nuestra responsabilidad con las generaciones presentes y futuras, evitar acciones
que representen la continuidad de modelos que, erréneamente, contraponen el crecimiento
econdémico a la proteccién ambiental;

8. Que Argentina, junto con toda la regién Latinoamericana, se constituye en acreedora ante
los paises desarrollados por los servicios ambientales que presta;

9. Que siendo decisién del Gobierno Nacional, profundizar la proteccion de tales derechos,
se hace necesario encarar una accién decisiva que trascienda a la misma administracion para
convertirla en una politica de Estado que asegure la proteccion del hombre, de las comuni-
dades de las que son parte y de las futuras generaciones a las que les asiste el derecho de
nacer en un dmbito integro;

10. Que la voluntad politica es esencial para que estos procesos se consoliden y sostengan
en el tiempo;

Que en virtud de todo lo expuesto,

DECLARAMOS:

1. Acompanar el reclamo argentino ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya (...)

2. Alcanzar el desarrollo sostenible constituye en la Republica Argentina una politica de Estado.

3. Las provincias y la nacién trabajardn mancomunadamente para asegurar la plena operati-
vidad de este propdsito a través de politicas integrales, que incorporen adecuadamente las
dimensiones ambientales, sociales y econdémicas.
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12. Doble amenaza

Pero lo ambiental esta jaqueado desde una doble perspectiva.

12.1. Interna

La ley no las dice, los autores menos, y no son casos jurisprudenciales,
pero que las hay, las hay:

e cultura de la indiferencia (ejemplos diarios);®

e lentitud en las respuestas; @

® visién prebendaria del privado (doble egoismo);?
e “soldaditos verdes” como doble significacién;®

e irresponsabilidad empresaria;®

4. La agenda ambiental estara incorporada en las politicas sectoriales de todos los niveles
de gobierno.

5. Impulsar el conjunto, el desarrollo y consolidaciéon de los principios e instrumentos para la
administracion del desarrollo sostenible que establece la Ley General del Ambiente.

6. Fortalecer la institucionalidad ambiental federal.

7. Optimizar el uso de instrumentos, tales como: el ordenamiento del territorio, la evalua-
cién de impacto ambiental, los sistemas de control y monitoreo, la educacion ambiental,
el sistema de diagndstico e informaciéon ambiental, la participacién ciudadana y el régimen
econdémico de promocién del desarrollo sostenible.

Firman:

El Presidente de la Nacién Néstor Carlos Kirchner casi todos los Gobernadores (menos San
Luis Corrientes, Misiones y Neuquén)”.

(24) Lavamos el auto con agua potable, no optimizamos los envases de consumo, no sepa-
ramos en origen los residuos, no reciclamos elementos; quien tiene recursos, no es usuario
habitual del transporte publico, etc.

(25) La administracién por falta de fondos, ingenio, coordinacion, o porque el tema lo supera,
dilata acometer un programa progresivo que comience a delinear soluciones a problemas
con independencia de la entidad o gravedad de los mismos, con lo cual la sociedad se impa-
cienta y descree de esta posibilidad.

(26) Los privados optimizan ganancias reduciendo los sistemas de prevencién y control am-
biental socializando los pasivos que luego deben ser atendidos por el Estado en su conjunto
como tutor del bienestar general.

(27) Los grupos ambientalistas muchas veces se convierten en actores que piden soluciones
de méxima de imposible cumplimiento. Pero ese es su objetivo, solicitar cosas no alcanzables
para mantenerse en la actitud de cuestionamiento. Un ejemplo: Greenpeace promueve en
CABA la Ley de Basura Cero que es imposible de lograrse, no obstante ahora que Villalonga
estd en el gobierno de la ciudad sus criticas no se han escuchado mas. Tampoco dicen como
se solucionan las cosas, cuénto cuestan, ni quién las paga, pero mantienen la protesta latente.

(28) Los empresarios no tienen en su agenda lo ambiental, esta cuestion es como un gasto
y no una inversion, siendo que los controles no son muy exigentes, pueden continuar sin
afrontarla con la debida responsabilidad social empresaria.
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e el estado como predador insaciable” (liberalismo);?
* judicializacién como Unica solucién;
® normas fuera de contexto (copiar y pegar);©"

® que lo hagan otros... no yo; etc.®?

12.2. Externa

Podemos sefalar, cuanto menos, una docena que —casualmente— la
dogmatica juridica no menciona:
1. Bienes publicos globales

Los mismos, conforme algunas definiciones internacionales, resultan de la es-
tabilidad financiera, los sistemas comerciales, el conocimiento, la paz y seguri-
dad, los recursos ambientales.

De hecho, los argumentos que se vierten desde los paises desarrollados y los
organismos financieros que trabajan en ese alineamiento es “contribuir” a for-
talecer la institucionalidad y superar las debilidades de aquellos que son pro-
pietarios de los recursos para la sostenibilidad futura.® Es |a historia del “buen
salvaje” adaptada a los tiempos.

El bien ambiental, al ser publicitado internacional, pasa a ser administrado
fuera de las fronteras locales por otros paises y el oenegeismo “bien inten-
cionado ambiental”.9

2. Naciones Unidas y ambiente

Afortunadamente, pese a que el funcionamiento del PNUMA no es una mara-
villa, los intentos de modificar esta situacién por una mega agencia no dieron

(29) Cuando la administracion exige inversiones o eventualmente puede imponer alguna
tributacién, los privados inmediatamente alegan asfixia tributaria o que es un predador, en
lugar de analizar que estas afectaciones apuntan a lo colectivo lo publico. La frase de preda-
dor insaciable es de Biolcatti, expresidente de la SRA.

(30) La lentitud de las respuestas alienta a ir por una solucion judicial, que no siempre es
viable, y ademas es lenta en el tiempo, con lo cual el dafo ambiental puede ser irreversible.

(31) Un error habitual es copiar y pegar normas de otros paises con otras historias, otras res-
puestas y otras culturas, lo cual es un error que luego se transforma en obstaculo de gestién
publico o privada, y nunca es admisible por una cuestiéon de lo “politicamente” correcto
corregir estos excesos normativos. (v. gr. situaciéon del PCB en Provincia de Buenos Aires
diferente al estdndar nacional).

(32) La comodidad de exigir cuestiones de mejoras ambientales, pero no comprometerse
personalmente. Esta ldgica hace imposible la mejora, por cuando si cada quien supone que
otro haré lo que él también debe aportar, nada podra concretarse.

(33) Hay mucha prudencia en no aludir a los beneficiarios de tal sostenibilidad, si son los
titulares nacionales de esos recursos o terceros beneficiarios por via de la mundializacion de
los bienes y su tutela internacional.

(34) Ver punto 1.2.
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resultados, y al menos este tiene algin peso para los paises mas comprometi-
dos especialmente el Continente Africano, donde tiene su sede.

Cambio climético

Descripto anteriormente en forma sumaria (ver punto 4 en cuanto a las op-
ciones posibles por sus efectos resultantes en mitigar —tal el reclamo de los
paises desarrollados— o adaptar tal reclamo de los paises del G77 mas China
como grupo internacional afin al cual estamos integrados) no podemos dejar
de destacar que es, desde lo ambiental, una herramienta para ir erosionando
las soberanias, y a través del mismo, se quieren modificar las politicas econé-
micas de los pueblos no desarrollados.

ONG multinacionales y socios locales

Es interesante estudiar la evolucién de Greenpeace, de Avina, de Nature Con-
servancy, entre otras, para dilucidar para quiénes juegan, cémo se financian,
qué intereses indirectos tienen detras de lo ambiental. Y sus versiones locales,
qgue no dudan en recibir fondos de quien sea para “flotar sustentablemente”
(CEDHA, FARN, Greenpeace Argentina, FVS, etc.). De manera unanime lo pu-
blico es enemigo de estas expresiones “civilizadas, cultas, bienintencionadas,
honestas, apoliticas, rigurosas”, etc., todos autocalificativos que suelen darse
para denostar a lo publico, lo estadual y la politica.®

Patentamientos (servicios)

Era el negocio del ALCA, los servicios vinculados a muchas cosas y, entre ellas, lo
ambiental; cuya idea era “patentar” las prestaciones y servicios de la naturaleza, de
Alaska a Ushuaia, pretensién afortunadamente detenida en Mar del Plata 2005.

Ronda de Doha

Negociacién vinculada a la Organizacién Mundial del Comercio, en donde
querian ponerse como elementos transables los bienes naturales atdndolos a
la idea de los bienes publicos globales. Es decir, el inicio del fin, equiparan-
do ecosistemas con mercancias. Afortunadamente, al necesitar consensos,
Argentina y otros paises de la hoy Unasur se opusieron y tal ronda quedd
congelada.

Financiamientos

El gran negocio de los pocos que los otorgan y de organismos que lucran
con gestionar proyectos y cobrar comisién por su administracion (OEA, FAQO,
PNUD, PNUMA, lICA, etc.) como agencias de implementacion.

Burocracias

Los organismos de Naciones Unidas son realmente aparatos pesados, len-
tos, tremendamente atados a misiones, funciones, protocolos y manuales de

(35) Ampliar en BisiLoni, Hovero M., op. cit., p. 450.
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procedimientos donde la variabilidad, a partir de las necesidades reales y
urgentes de los supuestamente asistidos y las improntas creativas, son voca-
blos y realidades casi inexistentes.

9. Consultorias

Es el gran negocio de los financiamientos, mucha consultoria y pocos produc-
tos, talleres en hoteles cinco estrellas de dias y visitas acotadas al territorio para
articular con los locales que conocen los problemas y no es necesario sensibili-
zarlos o concientizarlos de lo que saben y/o padecen.

10. Multinacionales

Tienen como escenario el planeta y van trasladando empresas y conflictos
(como UPM Botnia), o bien mutan de los electrodomésticos, al agua (General
Electric) o bien se focalizan en alimentos y fuentes de agua (Danone), entre
otras situaciones.

11. Millonarios

Como Douglas Tompkins o Ted Turner, que compran tierras con enorme varie-
dady riqueza de naturaleza solo para si, impidiendo los accesos de terceros. Son
formas de privatizacién de los majestuosos escenarios paisajisticos.

12. Recursos no renovables (petrdleo/gas/Vaca Muerta)

Este es el objetivo de los fondos buitres en su intransigencia financiera, pasar
de activos de mayor riesgo, como son los financieros, a los activos de la natu-
raleza, que aseguran futuro aunque no sean renovables.

13. ;Hay opciones?

Si, existen opciones que merecen recibir mayor atencién de la doctrina
ambiental y administrativa por la magnitud del impacto ambiental posi-
tivo, las novedades que importan desde la perspectiva de una gestién
organizacional administrativa que adecue el medio instrumental al objeto.
Pero, para ello, es menester cambiar la éptica tradicional, que va de la
descripciéon dogmaética y tedrica a la reelaboracién del discurso innovan-
do, lo que permite pasar a explicitaciones tedrico-précticas que alienten y
expliquen la replicabilidad posible.

El fallo emitido por la CSJN, “"Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Na-
cional y otros s/ Dafos y Perjuicios” y la creacion de la Acumar (ley 26.168)
permiten advertir la verificacién de las afirmaciones precedentes.®

(36) [En linea] www.acumar.org
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13.1. Los mandatos emergentes del fallo

El siguiente cuadro demuestra la multiplicidad de cuestiones abordables
como consecuencia del contenido del fallo y su desagregacion, a través
del juzgado inicial en que se delegd la ejecucion de la sentencia.

CUADRO. LOS MANDATOS EMERGENTES DEL FALLO

Contaminacion
industrial

Sistema de

Limpieza
indicadores

de margenes

Desagles
pluviales

Saneamiento
basurales

Urbanizacién

Mejorar la

de wlla;; y calidad de vida FQrtaI_ecir_niento
asentamientos Recomponer institucional
precarios el ambiente

(agua, aire, suelo)

Prevenir el dafio
con suficiente

y rezonable grado
de prediccion

Educacién
ambiental

Sistemas
de informacion

Plan sanitario
de emergencia

xpansion de
la red de agua, /| Monitoreo
y saneamiento/ del agua, los
cloacal sedimientos
y el aire

Ordenamiento
ambiental del
territorio

13.2. Impactos de los cometidos que se gestionan

Facilmente advertimos que estamos en presencia de:

a. Un ente multijurisdiccional de competencias amplias cuya territorialidad es la
cuenca misma, introduciéndose asi, la variable ambiental en el disefio de un
organismo administrativo (idea de cuenca).

b. La multicompetencialidad coordinada para enfrentar simultdneamente temas
tan diversos como agua, cloacas, residuos, enfermedades, etc.
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c. Transversalidad disciplinar, por cuanto las dificultades especificas en abordar la
gestién determinaron la articulacién con el sistema universitario y cientifico. Ya
lo hizo la Corte de la Nacién en el origen de su actuacién previo al traslado de
la demanda, cuando convocd a la UBA, pero desde la Acumar se ha trabajado
con un Foro de Universidades para la realizacién de multiples estudios y acti-
vidades en el &mbito de la cuenca, dando valor agregado y certeza cientifica a
las tareas en curso.

d. Control de gestién por resultados, practicamente en tiempo real, a través de
un sistema cruzado, integrado por:

Control de inversién de |la Auditoria General de la Nacion.

Control y auditorfa interna de la Sindicatura General de la Nacién para las
labores de las cuatro dreas nacionales ministeriales involucradas (ambiente,
desarrollo social, salud y planificacion federal).

Del Defensor del Pueblo de la Naciéon y las organizaciones de la sociedad
civil que intervinieron en la causa.

Los derivados de la Ley de Informacién Publica Ambiental.

El contralor de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién en audien-
cias e informes como asi también del primer Juzgado Unico de Ejecucién
de la Sentencia (luego desdoblado en dos por los traspiés que dicho Juz-
gado tuviera que son publicos y conocidos).

Por la difusién de los indicadores de avance de la totalidad de los manda-
tos asignados judicialmente, que estan en la pagina web de Acumar.

14. Conclusiones

Somos o podemos ser:

e observadores;

e criticos sempiternos;

e administrados;

e ciudadanos; o

e ciudadanosy actores.

De nosotros depende ubicarnos en alguno de estos roles. Pero no todos

tienen las mismas implicancias. Del compromiso asumido variaré la opcién

conductual del mend propuesto.

Desde la especificidad del pensamiento que se expresa en textos admi-

nistrativos o ambientales, puede hacerse mucho mas que solo repetir

lo que las leyes dicen como un mantra inocuo, o creer que la existencia
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de un fallo vinculado a la proteccion ambiental guiaré a los actores so-
ciales como un faro para cambiar sus conductas en forma automatica
y magica.

Parece mas concreto y Util instalar la relacién articulada, compleja, varia-
ble y flexible del conjunto de datos de la realidad, por un lado, con las
acciones del hombre y de los mismos ritmos y respuestas de la naturaleza
para permitir entender, explicar, proponer y avanzar en una mejor calidad
organizacional, repensando el uso de las herramientas del derecho admi-
nistrativo en un cometido finalista, tal como es saldar la deuda ambiental
para una mejor calidad de vida que podamos disfrutar en tiempo presente
y en beneficio de las generaciones futuras que tienen la cara, el nombre y
el apellido de nuestros hijos, hijas, nietos, nietas.

e
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La subordinacién
de la economia a la politica

MARIANA GALLI BASUALDO" y FELIPE GONZALEZ ARZAC®

&

1. Subordinacién de la economia
como arte ministerial de la politica

La politica es la ciencia arquitectonica que orienta a las ciencias précticas,
como la economia politica, que tiene caracter instrumental. Por eso, la
ciencia politica determina las normas y principios que esa ciencia instru-
mental debe seguir.?

Estos principios rigen también la relacion entre la actividad politica, que
es la ordenadora del Estado y la actividad econdmica a través de la cual
los seres humanos orientan y practican la produccién de bienes necesarios
para el bien individual y el bien comun.

Ahora bien, en la actualidad hay quienes piensan que la economia tiene
sus propias reglas, independientes de la politica, y hacen caso omiso de la
subordinacion a la que nos referimos.

La Constitucidn Nacional, en su versidn de 1994, subordina claramente
el progreso econdémico al desarrollo humano y a la justicia social (art. 75,
inc. 19 CN), aunque su norma no sea tan clara como la que contenia el

(1) Abogada (UBA). Magister en Politica y Gestion Ambiental (Universidad Carlos Ill, Madrid,
Espana). Magister en Administracion Publica (Instituto Universitario Ortega y Gasset- Univer-
sidad Complutense de Madrid). Investigadora (FCE-UBA).

(2) Abogado (UNLP). Ex Conjuez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Actual Profe-
sor Consulto de la Escuela de Abogados del Estado.

(3) Sampay, ArTUrO E., Introduccién a la Teoria del Estado, Bs. As., Politeia, 1951,
pp. 459/460.
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art. 40 de la Constitucién de 1949: “La organizacién de la riqueza y su
explotacién tienen por fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden
econdédmico conforme a los principios de la justicia social”.

Pero la tendencia a negar al Estado su funcién ordenadora del bien comun,
que tuvo su auge a fines del siglo XX, todavia tiene expresiones vigentes.

Recordemos que la negacién de la funcién estatal reguladora de la activi-
dad econdmica para orientarla al bien comdn fue una corriente que tuvo
sus seguidores en el dltimo tramo del siglo pasado y que todavia perdura.

En febrero de 1987 tuvo lugar en Paris un coloquio internacional sobre
desreglamentaciones, en donde Jaques Chevallier critic severamente los
fines y resultados de la desregulacién y la desreglamentacion.®

Todavia hoy ciertos politicos tratan de negarle al Estado la potestad de
regular y orientar la actividad econémica.

2. La desviacidn de la economia

La desreglamentacion se ha invocado para abrir a la iniciativa privada sec-
tores de actividad antes reservados al sector publico, o para la privatiza-
cién de empresas publicas.

Para explicar cualquiera de estas decisiones, se recurre a la desreglamen-
tacion o a la desregulacién, sin distinguir si su motivacién ha sido la critica
de la reglamentacién existente, por su ineficacia y con miras a substituirla
por otra reglamentacion, o si ha sido la apologia del mercado.

Esta vision, apunta Chevallier,

. nunca ha sido conforme a la realidad: El Estado siempre ha
sido llevado a obrar sobre la economia por la via de medidas de
encuadramiento (reglamentacion), proteccién (politica aduane-
ra) y de incentivacion (promocién de exportaciones), asi como
a hacer funcionar ciertos servicios de regulacién; el juego y la
constitucién misma del mercado, no han sido de hecho posibles
sino por la mediacién del Estado.®

Por su parte, dice Sepe:

(4) CHEVALLIER, JACQUES, “Les enjeux de la déréglamentation”, Revue de Droit Public 2-1987,
p. 281y ss.

(5) CHEVALLIER, JACQUES, Les enjeux de la déréglamentatidn, op. cit.
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Obviamente seria hoy inconcebible una acentuacion plena del
concepto abstencionista del 800 pero se acaricia la idea de un
parcial retorno a la libertad de iniciativa privada en todos aque-
llos sectores en los que la intervencién publica, el dirigismo, el
control, es visto sélo como un estorbo.®

Asimismo, son de hacer notar dos conceptos remarcados por Claisse y
Ourzik:" la divulgacién universal de la desreglamentacién ha conducido
a su aplicacion en paises en desarrollo, generalmente subreglamentados;
el movimiento de desreglamentacién en esos paises se explica por “una
situacion de extraversion que los expone a presiones de organismos finan-
cieros y bancarios internacionales: es asi que en 1982 el Banco Mundial y
el FMI recomendaron en Marruecos liberar los precios y aflojar las coercio-
nes que pesaban sobre los intercambios econémicos y comerciales”. Para
esa época nosotros teniamos avanzada nuestra amarga experiencia en ese
campo, experiencia que tuvo su explosion en el afio 2001.

Recientemente, fue Su Santidad Francisco quien nos ensefid que

la politica no debe someterse a la economia y esta no debe some-
terse a los dictdmenes y al paradigma eficientista de la tecnocracia.
Hoy, pensando en el bien comun, necesitamos imperiosamente
que la politica y la economia, en didlogo, se coloquen decidida-
mente al servicio de la vida humana. La salvacion de bancos a toda
costa, haciendo pagar el precio a la poblacién, sin la firme decision
de revisar y reformar el entero sistema, reafirma un dominio abso-
luto de las finanzas que no tiene futuro y que sélo podré generar
nuevas crisis después de una larga, costosa y aparente curacién.®
3. La apologia del mercado

y el neoliberalismo frente a los cambios del sistema

La sistematica apologia del mercado, como la advierte Chevallier, esta en
la obra de Friedrich A. Hayek.? Para este tedrico, el mercado no solamente
es eficaz porque permite movilizar informaciones, sino que es la garantia

(6) Sepe, O., "Un convegno internazionale sulle deregolamentazioni”, en Revista Trimestrale
di Diritto Pubblico, 2-1987, p. 570.

(7) Craisse A. y Ourzik, A., Rapport au colloque IFSA, Paris, 1987, p. 53.
(8) Laudato Si’, N° 189, 24/05/2015.
(9) Havek, F. A., Derecho, legislacién y libertad, Madrid, Unién Editorial, 1976.
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misma de la libertad: es un orden espontédneo que conduce a los intervi-
nientes, por mutuo ajuste, a la busqueda de satisfaccion de necesidades.

Esta posicién doctrinaria merece observaciones desde dos puntos de vista:

1. jse conforman el bien comun y el principio de justicia en la regulacién de la
actividad econémica por medio de los mecanismos del mercado?;

2. jes posible el mercado mismo sin una legislacion que lo proteja y una decidida
intervencion estatal para asegurar su existencia?

Es conocida nuestra opinidon negativa respecto del primer punto, pero
solo diremos con referencia a él que el fin del Estado es la promocion del
bien comuln, mientras que el fin de los agentes econdmicos es el lucro,
que solo es legitimo cuando se compadece con aquel bien comin cuya
tutela requiere la regulacién estatal. Pasemos al segundo.

Se toman como punto de partida de la regulacién econémica estatal, a la
crisis del afio 1930 y a la influencia del keynesianismo, que es una conse-
cuencia histdrica de aquella.?

Debe aclararse que, si bien alli arranca un tipo de regulacion con una orienta-
cién activa, mucho antes de la tutela del mercado, este mismo habia reque-
rido una activa reglamentacién estatal para impedir la autodestruccion del
mercado por sus propias leyes “naturales”. En los origenes del capitalismo,
fue la intervencion estatal, que reemplazé la regulacién econdémica medieval
—como después se verda— y mas tarde garantizé la supervivencia del merca-
do. La Sherman Act de 1890y la Clayton Act de 1914 son dos puntos relevan-
tes de ese periodo histérico. La intervencidn estatal —que crea el derecho
a la concurrencia— vy la actividad publica antimonopolistica se inician en el
siglo pasado; recién después de las primeras décadas del siglo pasado co-
mienza una intervencion estatal para corregir las injusticias del sistema bajo la
influencia de estimulos diferentes, como la divulgacién de la critica marxista,
la doctrina social de la Iglesia, las revoluciones rusa y mexicana, la crisis del 30.

Ahora el neoliberalismo no plantea una ciega fe en la regulacién “natural”
del mercado,"" porque desde fines del siglo XX hay un cambio en los

(10) ArTana D. y SoTo, L. A., Desregulacion y crecimiento, Adeba, p. 88: “La sociedad mundial
(y nosotros entendemos que la Argentina no es la excepcion) idealizé en exceso la eficacia de
la intervencion estatal a partir de la crisis del 30. El colapso del sistema econémico mundial
de aquellos afos fue en gran parte asociado a la imposibilidad del mercado para resolver los
problemas por si solo...”.

(11) Dice A. Millan Puelles: “la libre concurrencia es imposible —viene a decir el nuevo y re-
formado liberalismo— si no cuenta con la ayuda de un Estado que la salvaguarde y garantice,
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modos de produccién y acumulacién que exigid un acomodamiento para
proteger las nuevas injusticias.

4. Breve referencia histérica y observacion sobre los cambios
sistémicos. Prevenciones. Argentina después de la crisis de 2001

Haremos una breve referencia a la desregulacién que se impuso a fines del
siglo XVIIl 'y principios del XIX para asegurar el cambio de la organizacién
de la produccién artesanal para el establecimiento de la industrial.

La disciplina de la produccién, en Europa, desde el siglo XlI al XVIII, estaba
dada por la estructura de las corporaciones y su poder regulador sobre el
trabajo artesanal.

Se puede decir que, en ese periodo, hubo un derecho corporativo con
el cual se regulaban las relaciones de la produccién. Las corporaciones
instituian también una suerte de magistratura para resolver los conflictos
originados en ese tipo de relaciones.

En el siglo XVl se inicié la sociedad industrial, que se origind en la sustitu-
cién del modo de produccién artesanal por otro, el industrial.

Esta busqueda de un nuevo ordenamiento de la produccion se manifestd
en diversos actos estatales destinados a la disolucién del ordenamiento
corporativo.?

En 1753 una ley inglesa declard abolida la corporacién de zapateros v,
en 1756, otra abolid la corporacién de tejedores. En Austria, en 1771, se
convirtié en ley un proyecto que habia ordenado elaborar Maria Teresa
en 1751 y se dispuso la disolucién general de las corporaciones. Luego,
la disolucion fue siguiendo: en Holanda y Toscana, en 1780; en Prusia, en
1791; en Roma, durante 1801; Népoles lo hizo en 1821.

En Francia, el edicto de Turgot abolié las corporaciones en 1776, pero re-
conocié como excepciones a aquellas que gozaban de una concesién real
y a las que reputaron indispensables, en las que la desregulacién podia

interviniendo en la medida de lo preciso, para impedir las tendencias monopolisticas y para en-
cauzar debidamente el proceso econémico equilibrando y armonizando sus diversos factores.
No seria honrado ocultar que una parte de los tedricos del neoliberalismo propende a restringir
la intervencién del Estado y, sobre todo, a darle una forma indirecta. De buena o mala gana, la
intervencion estatal se estima indispensable aunque sea en dosis minima y en la forma menos
directa posible —precisamente en favor de las libertades individuales—, y entre ellas, la de la ini-
ciativa privada”. Ver MiLLan PUeLLES, A., Sobre el hombre y la sociedad, Madrid, 1976, pp. 161/162.

(12) Zanosini, Guipo, Corso di Diritto Corporativo, Milan, 1943, p. 11y ss.
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causar dafios enormes a la fe publica (joyeros) y a la salud publica (farma-
céuticos). Pero las corporaciones eran una estructura real que ofreceria
resistencia y, al poco tiempo, durante el mismo afio 1776, el edicto de
Clugny abrogé el de Turgot. La abolicion se produjo, entonces, después
de la revolucion de 1789, mediante la Ley Le Chapelier del 17 de junio
de 1791: "no se permite a los ciudadanos reunirse para la defensa de sus
pretendidos intereses comunes: no hay mas corporaciones en el Estado”.

Esta Ley Le Chapelier es la que senté los principios organizativos que do-
minaron la estructura individualista de la sociedad industrial durante todo
el siglo XIX. A tal punto que fue ella la que inmortalizd el nombre de su
autor Isaac René Le Chapelier, quien —desde la Revolucion hasta su gui-
llotinamiento (el 22 de abril de 1794)— fue autor de leyes que consagraron
los derechos de autor, la inviolabilidad de la correspondencia, la igualdad
de las sucesiones, etcétera.

Pero esta desregulacion no fue una liberacién de la iniciativa privada,
un reconocimiento total de la libertad individual, sino que inicié un pe-
riodo en el que la libertad de asociacién, reconocida dos afios antes
en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, se vio abolida
cuando se trataba de la defensa de los intereses profesionales de los
trabajadores. Una nueva regulacién habia comenzado, en la que el bien
juridicamente tutelado era la acumulacion del capital en manos de la
burguesia.?

El Estado liberal-burgués tenia apariencia prescindente en el campo de la
distribucién del ingreso, pero no en la fijacion de las reglas juridicas que
determinaban la apropiacién de los frutos de una mayor productividad
del trabajo, multiplicada por el progreso técnico, “por cuanto el Estado
se sustentaba en un poder politico que era la expresidon de los grupos
sociales favorecidos en la apropiacién de aquel fruto, principalmente en
forma de excedente econémico”.(

La prodigiosa revolucion tecnoldgica de nuestro tiempo ha originado,
en los Ultimos veinte afios, “un aumento de la productividad superior al

(13) "... el excedente monopdlico provenia de la heterogeneidad de la estructura social en
la que el poder los estratos superiores, que tienen la mayor parte de los medios productivos,
les permite captar gran parte del fruto de la creciente productividad del sistema”. Ver Pre-
BISCH, RaUL, "La periferia latinoamericana en la crisis global del capitalismo”, en Revista de la
CEPAL, n° 26, p.72.

(14) Ibid., p. 85.
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originado por la revolucion industrial en sus 180 afios de desenvolvimien-
to"”, como lo habia predicho Sampay en 1964.9Y, como advertia Prebisch
en 1985, existe una pugna distributiva de grupos que tienden a sobre-
ponerse al Estado, que “"no estd demostrando aptitud para dominarlos y
encauzar la distribucidon y el proceso de acumulacion del capital”.® Esto
conduce necesariamente a una reforma del sistema y de los medios de
intervencion estatal en la economia. No a una desregulacion, pero si a un
cambio sustantivo en sus modalidades.

Puede observarse que este cambio en los modos de produccién y de acu-
mulacién trae aparejada una modificacion del sistema juridico, cualesquie-
ra sean los principios de organizacién politica del Estado.

En su exposicidén sobre la reestructuracién rusa, llamada Perestroika,"”
Mijail Gorbachov, ha expresado que “el mundo ya no es lo que solia sery
sus nuevos problemas no pueden abordarse con pensamientos formula-
dos en siglos anteriores”; por lo que “el mundo entero necesita reestruc-
turacion, es decir, desarrollo progresivo, un cambio fundamental”.

Esa reestructuracion, en el plano de la organizacién econdémica, se tradu-
ce en un cambio de las viejas reglas por nuevas, para salir del statu quo
que “crea condiciones preferentes para empresas anticuadas y castiga a
las que estan adelante”. La voluntad manifiesta es impulsar el reordena-
miento: “el nuevo mecanismo econdémico (...) debe convertirse en una
poderosa palanca, una fuerza motivadora para un desempefio ingenioso
y de calidad. Cada empresa debe partir de demandas sociales reales para
determinar sus planes de produccién y de venta”.

La reorganizacién econdmica, como se ve, revaloriza la iniciativa empre-
saria, sin modificar el principio de la propiedad publica: “el socialismo
—afirma— y la propiedad publica en la cual estéd basado proponen po-
sibilidades virtualmente ilimitadas para procesos econémicos progresi-

"

VOSs

Por eso, a nuestro entender, el proceso llamado de desregulacién o de
desreglamentacién, no es mas que un aspecto de un cambio sistémico,
que se refiere al derecho positivo como sostén del nuevo ordenamiento.

(15) Samray, A. E., La Argentina en la revolucién de nuestro tiempo, Bs. As., 1964, p. 54.
(16) PresiscH, R., op. cit., p. 85.
(17) GoreacHov, MualL, Perestroika, Bs. As., Emecé, 1990, p. 123/124.
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Pero debemos poner atencidn sobre este aspecto: mientras las naciones
desarrolladas substituyen sus normas reguladoras por otras adecuadas a
la transformacién del sistema, los Estados de menor grado de desarrollo
pueden ser impulsados a una desregulacién absoluta para aumentar su
grado de dependencia. Poner atencién no significa aislarse ni desconocer
las circunstancias que originan los cambios, sino administrar la evolucién
conforme a nuestro interés nacional y nuestras necesidades sociales.

En su Enciclica Laudato Si’, Su Santidad Francisco expresa, como lo habia
hecho en la Exhortacién Apostélica Evangelii Gaudium, su preocupacion
por el incumplimiento del principio de la destinacion comin de los bienes
de la tierra.™®

Observemos que las politicas seguidas en la Argentina desde 2003 han
contrarrestado aquellas nefastas orientaciones impuestas desde el afio
1976, que no pudieron revertirse en el periodo 1983-1999, seguramente
por las presiones del FMI que fueron acatadas mansamente hasta el de-
sastre de 2001, cuya desoladora descripcion realizara el Presidente Néstor
Kirchner ante la 62° Asamblea General de las Naciones Unidas, donde
expresara:

Nos encontrdbamos ante un Estado vaciado por la aplicacién
rigida de las recetas del Fondo Monetario Internacional y, como
corolario, se veia violencia en las calles y se vivia una crisis ins-
titucional en la que los presidentes duraban dias. La Argentina,
por primera vez, expulsaba a sus propios hijos a un exilio eco-
némico inédito. Hoy podemos decir que el Estado argentino ha
ganado autonomia y administra soberanamente las variables de
la macroeconomia en la medida que la actual etapa mundial lo
permite, con una politica econdmica sélida, ordenada y previsi-
ble en un marco institucional estable y democratico./”

Esperemos seguir en el buen camino.

e

(18) Ver también Evangelii Gaudium, en particular 203 a 206.

(19) Discurso del Presidente Néstor Kirchner ante la 62° Asamblea General de las Naciones
Unidas, [en linea] http://www.casarosada.gob.ar/discursosnk/24297-blank-71770233
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1. Introduccidn

En este articulo me referiré a los que considero son rasgos importantes de
la soberania nacional. Primero la definiré y esbozaré dos métodos emplea-
dos para analizarla: uno toma como eje a la soberania misma, y otro a la
dominaciéon. En segundo lugar resefiaré argumentos y hechos histéricos
de afirmacién y de denigracién de la soberania. Por Ultimo, esbozaré algu-
nos rasgos de la lucha presente y futura en defensa de la soberania.

2. La teoria

2.1. Definicién de soberania

Los elementos constitutivos del Estado son el pueblo, el territorio y la so-
berania. El orden juridico es la causa formal del Estado, mientras que el
pueblo y el territorio son la causa material; y la soberania es su caracter
distintivo.®@

El elemento central caracteristico del Estado es la soberania, que el Dic-
cionario de la Real Academia Espariola define como “autoridad suprema
del poder publico”. Se caracteriza por ser una potestad originaria, es decir,

(1) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UBA) y graduado en Ciencias Politicas (Universi-
dad de Paris). Ex Secretario General del Consejo Federal de Inversiones y ex funcionario de
las Naciones Unidas. Publicé 23 libros y numerosos articulos (algunos en colaboracién).

(2) GonzALez Arzac, Feuipe A., Notas sobre el concepto de soberania, Bs. As., 1981, inédito.
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que no es generada por otro ordenamiento o poder superior: es exclusiva,
no estd condicionada y puede actuar coactivamente con medios propios.

La expresién socioldgica de la soberania, por tanto, es la ca-
pacidad real para autodeterminarse que tiene la unidad estatal
y debido a la cual puede forzar, superlativamente y de modo
auténomo, toda voluntad que disperse o ataque la unidad de
dominacién irresistible, exclusiva y sustantiva del Estado. En
resumen, la soberania tiene un sentido positivo y otro negativo.
En el sentido positivo expresa supremacia, supraordinacion, so-
bre todos los que existen en su interior. En el sentido negativo
significa independencia frente a otros Estados.®

Se ha dicho de la soberania es a la ciencia politica lo que el valor es a la
ciencia econémica.

2.2. Soberania popular y soberania nacional

El concepto de "soberania” define cuél es su alcance teérico. Enseguida
se suscitan los problemas politicos practicos que atanen, primero, a quién
ejerce el poder dentro de la Nacién; y segundo, a las relaciones con otros
Estados y con organismos internacionales.

En el primer caso, la soberania se atribuye a cada ciudadano, titular de
un derecho, que la ejerce primariamente con su voto; y al conjunto de
ellos, que expresa una voluntad mayoritaria. En cambio, la soberania que
radica en la Nacion, se refiere no solo a quienes participan actualmente en
la vida del pais, sino también a las generaciones del pasado y del futuro,
que establecen una continuidad en los rasgos y valores que caracterizan
a cada Nacion.®

2.2.1. Soberania popular

Como afirma Felipe Gonzalez Arzac, "el llamado problema de la soberania
del pueblo se refiere al origen de la autoridad. Esta cuestion fue diluci-
dada en la polémica entre Jacobo | de Inglaterra y los jesuitas (Francisco
Suérez y San Roberto Bellarmino). Jacobo | sostenia que su autoridad (y

(3) Sampay, ArTurRO E., La Constitucion Argentina de 1949, Bs. As., Ediciones Relevo, 1963,
p. 109.

(4) Ver VeDEL, GEORGES, Manuel Elémentaire de Droit Constitutionnel, Paris, Librairie du Re-
cueil Sirey, 1949, p. 112.
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la de los reyes en general) provenia de Dios”. Como sostiene Felipe A.
Gonzélez Arzac:

... los jesuitas distinguieron: la autoridad en abstracto proviene
de Dios porque este cred al hombre como ser sociable y su exis-
tencia conlleva la de la sociedad y —consecuentemente— la
autoridad que distingue a la sociedad de la multitud. Pero el ori-
gen concreto de la autoridad es la comunidad misma, y solo a
ella corresponde designar a quienes la ejerceran o establecer su
procedimiento de designacién. Esta doctrina tiene sus puntos
de similitud con el contractualismo rousseauniano, que después
inspiraria la soberania del pueblo adoptada por la Revolucién
Francesa. La doctrina de la soberania del pueblo puede necesi-
tar del ejercicio individual del voto para su concrecion, pero no
se identifica con él. Esto quiere decir que cada comunidad es la
que rige su propio destino y que la comunidad esté regida en la
base por el conjunto de ciudadanos iguales. En consecuencia,
la soberania popular no es opuesta a la soberania nacional.®

Dentro de cada pais, la soberania se expresa en la Constitucién, que es
el conjunto de reglas de derecho que determina la forma misma del Es-
tado y de su gobierno, el modo en cémo se establecen los poderes y su
competencia, asi como los derechos de los ciudadanos y de los grupos
sociales.® Las leyes que se dicten para instrumentarla deben ajustarse a
los principios en ella establecidos.

La soberania se manifiesta en el ejercicio de tres funciones: la legislativa,
la judicial y la administrativa. Con la legislativa constituye su propio orden
juridico y regula la vida politica, social y econdémica; mediante su accién
judicial dirime de modo obligatorio las controversias; y con su funcién ad-
ministrativa procura satisfacer las necesidades colectivas.”

2.2.2. Soberania nacional

En el derecho internacional pdblico los actores son los Estados soberanos,
que estan sujetos a ese derecho, pero ningdn érgano jurisdiccional puede
imponerles normas ni sanciones. Cuando existen, son medidas de represalia

(5) GonzALez Arzac, FELIPE A., op. cit.
(6) VEDEL, GEORGES, op. cit., p. 131.
(7) RaNeLLETTI, ORESTE, Istituzione di Diritto Pubblico, Parte 1, Milan, Giuffre, 1948, p. 33y ss.
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adoptadas por otros Estados soberanos en situaciones de hecho. La circuns-
tancia de que organismos internacionales, tales como las Naciones Unidas u
organizaciones regionales, adopten resoluciones de bloqueo o castigo contra
paises, e incluso envien tropas o naves de guerra, no otorga legitimidad a es-
tas acciones; pueden ser argumentos de justificacién ante las opiniones publi-
cas de los paises, pero contravienen la propia Carta de las Naciones Unidas.®

En resumen, la soberania en el Estado y la soberania del Estado se refie-
ren a dos aspectos de una misma cuestion. La primera —soberania del
pueblo— se refiere al origen de la autoridad, y la segunda —soberania
nacional (potestad suprema de imperio o de gobierno)— tiene por titular
a la Nacién. Existe una compenetracién entre ambas: si una Nacién per-
diera su soberania (menoscabéandose la soberania del Estado), el ejercicio
de la soberania en el Estado perderia su substancia. El ideal es el pueblo
soberano en la nacién soberana.

3. La practica

Una definicion de soberania en términos absolutos es la que queda ex-
puesta; pero al lado de la teoria esta la practica que suele relativizar los
términos absolutos. Los principios juridicos de la soberania, a menudo,
han sido quebrantados en la realidad por los procesos de dominacién.

3.1. Métodos de anélisis de la soberania

El método clésico de anélisis de la soberania tiene como punto de referen-
cia su coincidencia o divergencia con la nocién juridica de la “soberania”.
Con otro criterio, Michel Foucault basa su anélisis en las relaciones de
dominacién. Afirma que:

. mas que orientar la investigacion sobre el poder del lado
del edificio juridico de la soberania, del lado de los aparatos
del Estado, del lado de las ideologias que lo acompanan, creo
que es necesario orientar el analisis del poder del lado de la
dominacién (y no de la soberania), del lado de las operaciones
materiales, del lado de las formas de sujecion, del lado de las

(8) La Carta de las Naciones Unidas establece expresamente que “ninguna disposicién de
la presente Carta autoriza a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que dependen
esencialmente de la competencia nacional de un Estado ni obliga a los miembros a someter
asuntos de esta indole a un procedimiento de arreglo en términos de la presente Carta”
(art. 2°, parr. 7).
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conexiones y utilizaciones de los sistemas locales de estas suje-
ciones y del lado, en fin, de los dispositivos del saber.®”

En otras palabras, en los casos de violacién de la soberania se propone
estudiar al victimario mas que a las victimas.

Afirma Foucault que:

... en el caso de la teoria juridica clasica del poder, el poder es
considerado como un derecho que se poseeria como un bien,
y que en consecuencia, se podria transferir o alienar, de modo
parcial o total, por un acto juridico o un acto fundador de dere-
cho —poco importa por el instante— que seria del orden de la
cesién o del contrato. El poder concreto es el que todo indivi-
duo tiene y que cederia, total o parcialmente, para constituir un
poder, una soberania politica.™

Mas concretamente, recuerda que:

... la guerra ha presidido el nacimiento de los Estados: el dere-
cho, la paz, las leyes nacieron en la sangre y el barro de las bata-
llas. Pero por eso no hay que entender que son batallas ideales,
rivalidades tales como la imaginan los filésofos y los juristas: no
se trata de una suerte de salvajismo tedrico. La ley no nace de la
naturaleza, al lado de las fuentes que frecuentaban los primeros
pastores; la ley nace de las batallas reales, de las victorias, de las
masacres, de las conquistas que tienen sus fechas y sus héroes
de horror; la ley nace de las ciudades incendiadas, de las tierras
devastadas; nace de los famosos inocentes que agonizan en el
dia que comienza.

Por supuesto, la tesis de Foucault deberia completarse con la observacién
de que con el avance del tiempo la dominacion militar fue reemplazada en
muchos casos por la dominacién econémica, con significados historicos
parecidos.

Concluye Foucault entonces, que “seria necesario intentar estudiar el po-
der, no a partir de los términos primitivos de la relacién, sino a partir de la

(9) FoucauLt, MicHeL, Il faut défendre la société, Paris, Cours au Collége de France, 1976
[Gallimard Seuil, 1997], pp. 21/55.

(10) Ibid., p. 14.
(11) Ibid., p. 43.
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relacidn misma, en tanto determina los elementos sobre los que se basa:
mas que demandar a los sujetos ideales lo que han podido ceder de ellos
mismos o de sus poderes para dejarse sujetar, es necesario buscar cémo
las relaciones de sujecion pueden fabricar sujetos”.(?

En el anélisis de los procesos de dominacién es pertinente la observacion
de Maurice Godelier, quien sostiene que en los procesos de dominacién a
través de la historia, méas importante que la violencia de los dominadores
fue el consentimiento de los dominados. De alli la importancia creciente
de los medios de comunicacién al servicio de los dominadores, que crean
o consolidan ese consentimiento.

En sintesis, desde el punto de vista de los valores a defender y de los re-
sultados, tal vez los efectos de la tesis de la soberania y de la dominacion
sean anédlogos. Son las dos caras de una misma moneda: por un lado, se
afirma la potestad soberana, que no debe ser vulnerada; y por el otro, se
trata de impedir la dominacién, que destruiria la soberania.

Difieren en cuanto a las causas histdricas y al razonamiento logico: si en el
origen fue el acuerdo o la guerra, y si lo que rige es el contrato o la violencia.
Pero existird dominacion si se vulnera la soberania del Estado vy, reciproca-
mente, el ejercicio pleno de la soberania implicara la ausencia de dominacion.

Por eso, el anélisis que sigue sobre las diferentes formas de soberania de
un Estado es vélido tanto si se refiere a la soberania como a la dominacion.

4. La historia

En los hechos, el ejercicio de la soberania politica ha sido un privilegio de
los paises poderosos; histéricamente los paises débiles no han podido
practicarla en plenitud. Ante todo, la politica colonialista de las mayores
potencias mundiales llevé a la anexién de los paises militarmente mas
débiles. El reparto de Africa y del sur y sudeste asiaticos es un doloroso
ejemplo del colonialismo que adn perdura en lo econdmico, en lo military
en resabios de sujecién politica. Més recientemente, las caracteristicas del
nuevo poder mundial después del fin de la "guerra fria” han hecho variar
los condicionamientos de la soberania politica.

A mediados de los afios 70 existieron cambios sustanciales en el capitalis-
mo practicado en el cono sur de América Latina: primero, se implantd una

(12) Ibid., p. 239.
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globalizacién con hegemonia del sector financiero por sobre el pro-
ductivo; segundo, existié una fuerte concentracién de la riqueza y el
ingreso; y tercero, se redujo al minimo el rol del Estado (en especial se
privatizaron las empresas estatales y aumentd desmesuradamente el
endeudamiento externo).

En definitiva, la accion del Estado dependeré de cuél sea el grupo politico
que gobierne. Si es neoliberal, procurara debilitar al Estado, y presentara la
disyuntiva entre desarrollo y soberania: con su légica, para crecer econé-
micamente debe cederse soberania al “mercado” o a instituciones mane-
jadas por el establishment internacional y nacional. Con esa orientacién,
las estrategias politicas y econdmicas, las tecnologias y las formas cultura-
les de convivencia se generaréan en el &mbito supranacional, y su ejecucion
y adaptacién serd regional y local. En consecuencia, lo nacional quedaré
vaciado de significado y de funcion.

;Quiénes impulsan y ejecutan la declinacién de la soberania? Como en las
novelas policiales, se pueden descubrir los culpables si se sabe quiénes son
los beneficiarios y los perjudicados. Los objetivos son claros: puesto que el Es-
tado es el principal instrumento del que pueden valerse las fuerzas populares
para resistir las presiones externas y para ejecutar reformas sociales y econé-
micas de fondo, es necesario debilitarlo: en el ambito externo, impugnando
la soberania nacional; y en el interno, la soberania popular.

4.1. Politicas de defensa de la soberania

La historia argentina muestra multiples ejemplos de defensa de la sobera-
nia; como no se trata de presentar una historia del tema, solo citaré algu-
nos casos concretos. Ante todo, desde el momento en que fueron usurpa-
das por el Reino Unido, jamas se aceptd la pérdida de la soberania sobre
las Islas Malvinas, cuya recuperacion es un objetivo central de la politica
internacional argentina.

En un relato cronoldgico, la primera afirmacién de la soberania es la que
resulta del nacimiento de la Argentina como Estado. Las guerras de la
independencia son luchas por la soberania nacional que se encontraba en
gestacion.

La afirmacién de la soberania nacional fue también materia del derecho
internacional argentino a través de las doctrinas “Calvo”, “Bernardo de
Irigoyen” y "Drago”.
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La primera, enunciada por Carlos Calvo en 1868, sostenia la jurisdiccion de
los tribunales locales frente a los reclamos de extranjeros con respecto a
los derechos y obligaciones derivados de un contrato, y negaba el privile-
gio diplomatico que pudiera invocarse.

La tesis del Ministro de Relaciones Exteriores, Dr. Bernardo de Irigoyen,
fue enunciada en 1876 y consiste en el rechazo de reclamos diplomaticos
con respecto a bienes existentes en el pais, de propiedad de sociedades
andnimas cuyos accionistas son extranjeros.

La doctrina "Drago” fue formulada en 1902 por el Ministro de Relaciones
Exteriores Dr. Luis Maria Drago, frente a la intervencion armada de Gran
Bretafia, Italia y Alemania contra Venezuela, que culminé con el bloqueo
de sus puertos para obtener, por la fuerza, el pago de bonos en poder de
acreedores de esos paises. Sostenia Drago en una nota al Departamento
de Estado de Estados Unidos que “la deuda publica no puede dar lugar
a la intervencion armada y menos a la ocupacién material del territorio
de naciones americanas por una potencia europea”. Como sostengo més
adelante, es una jurisprudencia aplicable al actual conflicto del gobierno
argentino con los fondos buitre.

También realizd actos de defensa de la soberania nacional el gobierno de
Juan Manuel de Rosas. Francia e Inglaterra llegaron a la agresion abier-
ta a la soberania del pais. Los dos hechos sobresalientes fueron los blo-
queos de Francia (1838) y de Francia e Inglaterra (1845), que se resolvieron
diplomaticamente (Tratados Arana-Mackau, de 1840 y Arana-Southern,
de 1849). Existi6, también, un hecho de fuerza en la Vuelta de Obligado
(20/11/1845), en el que las fuerzas argentinas intentaron detener a las na-
ves anglofrancesas. En ambos casos, los tratados suscriptos reconocen la
soberania argentina. Se establecié que la navegacién de los rios Parana
y Uruguay era de competencia interna de la Argentina en el caso del rio
Parand, y de Argentina y Uruguay en el rio Uruguay."®

Otro aspecto de la defensa de la soberania nacional fue la neutralidad
argentina durante las dos guerras mundiales. En la primera, el Presidente
Hipdlito Yrigoyen se negd a entrar en la guerra y obtuvo el respeto de la
soberania argentina en medio del conflicto. Después de la guerra, en no-
viembre de 1920, la delegacién argentina se retird de la Liga de las Naciones

(13) Bagu, Seraio, Historia Integral Argentina, 1. El pais nuevo, El orden internacional 1815-
1880. Segundo gobierno de Rosas, Bs. As., Centro Editor de América Latina, 1960, p. 286.
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porque las potencias dominantes no aceptaron el criterio argentino, que
"propuso como esenciales los principios de la universalidad de la Sociedad
de las Naciones y de la igualdad de todos los Estados soberanos”.(

Durante la Segunda Guerra Mundial, el gobierno argentino —primero a
cargo del Dr. Ramén S. Castillo y después, del General Edelmiro J. Farrell—
mantuvo una posicién de neutralidad, que recién se quebrd el 27/03/1945
con la declaracion de guerra a Japdn y a Alemania. Cabe sefialar que uno
de los efectos de la declaracién de guerra era que las empresas de paises
del Eje pasaban a ser intervenidas por el gobierno argentino y no por las
potencias aliadas.

En el plano econdmico, el proceso de industrializacién que siguié a la Se-
gunda Guerra Mundial fue un ejemplo de afirmacién de la soberania. Se
amplié el aparato productivo y se pasd a un estadio superior de desarrollo
econdmico que afirmdé las posibilidades politicas de autodeterminacion.

La nacionalizacién de servicios publicos y la eliminacién de la deuda exter-
na, ocurridas entre 1945y 1955, constituyeron una afirmacién de la potes-
tad del Estado.™ Asimismo, el proceso de nacionalizaciones determind
una dréstica disminucién del stock de capital extranjero que en 1913 re-
presentaba el 47,70% del capital fijo total; en 1931 era del 30%; y en 1940
del 20,40%; disminuyd al 15,40% en 1945y al 5,40% en 1949.

El Presidente Arturo lllia protagonizé actos de defensa de la soberania na-
cional cuando, a mediados de 1965, se negd a enviar tropas a la Republica
Dominicana en ocasion de la ocupacion por fuerzas de Estados Unidos; y
expreso su intencidon de expulsar a la misidon del Fondo Monetario Inter-
nacional si mantenia su exigencia de devaluar la moneda y derogar la Ley
de Medicamentos.

(14) Mensaje del Presidente Hipdlito Yrigoyen al Congreso Nacional declarando abierto el
Periodo de Sesiones de 1921.

(15) Sucesivamente, se estatizaron la compafiia de gas (marzo de 1945); el Banco Central
(marzo de 1946); los teléfonos (en diciembre de 1946 se cre6 EMTA como sociedad mixta,
que a mediados de 1948 se estatizé integramente); los ferrocarriles (febrero de 1947, con
toma de posesion en marzo de 1948). Se crearon Agua y Energia Eléctrica (1947); la Direc-
cion Nacional de Industrias del Estado (DINIE, en abril de 1948) para administrar 32 empre-
sas incautadas a la “propiedad enemiga”; Empresas Estatales de Energia (ENDE en agosto
de 1950), que agrupd a las cinco empresas de energia (Gas del Estado, YPF, Combustibles
Sélidos Minerales, Combustibles Vegetales y Derivados, y Agua y Energia Eléctrica); Aeroli-
neas Argentinas (marzo de 1950); la Comisién Nacional de Energia Atoémica (mayo de 1950);
Transportes de Buenos Aires (enero de 1952); la Flota Argentina de Navegacion de Ultramar
(FANU); y la Flota Argentina de Navegacion Fluvial.
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Con la caida de la convertibilidad, y consecuentemente del neoliberalis-
mo, pudo ejecutarse a partir de 2003 una politica de afirmacién nacio-
nal que se concretd con la recuperacion de la soberania econdmica, ante
todo con la reestructuracion de la deuda externa y el desligamiento del
FMI, importantes politicas a las que me referiré mas adelante.

4.2. Entrega de la soberania

Frente a actos de defensa de la Nacién y del Estado argentinos, como
los resefiados —a los que podrian agregarse muchos otros—, existie-
ron actos y politicas de entrega de la soberania. Debemos sefalar que
en este trabajo no se trata de efectuar una valoracion moral de estos
hechos, sino simplemente de describirlos y de sefalar sus consecuen-
cias desde nuestro punto de vista; no se afirma ni se niega la buena fe
con la que pudo actuarse.

Un ejemplo tipico —por suerte frustrado— fueron las notas que en enero
de 1815 firmé el Director Supremo Carlos Maria de Alvear para que su en-
viado Manuel José Garcia entregara a Lord Strangford en Brasil, dirigidas
una a él mismo y otra al gobierno inglés. En ellas se proponia la incorpo-
racion de las Provincias Unidas del Rio de la Plata a los dominios del Rey
de Inglaterra.® El emisario no entregd las cartas, que sin embargo fueron
conocidas extraoficialmente por el Ministro de Relaciones Exteriores de
Inglaterra por copias que envié el consul britanico en Buenos Aires, cuan-
do ya Alvear habia abandonado el gobierno.

Otro episodio de declinacién de la soberania fue la negociacién de la paz
con Brasil en mayo de 1827. El delegado de las Provincias Unidas, Sr. Ma-
nuel José Garcia, que solo estaba autorizado a admitir la creacion de un
Estado Oriental independiente, firmd acuerdos preliminares por los que
se devolvia al imperio las provincias cisplatinas, se pagaba una indem-
nizacién de guerra y se desarmaba la isla Martin Garcia. Esa gestion fue
desautorizada por el gobierno y el Congreso.

(16) En esa carta se afirmaba: "... cinco afios de repetidas experiencias han hecho ver de
un modo indudable a todos los hombres de juicio y opinién que este pais no esta en edad
ni en estado de gobernarse por si mismo, y que necesita una mano exterior que lo dirija y
contenga en la esfera del orden antes que se precipite en los horrores de la anarquia (...) En
estas circunstancias solamente la generosa Nacién Britanica puede poner un remedio eficaz
a tantos males, acogiendo en sus brazos a estas provincias, que obedeceréan su gobierno, y
recibiran sus leyes con el mayor placer, porque conocen que es el Unico medio de evitar la
destruccion del pais, que estan dispuestos antes que volver a la antigua servidumbre, y espe-
ran de la sabiduria de esa nacién una existencia pacifica y dichosa”.
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En el plano econémico, las modalidades de la insercién externa de Ar-
gentina han impedido en varias ocasiones el pleno ejercicio de la sobera-
nia nacional. Histéricamente, dependiamos de un mercado regido por las
grandes potencias mundiales, que marcaron las condiciones de nuestro
comercio exterior. Nuestra integracién al imperio briténico trascendia lo
comercial y se manifestaba en lo politico; lo mismo ocurrié durante la he-
gemonia de Estados Unidos.

Ejemplos tipicos de dependencia econdmica histéricamente fueron desde
1824 hasta ahora: la deuda externa, en si misma y por sus condicionali-
dades; la compra del Ferrocarril Oeste y el Pacto Roca-Runciman. En su
Historia de los ferrocarriles argentinos, Raul Scalabrini Ortiz muestra que
la empresa britanica Western Railway adquirié la propiedad de 544 km de

vias férreas con una inversién real minima.®”

El Pacto Roca-Runciman fue firmado por el vicepresidente de la Argenti-
na, Julio A. Roca, y por el ministro britanico Walter Runciman, Presidente
del Board of Trade, el 01/05/1933. En él se establecia que Gran Bretafia
se obligaba condicionalmente a conservar la cuota de importaciones de
carnes argentinas, con la posibilidad de reducirla unilateralmente; por su
parte, la Argentina le otorgaba importantes ventajas comerciales.

Otros episodios de declinacién de la soberania nacional estan ligados a la
deuda externa. No solo se trata de un problema histérico, como el planteado
con referencia al primitivo préstamo de Baring Brothers en 1824 y sus renego-
ciaciones. Mas recientemente, durante el periodo neoliberal (1976-2001), el
endeudamiento externo fue el combustible que permitié funcionar a la con-
vertibilidad; ha significado la firma de contratos con los bancos acreedores y
negociaciones con el Fondo Monetario Internacional, en las cuales el gobier-
no argentino declind atribuciones basicas de la soberania nacional.®

Las condiciones exigidas por el FMI para conceder préstamos fueron rui-
nosas para la Argentina.’” Como contrapartida, se exigian las medidas de

(17) Scaasrini ORrTiZ, RAUL, Historia de los ferrocarriles argentinos, Bs. As., 1940.

(18) CaLcagno, ALrrepo E., La perversa deuda, Bs. As., Legasa, 1988 [1985]; y CALCAGNO, ALFREDO
E.y CaLcagNo, ERric, La nueva deuda externa explicada a todos, Bs. As., Catélogos, 2006.

(19) Los programas del FMI se fundamentan en una teoria econdmica: el equilibrio interno y
de pagos externos se logra comprimiendo el consumo, abriendo la economia y reduciendo
el gasto publico; como consecuencia se impone un modelo global de crecimiento que tiene
como eje el aumento de las exportaciones, la desregulacién de la economia, las privatizacio-
nes de empresas publicas y las restricciones monetarias, crediticias y al consumo.
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politica necesarias para pagar el endeudamiento externo y transferir ingre-
s0s a ciertas corporaciones y grupos sociales (que en general se destinaban
a la fuga de capitales y a consumos suntuarios).?? Esta declinacién de la
soberania incluia la firma de tratados de libre comercio y de proteccién de
inversiones, la fijacién de arbitros neoliberales, la desregulaciéon de merca-
dos y, en general, medidas que hicieran perder mérgenes de maniobra a
los paises subdesarrollados.

En el contexto de estas politicas, y buscando su irreversibilidad, comenzd
un proceso de privatizacién generalizada de empresas publicas, aun de
aquellas que son esenciales a la unidad nacional o a los procesos de in-
dustrializacién, lo cual constituye para la Nacién una gravisima declinacion
de la capacidad autdbnoma de decision.

En definitiva, los resultados econdmicos del neoliberalismo fueron desas-
trosos. Veamos el solo indicador del producto interno bruto (PIB) por ha-
bitante: era de 8000 délares internacionales en 1976, y se redujo a 7200
ddlares en 2002; es decir, que los argentinos tenian 800 délares menos por
habitante que 26 afios atrés. Esta fue la época del oro del neoliberalismo.
En cambio, en 2013 el PIB por habitante era de 13.500 délares: en 10 afos,
casi se duplicé.

5. La lucha del futuro: defender la soberania

Predecir el futuro es una actividad de iniciados mas cercana a la magia que
a la ciencia. Ya las proyecciones econémicas y las encuestas electorales
tienen margenes de error, aunque se basen en datos concretos; pero si
es dificil pronosticar el ritmo de un proceso o actividad (por ejemplo, las
tasas de crecimiento econdémico o la cantidad de votos), es casi imposible
predecir la orientacién de procesos histéricos con alguna seriedad técni-
ca. Lo que si es viable es sefalar cuales son los factores que pueden ser
determinantes en esa orientacién. En una primera aproximacion gruesa,
en la Argentina de hoy la defensa de la soberania incumbe al gobierno
nacional (con la adhesion de otras fuerzas politicas y sindicales); y la opo-
sicién de los grupos antisoberania, en su mayoria inspirados por las tesis
neoliberales. Veamos rapidamente cuales son las orientaciones generales,
las que a mi juicio deberian continuarse y consolidarse.

(20) SBATTELLA, JOSE A. et al, Origen, apropiacion y destinos del excedente econémico en la
Argentina de la posconvertibilidad, Bs. As., Colihue, 2012.
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El gobierno, desde 2003, realizd actos politicos de defensa de la soberania
nacional en tres dmbitos.

El primero es la recuperacion de la soberania econémica, con la aplicacién
de cuatro politicas fundamentales: el desligamiento del FMI, la reestructu-
racion de la deuda externa, el desendeudamiento de la Nacién y la lucha
en contra de los fondos buitre. En general, se trata de dos érdenes de
actos de gobierno: los ligados a la soberania econémica con respecto al
exterior y los relacionados con la recuperacién del Estado como elabora-
dor de la politica econémica y agente del desarrollo.

Como en todo proceso histérico de largo plazo, todavia estd pendiente
la afirmacion plena de la soberania en varias areas: por ejemplo, en la
regulacién de las inversiones extranjeras, que estan regidas por los trata-
dos de proteccidén de inversiones extranjeras y responden a la ideologia
neoliberal predominante en esa época; consecuentemente, la resolucién
de litigios sigue estando en manos del CIADI, que es un instrumento juri-
dico-politico de los inversores extranjeros. Por supuesto que las decisio-
nes politicas dependen de la relacién de fuerzas existente, pero es bueno
recordar no solo los multiples logros obtenidos en materia de soberania,
sino también los temas todavia sin resolver. Se cumpliré asi la profecia del
Martin Fierro: Y han de concluir algin dia/estos enredos malditos”.

El segundo consiste en la politica internacional independiente, para lo
cual se crearon la Unién de las Naciones Suramericanas (Unasur), la Co-
munidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (Celac) y se rechazé la
implantacion del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA).

El tercero es la estatizacidon de actividades esenciales para el desarrollo
nacional, tales como el sistema de previsién social (SIPA), la mayoria accio-
naria en Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF) y Aerolineas Argentinas; y
la estatizacién del agua potable.

5.1. La soberania econdmica

5.1.1. Desligamiento del FMI

En diciembre de 2005 la Argentina pagé toda la deuda que tenia con el
FMI (en ese momento, también lo hizo Brasil). Con esta medida, quedé
libre de las condicionalidades de politica econémica que el FMI impone
a los paises deudores. Reasumid asi su soberania econdmica, que estaba
vulnerada por las condicionalidades que implicaban los acuerdos firmados
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para recibir préstamos del FMI (cuyo modo rutinario de actuar consiste en
aprovechar una crisis de la balanza de pagos para imponer ajustes coyun-
turales y estructurales). El eje de su accion es el pago de la deuda externa,
para lo cual aplica programas de ajuste.

La politica econémica que impone el FMI es de ajuste coyuntural y reforma
estructural. El ajuste lleva inexorablemente a la recesion al pais que la aplica,
pero tampoco soluciona el problema porque conduce a una espiral deflacio-
naria: la disminucién del gasto reduce la actividad econdmica, bajan el consu-
mo y la inversion, y cae la recaudacion fiscal, lo que genera una nueva dismi-
nucion del gasto, y asi se realimenta la espiral depresiva. Por el contrario, los
ejes de la politica econdmica del gobierno son el mantenimiento del empleo
y de los salarios reales en un contexto de crecimiento econémico.

La reforma estructural neoliberal trata de implantar en el largo plazo un
funcionamiento de la economia que se enumera en la nota 19 y que esté
en las antipodas del desarrollo con justicia social. Se basa en la dismi-
nucién de la actividad estatal, en la desregulaciéon del mercado y en la
reduccién de la participacién de los asalariados en la distribucién del in-
greso. Al respecto, rigen dos esléganes. El primero es publico: “achicar
el Estado es agrandar la Nacién”; y el segundo inconfesable: “privatizar
ganancias y socializar pérdidas”. El problema es que en economia se pue-
de hacer cualquier cosa menos evitar las consecuencias (frase que se le
atribuye a Keynes), que suelen ser catastréficas (recordemos la Argentina
de 2001 y 2002). Por ejemplo, si se provoca una situacién en la que es mas
barato importar que producir, entonces quiebra gran parte de la industria
y el sector financiero domina al productivo.

Con el desligamiento del FMI, la Argentina recuperd la facultad de decidir
su politica econdmica; ademas, recobrd su soberania monetaria.

5.1.2. Reestructuracion de la deuda externa y desendeudamiento

En marzo de 2005, el gobierno del Presidente Néstor Kirchner renegocié
la deuda publica cuyo servicio se habia suspendido. Un 76% de esa deuda
se renegocid con una quita del 66% y un alargamiento importante de los
plazos de pago. En 2010 se reabrié la posibilidad de canjear deuda en
default por nuevos titulos y se llevé el monto reestructurado al 92,40% del
total. Gracias a esa reestructuracién y, sobre todo, a la recuperacién del
crecimiento econdmico y la mejoria en los balances fiscal y comercial, el
peso de la deuda sobre el PIB cayé de manera espectacular.

=~ Infojus



DEFENSA DE LA SOBERANIA NACIONAL

En 2002, el monto de la deuda total (externa e interna) del sector publico na-
cional equivalia a 164,40% del PIB; a fines de 2013 habia disminuido a 39,50%
del PIB. Los resultados son importantes porque cambié la naturaleza de los
acreedores: el 60% son agencias del gobierno (las mayores, Banco Central y
ANSeS). Ademés, disminuyd de modo sustancial el peso de la deuda puiblica
externa: en 2004 era el 62% del PIB y en 2014 del 13%. Esto es importante,
primero, porque la carga de los intereses de la deuda publica externa dismi-
nuyé radicalmente, fue solo del 0,70% del PIB en 2014 (excluyendo los pagos
realizados dentro del propio sector publico); y segundo, porque significé re-
cuperar soberania financiera y poder de decisién sobre nuestras politicas, que
habian sido delegadas en el FMI y otros acreedores.

5.2. Los fondos buitre

5.2.1. Naturaleza de los fondos buitre

En la economia mundial, el sector financiero es el hegeménico; y dentro
de él adquirieron creciente importancia los usureros y los delincuentes fi-
nancieros. Hace 30 afios, a escala mundial, la relacién entre el producto
interno bruto y los activos financieros era de casi 1 a 1y ahora esa relacion
es de 1 a 3,6. Esa diferencia marca el &mbito de la especulacién:

Se estima actualmente que la mitad de las finanzas mundiales
pasa por los paraisos fiscales y bancarios (...) Y solo han desapa-
recido los escandalos mas visibles (...) Mas del 30% de las in-
versiones directas en el extranjero de las multinacionales, esta-
rian destinadas a los paraisos fiscales y bancarios. Por supuesto,
estas inversiones no hacen mas que transitar por estos lugares
opacos y las estadisticas no rinden cuenta de sus verdaderos
destinos.?)

Existe, ademas, una intima relacion entre los bancos “normales” y los pa-
raisos fiscales "para hacer funcionar tanto los aspectos licitos como los
ilicitos de la globalizacion financiera”.

A su vez, los fondos buitre son las personas o sociedades comerciales que
pretenden extraer beneficios usurarios o ventajas ilegitimas sobre las ope-
raciones de compra de bonos, o cualquier otra clase de bienes deprecia-
dos emitidos por el Estado.

(21) MaiLLArD, JEAN DE, “Paradlis fiscaux et bancaires”, en Encyclopaedia Universalis. Dictionnaire
d’Economie, Paris, Albin Michel, 2007.
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Los fondos buitre son una amenaza internacional porque practican el
terrorismo financiero. En primer lugar, aterrorizan e infligen dafios a gru-
pos grandes de poblacion mediante el uso sistematico de la violencia; por
ejemplo, impiden reestructuraciones de deuda y precipitan a paises en
una depresion econdmica; operan desde paraisos fiscales, que son guari-
das sin ley ni control; toman como rehenes a grupos ajenos al litigio (por
ejemplo, en la situacién argentina impiden que cobren bonistas que acep-
taron el canje y que son el 93% del total).

En nuestro caso, amenazan con voltear una reestructuracion de la deuda con
una quita de 65.000 millones de délares y alargamiento de plazos, que ya
tiene 10 afios, para obtener que un fondo buitre que en 2008 compré bonos
basura por 48,7 millones de ddlares, reciba ahora un retorno agregado de
1608%, de inmediato y en efectivo. Pero esto no es nada comparado con las
demas consecuencias: a los primeros buitres habria que pagarles 1500 millo-
nes de ddlares, lo cual les daria titulo a otra bandada de buitres para reclamar
15.000 millones mas. Se trata, entonces, de obligaciones de cumplimiento im-
posible, con amenazas de represalias terribles. Es un caso tipico de terrorismo
financiero. Queda clara la disyuntiva: o se satisface la avidez de dinero de los
buitres o se consolida la deuda ya reestructurada.

5.2.2. El planteo juridico

El planteo juridico de los buitres es sencillo: Argentina perdié un juicio y
debe pagar. Asi de simple. Sin embargo, el tema juridico tiene facetas de
derecho civil, penal y constitucional, que son diversos y contradictorios.
Cada uno presenta sus problemas propios de dificil resolucién y algunos
son de imposible cumplimiento. Por ejemplo:

1. Existen dos decisiones opuestas de las Cortes Supremas de Justicia de Esta-
dos Unidos y de Argentina Cual debe prevalecer?: los fondos buitre tienen
una sentencia favorable del juez Griesa sobre el tema de la deuda en una causa
anterior, que fue ratificada por el sistema judicial estadounidense; pero cuando
se quiso cumplir, nuestra Corte Suprema de Justicia prohibid su aplicacion en
territorio argentino en el caso "Claren Corporation ¢/ Estado Nacional”, del
06/03/2014. Entendié que era violatoria del orden publico argentino y que en
consecuencia no podia ejecutarse.

Frente a esta contradiccion entre dos sistemas judiciales, ;cuél sentencia debe
prevalecer? Para estos casos, el derecho internacional establece el arbitraje de la
Corte Internacional de Justicia de La Haya, pero los paises involucrados deben
dar su consentimiento; en este caso, Argentina pidié el arbitraje y EEUU dejd
pasar varios meses sin contestar, lo cual equivale a una respuesta negativa.
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En el plano moral y practico, la alternativa se plantea entre violar el orden
publico argentino (en especial la reestructuracion de las deudas de 2005 y
2010, que tuvieron una adhesién del 92,40% de los bonistas y una quita de las
dos terceras partes en promedio); o disminuir una tasa de beneficios para los
fondos buitre reclamantes (que son el 1% de los bonistas), del 1.608% al 300%
en 5 afos.

Los fondos buitre cometen el delito de usura: el art. 175 bis CP castiga "al que
a sabiendas adquiriere, transfiriere o hiciere valer un crédito usurario”. Nadie
puede discutir el caracter usurario de una tasa de beneficio de 1.608% en cinco
anos, en doélares.

El actual conflicto del gobierno argentino con los fondos buitre estd encua-
drado en la doctrina Drago: como ya sefalé, la doctrina Drago impide el cobro
de deuda externa por la fuerza. Este principio esté siendo violado: en efecto,
mientras no se les pague a los fondos buitre, el Poder Judicial de los Esta-
dos Unidos prohibe el cobro a los acreedores de la deuda externa argentina
reestructurada y pretende frenar la emisién de nuevos titulos de deuda por la
fuerza. Una conducta anéloga tuvieron las flotas inglesa, alemana e italiana en
Venezuela en 1902 y 1903, cuando bloquearon puertos para cobrar por la fuer-
za una deuda externa. La finalidad es la misma, pero los medios son diferentes.
Ahora a nadie asustan las cafioneras; lo contundente son el sistema financiero
internacional y el Poder Judicial de los Estados Unidos. Asi, el Poder Judicial
de Estados Unidos —y por ende su gobierno— esta vulnerando una jurispru-
dencia aceptada mundialmente.

Existe terrorismo financiero: las acciones de los fondos buitres incurren en
terrorismo financiero. En efecto: por extorsiones financieras impiden una rees-
tructuracién de la deuda —o intentan invalidarla— para precipitar a un pais a
una depresion econdmica. Ademas, actlan desde guaridas llamadas “parai-
sos fiscales”, donde no hay ley ni control; por Ultimo, toman como rehenes
a grupos ajenos al litigio (por ejemplo, en nuestro caso, impiden que cobren
los bonistas que aceptaron el canje con quita y plazos, que son el 92,40% del
total). Relinen los requisitos necesarios para que su accion sea calificada como
terrorismo financiero.

Las leyes argentinas contienen el concepto de "terrorismo financiero”. El art. 168 CP
define como extorsién “obligar a otro a depositar o tener a su disposicion o de
un tercero (...) cosas, dinero o documentos”. A su vez, los arts. 306 y 41 quin-
quis CP castigan el financiamiento del terrorismo.

Como surge de lo expuesto, los fondos buitre constituyen una amenaza
importante para la soberania nacional no solo por su poder financiero,
sino por su gravitacion politica, ya que son importantes financiadores
de campanas electorales en Estados Unidos, en especial del Partido
Republicano.
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5.3. La soberania internacional

Con respecto a la politica internacional, esté claro que la politica es una sola'y
tiene su expresion nacional e internacional. Como vimos, no puede afirmarse
la soberania popular si no se consolida la soberania nacional. En el caso de
la Argentina, la recuperacion de la soberania se realizé6 mediante varios actos
politicos, entre los que sobresalen la negativa a integrar una zona de libre
comercio con Estados Unidos (ALCA) y el desligamiento con el FMI.

Al mismo tiempo, se ampliaron los lazos con el Mercosur, que dejaron de
ser exclusivamente comerciales, y se impulsé la integracién politica con
la creacion de la Unidn de Naciones Suramericanas (Unasur) y la Comuni-
dad de Estados Latinoamericanos y Caribefos (Celac) como organismos
geopoliticos.?? Asimismo, esta en formacién el Banco del Sur como enti-
dad financiera sudamericana, ademés de los multiples organismos regio-
nales de integracién.

En lo esencial, se trata no solo del comercio regional dentro del cual cada
pais defiende sus intereses, sino que se privilegia: la institucionalizacién
de la integracién; la construccion de una infraestructura fisica; la creacién
de empresas multinacionales sudamericanas (publicas, privadas o mixtas);
la integracion migratoria, de prevision social, educativa, cultural y de me-
dios de comunicacién y transporte; y la cooperacién financiera.

5.4. Soberania sobre actividades esenciales

Otra importante area en la que debe fortalecerse la soberania nacional es
la constituida por actividades esenciales para el funcionamiento econdémi-
co y el bienestar social. En ese sentido, se estatizaron cuatro areas funda-
mentales: la prevision social, Yacimientos Petroliferos Fiscales, la empresa
proveedora de agua potable y Aerolineas Argentinas.

Es sustancial que ese tipo de actividades funcione con el criterio de bien
comun y desarrollo nacional, y no de maximizacién de beneficios empre-
sarios; si no fuera asi, se dejaria de lado la provisién de esos servicios a
personas o regiones de baja rentabilidad (por ejemplo, no habria vue-
los de Aerolineas Argentinas a destinos que no sean turisticos y que den
pérdida operativa); o se abandonaria la finalidad del sistema de prevision
social que no serviria para pagar jubilaciones, sino para hacer negocios

(22) La Celac redine a 33 paises de la region, es decir todos los americanos, menos EEUU y
Canada.
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financieros; o la explotacién petrolera generaria ganancias empresarias de
corto plazo para transferirlas a paises extranjeros (como ocurrié con Repsol,
qgue no exploraba, pero extraia de pozos ya operativos, transferia ganan-
cias a Espafia y generaba enormes importaciones de petréleo y gas). Estas
no son elucubraciones acerca de lo que podria pasar, sino el relato de lo
ocurrido en la realidad argentina.

6. Algunas conclusiones

Los partidarios del neoliberalismo sostienen que la soberania nacional ha
quedado vaciada de contenido y que no tiene sentido sostenerla. Sin em-
bargo, no es asi la realidad.

En primer lugar, se comprueba que se requiere constantemente su ejerci-
cio. El gobierno de los paises radica en el Estado nacional, que lo ejecuta
basandose en su soberania. En particular jquién, si no el Estado nacional,
va a planificar el mediano y largo plazo, a disefar y aplicar el proyecto
nacional y el plan econdmico, y a promover el bienestar de la mayoria de
la poblacion? jQuién puede negociar con las empresas transnacionales y
los empresarios nacionales? (adviértase que este punto es fundamental
cuando se esta frente a una situacién de crisis o de reasignacién del poder
econdmico). ;Quién va a orientar o estimular la inversion privada produc-
tiva y realizar la publica, dentro de un proyecto de desarrollo? jQuién va
a ejecutar politicas de distribucion de la riqueza, el ingreso, la palabra y el
conocimiento? ;Cémo, si no es por la accién del Estado, puede encararse
el problema de la deuda externa? ; Cémo van a promoverse las exporta-
ciones y regularse las importaciones? ;Y por qué todas esas acciones que
realizan profusamente los Estados de los paises desarrollados no pueden
ejercerlas los subdesarrollados?

Como respuesta a las denigraciones de la soberania nacional, existe una
realidad irrefutable.

Primero, no es cierto que la soberania sea un atributo exclusivo de los
paises ricos; con el mismo criterio, podria afirmarse que dentro de un pais
solo tienen dignidad humana los especuladores ricos y carecen de ella los
trabajadores pobres.

Segundo, es falso que declinar la soberania sea un buen negocio para
un palis en su conjunto, aunque pueda serlo para un pequefo grupo lo-
cal asociado a intereses externos. Para comprobarlo, basta con las tristes
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historias de los paises colonizados: imposible lograr un mayor grado de
apertura al pais rico e imposible mayor miseria y sujecién para el pueblo
del pais pobre.

Tercero. no es cierto que los paises ricos enriquezcan a sus paises sub-
ditos; por el contrario, explotan sus riquezas naturales, su mano de
obra y extraen los recursos financieros que pueden; en cambio, el de-
sarrollo econdmico de los paises pobres siempre ha sido el producto
de su propio esfuerzo.

Por dltimo, la historia demuestra que el desarrollo econémico de los pai-
ses con justicia social ha sido el producto de una decisién nacional, obteni-
da gracias al amparo de la soberania nacional y al impulso de la soberania
popular. En ese sentido, soberania, democracia, desarrollo y justicia social
estén estrechamente vinculados. A la obtencidn de estos objetivos tiende
la defensa de la soberania nacional.

e
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Tratar una cuestion de politica criminal implica ocuparse de un capitulo
de la politica, pues el viejo concepto supuestamente aséptico de Franz
von Liszt estéd hoy superado. En tanto que la dogmatica juridico-penal es
un proyecto técnico de politica judicial, es decir, de la operatividad de un
sector del sistema penal, la politica criminal abarca el total sentido del
ejercicio de poder de ese aparato y, por ende, la implica. A su vez, el ejer-
cicio de poder del sistema penal forma parte de la totalidad de la politica
o ejercicio del poder del Estado.

Es indiscutible, pues, que el poder punitivo esta imbricado en el eje de
la politica en el sentido amplio de gobierno de la polis, pero en un mun-
do cada vez més comunicado las sociedades no estan aisladas; su poder
interno esta inserto en una red de poderes planetarios y, en el caso de
nuestra regién latinoamericana, el poder en nuestras sociedades no pue-
de desvincularse del proceso de descolonizacién, que no culminé con la
independencia del siglo XIX, sino que comenzé con ella y perdura hasta
el presente.

Su culminacién solo tendré lugar cuando realicemos el ideal de nuestros li-
bertadores y concretemos la Patria Grande, en la que ninguno de nuestros
conciudadanos carezca de lo elemental para una existencia digna. Este

(1) Extracto del texto de la Lectio Doctoralis, leido en ocasién de recibir el grado de Doctor
honoris causa por la Universidad Real, Mayor y Pontificia de San Javier de Chuquisaca, en
Sucre, Bolivia, el 26 de marzo de 2012.

(2) Ex Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica Argentina. Pro-
fesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires.
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objetivo aliin no se ha logrado, por lo cual no podemos en modo alguno
regodearnos con discursos funebres destinados al colonialismo, que goza
de buena salud.

Son tres, hasta ahora, las etapas del colonialismo en nuestra regin, insertadas
en los momentos de poder mundial e indisolublemente unidas a diferentes
modalidades de ejercicio del poder punitivo: a) la primera fue el colonialismo
en sentido estricto, practicado por las potencias ibéricas hasta el siglo XIX;
b) la segunda fue lo que Darcy Ribeiro y otros pensadores llaman el neocolo-
nialismo, ejercido por la nueva hegemonia mundial a la caida de los decaden-
tes imperios ibéricos, en especial Gran Bretana; c) la tercera etapa es la actual,
de tardocolonialismo o etapa superior del colonialismo.

Este proceso —como dijimos— no es independiente del poder punitivo,
sino que a este le incumbe un papel central, pues, por un lado, es el ins-
trumento que verticaliza a las sociedades en forma de ejército para con-
dicionarle su caracter colonizador y, por otro, es el que permite hacer del
territorio conquistado un inmenso campo de concentracién.

Me explico mejor: en toda sociedad se ejerce poder; hay dos formas de ejer-
cicio del poder social que siempre existieron: el que resuelve los conflictos en
forma reparadora (més o menos el esquema del derecho privado) y el que lo
hace deteniendo un proceso lesivo en curso o inminente (la coercién directa
del derecho administrativo, antes llamada “poder de policia”).

En pequena medida también siempre existe un poder del soberano o go-
bernante (individual o asamblea) para eliminar a los que ponen en peligro
al conjunto, pero cuando este poder se extiende a otros conflictos y el
soberano se declara lesionado Unico, se produce la confiscacién de los
conflictos y el poder punitivo se vale de la venganza colectiva para legi-
timar su creciente poder, aunque en realidad lo ejerce para verticalizar
jerarquicamente a la sociedad.

De este modo, a medida que avanza el poder punitivo con su confiscacién
de conflictos, las sociedades van perdiendo los lazos horizontales que ha-
cen a la comunidad, al sentido de pertenencia simpatica a algo comun,
para ser reemplazados por vinculos verticales corporativos de subordina-
cién. La sociedad toda tiende a convertirse en un ejército y cuando este
proceso alcanza su coronacién, si la debilidad de las sociedades a su al-
cance se lo permite, se lanza a su conquista. Eso es lo que hizo Roma con
toda Europa y, luego, Europa con todo el planeta.
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Pero la fuerza vertical corporativa acaba petrificando a la sociedad coloni-
zadora: la inmoviliza impidiéndole adaptarse a las cambiantes situaciones
de la dindmica del poder; y la propia jerarquizacién obtenida mediante
el poder punitivo como condicién colonizadora o imperial es la que de-
termina su ocaso y caida. Esto ha sucedido claramente con Roma y siglos
después con el imperio ibérico.

Comunidad y sociedad jerarquizada son dos modelos que, en sus extremos,
son incompatibles. El poder punitivo es destructor de los vinculos comunita-
rios, porque es poder vertical, en tanto que aquellos son horizontales. Para
desarrollar la comunidad, es menester limitar o reducir el poder punitivo. Pre-
cisamente por eso, la comunidad del pueblo nazi, la Volksgemeinschatft, fue
una caricatura de comunidad, porque jamés se puede organizar esta en base
a la exacerbacién maxima del poder punitivo, que es precisamente lo que la
destruye; la Volksgemeinschaft no fue otra cosa que un intento de extrema
verticalizacién social corporativa disfrazado de comunidad.

En nuestro continente el poder punitivo era minimo a la llegada del colo-
nizador. Si bien en algunos puntos se ejercia limitadamente por el gober-
nante para mantener el poder e, incluso, para extenderlo a los pueblos
vecinos, la confiscacién indiscriminada de conflictos era extrana a nuestras
culturas originarias y los procedimientos de incorporacién no parecian res-
ponder a los métodos que trajeron los ibéricos (el respeto a las deidades
del pueblo incorporado, por ejemplo). Es posible que, sin la colonizacion,
se hubiese extendido el poder punitivo en algunos puntos de nuestra re-
gién, pero, como es sabido, la historia no se escribe con potenciales y este
proceso, si existid, fue violentamente interrumpido.

El poder punitivo que trajeron los colonizadores consistié en una formida-
ble ocupacion policial de territorio, que lo convirtié en un inmenso campo
de concentracién (una colonia no es méas que eso), situacién que perdurd
hasta que los imperios ibéricos decayeron por efecto de su propia estruc-
tura jerarquica, que le impidié adaptarse a las condiciones que le imponia
la Revolucién Industrial y, por ende, perdieron la hegemonia central, que
paso a las potencias del centro y norte europeos.

En ese momento de debilidad imperial fue cuando nuestros libertado-
res —San Martin, Bolivar, Sucre y los juristas formados en esta Casa®—,

(3) Nota del editor: Zaffaroni se refiere a la Universidad Real, Mayor y Pontificia de San Javier
de Chuquisaca, en Sucre, Bolivia, donde expuso estas palabras.
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concibieron la Patria Grande y la liberacién de nuestros pueblos. Sofiaron y
establecieron el objetivo final de la descolonizacién. Para ello se les imponia
desbaratar el poder punitivo del gran campo de concentracién que liberaban.
Por eso tomaron los modelos legislativos y la ideas disponibles en su tiempo:
la Constitucion norteamericana era el modelo de republica Unico en ese mo-
mento; el Codigo espafiol de 1822 era el producto del reldmpago liberal de
la peninsula que, a la vez, sirvid para impedir que un ejército de reconquista
colonial se lanzase sobre nosotros para ahogar en sangre nuestra indepen-
dencia. San Martin y Bolivar llevaban en sus mochilas el pequefio librito liberal
de Manuel de Lardizébal y Uribe, llamado el Beccaria espariol.

Nuestros libertadores comandaban ejércitos pluriétnicos y, por tanto, no eran
racistas. Castelli, egresado de esta Alta Casa, abolid las instituciones colo-
niales de servidumbre de los indios en esta regién. El pensamiento de los
fundadores fue igualitario y liberal, conscientes de la necesidad de limitar y
controlar al poder punitivo para estimular el sentimiento comunitario.

Pero nuestros libertadores fueron victimas de un robo a mano armada. El
nuevo poder hegemdnico mundial no podia permitir el éxito inmediato de
su empresa. Bolivar murid un poco antes de que un nuevo atentado le die-
se muerte; San Martin se percatd de la momenténea imposibilidad y eligid
el exilio; Sucre fue cobardemente asesinado; Monteagudo fue apufialado
por un sicario en Lima; Mariano Moreno murié misteriosamente a bordo
de un navio britanico; Artigas fue obligado a exiliarse en Paraguay; etc.

Nuestra region se balcanizdé empefada en sangrientas luchas fratricidas,
hasta que minorias corruptas montaron pseudo-feudalismos criollos me-
diante el ejercicio de un poder punitivo de ocupacién territorial adecua-
do a las nuevas condiciones, o sea, al servicio de gamonales y capataces
serviles a las oligarquias terratenientes o extractivas. Este fue el panorama
desde el porfiriato mexicano hasta la Republica Vehla brasilefia, desde la
oligarquia de la carne enfriada argentina hasta el patriciado peruano.

Pero lo més valioso que esas oligarquias robaron a nuestros libertadores
fue el discurso liberal: lo bastardearon, lo pasaron por el fango de sus in-
tereses corruptos, lo consagraron en leyes y constituciones con garantias
que jamas se respetaron. La soberania del pueblo quedd solo por escrito,
relegada a un lejano futuro en el que, merced a la supuesta tutela de es-
tas oligarquias proconsulares de la nueva hegemonia mundial, nuestros
pueblos alcanzarian el desarrollo “biolégico” que les permitiese ejercerla,

Ill

pues de momento su “inferioridad racial” no lo hacia viable.
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El discurso del grosero ingeniero ferroviario Spencer campeaba en nues-
tras universidades y legitimaba a las minorias de las republicas oligarqui-
cas y a su poder policial punitivo. Las razas inferiores eran peligrosas y
mucho mas los mestizos, teorizados como desequilibrados productos de
mezclas raciales incompatibles.

Nuestros pueblos aprendieron a desconfiar de las leyes y de las institucio-
nes que eran invocadas por sus opresores y explotadores. Esta carga de
desconfianza institucional se arrastré a lo largo de la etapa de lucha contra
el neocolonialismo, que comenzé con la Revolucion Mexicana de 1910, la
guerra civil méas sangrienta del siglo pasado, en medio de la cual nacié al
mundo el constitucionalismo social con la Carta de Querétaro (Constitu-
ciéon de 1917), impuesta por los diputados campesinos y obreros.

Esta resistencia al neocolonialismo se prolongd a lo largo de la mayor par-
te del siglo pasado y fue llevada adelante por movimientos populares que
ampliaron la base de la ciudadania real, o sea, de un protagonismo politico
que presuponia la satisfaccién de elementales necesidades de vida digna.
Fueron los llamados populismos, tan denostados por muchos de nuestros
intelectuales, en particular cuando la realidad no se aviene con las formas y
circunstancias lineales que ellos imaginaron. Esto obedece a que una parte
de nuestra intelectualidad cree que cuando los hechos no coinciden con la
idea, corresponde declarar errados los hechos en lugar de rectificar la idea.

Tales populismos fueron los gobiernos de Lazaro Cardenas en México, de
Getulio Vargas en Brasil, de Hipdlito Yrigoyen y Juan Domingo Perdn en
la Argentina, de José Maria Velasco Ibarra en Ecuador, del MNR bolivia-
no, asi como el APRA y Victor Raul Haya de la Torre en Perd, etc. El mas
superficial anélisis histérico demuestra que fueron diferentes, como co-
rrespondia a la disparidad de realidades, pero todos tuvieron en comin la
considerable y a veces abrupta ampliacién de la ciudadania real.

Estos populismos también compartieron defectos en diferente medida:
personalismo, contradicciones, vacilaciones, excesos, paternalismo, algin
grado de autoritarismo y hasta de poder punitivo innecesario. En cuanto
a corrupcién, su nivel fue siempre muy inferior al de las republicas oli-
gérquicas, que se permitieron alardear de moralidad, cuando en realidad
operaban legalmente dentro de un sistema de explotacién y corrupcién
legalizadas. Ademas, no faltan quienes pretenden considerarlos fascistas,
cuando es sabido que el fascismo requiere un mito imperial, inconcebible
en una lucha anticolonial.
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No es menester ignorar ni minimizar los defectos de nuestros populismos del
siglo pasado para verificar que en el balance histérico salen altamente bene-
ficiados, en dos sentidos. El primero de ellos es demasiado obvio: sin los po-
pulismos es probable que muchos o la mayoria de nosotros no estuviésemos
hoy aqui'y quizé ni siquiera hubiésemos aprendido a leer y escribir.

El segundo es que todos los abusos cometidos por los populismos resul-
tan insignificantes en comparacion con las atrocidades, violencias, masa-
cres y crueldades de todo orden, llevadas a cabo por quienes usurparon
el adjetivo liberal y opusieron resistencia a la ampliaciéon de ciudadania
o procuraron desmontar de raiz la obra de extension de los populismos.

Pero cuando incorporamos al platillo de la resistencia a la ampliacion ciu-
dadana, la dltima batalla del neocolonialismo, que fueron las llamadas dic-
taduras de “seguridad naciona
resultan directamente insignificantes.

In

, los posibles o reales abusos populistas

En este capitulo de nuestra historia regional, el poder mundial y las fuerzas
regresivas locales pervirtieron a nuestros oficiales militares y convirtieron
a nuestras propias fuerzas armadas —fundadas por los libertadores— en
policias de ocupacion, dando lugar a un fendmeno de autocolonialismo
de increible crueldad. El descaro autocolonial llegd al grado de asumir sin
reparo un discurso colonialista europeo, como era la idea de seguridad
nacional, importada de las tesis francesas de ocupacién de Argelia y Viet-
nam y del terrorismo de la OAS, cuya cabeza visible fue discursivamente
defendida por el idedlogo nazi Carl Schmitt en su famosa conferencia so-
bre la teoria del partisano, pronunciada en la Universidad de Pamplona en
plena dictadura franquista.

El saldo de este ultimo coletazo del neocolonialismo en Latinoamérica es
atroz: cientos de miles de muertos, torturados y desaparecidos; terrorismo
e intimidacién publica sin limites; persecuciones ideoldgicas absurdas; exi-
lios masivos; generaciones decapitadas intelectualmente; avasallamiento
de todas las instituciones como nunca antes se habia conocido, todo en el
marco de una incalificable empresa de auto-colonizacion.

El poder punitivo de seguridad nacional triplicé el sistema penal, como
bien lo sefialé hace afos la criminéloga venezolana Lola Aniyar de Castro.
Junto al sistema penal oficial se monté otro paralelo, vélido de Estados
de excepcidn, con miles de prisioneros sin proceso ni imputacién algu-
na, y junto a este, un sistema penal subterraneo, totalmente arbitrario y
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encargado de las ejecuciones, torturas y desapariciones —que, entre otras
atrocidades, arrojo a personas vivas desde aviones; secuestrd y privd de
identidad a ninos y hasta empalé a algin adolescente—.

Acabé tragicamente la etapa del neocolonialismo a partir de la empresa
bélica llevada a cabo en Malvinas por la dictadura argentina en descom-
posicién econdémica, que sumé otra incalculable cuota de dolor y muerte
de adolescentes comandados por irresponsables. Cruentamente se cerrd
la segunda etapa del colonialismo en la regién, igual que como habia co-
menzado: vertiendo sangre de los més carenciados de nuestros pueblos.

Cabe preguntar, ante este balance, quién fue mas liberal o, si se prefiere,
quién fue menos antiliberal: jlos populismos o sus detractores? La res-
puesta no deja ningun lugar a dudas: los mas liberales —o los menos an-
tiliberales— fueron siempre los movimientos populares. El poder punitivo
fue en ellos mucho més limitado y prudente que el terrorismo sembrado
por sus opositores. Sus excesos punitivos fueron juegos de nifios, compa-
rados con la atrocidad programada.

En el camino hacia la descolonizacién, conforme al objetivo final trazado
por Bolivar y San Martin, nos enfrentamos con la tercera etapa del colonia-
lismo: el tardocolonialismo o etapa superior del colonialismo.

Esta etapa se caracteriza por enmarcarse en un momento de poder mun-
dial en que se disputa su ejercicio entre las grandes corporaciones econé-
micas y los politicos. La concentracién del poder econémico y el predomi-
nio del capital especulativo hacen que hoy baje, desde el mundo central,
esta opcidn. ;Quién decide? ;El poder politico elegido por los pueblos o
el poder econémico de las corporaciones?

El embate de las corporaciones sigue hasta el presente usurpando, bastar-
deando y desnaturalizando el calificativo de liberal. Para eso trata de iden-
tificar lo liberal con la libertad de mercado o el llamado neoliberalismo
o liberalismo econdmico, proclamado por nuestros cipayos locales que
postulan —siguiendo a peregrinos publicitarios imperialistas— la indiso-
lubilidad de este supuesto liberalismo con la libertad politica.

Lo cierto es que la libertad de mercado asi entendida se traduce en
libertad para explotar al préjimo y, cuando este se cansa y resiste, en
cancelacién de todas las libertades y ejercicio ilimitado de poder pu-
nitivo, como hemos tenido reiteradas oportunidades de verificarlo en
nuestra region.
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El poder planetario y los cipayos entregados a los intereses de las cor-
poraciones desataron una enorme corrupcion en los primeros lustros de
nuestras democracias post-dictatoriales, dando lugar a verdaderos des-
mantelamientos de nuestros estados, con dispersion irresponsable del
capital estatal y entrega de resortes claves de las economias nacionales,
destruyendo hasta donde les fue posible los avances del estado social de
derecho. Este capitulo inicial del tardocolonialismo llegd a su fin porque
provocd gravisimas crisis econdémicas y politicas, y desacreditd a sus vo-
ceros locales, muchos de los cuales optaron por retirarse a la vida privada
a disfrutar de los beneficios obtenidos, en tanto que otros reaparecen de
vez en cuando como patéticos aunque peligrosos zombies.

En este primer paso del tardoocolonialismo el poder punitivo se ejercié agu-
dizando la selectividad estructural que lo caracteriza, en particular en forma
de control sobre los segmentos sociales carenciados y excluidos del sistema
por el retroceso causado por las dictaduras de seguridad nacional y por el
propio poder corrupto de las grandes corporaciones a través de sus emplea-
dos locales. La construccidon mediética de la realidad, en especial a través de
la televisién, mostraba que con penas desproporcionadas y restricciones a la
excarcelacién los excluidos no molestarian, conforme al conocido proyecto
de sociedad 30 y 70 (30% de incluidos y 70% de excluidos).

El resultado fue la superpoblacion penitenciaria, las revueltas con alto nimero
de muertes, la destruccion de los Cédigos penales, la mayor autonomizacién
de las policias, la ampliacién de sus fuentes de recaudacion auténoma, su
consiguiente descalificacion publica y su creciente ineficacia preventiva.

El desempleo provocado por las crisis finales del proceso de desmantela-
miento de los Estados —travestido de fundamentalismo de mercado—;
la destruccion de la prevision social, de la salud publica y de la educacién;
la consiguiente multiplicacion de los conflictos sociales y de la incapaci-
dad para resolverlos, imposibilitaron cualquier tentativa de prevencion
primaria orientada hacia la fuente misma del conflicto social, en tanto
que el deterioro policial debilité la posibilidad de prevencién secundaria
(policial). Estas eran las condiciones cuando se cerrd el primer capitulo
del tardocolonialismo.

Pero este avanza ahora por otros caminos y, fundamentalmente, se cen-
tra en dos flancos de ataque: por un lado, quiere aniquilar la conscien-
cia latinoamericana y; por otro, destruir nuestros vinculos horizontales o
comunitarios mediante creaciones de realidad que generen violencias y
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conflictos y provoquen un aumento ilimitado del poder punitivo, que a la
vez reclaman a los alaridos.

En el primer sentido se afirma que entre un maya yucateco y un habitante
de Buenos Aires, entre un afrobrasilefio de Bahia y un araucano, no hay
nada en comdn, o sea que, como MAaximo, Nos SOMOos Mas gque un monton
de naufragos. Quiza porque en inglés (to be) y aleman (sein) no se distin-
gue ser y estar, se pretende que estamos pero no somos.

Y esto lo repiten algunos de los nuestros que, por cierto, usan ambos ver-
bos, pues no faltan entre nosotros los intelectuales que pontifican contra
las mayorias ignorantes y desprevenidas, adn no aptas para la democracia,
supuestamente engafiadas por oportunistas y corruptos.

Pero dejando de lado a nuestros dignos herederos del racismo de las re-
publicas oligarquicas, que parecen no haberse enterado del paso de la
historia, cabe preguntarse qué somos los latinoamericanos. jCuél es el
comun denominador de nuestra ciudadania? ;Qué tenemos en comun los
indios, afros, mestizos, mulatos e inmigrantes de nuestra tierra? ;Hay algo
comun en esta formidable variedad étnica y cultural?

Aunque parezca una paradoja inconmensurable, lo cierto es que nos unifi-
ca la forma en que el propio colonialismo nos ha hecho, en ejercicio de su
impiedoso poder planetario devastador.

Nuestra unidad y nuestra fuerza cultural ha sido creada por los propios domi-
nadores sin percatarse, porque su soberbia les impidio caer en la cuenta de
que nos estaban configurando como nacién y que nos estaban dotando de
un impresionante potencial cultural que hoy es capaz de ofrecer a la humani-
dad algunas alternativas al sendero destructor y suicida del poder planetario
en curso.

No se trata de entretenernos inUtilmente en revertir el filme de la historia,
sino de analizarlo desde nuestra perspectiva. Al hacerlo, descubrimos con
sorpresa que la paradoja alcanza su nivel maximo, pues los discursos que
nos facilitan el anélisis son proporcionados por el mismo poder coloniza-
dor, en el festivo relato de su ejercicio como epopeya. Si aprendemos a
leer estos relatos en clave y desde nuestro atalaya continental, estos mis-
mos discursos nos dicen qué somos a través de cdmo nos hicieron.

Por cierto es que los hay de muy diversas calidades y estilos, pero perso-
nalmente creo que el mas elocuente —casi en forma de cantar de gesta
de raza superior—y a la vez el mas finamente estructurado, es la Filosofia
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de la historia de uno de sus idedlogos maés sofisticados: Georg Wilhelm
Friedrich Hegel.

Desde el centro del poder planetario nos han acostumbrado a voltear el
discurso con que Hegel saludaba alegremente el avance del espiritu, del
Geist, pero al estilo de Marx, sefialando la carencia de una base mundana,
material. Pero lo cierto es que esta no es nuestra tarea propia, pues Hegel
dejo al mismo Marx prisionero de su construccién légica cautivante, al
punto de impedirle medir la profunda inhumanidad del colonialismo. Esto
llevd a Marx y a Engels a afirmar atrocidades, como que era positivo que
los norteamericanos le hubiesen robado territorio a México o que el do-
minio inglés en la India habia hecho saltar a esta 5.000 afios. Nunca enten-
dieron la dimensién del colonialismo porque pensaban desde su mismo
centro. Acostaron a Hegel, pero no lograron ponerlo patas arriba.

Desde una critica anticolonialista se impone hacer algo diferente, o sea, in-
vertir el relato, releerlo cuidadosamente desde la visidn de los sometidos,
de las victimas. No pretendo apropiarme de ideas ajenas, pues lo cierto es
que en la primavera de la Revolucién Mexicana bosquejo esta empresa su
ministro de educacién, José Vasconcelos —autor al que no suele nombrar-
se porque en sus Ultimos afos se perdidé por caminos tortuosos, aunque
de vez en cuando vale la pena repasar alguno de sus trabajos (El hombre
césmico, por ejemplo, actualizando su terminologia)—.

Lo cierto es que, a mi juicio, nadie como Hegel sefiala claramente que la
Unica historia es la del colonialismo, lo que le lleva a afirmar que nuestra
América no tiene historia antes de la llegada del espiritu, es decir, antes
del genocidio de los pueblos originarios, compuestos por indios que, se-
gun Hegel, fallecen al ponerse en contacto con los conquistadores, en un
territorio donde todo es débil, incluso nuestros animales, porque todo es
hiumedo debido a que las montafias no corren como en Europa, sino de
norte a sur, es decir, hasta nuestra geografia esté equivocada.

Pero tampoco tenia en muy alta estima a los otros habitantes del planeta,
pues para el gran dialéctico idealista los africanos estan en estado de na-
turaleza y cometen los mayores crimenes; los musulmanes son fanéticos,
decadentes y sensuales sin limites; los judios tienen una religién los sumer-
ge en el servicio riguroso; los asiaticos apenas estan un poco mas avanza-
dos que los negros, y los latinos nunca alcanzaron el periodo del mundo
germanico, que es ese estadio que se sabe libre queriendo lo verdadero,
eterno y universal en si 'y por si.
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De este modo, la epopeya criminal cantada por Hegel margind a lo largo de
su historia a todas las culturas con las que topé su paso genocida. El Geist
racista de quien se considera la mas alta expresién de la modernidad, es el
mas claro negador de la dignidad de persona del ser humano. Solo los que
pensaban como Hegel —es decir, que compartian su mundo ideolégico—
eran personas, porque al pensar como él habian alcanzado el momento del
espiritu subjetivo y podian ser titulares de derechos. Todo el resto: indios,
africanos, asiaticos, musulmanes, judios, latinos, no parecian haber alcanzado
el momento del espiritu subjetivo o, al menos, no del todo.

Hegel no hacia méas que narrar la historia del avance depredador del co-
lonialismo y enlistar a las culturas inferiores que este echaba a la vera del
camino. Pero lo cierto es que hay un extensisimo territorio geogréafico en
que el propio colonialismo provocd la concentraron millones de personas
de todas las culturas marginadas y despreciadas por el espectral espiritu
hegeliano: Latinoamérica.

En efecto: a nuestros pueblos originarios se sumaron los propios coloni-
zadores, producto de la marginacién sufrida al sur de Espafa —supues-
tamente reconquistado—y de los perseguidos europeos amparados por
Portugal; nuestros colonizadores fueron isldmicos y judios cristianizados a
los golpes. Luego trajeron brutalmente a los africanos en un tréafico incali-
ficable; vinieron los musulmanes, al descomponerse el imperio otomano;
los judios a través de Lima y, luego —movidos por las persecuciones rusas
y, més tarde, nazi—, los asiaticos por el Pacifico; y, cuando los ingleses
prohibieron el comercio esclavista, los latinos del sur europeo subdesarro-
llado que no podia incorporarlos al sistema productivo, y siguen viniendo
més y mas excluidos.

Y tuvimos conflictos, por cierto, pero no permanecimos mucho tiempo
aislados en grupos cerrados, sino que comenzamos a interactuar. Nues-
tras culturas se sincretizaron y lo siguen haciendo, nuestras propias
cosmovisiones se enriquecen y profundizan; lejos de cerrarse en orto-
doxias falsas se abren en visiones méas amplias, mas vivenciadas que
intelectualizadas.

Quien tenga la curiosidad de deambular un poco por un mercado popular
de cualquier rincén de nuestra Patria Grande lo puede observar. No todo
es igual, por cierto, sino que se perfilan ejes culturales: andino, atlantico,
surefo. Nuestros artistas van dando cuenta de ello, tanto en el campo
de la plastica como de la literatura. Nuestros socidlogos y antropélogos
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sagaces lo investigan y otros de otras comarcas vinieron incluso a aden-
trarse en este fendmeno sin par.

No hay en el planeta otra region tan extensa y con tantos millones de
protagonistas donde interactien todas las culturas que el colonialismo
desprecid, humillé o marginé, y lo hagan casi en la misma lengua comin.

Somos la contracara del colonialismo, el contra-relato viviente de Hegel.
El propio Hegel advertia el riesgo, cuando afirmaba que los ingleses ha-
bian sido méas sagaces que los ibéricos, porque no se habian mezclado
con los originarios en la India. No advertia que los propios ibéricos colo-
nizadores eran marginados expulsados de la metrépoli; y la interaccion
era inevitable porque, entre estos, el aislamiento no puede durar mucho.

En el momento actual, en el que el poder creado por el espiritu de la epo-
peya hegeliana —que, mas bien, parece un espectro— se tambalea peli-
grosamente y corre el riesgo de acabar con el hogar humano, somos los
depositarios de las culturas que quisieron arrasar, pero no en versién ori-
ginal, sino en la de una sincretizacion que las enriquecié muchisimo mas.

Esto es Latinoamérica: tiene la palabra de los oprimidos de todo el plane-
ta, pero enriquecida, como en una larga asamblea de coexistencia interac-
tiva, viviente, dindmica. El aparente caos latinoamericano no es mas que la
interaccion de todos los humillados del planeta que tuvimos tiempo para
conversar y cambiar lenguajes, simbolos, ideas, creencias, cosmovisiones,
y lo seguimos haciendo. Desde la perspectiva del poder colonizador mun-
dial representado hoy por la pretension hegemonica de las grandes cor-
poraciones, constituimos un riesgo ante las turbulencias y bamboleos que
se perciben o anuncian. Esto es lo que no comprenden —por ingenuidad
o malicia— los escribas funcionales al tardocolonialismo. Y, precisamente
por eso, desprecian a nuestros pueblos.

Ustedes también tuvieron a un Alcides Arguedas que escribia en Paris insul-
tando a Bolivia con argumentos racistas. También en Paris escribia el famoso
conde de Gobineau sobre Brasil, vaticinando la extincién de su poblacién por
hibridacion racial. Gobineau se equivocé y Arguedas también, pero la dife-
rencia estriba en que Gobineau era francés y Arguedas boliviano.

Dijimos antes que eran dos los flancos de ataque del tardocolonialismo en
este momento; dos, sus objetivos: a) pretender anular nuestra consciencia
continental; b) debilitar nuestro sentimiento de comunidad local, a través
de la creacion de una realidad mediéatica terrorifica y de una permanente
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instigacion a la venganza. Lo curioso de esta segunda agresion es que
consiste en un veneno que se administran en el mismo centro del poder
mundial: se envenenan y reparten.

En efecto: los Estados Unidos sufren un proceso de regresion autorita-
ria destructiva de su comunidad, como ningin otro pais importante en
el mundo. La lucha por el poder y la hegemonia de las corporaciones ha
hecho que, desde hace tres décadas, el pais haya instalado una inmensa
maquina represiva, que hoy prisioniza a méas de dos mil millones de perso-
nas y controla en probation y libertad condicional a otros tres mil millones,
mas de la mitad de los cuales son afroamericanos.

Penas absurdas y altisima selectividad del poder punitivo, y pérdida de ga-
rantias y prioridad del pragmatismo condenatorio, son las caracteristicas
de este poder punitivo que parece cortado a la medida de un estalinismo
financiero que ha convertido al pais, de lejos, en el campedn mundial de
la prisionizacién, con un indice superior al de Rusia, que siempre se llevaba
ese triste mérito.

Menester es aclarar que este proceso comenzd con las administraciones
republicanas a partir de Reagan y es absolutamente extrano a todos los
antecedentes histéricos anteriores de los Estados Unidos, habiendo dado
lugar a muchas investigaciones y criticas de nuestros colegas norteameri-
canos, llevadas a cabo al amparo de la libertad académica que, por suer-
te, sigue respetadndose. Por todos, me permito recomendar al respecto
la lectura de Governing through Crime, la interesantisima investigacion
de Jonathan Simén, profesor de la Universidad de California (Berkeley),
recientemente traducido al castellano en Buenos Aires.

Semejante aparato requiere una inversion que se calcula en doscientos mil
millones de ddlares anuales, lo que no puede ser imitado por nadie en el
mundo. Ademés, esta empresa tan enorme no solo extrae personas del mer-
cado laboral, sino que también importa una altisima demanda de servicios,
lo que le asigna un papel importante como variable del empleo. Estos datos
hacen que parezca muy dificil desmontar semejante mamut punitivo; algunos
colegas norteamericanos sostienen que su dimensién ha cobrado una dina-
mica propia que escapd al control de sus propios creadores.

Esta potenciacién formidable del poder punitivo requiere un fuerte apoyo
o consenso publico, que se logra con la creacién de una realidad medié-
tica destinada a mostrar al delito comdn como el Unico y mayor riesgo
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social, al tiempo que atribuye su responsabilidad a un grupo étnico in-
dividualizado, elevandolo a la condiciéon de enemigo. La fabricacion de
enemigos es el método usado por todos los genocidas y recomendado
como esencia de la politica por el siniestro Carl Schmitt. Mucho podria-
mos hablar sobre esto, pero prefiero no extenderme, remitiéndome a lo
que escribi muchas veces.

Lo cierto es que, si bien no podemos copiar el modelo que surge de
este extrafio giro norteamericano de las Gltimas tres décadas, recibi-
mos su publicidad y su metodologia y, ademas, cabe tener en cuenta
que el gran empresariado mediatico también forma parte de la red de
grandes corporaciones, pues sus inversiones se hallan inextricablemen-
te entreveradas con ellas. No resulta, pues, nada extrano que nuestros
medios masivos también se dediquen a crear panico moral, a fabricar-
nos enemigos y victimas héroes y, en definitiva, a tratar de movilizar los
peores sentimientos de venganza en nuestras poblaciones, con bom-
bardeos continuos de noticias rojas y demandas de mayor represién
punitiva.

Por su parte, directamente importada del centro, la comunicacién de en-
tretenimientos nos reitera las interminables series policiales dobladas a
todas las lenguas y vendidas a bajisimo costo, concebidas en base a una
estructura simplista en que el supuesto héroe (un psicdpata, por lo ge-
neral) triunfa porque emplea la violencia, viola los limites legales, burla
a algun funcionarios prudente (detrds del cual se halla el consabido odio
al juez) y, de este modo, mata al villano y salva a la mujer, por lo general
mostrada como inferior, débil y hasta tonta. En una hora de zapping televi-
sivo vemos mas homicidios que los cometidos en un afio en toda nuestra
ciudad, y con un grado de crueldad que, muy rara vez, se presenta en la
realidad. El corolario infalible es que no hay otra solucién para cualquier
conflicto que la violenta y punitiva.

Conforme al viejo y archiconocido teorema de Thomas, poco importa que
algo sea verdadero o falso, pues si se lo da por verdadero, produciré efec-
tos reales y, como es natural, estos efectos se producen. Asi, la general
creencia de que la violencia aumenta se instala y la demanda de venganza
también, disfrazada de demanda de seguridad, sin que nadie repare en
que la represién siempre es posterior al hecho; y nada se hace por preve-
nirlo: después del homicidio es posible matar al asesino, pero con eso no
se evita otro homicidio.
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Fuera del grupo de los llamados formadores de opinidn televisivos y ra-
diales, en el plano cientifico, nadie sostiene hoy el pretendido efecto di-
suasivo de la pena en delitos graves y violentos. Cuanto mas grave es un
delito, la sancién juridica —cualquiera sea— tiene menor efecto disuasivo,
hasta llegar al terrorista que se carga de dinamita y estalla en medio de
una multitud porque cree que alcanzara el paraiso. En verdad, si alguien
quisiese disuadirlo, por su propia seguridad lo Gltimo que le aconsejaria es
que le alcance un Cédigo penal.

Pero por irracional que sea, los politicos se hallan presos de los medios masi-
vOs, sea por oportunismo, por mala fe o, incluso los honestos, por miedo ante
la agresién mediatica. Los jueces son amenazados por la misma agresién y
por el oportunismo de los politicos. Los legisladores destruyen los Codigos
penales y los jueces dictan sentencias con temor. El miedo de la poblacién y
el movimiento vindicativo promueve el de los politicos y jueces. Las corpora-
ciones procuran gobernarnos a través del miedo paranoico.

Los medios masivos construyen una realidad mediatica que pretende
mostrar a gobiernos populares como cadticos, precisamente en el mo-
mento en que no pueden hallar otras motivaciones para desconcertar
a la opinién publica, pero con esto provocan un caos real en el sistema
penal, lo desequilibran; condicionan una pena de muerte por azar en
las prisiones precarias y superpobladas por presos provisorios —en su
mayoria en prision preventiva—; llevan adelante campafas de hostiga-
miento a los jueces, los desprestigian, los insultan impunemente aprove-
chando la ancestral y notoria incapacidad judicial para la comunicacién
masiva, siempre en situacién de inferioridad, indefensién y alta vulnera-
bilidad frente a esta.

No obstante, no conformes con esto, los medios masivos, mediante los
comunicadores y formadores, postulan una ampliacion siempre creciente
del arbitrio policial, lo que se traduce en una ampliaciéon de la autono-
mia de las policias respecto de los controles politicos y judiciales y, por
consiguiente, un mayor ambito de arbitrariedad para la formacion de cajas
de recaudacién autonoma.

A esto contribuye, claramente, la carencia de un modelo propio de policia
en laregién. Copiamos la Constitucién norteamericana, pero no su policia
comunitaria. Ademés, nos instigan a centralizar y tener policias Unicas, que
se vuelven inmanejables y ponen sitio al poder politico y judicial, cuando
los Estados Unidos tienen miles de policias.
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En la regién parecen ser ahora las policias las que llevan a cabo los golpes
de Estado y no ya los militares; su poder auténomo esté en condiciones de
desestabilizar a muchos gobiernos y de repartir parte de su recaudacion
con caciques politicos locales, en especial cuando de financiar camparias
de eleccién interna de los partidos se trata. La institucién policial se dete-
riora y pierde capacidad preventiva.

Se olvida que las policias son fundamentales; que hay paises sin fuerzas
armadas, pero sin policia, ninguno, por lo cual es prioritario el cuidado de
la institucién policial y la planificacién de un modelo acorde a nuestras ne-
cesidades y caracteristicas, adecuadamente dimensionado, con insercién
comunitaria y con controles politicos y judiciales eficaces.

En cuanto a los enemigos, cuando hay mejores candidatos, se deja de
lado a los delincuentes comunes, pero cuando no hay terroristas ni otras
organizaciones con caracteres conspirativos, se elige a estos y, en particu-
lar, a nuestros adolescentes de barrios precarios. Ellos son los enemigos
medidticamente construidos en nuestra regién, aunque con frecuencia
tampoco se ahorran asignar ese papel a los conciudadanos inmigrantes
de nuestros paises vecinos.

Es bastante claro el objetivo de destruccién comunitaria que se persigue
con esta creacion de realidad: generar violencia social, verticalizar nues-
tras sociedades, jerarquizarlas para mejor someter a nuestros sectores so-
ciales mas pobres y vulnerables, sembrar la desconfianza entre nosotros,
romper todo vinculo o lazo de comunicacién interclasista, hacer retroce-
der las garantias penales y procesales, impedir que los segmentos exclui-
dos puedan coaligarse mediante la seleccidn criminalizante, victimizante y
policizante de los mismos sectores, etc.

En definitiva, se trata de destruir al maximo las relaciones horizontales de
cooperacion, didlogo y solucién pacifica de los conflictos, desprestigiando
y ridiculizando cualquier intento en ese sentido. La razén de este flanco de
ataque es conocida desde siempre; el Martin Fierro lo dice: “si se matan
los de adentro los devoran los de afuera”.

iPero en realidad aumenta la violencia en nuestras sociedades? Esta es
una buena pregunta, porque lo revelador es que Latinoamérica muestra un
panorama muy diferencia de niveles de violencia social. En este momento,
en México se vive una terrible tragedia con muchos miles de muertos en
una masacre sin precedentes, que responde a una divisién internacional
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del trabajo muy particular. En Centroamérica, el problema no parece ser
menor, con alta frecuencia homicida —las maras, etc—. Pero, en el sur, la
cuestion parece ser diferente: tenemos bajos indices de homicidio y al
menos en Uruguay, Argentina y Chile parecen estar en baja. Argentina ha
bajado su tasa un tercio en los Ultimos diez afios; en Brasil, si bien es alta,
también ha logrado bajarla en un tercio. En sintesis: siendo muy diferente
el grado de violencia social en la regién, lo llamativo es que la publicidad
vindicativa y la creacion de panico moral es idéntica en toda ella, o sea,
que se trata de una metodologia a la que le es indiferente al grado de
violencia real de cada sociedad.

En cuanto a los paises del sur de la regién, cabe pensar que no somos
paises patoldgicos y, por ende, no constituimos un fenémeno inédito y
contrario a toda la experiencia mundial, en que todos los crimindlogos sa-
ben que cuando un pais sube su renta per capita, aumenta el empleo y re-
duce la inequidad distributiva, la curva de homicidios tiende a descender,
y estos son precisamente los datos econdmicos que nos informa la Cepal
en los dltimos afios. Sin embargo, el panico moral cunde y los politicos ho-
nestos se asustan, y los deshonestos y corruptos, se aprovechan del miedo
para sembrar el caos y debilitar a los gobiernos populares.

Si alguna prueba faltase acerca de que la construccién mediatica de una rea-
lidad violenta y cadtica es un instrumento del que se vale la reaccion antipo-
pular, recomiendo dar una vistazo a todas las proclamas de las dictaduras
militares de nuestra historia y verificar que, en todas ellas, se demanda mayor
represion ante el supuesto avance incontenible de la delincuencia coman.

Pero los politicos honestos se asustan, no saben cémo responder a la
agresién mediatica, cuando en realidad tienen a mano la respuesta, tan
cerca que no la ven, como su propia nariz. Perdn parafraseaba a algin
filésofo y repetia con frecuencia que “la Unica verdad es la realidad” y, en
efecto, esa es la mejor defensa. Pero no la ven, permanecen hipnotizados
por la televisién y tiemblan ante ella; en lugar de responder, se paralizan
ante el riesgo de ser satanizados televisivamente.

Esto se debe, sencillamente, a que nadie sabe exactamente lo que su-
cede en la realidad y, pese a que es facilisimo averiguarlo, nadie lo hace.
En algunos momentos depresivos estoy tentado de creer que a nadie le
interesa prevenir la muerte de sus semejantes, pero este pensamiento me
parece horroroso. Si la Unica verdad es la realidad, pero se opta por no
averiguarla, no se puede decir ninguna verdad.
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Bastaria con confeccionar un protocolo muy simple, con unas veinte pre-
guntas acerca de cada homicidio y mirar cada expediente unos minutos
para responderlo, centralizar la informacién y, con un pequefisimo equipo
de socidlogos o incluso estudiantes de ciencias sociales, trazar las curvas
y cruzar los datos.

Este procedimiento exploratorio casi no tiene costo operativo y segura-
mente va a demostrar que los homicidios se concentran en algunos pun-
tos geogréficos de las ciudades y en algunas capas de poblacién; verifi-
carad que no salen los pobres a matar ricos, sino que se matan entre ellos;
demostrara que el grupo estigmatizado no es el que protagoniza el mayor
numero; verificard que predominan los homicidios entre conocidos sobre
los que tienen lugar entre desconocidos, etc.

Pero, ademés, nos indicard quiénes son las victimas, cuél es el riesgo de
victimizacién a neutralizar, cbmo prevenir los resultados, donde concentrar
la vigilancia, etc. En sintesis: como no se sabe nada, no se puede respon-
der nada y, lo que es mas grave aln, de este modo tampoco se puede
prevenir nada.

Nuestros gobernantes no pueden ignorar que a mayor ciudadania co-
rresponde menos violencia vy, si en realidad, estan cumpliendo con la
funcién de ampliacién de la ciudadania, no deben temer a la realidad,
sino enfrentarla y, para eso, antes deben estudiarla, de modo sencillo,
sin métodos sofisticados ni caros, como la simpleza que acabo de pro-
poner; una investigacién absolutamente grosera, meramente explora-
toria, pero que nadie se ha tomado la molestia de llevar a cabo en
ninguno de nuestros paises.

El camino mas corto hacia el desastre es el de la concesion al reclamo
mediatico de mayor poder punitivo. Se trata de una extorsién y nunca se
debe ceder ante el extorsionador, porque siempre volvera por mas, hasta
que sea imposible satisfacer la atrocidad que reclame o hasta que las po-
licias autonomizadas incurran en la primera violencia y, en ese momento,
los mismos medios que reclamaron su autonomizacion se rasgaran las ves-
tiduras y acusarén de totalitarios y fascistas a los politicos y gobiernos que
cedieron a sus precedentes presiones.

Es menester que las fuerzas populares de nuestra regién tomen urgente
conciencia de que el reclamo de mayor poder punitivo es un recurso
del tardocolonialismo para destruir nuestros lazos comunitarios locales,
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nuestra solidaridad social, nuestro sentimiento de pertenenciay, en lo més
inmediato, para desestabilizar a los gobiernos populares.

Los pueblos pueden desconcertarse un rato, pero siempre saben que, en
el fondo, las Unicas victimas del poder punitivo en la region siempre fueron
los més vulnerables entre ellos.

Desde los albores del proceso descolonizador sabemos qué debe con-
tenerse el poder punitivo, porque es el instrumento preferido de domi-
nacién, el que usd para convertirnos primero en un inmenso campo de
concentracién; luego para mantener la disciplina de los capataces de las
oligarquias terratenientes y extractivas; méas tarde para decapitar a nues-
tras generaciones jévenes; y, ahora, para desestabilizar a todo gobierno
popular y para destruirnos como comunidades.

Las garantias liberales, las auténticas, las que fueron bastardeadas en leyes
declamatorias por nuestros racistas, restablecidas en su sentido auténtico,
siempre fueron un instrumento de liberacion que nos permitié espacios
sociales en los cuales desarrollarnos o consolidarnos como comunidad,
en tanto que el poder punitivo siempre fue el medio racista y esclavizante
para someternos mas facilmente.

Nadie puede Ilamarse a engafio en esta etapa del tardocolonialismo:
los intereses colonialistas que se mueven detras de las corporaciones
mediaticas no piden méas porque saben que carecen de espacio, pero
si pudiesen ampliarian el poder punitivo hasta volvernos a la condicidn
de campo de concentracién. San Martin y Bolivar lo sabian y los egre-
sados de esta Casa también, y por eso fueron perseguidos, exiliados y
asesinados.

El derecho penal de garantias, los limites al poder punitivo, son indispen-
sables para la ampliacién de la ciudadania, en tanto que el poder punitivo
es necesario a quienes procuran su contencion regresiva. Esto es, en sin-
tesis, lo que nos ensefa la historia, nuestra propia historia, la de nuestro
incompleto proceso de descolonizacion.

En esta etapa es menester usar la inteligencia con gran habilidad y, para
ello, no estéd de mas releer de vez en cuando los libros que Bolivar y San
Martin llevaban en sus mochilas.

Prueba de las profundas convicciones de nuestros préceres al respecto,
fue su preocupacién por los Cédigos que fijaban limites al poder puni-
tivo, como lo testimonian las elocuentes palabras con que el Mariscal
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Santa Cruz proclamaba el Codigo penal boliviano de 1831: “Las leyes
claras y positivas son la base de la buena administracién de justicia,
y la buena administracién de justicia es la sola capaz de asegurar los
derechos del ciudadano, e inspirarle esa tranquilidad en que consiste
la libertad, y el goce de cuanto es mas caro para el hombre constituido
en sociedad”.
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Notas sobre la regla
de subordinacién al derecho
de la Constitucion en la Argentina,
Brasil, Colombia, Ecuador y México"

RAUL GUSTAVO FERREYRA®

&

1. Referencias iniciales

Siempre con el objeto de facilitar la comprension del lector y el juicio critico,
presentaré diez argumentaciones apodicticas.

Primera. América Latina posee una multiple entidad étnica. Aqui no
constituye preocupacién la cuestion terminoldgica, aunque es cierto
que unos la critican porque la consideran racista (impuesta por el sue-
Ao imperial de Napoledn Ill) y otros porque sostienen que no todos
somos "“latinos”, y dicho apelativo deja fuera a los negros, a los indios,
etc. Dado que se trata de una discusién abierta, en este escrito utilizo

(1) Este texto fue presentado en el XXII Encuentro de Profesores de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional, Panel N° 2: "El Constitucionalismo Latinoamericano”, realizado
en la Facultad de Derecho (UBA), durante los dias 27, 28 y 29 de agosto de 2015.

(2) Profesor Titular de Derecho Constitucional (Facultad de Derecho, UBA); Doctor de la Uni-
versidad de Buenos Aires. El autor agradece los aportes de Carolina Machado Cyrillo Da Silva,
Johanna M. Romero, Ricardo Garzén Cérdenas, Edgar Fuentes Contreras, José Eduardo Schuh,
Diego Dolabjian, Fernanda Lage, Leandro A. Martinez, M. Alejandra Pericola, M. Fernanda Lom-
bardo, Mario F. Cdmpora, Gustavo Alejandro Szarangowicz, Sebastian Toledo, Ricardo Rabino-
vich Berkman, Leandro Vergara, Enrique Javier Morales, Leandro E. Ferreyra y E. Radl Zaffaroni.
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la expresion “América Latina” sin perjuicio de que cada uno la cambie
como mejor le plazca.®

Segunda. “Ser latinoamericano” no es una cuestién dificil de discemir,
puesto que en su amalgama étnica reside su riqueza.® Hay un ser humano
latinoamericano que se va abriendo paso en la historia en permanente
resistencia al colonialismo, que le niega o retacea su dignidad de persona,
en un territorio en que muchos millones de seres humanos interactdan
y sincretizan sus cosmovisiones, que son expresion de todas las culturas
sometidas y marginadas por el colonialismo en todo el planeta Tierra.®

Tercera. Su delimitacion territorial, aunque pareciera relativamente senci-
lla, no se encuentra exenta de complejidad. Si acaso existiese acuerdo, se
predicard que abarca mas de 20 millones de kildbmetros cuadrados de la
superficie emergida en el planeta.

Cuarta. Recientemente se ha sefialado que, en la distribucién del PIB mun-
dial en 2012, la participacién de América Latina (calculada en miles de mi-
llones de euros) es del 9%, semejante al porcentaje de su poblacién en la
escala mundial.®

Quinta. La explicitacion escrita de los enunciados que integran la totalidad
del derecho constitucional actualmente vigente en cada uno de los Esta-
dos de América Latina requeriria, para su correcta disposicion, mas de 2000
paginas. Teniendo en cuenta la extensién impuesta por el presente evento
académico para este texto critico valorativo, las pretensiones deberén limi-
tarse, més alla de cualquier supuesta agudeza por parte del autor.

Sexta. Se entiende por “constitucionalismo” ' al ordenamiento juridico
de una comunidad politica, que se concreta mediante una Constitucidon
escrita, cuya supremacia significa la subordinacién a sus enunciados de
todos los actos producidos por los poderes que integran el gobierno
del Estado.

(3) Zarraroni, E. Raul, El Derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo, en
prensa, original gentilmente cedido por el autor, s/f, p. 3.

(4) VarGaAs LLosa, Mario, Diccionario de América Latina, Barcelona, Paidés, 2005, p. 12.
(5) ZarraroNl, E. RauL, El Derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo, op. cit., p. 6.

(6) Pikey, THOMAS, El capital en el siglo XXI, E. Cazenave- Tapie Isoard (trad.), Bs. As., Fondo
de Cultura Econdmica, 2014, p. 78.

(7) Ver, en sentido semejante, SANCHEZ ViamMoNTE, CARLOS, “Constitucionalismo”, en Enciclope-
dia Juridica Omeba, t. I, Bs. As., Editorial Bibliografica, 1967, p. 1041.
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En consecuencia, el término “constitucionalismo” puede ser reservado para
definir la combinacién o conglomerado normativo y no normativo; en el
caso, con significado idéntico a “derecho constitucional”. Por “constitucio-
nalismo” (o por “derecho constitucional”) se refiere al conjunto de dispo-
siciones enunciadas tanto en el texto de la Constitucion como a las que,
eventualmente, se encuentran fuera de su texto, al provenir de fuentes
internacionales y gozar de jerarquia constitucional. A esto deberia sumarse
la interpretacion judicial que se les haya asociado como significado, a con-
dicion de que el propio orden lo instaure, modele y justifique.

Séptima. La doctrina que expongo intenta distinguir la normatividad® de
las constituciones y, acaso, si dicha materia resulta suficiente para caracte-
rizar un determinado “modelo de derecho”. Se trata, desde luego, de una
normatividad generada o creada, que no significa —ni mucho menos—
conciliacién con su propia y total realizacién. Todo el derecho constitu-
cional deberia reunir y comprender la viabilidad de su propia realizacion,
dado que la idealidad que jamas puede concretarse en la realidad no de-
beria ser objeto de concrecién normativa.

Hace una década, nuestra dogmatica se ha visto enriquecida con el apor-
te mediante el cual se sefialaron diferencias entre los ambitos del “dere-
cho constitucional comparado latinoamericano” y el del “derecho cons-
titucional latinoamericano”.? Asi, se dijo que el primero tiene por objeto

(8) Entiéndase por "normatividad” que los principios y reglas constitucionales son, o bien
directamente aplicables, o aplicables tras construir otras disposiciones juridicas a partir de
sus prescripciones; principios y reglas, pues, colman dicha definicion.

(9) La integracién de América Latina aparece en diversos enunciados constitucionales. Asi,
en el Preambulo de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se dispone: “... impulsar
la integracion de la comunidad latinoamericana...”. Asimismo, tiene cotizacidon normativa
especifica en el art. 9°: “"De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia
la integracién latinoamericana y del Caribe”. Dicha orientacién se refuerza en el art. 227:
"El Estado promoverad la integracion econdmica, social y politica con las deméas naciones y
especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracién de
tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos suprana-
cionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra
establecer elecciones directas para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento
Latinoamericano”.

Por su parte, la Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 también ha reglado
aspectos del asunto; por ejemplo, en el art. 4°, pardgrafo Unico, se sefiala: “A Republica
Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latinoamericana de nagdes”.

En la Argentina, la Constitucion Federal (en adelante, CF) también ha seguido la linea apunta-
da. En efecto, a partir de 1994, se ha ordenado en el art. 75, inc. 24, emplazado dentro de las
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conocer el universo constitucional (constituciones, leyes, jurisprudencia y
costumbres constitucionales) de los Estados de la region, sus aproximacio-
nes y sus diferencias. Por su parte, el segundo comprende las institucio-
nes, organismos, érganos y asociaciones supraestatales que los paises han
creado por intermedio de tratados, convenios y acuerdos internacionales,
y que se obligan a respetar. Una gran porcién es derecho comunitario con
instituciones propias. En este amplio campo se encuentran esfuerzos de
integracién econdmica y también politica; tribunales, cortes y parlamentos
supranacionales; asi como mecanismos de consulta en los més diversos
aspectos y cuestiones.9

Octava. Esta contribucién concentra su objeto en un pequefio fragmen-
to del “derecho constitucional comparado latinoamericano”: el “derecho
constitucional” de cinco Estados de América Latina:

e Argentina: por ser el sistema constitucional més antiguo en vigencia, si bien
con rupturas y variaciones, desde 1853.

e Brasil: por ser el sistema constitucional que ordena el Estado con el territorio y
la poblacidon mas extensos, desde 1988.

e Colombia: en cuanto representa uno de los desafios mas importantes para la
ordenacién constitucional en la regién, a partir de 1991, asi como también por
su integracion entre derecho constitucional y derechos humanos (en adelante,
DDHH).

e Ecuador: por su creacidn reciente con pretensiones de nuevo paradigma,
en 2008.

e México: en cuanto inaugurd un cambio de paradigma hacia el constitucionalismo
social, en 1917.

atribuciones del Congreso: “Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y
jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democrético y los derechos humanos. Las normas dictadas en su conse-
cuencia tienen jerarquia superior a las leyes. La aprobacién de estos tratados con Estados de
Latinoamérica requeriré la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara”.

La Constitucion de Ecuador la anuncia desde el Predmbulo: “Nosotras y Nosotros, el pueblo
soberano del Ecuador (...) Decidimos construir (...) Un pais democréatico, comprometido con
la integracion latinoamericana —suefio de Bolivar y Alfaro—, la paz y la solidaridad con todos
los pueblos de la tierra...”. También destina el Capitulo Tercero del Titulo VIII, en un frondoso
art. 423, cuyo texto comienza con la siguiente férmula: “La integracién, en especial con los
paises de Latinoamérica y el Caribe sera un objetivo estratégico del Estado”.

(10) Carrizo, JorGE, “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”, en Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXVIII, n® 114, UNAM, septiembre-diciembre de
2005, pp. 949/989.
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Analizaré, concretamente, el modo de ordenar o subordinar impuesto por
la Constitucién en cada uno de estos Estados. Quizé pueda achacarse in-
suficiencia de probabilidades en el criterio que rigié las previsiones, que a
su vez provocaron las elecciones normativas; sin embargo, pese a que no
pretendo axiomatizar, descreo que la seleccién sea azarosa.

Novena. El normal fluir de la inteligencia, su propia fisiologia natural, exige
la estipulacién de un punto de partida para la investigacion y, luego, la di-
sertacion. No pretendo ni mucho menos glorificar el ejercicio de la funcién
narrativa al elegir los cinco Estados mencionados. Tampoco pretendo
devaluar o desconocer las virtudes de los 6rdenes juridicos que no pue-
den ser aqui descritos por las razones antedichas.

Décima. La lectura comprensiva de los textos examinados —precisamen-
te en su sumatoria de principios y reglas— permite advertir la presencia
de casi todas las piezas conceptuales o categorias basicas inventadas
por el constitucionalismo, excepto el sistema de gobierno parlamentario
y la posibilidad de transferencia o cesién de competencias soberanas a
instituciones interestatales con nivel semejante a la Constitucion. Por lo
tanto, en la actualidad, por primera vez desde los dias de la independen-
cia del yugo colonial europeo, la creacién y ordenacién constitucional,
en cada uno de estos paises, exhibe el momento mas rico de todo su
desarrollo histérico.

A continuacién, trazaré un camino inicial para establecer regularidades y
rupturas, semejanzas y desemejanzas, en las formas de ordenacién que
estipulan las constituciones elegidas, cuyo objetivo se describe en la
proxima seccion.

2. Estrategia argumentativa

El plan de labor es el siguiente. En el apartado 3 introduzco la afirmacion
del marco tedrico capital que se enlaza en este escrito; en el 4 discierno
sobre el componente constitucional y privilegio la captacién de sus posi-
bilidades de fundamentacién a partir de su enfoque externo; en el 5 ex-
pongo los fundamentos constitucionales del Estado, de acuerdo a la tesis
aquipromovida. En el 6 examino la regla de subordinacién. Finalmente, en
el apartado 7 analizo en particular la “regla sobre la subordinacién” y su
representacion normativa en los fundamentos de los Estados escogidos.
Por ultimo, en el apartado 8 realizo los comentarios finales.
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3. Marco teodrico

La tesis pura o afirmacion capital que engloba a este “texto de la sesién”
es la siguiente: se denomina "“Estado constitucional” a todo ente que
congrega en su composicion dos elementos constituyentes naturales
(territorio y poblacién) y dos elementos constituyentes no naturales (poder
y Constitucidn); uno de estos Ultimos es el “artificio fundamental”, la regla
suprema del orden estatal, cuya estabilidad y perdurabilidad se intenta
establecer con hegemonia suficiente. En el Estado constitucional todo el
derecho del Estado debe ser derecho genuinamente autorizado por la
norma positiva fundamental de su orden coactivo.

La Constitucion es el fundamento (raiz) y fundamento (razén) que tiende a
ordenar la vida del Estado. Estos dos fundamentos se despliegan u ope-
ran por intermedio de las cuatro reglas constitucionales “inacabadas” o
principios constitucionales de “realizacién progresiva” que fundamentan
al Estado: regla sobre la subordinacién, regla sobre la variacién, regla so-
bre la distincidon y regla sobre la accién de los derechos fundamentales.

4. La Constitucidn, cuarto elemento del Estado

La Constitucidon no es un ente mundano aislado. Puede aislarse para su
estudio dogmatico; es decir, comprender, desde una perspectiva interna, su
entidad y describir sus propiedades. Sin embargo, desempefia su tarea, con
mayor o menor eficacia, con mayores o menores logros, dentro del ente es-
tatal. Por consiguiente, también existe un enfoque externo: el propio modo
en que la Constitucion se da, se presenta, se relaciona, en fin, reglamenta
y fundamenta al mundo de los elementos del Estado; o el Estado a secas.
Construir constitucionalmente al Estado no es tarea sencilla. Por eso, las
orientaciones conceptuales sobre “organizarlo u ordenarlo” —siempre con
rol fundamental— no son una mera cuestién de fe o de vocabulario: siempre
se encuentran abiertas a delimitacion y discusion critica.

Los elementos del Estado siguen siendo el territorio, la poblacién y el po-
der; sin embargo, tratandose de la arquitectura del poder y el deslinde
entre autoridad y ciudadania, con semejante sustantividad, la Constitucién
se incorpora como cuarto y nuevo elemento al sistema. La concepcién de
la Constitucion como cuarto elemento significa un programa que se pre-
senta —para la Argentina y, eventualmente, para América Latina, en pos

(11) Bonavipes, PauLo, Curso de Direito constitucional, 26 ed., Sao Paulo, Malheiro Editores, 2011.
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de un nuevo modelo de integracion real— y se intenta desarrollar paso
a paso, porque no pretende privar de “fuerza expresiva” a la elemental
trilogia de constituyentes del Estado.!?

En principio, no deberia existir otro Estado que no se encuentre “ constituido”
por la respectiva Constituciéon. No deberia existir vida estatal fuera de la Cons-
titucion, pero existe. Aunque también se yergue un derecho estatal fuera de
la constitucién, aqui no hay espacio para su detallado tratamiento.™

5. Las reglas constitucionales

Elegir al artificio constitucional como fundamento del Estado constituye
una determinacién politica. Se adopta con antelacién a la arquitectura es-
tatal y se funde con sus fines. Por dicha razén, al desenvolverse la eleccion
sefalada, se opera entre la decisién politica y la propia arquitectura del
sistema una relacién circular que rige toda la construccion futura. (™

El término “fundamento” se utiliza en varios sentidos y en multiples contex-
tos. Por amor a la claridad conceptual, entre la variopinta gama de significa-
dos, indico, a continuacién, los elegidos. Asi, “fundamento” en tanto “raiz”
y “fundamento” en tanto “razén” son los senderos escogidos, en coinciden-
cia con algunas de las alternativas lexicogréficas. “Fundamentos constitucio-
nales”, en referencia a su raiz, porque toda la construccion juridica de una
comunidad, en determinado tiempo y espacio, queda o debe quedar sus-
tentada, soportada —en fin, “fundamentada”— por el propio derecho que
emana de la Constitucién, o cuya validacién esta autoriza. “Fundamentos
constitucionales”, en referencia a su razén, porque la validez juridica de todo
el derecho de una comunidad, en determinado tiempo y espacio, queda o
debe quedar explicada —justificada, en fin—, “"fundamentada” por el pro-
pio derecho que emana de la Constitucién, o cuya validacion esta autoriza.

La fundamentacién constitucional del Estado se cumple o puede cumplirse
por intermedio de cuatro principios o reglas: subordinacién, variacién, dis-
tincién y accion. Ninguna de estas reglas o principios posee una realizacion
absoluta; por eso son reglas “inacabadas” o reglas de realizacién progresiva,

(12) HABERLE, PETER, "La constitucion en el contexto”, en AIUC, CEPC, Madrid, n° 7, 2003, p. 225.

(13) Para la evaluacion de esta cuestion, se remite a FerreYra, RaUL G., La constitucion vul-
nerable. Crisis argentina y tensién interpretativa, Bs. As., Hammurabi, 2003 y también al
ensayo ";Tiempo constitucional? La constitucién vulnerable”, [en linea] www.infojus.gov.ar,

29/4/2014, 1d Infojus: DACF140220.
(14) ZarraroNl, E. RaUL et al., Derecho penal, Bs. As., Ediar, 2000, pp. 104/105.
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o reglas de realizacién relativa. Ademas, asumo en este texto que no existen
diferencias ontoldgicas o estructurales entre los principios y las reglas que
emanan de las normas constitucionales; las desemejanzas entre unos y otras
son mas bien de estilo, pese a que desde el punto de vista de la literatura
juridica, en general, se prefiere “regla”. Bien entendido: que en toda obra
literaria son esenciales el estilo y las ideas.!"”

Entonces, estos cuatro principios o reglas que emanan de la Constitucion
pueden ser descritos como de terminacién inacabada, porque por su in-
termedio se pretende fundamentar la regulacién del Estado o la limitacién
de su inherente poder. En su etapa de fundamentacién estatal cada uno
de estos principios o reglas constitucionales se desenvuelve activamen-
te, ya sea para configurar una raiz, o ya sea para justificar una razén. Son
materiales estructurales, pilares, o mejor, elementos de la arquitectura del
interior del Estado emplazados de modo positivo, puestos en la Cons-
titucidn. Sin embargo, para mantener incélume el rigor analitico, prefie-
ro agruparlos en dos érdenes, exactamente parejos a los “fundamentos
constitucionales”. Asi, la regla sobre la variacion o cambio y la regla sobre
la subordinacion caen dentro del marco de los fundamentos constitucio-
nales observados como raiz. En cambio, la regla sobre la distinciéon y la
regla sobre la accién se corresponden, o mejor dicho, son la manifestacion
de los fundamentos constitucionales apreciados, en este caso, como ra-
zén o justificacion para el ejercicio de la fuerza estatal. Estos principios o
reglas que surgen constitucionalmente observan el siguiente contenido.

5.1. Primera regla: sobre la subordinacion

Una de las definiciones fijadas por el Diccionario de la Real Academia
Esparola sobre “subordinacion” —"Sujecion a la orden, mando o domi-
nio de alguien”— deja constancia semantica precisa de cuanto se dis-
cute. En efecto, en el Estado constitucional, la subordinacién del ente
a la ordenacién fundamental determinada por la Constitucion liga con
decisién intransigente el propio concepto de Estado.

(15) No asumo la distincién fuerte y débil, respectivamente, entre principios y reglas. Nétese:
no significa que la distincidon no posea entero fundamento; solo es preciso sefialar que tiene
un alcance y contenido explicativo bastante méas reducido del que cominmente se le asocia,
dado que la mayor parte de los principios tienden a comportarse como las reglas, porque tam-
bién son “derecho sobre derecho”, portadores de sana normatividad. Se sigue, en general, la
consistente tesis de FErraJOL, LUiGI, expuesta en “Constitucionalismo garantista y constituciona-
lismo principialista”, N. Guzman (trad.), Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 11/50.
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La regla sobre la subordinacién juridica del Estado por intermedio de cada
uno de los despliegues que la Constitucion dispone (supremacia norma-
tiva, relacién con el derecho internacional de los derechos humanos —en
adelante DIDH— y control de constitucionalidad) persigue establecer la
certeza, es decir, el “conocimiento seguro” por parte de la ciudadania y
los servidores publicos sobre la determinacién del campo dominado por el
derecho y del otro campo libre, un mundo sin reglas juridicas. Los ciudada-
nos y los servidores publicos deben realizar el derecho de la Constitucién.

5.2. Segunda regla: sobre la variacion

La Constitucion contiene una certidumbre: que su escritura metddica solo
podré ser expandida, contraida o revisada, por el propio proceso detallado
en su texto. Autoriza un solo lenguaje posible, por intermedio de un modelo
autorreferente. El propio proceso de su cambio formaliza, sin temores, que
la Constitucién puede ser reformada, con el debido respeto de sus determi-
naciones precisas, que nunca pueden ser entendidas como epistolas indtiles.
De este modo, el artificio constitucional arraiga y afianza la estructura del
Estado, al permitir el cambio de la regla suprema, que no es la copia ni la
imitacion de ningln ente u objeto perfecto e ideal. Por eso corresponde
habilitar la propia metamorfosis de la Constitucion. Me refiero al proceso real
que cada orden juridico regula y establece con sus propios matices, en los
que participan los ciudadanos al elegir sus representantes y, en modo even-
tual, aprobar las normas elaboradas por el érgano constituyente, como asi
también la determinacién de los érganos constitucionales y constituyentes
determinados, de manera respectiva, para proceder a la variacidon normati-
va. Justificadamente, pues, la reforma configura un fundamento notable que
sustenta la certeza en la edificacion continua del orden juridico del Estado.

5.3. Tercera regla: sobre la distincién de funciones

Para construir un edificio es necesario que un arquitecto disefie los planos;
luego, que los obreros y los técnicos se ocupen materialmente de la edifi-
cacion. Para escribir una novela o un mero relato resulta menester conocer

(16) Este mecanismo es una de las invenciones mayores para resguardar la rigurosa juridi-
cidad y méxima subordinacion del Estado al derecho de la Constitucién; en otras palabras,
resguardar la supremacia constitucional. Las limitaciones propias de este texto, insinuadas
en el apartado 1, inhiben una posible descripcién del sistema y sus elementos tedricos. Se-
mejantes razones también impiden su descripcion, méas adelante, en el marco apropiado
contemplado en el apartado 7.
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la gramética o tener presente, acaso, que quienes lean el texto deben com-
partir el codigo escrito por el autor. Para construir y mantener juridicamente
a esa personalidad colectiva que se apoda “Estado”, unos hombres tendran
que dar 6rdenes, encontrarse facultados para mandar con atribuciones sufi-
cientes, y otros deberén obedecerlas, ya sea por leal conviccién, o por otro
motivo que influya y determine el estado de dominacién. El poder es el pri-
mer elemento no natural del Estado. Poder entendido como competencia
atribuida a 6rganos del Estado en los que reside la capacidad para mandar
o la facultad para dar érdenes, generar permisos o instalar prohibiciones. El
poder es una cuestién fundamental en el derecho de la Constitucién que
ordena al Estado, con otra orientacién, desde luego, pero con igual impor-
tancia que la libertad, que es la otra cuestién o materia fundamental.

La distincién de los poderes estatales —constituyentes y constituidos—
tiene por inocultable finalidad contribuir a la consecucién de lo que coti-
dianamente parece imposible, o digno de una de las més fantasticas de
las utopias: someter el poder al cumplimiento de reglas de juego juridicas
preestablecidas. Se trata de impedir la concentracién de los poderes. El
fraccionamiento del poder del Estado constituye un formidable escudo de
proteccion para la libertad de los habitantes.

5.4. Cuarta regla: sobre la accién. Derechos fundamentales

Hay constituciones que, en tanto fundamentos de “soporte” y de “validez”
de los sistemas juridicos, no se limitan a programar un conjunto de procedi-
mientos dirigidos a posibilitar la planificacién y despliegue de la coercién a
cargo de los poderes constituidos. Ademés, y aceptando que ellas no son
fines sino medios, reputan que los derechos fundamentales en ellas inserta-
dos realizan una reglamentacién que se considera el ambito bésico de la vida
comunitaria en libertad, donde se les concibe no solo como derechos sub-
jetivos, sino también como reglas objetivas del sistema y, como tales, formal
y no materialmente, como lineas de accidon que deben asegurar un uso co-
rrecto de la fuerza estatal. Desde luego, esta demarcacién o determinacion
jamas puede ser completa. Resulta casi imposible que la Constitucion pueda
determinar todas las orientaciones de su realizacion. En el Estado constitu-
cional, la eliminacion radical del ambito de la discrecionalidad es insupera-
ble; la discrecionalidad es un rasgo dominante de la especie humana.

En definitiva, los derechos fundamentales constituyen reglas o lineas
significativas para la accién estatal y ciudadana.
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6. Regla sobre la subordinacién

Derecho constitucional y Estado no son entidades equivalentes, pero si
inextricablemente vinculadas: el primero entrafia una especial combina-
cién de reglas; mientras que el segundo constituye una entidad de domi-
nacién y asociacion de hombres asentados en un territorio determinado,
con vocacién de permanencia, cuya cabecera de la ordenacién juridica se
encuentra ocupada, en general, por el derecho emanado de la Constitu-
cién. La relacién necesaria que existe entre estos dos instrumentos o en-
tidades deberia ser, pues, que el concepto de Constitucidon determinase,
subordinase la nocién de Estado.

Aunque no hay imagenes preparatorias, arraigar al Estado no coincide ni con-
dice con su caida de rodillas. La auténtica subordinacién del Estado al dere-
cho constitucional significa establecer una relacion de dependencia entre los
dos entes. Subordinar, en esta consideracién juridica, significa precisar argu-
mentos que hagan factible que el Estado quede bajo la sujecidn, a la orden,
mando o dominio del derecho que emana del sistema constitucional.

Una de las ideas aurorales desde fines del siglo XVIIl y comienzos del si-
glo XIX ha sido la que postula la subordinacion de los ciudadanos y los
servidores publicos a una suma regla: la Constitucién.” Sin embargo, no
hay relacion entre la facilidad que existe para discurrir sobre las ventajas
de dicha materia y la constante dificultad expuesta en su desventajosa
realizacion concreta en cada comunidad estatal. Muchas veces, el propio
orden constitucional pareciera en gradual desintegracion o descomposi-
cién, excluido o descompensado por la energia repelente que emerge del
desorden impuesto en determinadas comunidades estatales.

Sea como fuere, la Constitucidon es el Unico “artificio fundamental” ® inven-
tado hasta el momento para lograr cierta regulacion, determinada limitacion

(17) Observa Luigi Ferrajoli que existen diversas concepciones de la Constitucién y del
constitucionalismo juridico. Un rasgo comun a todas ellas puede encontrarse en la idea
de la subordinacién de los poderes publicos —incluido el Legislativo— a una serie de nor-
mas superiores, que son las que en las actuales constituciones establecen derechos funda-
mentales (FErrasoLl, Luigl, Constitucionalismo principialista..., op. cit.). La afirmacion resulta
verdadera pero parcial, porque no basta con alcanzar el discurso de los poderes publicos.
Tiene que contener, también, el ineludible deber de los ciudadanos de cumplir o acatar la
Constitucion, cuyas estipulaciones normativas son el esquema para abarcar y contener las
conductas alcanzadas por el derecho.

(18) Karl Loewenstein llama constitucién al “dispositivo fundamental” para el control del pro-
ceso del poder. Ver LoewensTeIN, KarL, Teoria de la constitucion, A. Gallego Anabitarte (trad.),
Barcelona, Ariel, 1979, pp. 149/151.
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y especificos controles del poder del Estado. La determinacién de reglas,
fundantes vy fijas, reguladoras del proceso politico, constituye un acuerdo
sustantivo para fundar la comunidad estatal y enraizar las convicciones de
los ciudadanos y ciudadanas que integran su pueblo.

Me atrevo a justificar la proposicion discutida sobre la subordinacién ju-
ridica del Estado, con marcado escepticismo. Apoyado en razonamien-
tos anteriores y sin titulos excesivos, afirmo que, puesta la combinacién
de las reglas constitucionales en el mundo por el érgano habilitado para
producirlas, o creadas por el érgano instituido para producirlas —siempre
en representacion de la ciudadania—, sus “contenidos y procedimientos
esenciales” " permiten reconocer un modelo de Estado fundado en su
correcta subordinacion légica al derecho, hasta cierto punto. En este con-
texto, repito: todo el Estado se encuentra constituido por la Constitucion
y todo el derecho del Estado debe ser derecho autorizado por la Constitu-
cién. Existe una notable excepcidén, muchas veces gigantesca y no menos
patética ni evidente: ciertos aspectos de la emergencia politica, econd-
mica, social y financiera tienden a no calzar en la Constitucién. En dichas
oportunidades se yergue un derecho estatal fuera de la Constitucién, tal
como ya he sugerido. Eliminar o reducir al Estado policial —el tipo opues-
to por antonomasia al Estado constitucional— no tiene que preocupar res-
pecto de la utilizacion de medios para lograrlo, porque la composicién de
este Ultimo destruye o devalla la regla sobre la subordinacion.

6.1. Suma regla

Los hombres han dedicado y destinado largos afios a aprender y disfru-
tar de las ventajas que puede proporcionar, en general, una ordenacién
juridica determinada, calificada por la primacia de una norma que se erige
como superior, con jerarquia intransigente, indubitable e indisputable por
encima del resto de las normas que integran el sistema juridico estatal y se
califican como inferiores. La configuracion de reglas sobre derecho consti-
tucional ha contenido en su escritura —casi siempre— una regla suprema,
es decir, la Constitucion como norma que fundamenta la totalidad del orden
juridico, ... tanto por su forma de creacién, cuanto por su contenido”.?

(19) HAgerLE, PeTER, El Estado constitucional, estudio introductorio de Diego Valadés, H. Fix-
Fierro (trad.), México DF, IlJ, 2003, p. 1.

(20) BiparT, Campos, GERMAN J., El Derecho de la constitucién y su fuerza normativa, Bs. As.,
Ediar, 1995, p. 92.
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Al idearse la primacia constitucional® y su consecuente distincién jerarquica
dentro del sistema, seguramente se infirid que, con la formulacién de unas po-
cas palabras, se generaba una suma regla, cualidad que merece ser compren-
dida en sus justos alcances: “suprema, altisima y que no tiene superior”.?

Se emplaza una norma —la constitucional— en el sistema juridico y se la
posiciona como superior, porque ninguna serd mas alta que ella. Podria
discutirse el don o gracia especial de la ubicuidad, es decir, si el emplaza-
miento y ulterior posicionamiento no constituyen, en rigor, una actuacién
autorreferencial de la propia norma constitucional que se autodetermina
a si misma. Nétese que la posicién de la regla constitucional en el sistema
e, incluso, su emplazamiento como suprema, aunque tiene el fundamen-
to en ella misma, no implica contradiccién légica, porque manejar con
cuidado los enunciados de naturaleza autorreferencial es algo bien distin-
to que predicar que todo enunciado de ese tipo o naturaleza carece de
significado.?® No hay misterio: para fundamentar la primacia de la regla
constitucional, su cotizacién normativa descansa en su propio texto y no es
preciso acudir a una norma superior a la Constitucidén misma para resolver
la cuestion. La supremacia se comprende en normas puestas en la propia

(21) Sobre la supremacia normativa de la Constitucién, el texto juridico con mayor antigle-
dad, y aiin en vigor, reside en la determinacion establecida en el art. VI, Seccién 2 de la Cons-
titucién de EEUU de 1787: “... Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autori-
dad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Cons-
titucién o las leyes de cualquier Estado...”. Basta pronunciar la férmula normativa citada en
voz alta para creer en la naturaleza todopoderosa de la suma regla, méxime al estimularse su
judiciabilidad en el art. Ill, Seccién 1: “Se depositara el poder judicial de los Estados Unidos
en un Tribunal Supremo y en los tribunales inferiores que el Congreso instituya y establezca
en lo sucesivo (...) Seccién 2: El Poder Judicial entendera en todas las controversias, tanto de
derecho escrito como de equidad, que surjan como consecuencia de esta Constitucion...”.

(22) Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola (DRAE), del latin summus.

(23) El delicado problema tedrico sobre la autorreferencia en el derecho constitucional ha
sido estudiado y expuesto en Ferrevra, RAUL G., Reforma constitucional y control de cons-
titucionalidad. Limites a la judiciabilidad de la enmienda, Bs. As., Ediar, 2007, pp. 437/450.
En homenaje a la brevedad, aqui solo se sugiere la bibliografia basica sobre la cuestién:
Ross, ALF, (i) Sobre el Derecho y la justicia, Bs. As., Eudeba, 1994, pp. 80/82; (i) “On Self
Reference and Puzzle in Constitutional Law”, en Mind, vol. 78, Issue 309, Oxford University
Press, January 1969, pp. 1/24; Hart, H. L. A.,” Self-referring laws", en Essays in Jurispruden-
ce and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1985 (reimpresion de la primera edicion1983),
pp. 170/178, publicado originariamente en obra en homenaje a Karl Olivecrona, 1964; y
GuIBOURG, RicARDO, “La autorreferencia normativa y la continuidad constitucional”, en AAVV,,
El lenguaje del Derecho. Homenaje a Genaro R. Carrié, Bs. As., Abeledo Perrot, 1983,
pp. 182/195, entre otros.
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escritura de la Constitucién; no hay ningln supuesto porque se trata de
derecho constituyente puesto por el propio creador de la norma.

Significativamente, una Constitucion serd el rodeo indeterminado de
todas las circunstancias que atraviese en su realizacion, pese a que por
definicion constituya la suma regla sobre la pretendida ordenacién pre-
visible de la vida ciudadana insertada en la comunidad estatal. Entonces,
cotizarla como “suma regla” significa indicar su inherente “supremacia
normativa”® o hacer referencia a su significacién mas armoniosa como
"teorema de la supremacia”.® “Supremacia” tiene semejante significado
que "suma”: que no tiene superior en su linea, porque nada existe por
encima de la regla fundamental del Estado.

El poder constituyente, integrado por los representantes de los ciudada-
nos que forman el pueblo del Estado, elabora y establece la norma cons-
titucional, cuyo paso final, en ocasiones, también se remite a la aproba-
cion del cuerpo electoral. En el momento constituyente de la creacién
juridica originaria o en el momento constituyente de su variacion, también
se establecen las atribuciones para generar normas de rango inferior a la
Constitucién. Desde luego, existiran en el ordenamiento normas de diver-
so rango y el Unico modo conocido para mantener la unidad del citado
ordenamiento exigird que todas las normas que lo componen se reduzcan
a la "unidad” de criterio prescrito por la Constitucién. Esta reduccion a
la unidad seré entera y coherentemente posible si, y solo si, existe una
norma de la cual deriven su normatividad, de modo directo o indirecto,
todas las otras demés normas. @

La unidad del sistema juridico estatal es una tarea fundamental que cumple la
Constitucién, al subordinar la produccién y la realizacién juridica a una deter-
minada graduacion de jerarquias, procesos y contenidos, hasta cierto punto.
La Constitucién, al configurar el parémetro de validacion formal y material,
determina la membresia de las reglas inferiores de todo el orden estatal.

El acuerdo bésico de la ciudadania significa, sin pompas, que en el escalo-
namiento jerérquico de las normas juridicas, en principio, nada existe so-
bre la regla superior constitucional. Todo acto o norma producido o gene-
rado fuera del procedimiento o contenidos estipulados por la suma regla

(24) Sacues, NEesToRr, Teoria de la constitucion, Bs. As., Astrea, 2004, pp. 98/99.
(25) EkmekDuiaN, MIGUEL A., Tratado de Derecho constitucional, t. |, Bs. As., Depalma, 1993, p. 31.
(26) Boseio, NoreerTo, Teoria general del Derecho, Bogota, Temis, 1998, pp. 168/173.
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constitucional implica una “variacién” no autorizada o cambio prohibido
por el propio sistema; la transgresién genera una situacion de disconfor-
midad, un vicio o defecto: la inconstitucionalidad. La citada gradacion juri-
dica ubica a todas las reglas en niveles diferentes; los mayores subordinan
a los inferiores, y la Constitucion subordina a todo el orden juridico del
Estado. Asi, puede postularse la unidad del ordenamiento juridico del Es-
tado. Sin hacer profecias, un historiador de las constituciones narraria, en
el futuro siglo XXII, que la "supremacia normativa”, objetivada en la suma
regla constitucional —inventada en el siglo XVIll— fundamenté la unidad
de los ordenamientos juridicos estatales durante el siglo XIX, mecanismo
que se consolidd durante el siglo XX'y a comienzos del XXI constituia un
solvente paradigma.

6.2. Relacién con el DIDH

En nuestros Estados de América Latina, la redaccion de la Constitucidon
dejé de ser una ficcién o un Estado de entes imaginarios a partir de la
independencia de la sujecidn colonial. Resulta inmensa la némina de los
modelos normativos proyectados en América Latina desde el siglo XIX.@”
Se trata de cientos de escritos que tuvieron diferentes senderos, de obras
imperfectas, quizad tautoldgicas, porque el Unico modelo juridico exis-
tente, por escrito y por entonces, era la Constitucion de Estados Unidos,
sancionada en Filadelfia en 1787. Aqui no ofreceré resumen ni comentario
de estos textos. Constan en documentos reales, aunque muchos de ellos
no pasaron del mero programa o tuvieron una vigencia muy breve. Sin
embargo, en su lenguaje y en las derivaciones apropiadas de su lenguaje
constitucional originario, precoz y parcamente, estipulaban la relacién en-
tre el “derecho estatal” y el “derecho internacional”.

Concretamente, aqui se trata de la ubicacion juridica del DIDH en el orden
juridico del Estado constitucional y en determinado tiempo,?® no de sus
modalidades de ingreso, progreso y egreso del sistema estatal.

En el pardgrafo anterior se da cuenta de la primacia, revelada en el &mbito
de subordinacion del Estado al derecho, al quedar ligada la validez de
su orden juridico al marco de referencia, formal y sustancial, tipificado y
sostenido en la suma regla constitucional. La opcién por una Constitucion

(27) GarRGARELLA, RoBERTO, 200 arios de constitucionalismo en América Latina 1810-2010, op. cit.

(28) BipaArT Campos, GERMAN J., Manual de la constitucién reformada, Bs. As., Ediar, 1996, p. 371.
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escrita, cuya variacién o cambio solo debe formalizarse por procesos dis-
tintos a la produccién de la ley ordinaria, establece un paradigma en el sis-
tema de fuentes del orden juridico. Entre los corolarios de dicha doctrina,
hay una de relevante importancia tedrica: por intermedio de la primacia
constitucional, los Estados intentaron disefar, desarrollar y completar el
monopolio de la fuerza, concretado en la regulacién de la autoridad y la
centralizacién terminante de los &mbitos vinculados con la produccion y
realizacion del derecho, respectivamente.

Pronto se cumpliran 70 afios desde la creacion de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), que, en rigor, como se ha observado,® por su
natural competencia para la ordenacién interestatal, deberia llamarse “Es-
tados Unidos”. Uno de los datos mas significativos de la ONU se objetiva
en la normatividad producida a escala global, con profundos rasgos de
derecho constituyente de la mas alta estirpe sobre DDHH. Al leerse con
seriedad, el art. 1° de la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos
—aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948—, que
proclama que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dady derechos y, dotados como estén de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros”, llamaré la atencién que
los hombres son una especie extremadamente original. Demoraron miles
de afios para escribir, con atisbos globales y determinada normatividad
juridica, que honrar la vida y “ayudar a vivir”® con determinado régimen
de bienestar,®" no hacer dano® al otro, “guiarse por el conocimiento” ¥

(29) Bunage, Mario A., Filosofia politica. Solidaridad, cooperacién y democracia integral,
R. Gonzélez del Solar (trad.), Barcelona, Gedisa, 2009, p. 331. En este texto se afade que los
EEUU deberian llamarse “Provincias Unidas”.

(30) Ibid., p. 193.

(31) Ramon Ferreira escribié en 1852 que el Estado tiene como fundamento proporcionar a
los hombres medios de conservacion y procurar que sean mas felices. “Los objetos generales
de un buen gobierno son la riqueza, la ilustracion, la seguridad de los ciudadanos y la moral
publica”. Ver Ferrelra, RaMON, Manual de Derecho Natural (escrito en 1852 para el Colegio de
Tacna en el Perd), Parand, Imprenta Nacional, 1861, pp. 32y 35.

AfRos antes, Thomas Jefferson habia escrito también sobre el mismo asunto: “The care of
human life and happiness, and not their destruction, is the first and only legitimate object
of good government”. Ver The Writings of Thomas Jefferson, To The Republican Citizens
of Washington County, Maryland, Assembled at Hagerstown On the éth Instant [Monticello,
March 31, 1809], vol. VIII, Taylor y Maury, Washington D.C. 1854, p. 165. Bastaria pensar en el
Estado y atribuir un apropiado mundo feliz entre sus finalidades capitales. No obstante, dejo
librado al lector la fe y mérito de la afirmacién de Jefferson.

(32) Popper, KaRL R., La sociedad abierta y sus enemigos, Bs. As., Paidds, 1992, p. 479

(33) RussELL, BERTRAND, “Lo que creo”, en Por qué no soy cristiano, Barcelona, Edhasa, 2004, p. 86.
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y ser solidario siempre que se pueda, en un marco de profundo e inmarce-
sible respeto al otro, constituye el repertorio fundamental para las bases
minimas del desarrollo de la vida de nuestra especie.

Deseo exaltar tres escenas, porque compendian, con buenas razones, as-
pectos relevantes de la relacidn del DIDH con el derecho estatal.

Escena 1. El DIDH se produce en el &mbito de encuentros, debates, even-
tos, conclaves o asambleas, siempre en sede internacional; siempre, por tanto,
interestatal. Cambia, radicalmente, el paradigma del monopolio estatal en la
creacién del derecho, aunque no cesa ni se devalta la primacia constitucional.

Escena 2. Singularmente, pues, corresponderd actualizar y ampliar el con-
tenido del derecho constitucional. Su vinculacién con el DIDH resulta
inevitable e impostergable. Sin embargo, en este ambito juega un rol clave el
método de insercion y ulterior posicidn del DIDH en el sistema estatal.

Escena 3. El DIDH genera dos cuestiones en relacién con la primacia de la
constitucién estatal.

Respecto de estas dos cuestiones a las que me refiero en la Escena 3,
para facilitar la comprensién, denominaré a la primera de ellas “consa-
gracion textual”. Limitada la observacién a América Latina, sus textos
constitucionales se distinguen en dos grupos: aquellos en los que existe
una concreta y especifica “formulacion normativa” sobre la vinculacion
jerérquica entre el DIDH y el derecho de la constitucién, y aquellos textos
constitucionales que carecen de enunciados que propicien, expresamen-
te, la aludida referencia. Toda armonfa, muchas veces, resulta peligrosa. En
un cuidadoso relato debe escribirse: casi todos los textos constitucionales
poseen formulaciones; excepto, por ejemplo, el uruguayo, en el que se
encuentra "ausencia de referencia expresa a la interaccion entre el DIDH y
el derecho constitucional”.®

Una segunda distincion también es iluminadora. Ahora, especificamente,
existen cuatro érdenes de escalonamiento jerarquico. En primer lugar, los
textos que prescriben la “primacia o prevalencia” del DIDH sobre el dere-
cho interno de fuente estatal; en segundo lugar, los textos que determinan
la “equivalencia” de las ordenaciones normativas, tanto de la fuente exter-
na como de la estatal; en tercer lugar, las constituciones que determinan

(34) MacHADO CYRILLO DA Siwva, CAROLINA, “La posicion jerdrquica del Derecho Internacional de
los Derechos humanos en las constituciones sudamericanas”, en Contextos, publicacion del
Seminario sobre Derecho Publico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires,
n° 5, 2013, pp. 124/135.
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que el DIDH se “posicionaria debajo de la propia normatividad constitu-
cional”, y, por ultimo, el caso de Uruguay, que ante la falta de mencién
detallada, invita al experto o al ciudadano a un “viaje” bastante ilegible y
dominado, quiza, por la discrecién en la realizacién del derecho.

En suma, se aprecia en los Estados latinoamericanos un notorio esfuerzo
de los poderes constituyentes. Tolerado o recomendado, el avance pro-
gresivo y sustantivo del DIDH configura una nueva ordenacion del sistema
de fuentes. Ciertamente, cada sistema constitucional posee "determinados
rasgos propios de identidad”,®® aunque muchas veces la prosa desarrollada
a nivel textual no alcanza una coherente realizacion. Los rangos en el orden ju-
ridico son diferentes; no es indiferente la concretizacién de un doble sistema
de fuentes: la propia del derecho interno del Estado y la internacional. Inclu-
so, se ha llegado a advertir que si la constitucion declinase su rango superior,
es decir, su especifica primacia a favor del DIDH, ello no eliminaria su fuerza
normativa.®® El ADN del derecho internacional se transmite, sin solucion de
continuidad, en el propio cuerpo del DIDH,; asi, se contiene la aspiracién de
prevalencia sobre el derecho interno, incluyendo el constitucional.

Sin embargo, si tuviésemos que elegir por estas horas, preferiria adoptar
el mecanismo de la absorcién, con un relevante e indisponible margen de
apreciacion estatal, con rango equivalente y posibilidad de denunciar la
salida del sistema internacional. Pese a que la tesis no luzca exagerada u
ortodoxamente internacionalista, por ahora prefiero observar la casa co-
mun, la republica, sin pausas y con firmeza, para dar ubicuidad en el espa-
cio, en un futuro cercano, a un derecho de los derechos humanos para to-
dos los latinoamericanos. Nétese que se trata de una perspectiva fundada
"en la insuperable dificultad, hoy existente, de fundar la unidad del orde-
namiento en la supremacia del derecho internacional”;®" que cesaria, to-
tal o parcialmente, acaso, el dia que se pueda afirmar la existencia de la
completa globalizacion o mundializacion uniforme del derecho y la de un
solo Estado-orden juridico, y prescindir o devaluar el concepto de Estado
que actualmente se maneja. El comentario no deja de ser optimista, porque
relega la supremacia total del derecho internacional a su entronizacién en

(35) DovagJian, Dio A., “Constitucién y derechos humanos. 75.22. Modelo para armar”, en Con-
textos, op. cit., pp. 89/123.

(36) BipArT Campos, GERMAN J., El Derecho de la constitucion y su fuerza normativa, op. cit., p. 456.

(37) ALaez CorraL, BEnITo, “Nacionalidad y ciudadania ante las exigencias del Estado constitu-
cional”, en Fundamentos, n° 7, Cuadernos monogréficos de teoria del Estado, Derecho publi-
co e Historia constitucional, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 2012, p. 130.
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la ctspide del orden juridico, que por entonces dispondria de las institu-
ciones necesarias para crear y realizar un orden juridico global en el mun-
do entero. Mientras tanto, los ciudadanos de cada una de las comunida-
des deben disponer del mas certero y adecuado dmbito de libertad para
discernir si, acaso, en el futuro, toda la aldea sudamericana® se hallaria
conglobada por la primacia fundacional de determinadas piezas del DIDH,
en plano, rango o nivel distinguidamente superior sobre todo el derecho;
incluido, con propiedad, el propio constitucional de fuente interna.

7. Formulacién y representacién normativa
de la regla sobre la subordinacién

7.1. Estado argentino

Su Constitucion federal (en adelante, CF) es el texto més antiguo de los
vigentes en América Latina. El 25 de mayo de 1853 el Director Provisorio
de la Confederacion Argentina, Justo José de Urquiza, decretd:

Art. 1°: Téngase por Ley Fundamental en todo el territorio de
la Confederacion Argentina, la Constitucién federal sancionada

(38) El 22 de junio de 1856, Francisco Bilbao propuso la formacién de un Congreso de Amé-
rica del Sur, en el que cada republica enviarfa igual nimero de representantes. El Congreso,
simbolo de la unién y de la iniciacién, se ocuparia, especialmente, de convertir en leyes
particulares de cada Estado varias iniciativas, entre las que se destacaron: “... 1) La ciudadania
universal. Todo republicano puede ser considerado como ciudadano en cualquier repuiblica
que habite; 2) Presentar un proyecto de cddigo internacional; 3) Un pacto de alianza federal
y comercial (...) 12) Presentar el plan politico de las reformas, en el cual se comprenderéan el
sistema de contribuciones, la descentralizacion, y las reformas de la libertad que restituyan
a la universalidad de los ciudadanos las funciones que usurpan o han usurpado las constitu-
ciones oligarquicas de la América del Sur (...) 14) El Congreso fijara el lugar de su reunion y
el tiempo, organizaré su presupuesto, creara un diario americano. Es asi como creemos que
de iniciador se convierta un dia en verdadero legislador de la América del Sur; 15) Una vez
fijadas las atribuciones unificadoras del Congreso Americano y ratificadas por la unanimidad
de las Republicas, el Congreso podré disponer de las fuerzas de los Estados Unidos del
Sur, sea para la guerra, sea para las grandes empresas que exige el porvenir de la América;
16) Los gastos que exija la Confederacion, seran determinados por el Congreso y repartidos
en las Republicas a prorrata de sus presupuestos; 17) Ademas de las elecciones federales
para representantes del Congreso, puede haber elecciones unitarias de todas las Republicas,
sea para nombrar un representante de la América, un generalisimo de sus fuerzas, o bien sea
para votar las proposiciones universales del Congreso; 18) En toda votacién general sobre
asuntos de la Confederacién, la mayoria seré la suma de los votos individuales y no la suma
de los votos nacionales. Esta medida unird mas los espiritus”, en Biteao, FrRancisco, “Iniciativa
de la América. Idea de un Congreso Federal de las Republicas. Post-dictum”, en Cuadernos
de Cultura Latinoamericana, n° 3, México DF, Facultad de Filosofia y Letras, Unién de Univer-
sidades de América Latina, UNAM, 1978 [1856).
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por el Congreso Constituyente el dia primero de mayo de ese
afio en la Ciudad de Santa Fe.

Art. 2: Imprimase y circtlese a los gobiernos de provincia, para
que sea promulgada y jurada auténticamente en comicios
publicos.

Junto con el decreto, los gobernadores de provincia recibieron una
nota, también con firma del Director: “... La Constitucién politica ha sido
sancionada...”.

El art. 12 del Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos imponia al Director
Provisorio el deber de promulgar y hacer observar la Constitucién, luego
de que fuese sancionada.

Para que esta disposicion se lleve a efecto, dispondra V.E.
que se distribuyan ejemplares impresos por los pueblos y te-
rritorios de esa provincia, y que en un mismo dia se haga en
todos los puntos cabeza de partido, una lectura publica de la
Constitucién, en presencia de las autoridades territoriales (...)
Concluida la lectura empezaré el acto de juramento (...) enca-
bezado por la formula siguiente: “Nosotros, ciudadanos argen-
tinos que formamos el pueblo de la provincia de (...) juramos
(...) respetar, obedecer y defender la Constitucion politica de la
Confederacién argentina, sancionada por el Congreso General
Constituyente el 1° de mayo de 1853".%7

La CF fue jurada el 9 de julio de 1853 en toda la Confederacién, excepto
por el pueblo de la provincia de Buenos Aires, que recién suscribid el pac-
to constitucional en 1860.“9 Posteriormente, el texto fue reformado en los
anos 1866, 1898, 1957 y 1994 —el ultimo cambio formalizado—.

(39) RavioNANI, EmiLio, Asambleas Constituyentes Argentinas, t. sexto, 27 parte, Bs. As.,
Peuser, 1939, pp. 837 y 838

(40) El poder constituyente originario observé ciclo abierto desde 1853 hasta 1860. El ingreso
del pueblo de la provincia de Buenos Aires significd un aporte decisivo para la construc-
cion del Estado argentino. Aunque el afo “1853" fue un momento clave de la democracia
constitucional argentina”, debe ser interpretado como “1853/60” dado que, pese a que en
este Ultimo afio lo que hubo fue una reforma, desde el punto de vista juridico lo que acon-
tecié fue la consolidacion del poder constituyente originario, ciclo abierto en 1853 (en igual
sentido, Bipart Campros, GErvAN J., Tratado elemental de Derecho Constitucional, t. I-A, Bs.
As., Ediar, 1999-2000, pp. 476y ss.). Por eso es correcto mencionar que el texto fundacional
argentino es de 1853-60, pese a que en este texto, en general, sélo por razones de simplifi-
cacion del lenguaje, a veces, se indique “1853", a secas
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Sus enunciados normativos y no normativos se encuentran repartidos
en un “Predmbulo”, dos "Partes” y las “Disposiciones transitorias”. La
“Primera Parte” contiene al “Capitulo primero: Declaraciones, derechos
y garantias” y al “"Capitulo segundo: Nuevos derechos y garantias”. La
“Segunda Parte: “Autoridades de la Nacién” abarca un “Titulo primero:
Gobierno federal” y un “Titulo segundo: Gobiernos de provincia”. Los
principios y reglas de naturaleza permanente se alojan en 129 articulos
constitucionales, mas el “14 bis” (derechos sociales) distribuidos en las
dos primeras partes, respectivamente. Por Gltimo, las “Disposiciones tran-
sitorias” se hospedan en 17 articulos.

Corresponde decir con propiedad que la CF de la Argentina, desde 1853/60,
consagra la supremacia normativa de la suma regla y el correspondiente es-
calonamiento jerarquico de las normas inferiores a ella. Segiin se alumbra en
el art. 31:

Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su consecuen-
cia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de
cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstan-
te cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes
o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos
Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de no-
viembre de 1859.

Por lo tanto, el derecho de la Constitucién posee una peculiar forma de
ordenar y organizar la vida comunitaria. La subordinacién del Estado al
derecho de la CF constituye un mecanismo claro, solvente y riguroso. Ade-
mas, por su antigliedad, merece ser objeto de una comprensién especifica
y calificada.

La CF reformada, a partir de 1994, dispone la complementariedad cons-
titucional del DIDH en las condiciones establecidas en el art. 75, inc. 22,
para conjugar el recto entendimiento de la primacia:

Corresponde al Congreso (...) inciso 22: Aprobar o desechar
tratados concluidos con las deméas naciones y con las organiza-
ciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencidén
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Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencidn sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen je-
rarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucién y deben entenderse complementa-
rios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo po-
dran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacio-
nal, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y con-
venciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Cémara para gozar de
la jerarquia constitucional.

Asuvez, laley 24.820—publicada en el Boletin Oficial (BO) del 29/05/1997—
otorgd jerarquia constitucional a la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, aprobada por la XXIV Asamblea General
de la OEA, en los términos del art. 75, inc. 22 CF. Por su parte, la ley 25.778
—publicada en el BO el 03/09/2003— otorgd jerarquia constitucional a la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de la ONU
el 26/11/1998, y aprobada por ley 24.584.

La ley 27.044 —publicada en el BO de la Republica el 22/12/2014—
dispuso otorgar jerarquia constitucional en los términos del art. 75,
inc. 22 CF, a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (CDPD), ONU. En consecuencia, hoy son catorce los instrumentos
del DIDH que gozan de jerarquia constitucional.

Se asume, entonces, que la racional conglobacién entre el derecho (estatal)
constitucional y el DIDH (internacional) con jerarquia constitucional, tipificado
en la Argentina en términos de equivalencia de las fuentes (CF y DIDH, segun
regulacion contenida en el art. 75, inc. 22), abre un espacio interesante y de
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probada riqueza semantica para la “complementariedad”, cuyo Unico requisi-
to reside en el propio margen de reserva estatal propiamente estipulado por
la CF. Léase, por ejemplo, un cimulo de siete argumentos:

1. por la racionalidad dispuesta para todos los actos de los departamentos que
ejercen el poder republicano, segun asigna el art. 28 y reparte a todo el texto
constitucional;

2. porhechoindisputable que “El gobierno federal esté obligado a afianzar sus re-
laciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados
que estén en conformidad con los principios de Derecho publico establecidos
en [la] Constitucidon”, segun se consigna en el art. 27;

3. por la propia relatividad de los derechos constitucionales, todos susceptibles
de regulacién por el legislador, siempre que no se altere su nucleo;

4. por la prohibicién de otorgamiento de facultades extraordinarias, suma del po-
der publico, sumisiones o supremacias, vinculada en el art. 29,

5. por el principio de estricta y maxima juridicidad, reglado en el art. 19, que es-
tablece las competencias delimitadas del poder publico;

6. por la distincién horizontal del poder y la fijacién de zonas de reserva a los po-
deres constituidos, segun exigen los arts. 1°, 44, 87, 108 y concordantes;

7. por el propio peso del art. 75, inciso 22, al detallar que el DIDH jerarquiza-
do constitucionalmente, en las “condiciones de su vigencia...”, no deroga
... articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”
(huelga destacar que los articulos aludidos por la propia CF a la “Primera
parte” albergan, minimamente, a los contenidos entre los articulos 1 a 33
del texto).

7.2. Estado brasilefio

El texto vigente fue promulgado el 5 de octubre de 1988.4" Consta de
un “Predmbulo” y nueve Titulos, a saber: I. “Principios fundamentales”;
ll. “Derechos y garantias fundamentales”; Ill. “Organizacién del Estado”;

(41) El poder constituyente originario de 1988 estipuld, entre las Disposiciones constitu-
cionales transitorias (ADCT), un enunciado normativo sumamente original e inédito: asi, el
art. 2° ADCT dispone "“No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definira, através de ple-
biscito, a forma (republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parlamen-
tarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais”. El plebiscito establecido por el
constituyente originario fue reformado por la enmienda Constitucional n® 2/92, mediante la
cual se cambid la fecha de su realizacién para el 21 de abril de 1993, y se dispuso que la forma
y el sistema de gobiernos definidos por el plebiscito serfan vigentes desde el dia 01/01/1995.
Como resultado del plebiscito, con 66,26% del total de votos gand la forma de gobierno
republica y con 55,58% gand el sistema presidencialista.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

-
Ul
~N



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

—_
)]
(o]

RAUL G. FERREYRA

IV. “Organizacion de los poderes”; V. “Defensa del Estado y de las institu-
ciones democréticas”; VI. "Tributacién y presupuesto”; VII. “Orden eco-
némico y financiero”; VIII. “Orden social” y IX. “Disposiciones constitu-
cionales generales”. La Constitucién de Brasil contiene 250 articulos y un
larguisimo texto con otros 100 de naturaleza “constitucional transitoria”.

En mas de cinco lustros, el sistema constitucional originario y fundacional
de 1988 se ha reformado en forma reiterada: 88 variaciones, hasta mayo
de 2015,%2 por intermedio del mecanismo “Emendas”.“*¥ La abrumadora
cantidad de “cambios normativos” puede razonablemente inclinar a pen-
sar que la ideologia instituida por el poder constituyente en 1988 sufrid
modificaciones; también puede sugerir que la propia vocacion juridica del
manifiesto originario se encuentra comprometida por tan radical histori-
cidad que observa las "Emendas”. Haya virado o no, desde posturas de
intervencion del Estado en la economia hacia posturas de fuerte signo
diferente, la ley fundamental ha sido mantenida en sus directrices; mejor
aun: interpreta un estado de conciencia individuado en la ciudadania.

Esta estabilidad de los principios generales constitucionales podria repu-
tarse como uno de los elementos que han apoyado el desarrollo y creci-
miento de la economia, de las finanzas, de los avances en investigacion
cientifica y del propio desarrollo tecnolégico que se aprecian en Brasil y
sus implicancias en el concierto mundial de Estados. Esta reflexion puede
resultar exagerada, aunque el periodo 1988-2015 es Unico en la historia
del Estado brasilefio, desde su independencia en 1822. En este sentido,
cabe destacar la vigencia ininterrumpida de un texto que, como se ordena
en el art. 1°, determina que la Republica Federativa de Brasil constituye un

(42) Ver la ultima enmienda [en linea] http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
Emendas/Emc/emc88.htm

(43) "Art. 60. A Constituigdo poderéd ser emendada mediante proposta: I) de um terco, no
minimo, dos membros da Cémara dos Deputados ou do Senado Federal; Il) do Presidente da
Repdblica; Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 1° A Constituicdo
ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio. § 2° A proposta seré discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros. § 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° Nao
serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de
Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico; lll - a separacdo dos Poderes; IV - os
direitos e garantias individuais. § 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa”.
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Estado democrético de derecho, que tiene como fundamentos la sobera-
nia, la ciudadania, la dignidad de la persona humana, los valores sociales
del trabajo y de la libre iniciativa y el pluralismo politico.

Enla dogmética brasilefia se discute el valor del Predmbulo. Sea o no seave-
nerable juridicamente, su simple declaracién constituye una manifestacion
sefiera sobre la intencién de subordinar el orden estatal a los fundamentos
de la Constitucion:

N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democréatico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade frater-
na, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil.

A mi juicio, la recta interpretacion se encuentra anidada en el propio
Predmbulo. Pero, para evitar cualquier situacién equivoca, el art. 1° de
la Constitucion brasilefia de 1988 contiene una férmula normativa parca,
concisa y concluyente, en tanto determina la fuente del poder del Estado y
su subordinacion. Concretamente, en el paragrafo Unico se ordena: “Todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

La realizacién de la férmula receptada en el art. 1° constitucional brasilefio
deberia dejar fuera de discusion la normatividad de los desarrollos de cada
uno de los despliegues de la regla sobre la subordinacion del Estado al de-
recho constitucional. Representar la certeza en el mundo estatal —pasado,
presente y sobre todo porvenir— queda afianzada, se encuentra ligada, en
fin subordinada a una regla artificial, la Constitucion, que no tiene nada de
orden metafisico. Una certeza siempre es "... certeza de alguien respecto de
algo”;% en nuestro caso, nada més y nada menos que del hombre sobre el
orden juridico que fundamenta al Estado. Por esto, la Constitucion de Brasil
ordena regiamente: “... en los términos de esta Constitucién”.

Decidida la subordinacién al derecho de la Constitucién, restan una pa-
labras relacionadas con el sitial o emplazamiento juridico del DIDH. En la

(44) BunGe, Mario A., Diccionario de Filosofia, México, Siglo XXI, 2001, pp. 213/214.
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Constitucion de la Republica Federativa del Brasil del afio 1988, se dis-
puso, originariamente, en el art. 5°, LXXCII, § 2°: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Esta formulacién normativa hizo que algunas orientaciones juzgasen la con-
crecion de un sistema de equivalencia o integracién de fuentes, en el propio
contexto de la Constitucién de 1988 y por imperativo de las claves que se
pueden inferir de la regla bajo comentario. En cambio, otras orientaciones
han sugerido la prevalencia del derecho constitucional de fuente estatal.

Posteriormente, en 2004, por intermedio de la enmienda constitucional
45/2004, se introdujo el siguiente texto como art. 5°, LXXVIIII, § 3°: “Os-
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

Indudablemente, la regla contenida en el texto originario alienta o atrae
una interpretacién abierta al sistema de fuentes. Sin embargo, no puede
desconocerse el hecho de que un acto reformador, 16 afios después, su-
girié una formulacion normativa. Quiza, por de pronto, y ante la escasa
actividad registrada en el dambito propiciado por la propia reforma de 2004
(me refiero al &mbito pergefiado por la nueva formulacion contenida en
el art. 5°, LXXVIII, § 3°), corresponda activar la comprensién originaria del
sistema de equivalencia o integracién de las fuentes.

7.3. Estado colombiano

La Constituciéon colombiana actualmente en vigencia fue promulgada y
publicada en la Gaceta constitucional en julio de 1991. Desde entonces
ha sido reformada en reiteradas oportunidades (han sido 38, aunque Co-
lombia posee y padece un singular mecanismo de “declaracion de inexe-
quibles” de las enmiendas), sin desvanecer ni devaluar las prescripciones
originarias de los principios y reglas que la nutren y desarrollan en las 380
piezas de su articulado permanente. En su cabecera se emplaza el “Predm-
ulo”. Luego, su itulos, a's rincipi u "
bulo”. Luego, sus 13 Titulos, a saber: I. “De los principios fundamentales
ll. “De los derechos, las garantias y los deberes”; lll. “De los habitantes y
del territorio”; IV. “De la participacién democratica y de los partidos po-
liticos”; V. "De la organizacién del Estado”; VI. “De la rama legislativa”;
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VII."De la rama ejecutiva”; VIIl. “De la rama judicial”; IX. “De las eleccio-
nes y de la organizacién electoral”; X. “De los organismos de control”;
XlI. “De la organizacién territorial”; XII. “Del régimen econdmico y de la
hacienda publica” y Xlll. “"De la reforma de la Constituciéon”. Finalmente,
las “Disposiciones transitorias” se articulan en 60 piezas no permanentes.

Es preciso destacar que la regla sobre la subordinacion se concreta con
claridad y concision en la Constitucion politica de Colombia de 1991,
una de las leyes fundamentales més modernas de la region. Veamos,
entonces, los enunciados que, en su conjugacién fecunda, programan
constitucionalmente la armazén del Estado y su ulterior e inmediata suje-
cién juridica al derecho de la Constitucién. Mas alld de la ductilidad cier-
ta o incierta de la simple declaracion, corresponde indicar que, desde su
Predmbulo, se anuncia, sin presuntuosidad pero con vocacién normativa,
lo siguiente:

El Pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, re-
presentado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, invocando la proteccién de Dios, y con el fin de fortale-
cer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democrético y
participativo que garantice un orden politico, econémico y so-
cial justo, y comprometido a impulsar la integracién de la comu-
nidad latinoamericana, decreta, sancionay promulga la siguien-
te Constitucién Politica de Colombia.

A su vez, las primeras palabras de las prescripciones constitucionales, pre-
cisamente en el art. 1°, se dirigen a ordenar:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general.

Luego, en el art. 3° se encuentra una determinacién juridica clave: “La
soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder
publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus represen-
tantes, en los términos que la Constitucién establece”. Téngase presente
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que, mas adelante, en el art. 113, se determina taxativamente que “son
Ramas del Poder Piblico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial”.

Los enunciados referidos dan suficiente cuenta de la idea de constituir un
Estado, el origen del poder y el criterio para su ejercicio. La sujecion del
Estado al derecho se encuentra de modo indubitable en las referencias
alegadas. Todo cuanto digo contiene, ademaés, un coronamiento expreso
en las letras constitucionales colombianas en el art. 121: “Ninguna autori-
dad del Estado podré ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucién y la ley”.

El Estado colombiano posee, desde 1991, una de las reglas sefieras sobre
la cuestion examinada. Concretamente, me refiero al art. 4° y la materiali-
zacién normativa de la supremacia constitucional:

La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompa-
tibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de los na-
cionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion
y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

Por de pronto, la originalidad del art. 4° merece ser resaltada en dos
aspectos. En primer lugar, aunque la idea de supremacia constitucio-
nal se encuentra en el ideario constitucional de América Latina desde el
siglo XIX, la prescripcién “La Constitucidon es norma de normas” es nove-
dosa en el vocabulario de los poderes constituyentes. En consecuencia, el
art. 4°, al determinar que la Constitucién es la norma de mayor jerarquia
del sistema, provoca la ordenacién juridica del Estado, al disponer que
no es l6gicamente posible ir de la norma superior a la norma inferior, sin
atravesar la distancia jerarquica que hay entre ellas. Negar esta distancia
seria contradictorio, porque no puede irse de lo superior a lo inferior sin
atravesar las distancias que los separan. Este sencillo ejemplo demuestra
la primacia l6gica de la Constitucion.

El segundo aspecto prescrito por el art. 4°, que también posee suficiente
originalidad —al menos en el decir propio de los enunciados constitucio-
nales— alude a su acatamiento o deber de obediencia. Toda Constitucion,
como norma, ® forma parte del mundo real en cuanto cosa escrita, publicada,

(45) En el apartado 7.1, al comentarse la CF de la Argentina, se incluye en la descripcion
su paradigmético art. 31, creado en 1853. La normatividad del enunciado mencionado se
encuentra fuera de debate, merced a su pristina estructura y cotizacion. En el 2004 la Corte
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acatada. La arquitectura que propone la Constitucién, como toda norma, tie-
ne un ambito de su produccién y otro &mbito para su realizacién. Producida
la norma, previa comprensién racional, deberéd sobrevenir su acatamiento,
es decir, su realizacidn, tanto por los ciudadanos como por los poderes del
Estado. Sin embargo, existen diferentes situaciones en las que la realizacion
del derecho emanado de la Constitucién exige una interpretacién que, es-
pecificamente, resultard a cargo de la jurisdiccion. La realizacién del dere-
cho constitucional seré siempre, pues, concrecién o ejecucién de derecho
creado. Bajo esta especificidad en la formulacion normativa, el art. 4° de la
Constitucion politica de Colombia inaugura el proceso politico de los ciuda-
danos que integran la comunidady, en paralelo, se asume la ordenacién del
"deber” de acatamiento de sus enunciados.

Dispuesta la subordinacion del Estado al derecho de la Constitucion
Politica de 1991, solo resta indagar la cuestiéon del espacio juridico del
DIDH, segiin menciona el propio instrumento en el art. 93:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que pro-
hiben en su limitacién en los estados de excepcidn, prevale-
cen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.

Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) declard, en el fallo “Vizzotti”, que la CF de la Argen-
tina asume el caracter de una norma juridica (ver CSJN, "Vizzotti, Carlos A. vs. AMSA S.A.",
14/09/2004, Fallos: 327:3677, considerando 8°, suscrito por los jueces Enrique S. Petracchi,
Augusto C. Belluscio, Carlos S. Fayt, Antonio Boggiano, Juan C. Maqueda, E. Raul Zaffaroni
y Elena I. Highton de Nolasco. Ciertamente, en el art. 31 constitucional se dispuso origina-
riamente en 1853/60 y todavia se encuentra en vigencia: “Esta Constitucién, las leyes de la
Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacién...”; sin embargo, a lo largo de la historia fue
puesta en jaque, y devaluada y derrotada, la eminente propiedad llamada prescriptividad de
la ley, es decir, la determinacién de la conducta humana, de ciudadanos y servidores publi-
cos por intermedio de la CF. También, con semejante vocabulario, la fuerza normativa de la
Constitucién es reglada, especialmente, en América Latina. Asi, el “sendero colombiano” fue
seguido por Venezuela, en 1999, al disponer en el art. 7° de su Constitucion: “La Constitucién
es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico...”. Ecuador, en 2008, ha
dispuesto en su art. 424 constitucional: “La Constitucion es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico”. Andlogamente, Bolivia, en 2009, confirma
la tendencia hacia la formulacién escrita de la normatividad constitucional, en el art. 410,
apart. II: “La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposicién normativa”.
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La aparicién de esta regla positiva en el mundo juridico constitucional de
América Latina ha provocado, significativamente, nuevos deslizamientos.
Ello, porque ha cambiado el sistema de fuentes, al referirse propiamente so-
bre la materia la Constitucién Politica de 1991. De manera decidida, el cons-
tituyente se incliné por el criterio de la prevalencia en el “orden interno” del
DIDH. No obstante, en el caso de los “derechos y deberes” consagrados
por la propia Constitucion colombiana de 1991, configura un patrén de in-
terpretacion, porque ellos deberén ser interpretados “de conformidad” con
los tratados internacionales sobre DDHH ratificados por Colombia. No es
objeto de estas lineas hacer una digresién sobre si la Constituciéon de 1991
debe ser calzada dentro del marco del &mbito referenciado como derecho
interno o no debe ser enmarcada como tal —esto es, si la prevalencia del
DIDH se desenvuelve, en todo espacio y tiempo—; sin embargo, nétese
que la ordenacién constituyente por la férmula “de conformidad” se en-
cuentra lejos de una mera o simplificada referencia; circunstancia que anida,
cuando menos, un pardmetro para la realizacion constitucional.

La Unica dificultad tangible para los ciudadanos y servidores publicos po-
dria reposar en que sea necesaria una previa investigacién de campo o
determinacién empirica para hallar los “tratados y convenciones” que re-
conocen DDHH y que han sido “distinguidos” con su “ratificacién” por el
Congreso colombiano. En este sentido, en comparacion, el modelo de la
Argentina adoptado en 1994, segun se ordena en el art. 75, inc. 22 —sus-
ceptible de ampliacién por via congresual—, se presenta como més taxa-
tivo que el modelo colombiano, pero su universo puede ser mas acotado
por su propia autolimitacién en la descripcién del DIDH que posee jerar-
quia constitucional (en forma originaria fueron 11 instrumentos; ampliados
a 14 por via congresual).

7.4. Estado ecuatoriano

Ecuador ha tenido una gran cantidad de constituciones. Un constituciona-
lismo agitado. Desde 1830, la entronizacién misma del Estado ecuatoriano
y la configuracién republicana independiente, se han sucedido, por lo me-
nos, 15 instrumentos que han tenido diversa suerte.

El texto constitucional vigente en la actualidad fue aprobado en el 2008. En
un ejercicio comparativo, por su extension y detallismo normativo, solo es
superado por la Constitucién de Brasil. No es una cuestién que carezca de
significacién, en la inteligencia de que la poblacién y el territorio de México,
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la Argentina y Colombia, resultan superiores a los del Ecuador. Con evidencia,
el poder constituyente ha necesitado disponer la reglamentacion y enunciar
normas constitucionales que, por su configuracién y emplazamiento, se en-
cuentren fuere de los dmbitos cotidianos de deliberacién politica comunitaria.

En su “Predmbulo” relne la celebracién a la Pacha Mama'y la formulacion
de "una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armo-
nia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”. Lue-
go, los enunciados constitucionales se ordenan en 9 “Titulos”, a saber:
[. "Elementos constitutivos del Estado”; Il. “Derechos”; Ill. “Garantias
constitucionales”; IV. “Participacién y organizacién del poder”; V. “Organi-
zacién territorial del Estado”; VI. “Régimen de desarrollo”; VII. “Régimen
del buen vivir”; VIII. “Relaciones internacionales” y IX. “Supremacia de la
Constitucién”. Exactamente, 444 articulos para dar residencia a la variada
gama de principios y reglas de naturaleza permanente. Posee también 30
“Disposiciones transitorias”, una "Disposicién derogatoria”; un “Régimen
de transicidon” compuesto por 30 articulos, y una "Disposicion final: “Esta
Constitucién, aprobada en referéndum por el pueblo ecuatoriano, entraré
en vigencia el dia de su publicacién en el Registro oficial”.“9

La definicion sobre el modelo de Estado elegido no se hace esperar. Las
primeras letras prescriptivas se orientan hacia alli; en efecto, en el art. 1°
se dispone:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia,
social, democrético, soberano, independiente, unitario, inter-
cultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica
y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamen-
to de la autoridad, y se ejerce a través de los drganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la
Constitucion.

La génesis del poder y el sometimiento de este a los marcos constituciona-
les operan de modo claro y solvente, al menos seguin surge del art. 1° consti-
tucional. Desde la misma regla, en clave normativa, corresponde inferir que
el poder del Estado en Ecuador nace y se sostiene en el poder individuado
en cada uno de los ciudadanos que integran su pueblo. La soberania de los

(46) Concretada el 20 de octubre de 2008.
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ciudadanos que integran el pueblo es el fundamento del poder del Estado,
porqgue sin ella resulta inimaginable e irrepresentable el desenvolvimiento
de los diferentes circulos que contiene la vida comunitaria. La configuracién
del Estado constitucional queda a cargo del derecho de la Constitucién.
Su existencia juridica, por ende, apropiada, Unica y exclusivamente puede
encontrar fundamento de derivacién mas que en la Constitucién de 2008.
Pareciera atinado decir que Estado y derecho constitucional se encuentran
unidos de modo indisoluble; quiza, en forma semejante que un ser vivo y su
propia ordenacion y correspondiente organizacion.

Otro aspecto interesante, en cuanto a la regla de subordinacion bajo ané-
lisis, consiste en determinar que la Constitucién ecuatoriana, en el Estado
constitucional, es la fuente del derecho por antonomasia. Asi se dispone
en el art. 424: "La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucio-
nales; en caso contrario careceran de eficacia juridica”.

La subordinacién al régimen imperativo de la Constitucién del Ecuador de
2008 se ratifica en el art. 426: “Todas las personas, autoridades e institucio-
nes estan sujetas a la Constituciéon”.

Naturalmente, la regla sobre la subordinacion del Estado al derecho de la
Constitucién también requiere la franca explicitacion del escalonamiento
o gradacién de los enunciados que integran el orden estatal.

Art. 425 .- El orden jerarquico de aplicaciéon de las normas sera el si-
guiente: La Constitucién; los tratados y convenios internacionales;
las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas;
los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de
los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta
jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran
mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerar-
quia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclu-
sivas de los gobiernos autébnomos descentralizados.

Sobre el constitucionalismo global —esto es, el DIDH—, en la segunda
parte del art. 424 se instituye lo siguiente: “La Constitucién y los tratados
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internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reco-
nozcan derechos més favorables a los contenidos en la Constitucion, pre-
valeceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”.

No obstante, resulta sugestivo que la prescripcion contenida en el art. 425
no colabora, precisamente, en la tarea de determinar la “equivalencia de
las fuentes”, porque alli se lee: “El orden jerarquico de aplicacién de las
normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios interna-
cionales...”; significativamente, el “punto y coma” luego de "Constitucién”
tendré que ser armonizado con la inteligencia también dichosa provista por
el art. 424 de la misma estatura constituyente.

Para salvar cierta discordia normativa —que podria haber sido evitada,
ante tanta profusién—, seré necesario volcar la recta interpretacién hacia
la segunda parte del art. 426:

Los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos serédn de inmediato
cumplimiento y aplicacién. No podré alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos.

En consecuencia, corresponderia opinar que el poder constituyente ecua-
toriano en 2008 opté por el sistema de equivalencia de las fuentes, en la
inteligencia provista por la segunda parte del art. 424, que se coordina con
el art. 426 recién citado.

Pareciera, pues, que la equivalencia de las fuentes operarfa a condicién de
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitu-
cién. Ciertamente, se trata de un criterio constituyente razonable, pero del
que no se puede predicar la adopcion de un modelo de equivalencia liso
y llano sin ninguna cortapisa.

La Constitucion del Ecuador de 2008, en términos juridicos, recién ha sido
puesta en marcha. Posee interesantes novedades, algunas de ellas han
sido referidas més arriba. Otras, como por ejemplo la contenida en el
art. 95, revelan una manifiesta intencién de construir el orden estatal

(47) "Art. 95. Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaréan de
manera protagdnica en la toma de decisiones, planificacién y gestién de los asuntos publicos,
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desde una perspectiva mas ancha y sobresaliente que la ensayada por el
constitucionalismo liberal solo preocupado por la esfera de libertad del in-
dividuo. La realizacién concreta del modelo pondréa de manifiesto el grado
de protagonismo ciudadano en la configuracién del orden alentado por la
Constituciéon ecuatoriana.

En definitiva, la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008 subordi-
na al orden estatal. La estatura de sus enunciados asegura esta afirmacién;
al mismo tiempo, el DIDH, en las condiciones descritas arriba, también
integra el escenario de mas alta estirpe juridica.“®

7.5. Estado mexicano

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos entrd en vi-
gor en 1917. En pocos meses celebrard sus primeros 100 afos. Su anti-
gliedad es solamente superada por los 162 afios del texto fundacional
del Estado argentino. Sin embargo, la Constitucién mexicana ha sido

y en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes,
en un proceso permanente de construccién del poder ciudadano. La participacién se orien-
tard por los principios de igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la diferencia,
control popular, solidaridad e interculturalidad. La participacion de la ciudadania en todos
los asuntos de interés publico es un derecho, que se ejerceré a través de los mecanismos de
la democracia representativa, directa y comunitaria”.

(48) El asunto no queda agotado ni clausurado; mejor alin: se encuentra abierto a debate.
Ciertamente, al tratarse de una ley fundamental moderna y ambiciosa, llama la atencidon
las dificultades que se observan en la configuracion estrictamente normativa. No puedo
desconocer la presencia del art. 438: “La Corte Constitucional emitiré dictamen previo y vin-
culante de constitucionalidad en los siguientes casos, ademas de los que determine la ley:
1. Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea Na-
cional”. Por ende, una posibilidad interpretativa serfa la siguiente, en armonia con lo sus-
tentado en el cuerpo principal de este escrito. Asi, la Constitucién del Ecuador y los ins-
trumentos del DIDH "ya ratificados” (art. 424) tienen la misma jerarquia constitucional, lo
cual no descartaria que el DIDH “por ratificar” (art. 438) sea considerado con una jerarquia
infraconstitucional en cuanto estan sujetos a control previo de constitucionalidad. Ahora
bien, en rigor de la verdad, solo cabria hablar de jerarquia entre normas vigentes. De tal
modo, no cabria hablar de jerarquia infraconstitucional de los DIDH “por ratificar” frente a
la Constitucién pues, simplemente, no estan vigentes todavia. En cambio, si tiene sentido
hablar de jerarquia de los instrumentos del DIDH "“ya ratificados” respecto de la Consti-
tucién; la cual, en el caso, seria idéntica o semejante. Mantengo, pues, la idea de que el
constituyente ecuatoriano adoptd un sistema de equivalencia jerérquica entre la Consti-
tucién y el DIDH ya ratificado. Debo repetir: no ha sido la mejor redaccion de las formulas
normativas, porque, pese a la abundancia de reglas, no es facil compaginar la realizacion
arménica preferida por los asambleistas reunidos en Montecristi a juzgar por la ausencia
de concision y la atomizacién de diversos criterios que no siempre son coincidentes. Por
dltimo, la propia denominacion del Titulo IX: “Supremacia de la Constitucién” (que com-
prende arts. 424 a 444), hasta podria hospedar la idea de la cotizacion infraconstitucional
del DIDH.
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reformada en 223 ocasiones, mientras que, durante ese mismo periodo
(1917-2015), la CF argentina ha sido reformada apenas en tres oportuni-
dades, y una de las reformas —1949— fue dejada sin efecto.

En México, la regla sobre la variacién observa una gran utilizacién.“” Cabe
sefialar que los cambios constitucionales han sido heterogéneos, porque
mantienen diferente alcance. Quiza haya predominado la idea de que la
Constitucién es una entidad mundana; y por tanto, no debe ser idolo de
ilustracién ni ser juzgada como el producto inalcanzable de personas sabias
o no sabias, que en su mayoria han muerto. No obstante, la intensidad y la
profundidad de los propios cambios no autorizan a juzgar aqui si ha sucedi-
do o no ha sucedido la pérdida del material normativo originario, o todo ha
consistido en un desarrollo juridico que ha permitido la manutencién global
de la arquitectura constitucional asumida en Querétaro hace casi un siglo.

El texto vigente se conforma del siguiente modo:

e Titulo Primero. Capitulo I: "De los Derechos Humanos y sus Garantias”.
Capitulo II: “De los Mexicanos”. Capitulo Ill: “De los Extranjeros”. Capitulo IV:
"De los Ciudadanos Mexicanos”.

e Titulo Segundo. Capitulo I: “De la Soberania Nacional y de la Forma de Gobierno”.
Capitulo Il: “De las Partes Integrantes de la Federacién y del Territorio Nacional”.

e Titulo Tercero. Capitulo I: “De la Division de Poderes”. Capitulo II: “Del Poder
Legislativo”. Capitulo llI: “Del Poder Ejecutivo”. Capitulo IV: “Del Poder Judicial ”.

e Titulo Cuarto. “De las responsabilidades de los servidores piblicos y patrimonial
del Estado”.

e Titulo Quinto. “De los Estados de la Federacion y del Distrito Federal”.
e Titulo Sexto. "Del Trabajo y de la Previsién Social”.

e Titulo Séptimo. “Prevenciones Generales”.

e Titulo Octavo. "De las Reformas a la Constitucién”.

e Titulo Noveno. "De la Inviolabilidad de la Constitucién”.

Todo se despliega en 136 articulos, a los que corresponde anadir una va-
riopinta coleccién de “Articulos transitorios”.

El constitucionalismo puede ser comprendido desde su relacién o referen-
cia a las condiciones de existencia humana. Asumido que el monopolio de

(49) Brasil tiene un promedio de poco més de tres enmiendas por afo; México se acerca a
dicha dimension y Colombia se mantiene cerca de dos reformas; si se intentase vincular con
un promedio el sesgo del cambio constitucional, la Argentina ha aguardado, con la misma
l6gica, mas de 32 afios para cambiar reglas de su Constitucion.
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la fuerza descansa en el Estado —y también la centralizacién juridica—,
se intenta racionalmente que las relaciones entre las personas y las de
estas con el Estado se desarrollen dentro de un orden de convivencia
pacifica. Dependerd, entonces, vislumbrar si las determinaciones nor-
mativas se enlazan con la construccién de una sociedad de ciudadanos
igualmente libres o si se enfatiza la traza de una mancomunidad de ciu-
dadanos socialmente iguales o con cierta igualdad material de oportu-
nidades. En otras palabras, el constitucionalismo liberal ha enfatizado
en dar estabilidad y no empeorar las condiciones bésicas; su carta de
navegacion, por tanto, descansa en un Estado respetuoso de la vida, de
la libertad y de la dignidad. El constitucionalismo social introduce una
variante singular, porque se edifica desde la perspectiva de un Estado
promotor del desarrollo o mejoria de la condicién humana; aqui, el pro-
ceso constituyente se orienta hacia el fomento y proteccién de la funcién
de la propiedad, la educacion, la salud, el trabajo, la familia, el ambiente
y las riquezas naturales, entre otras categorias.

El texto original de la Constitucién mexicana de 1917 da carta de ciudada-
nia normativa a robustos aspectos ameritados en el péarrafo anterior; asi,
por ejemplo, las reglas sobre educacion (art. 3°); la determinacion de que
la propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional corresponde originariamente al Estado; asi como
el dominio directo de todos los minerales “... o substancias que en vetas,
mantos, masas o yacimientos, constituyan depdsitos cuya naturaleza sea

"

distinta de los componentes de los terrenos...” (art. 27); y, en el mismo
articulo, el derecho del Estado de imponer en todo tiempo a la propiedad
privada “las modalidades que dicte el interés publico”. Probablemente,
el icono normativo lo configure el Titulo Sexto: “Del Trabajo y de la Pre-
vision Social”, porque se destinan, por primera vez en América Latina, al-
rededor de 2000 palabras (todo en su solo articulo, el 123) para formular
con estatura constitucional un verdadero cédigo de la cuestion social: du-
racién de la jornada laboral; vacaciones; minoridad; trabajo de mujeres;
salario; igualdad de salario a igual trabajo, “sin tener en cuenta sexo ni
nacionalidad”; accidentes del trabajo y de las enfermedades profesiona-
les de los trabajadores, sufridas con motivo o en ejercicio de la profesion
o trabajo que ejecuten; derecho de los obreros y de los patronos para
coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos,
asociaciones profesionales; reconocimiento del derecho de los obreros y
de los patronos a las huelgas y los paros; entre otras cuestiones.
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En cuanto a la subordinacién juridica del Estado, se concreta del siguiente
modo, segun el art. 39: “La soberania nacional reside esencial y originaria-
mente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye
para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable de-
recho de alterar o modificar la forma de su gobierno”.

A continuacién, en el art. 40 se instaura, con propiedad, la determinacién
que obliga al derecho de la Constitucion.

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica represen-
tativa, democrética, laica, federal, compuesta de Estados libres y sobe-
ranos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una
federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental.

La gradacion juridica se contempla en el art. 113. Alli queda claro que la
Constitucién mexicana es el fundamento del Estado.

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ellay
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma —celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado—,
seran la ley suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arre-
glarén a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados.

La supremacia al orden constitucional, como se leerd mas abajo, asume
una nueva vertiente a partir de 2011, fruto de la validacion del DIDH, y
no ha sido afectada. La base del orden juridico estatal, por lo demas, se
encuentra fuera de debate ante la genuina y clara disposicion reguladora
contenida en el art. 113 recién referenciado.

La Constitucién mexicana contiene desde 1917 una regla sumamente origi-
nal para el tiempo de su redaccién, puesto que luego ha sido imitada por
muchos Estados. Dedica el Titulo IX a la inviolabilidad de la Constitucién, y
dispone en el art. 136:

Esta Constitucion no perderé su fuerza y vigor, aun cuando por al-
guna rebelién se interrumpa su observancia. En caso de que por
cualquier trastorno publico, se establezca un gobierno contrario
a los principios que ella sanciona, tan luego como el pueblo re-
cobre su libertad, se restablecera su observancia, y con arreglo
a ellay alas leyes que en su virtud se hubieren expedido, seran
juzgados, asi los que hubieren figurado en el gobierno emanado
de la rebelion, como los que hubieren cooperado a esta.
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Se trata de una regla semejante a una determinacién de “clausura”®? del
orden instaurado; es decir, una regla que presupone la existencia de un
proceso de decisién para identificar las consecuencias normativas del sis-
tema y descalificar todas aquellas acciones que no se encuentran califica-
das por el orden constitucional.

Desde 2011 se ha operado un relevante cambio en México, en el orden au-
torizado por su Constitucién, en cuanto a una definicion explicita sobre el
&dmbito del DIDH. Mas alla del acierto o deficiencia que pueda hallarse o no
hallarse en la propia formulacion normativa, con seguridad se afirma que
el sitio para emplazar este tipo de reglas lo constituye, sin dudas, el art. 1°
de cualquier articulacion constitucional. Asi lo hacen saber los mexicanos:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarén
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados inter-
nacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las per-
sonas la proteccién més amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tie-
nen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado deberéa prevenir, investigar, sancio-
nary reparar las violaciones a los derechos humanos, en los tér-
minos que establezca la ley.®?

Ha de ser cierto que el Estado mexicano ha optado por un sistema de equi-
valencia de fuentes, en materia de DIDH. Ademés, favorecer a las personas
en todo tiempo la protecciéon més amplia elimina la posibilidad de pensar en
algiin matiz depredador o limitante del criterio de equivalencia adoptado.

(50) ALcHOURRON, CARLOS Y BuLYGIN, EUGENIO, Introduccion a la metodologia de las ciencias juri-
dicas y sociales, Bs. As., Astrea, 1998, pp. 189/196.

(51) Compérese la diferencia en la redaccién con la referencia semejante contenida en el
art. 93, parr. 1, de la Constitucion de Colombia. Ver apartado 7.3.
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8. Comentarios finales

Primero. El Estado, el derecho y la Constitucién son entes artificiales; na-
turalmente, también lo es la asociacién que da lugar a la mancomunidad:
"Estado constitucional”. El orden natural, si acaso fuese tal, no requiere
de procesos de control, pero puede producir, ciertamente, situaciones
de encantamiento al espectador o a quien realice o intente su compre-
sién. Por el contrario, el orden social, inventado por el hombre, si requiere
procesos de control. Sin embargo, las ordenaciones fundamentales desa-
rrolladas por los artificios para el control social creados por él no debe-
rian producir encantamiento acritico, porque al no ser objetos naturales
siempre reflejan una serie de relaciones de fuerza en constante cambio.
|dentificar la desigualdad de los hombres reviste tarea prioritaria en el
examen del origen y desarrollo del Estado constitucional.

Segundo. El artificio constitucional constituye el cuarto elemento del Es-
tado. Se ilustra un enfoque original: la conexién de la Constitucion con el
ente que fundamenta, el Estado. En el Estado ordenado u organizado con
fundamentos en una Constitucion, su constitucionalizacidn nunca es cabal
ni totalizadora.

Tercero. Las reglas constitucionales que fundamentan al mencionado Es-
tado prescriben con bastante suficiencia la subordinacién certera de su
orden juridico, la autorizacion detallada para su cambio formalizado, la
distinciéon de las funciones controladas de sus poderes gubernativos y
notable literatura sobre la accién de sus derechos fundamentales; baste
sefalar, por ahora, que la descripcion constituye el resultado de una pre-
via comprension analitica, que guarda para cada regla un rasgo basico o
manifestacion preferencial de su entidad propia.

Cuarto. La Constitucion, al fijar determinados procedimientos, cumpliria
la funcidn responsable de la mas alta alcurnia atribuible a las formas juri-
dicas: alentar la paz. La regla sobre la subordinacion esté llamada a desa-
rrollar un rol eminentemente procesal, porque la tensién entre individuo
y Estado, el conflicto entre ciudadano y autoridad, imposible de resol-
ver con rasgos definitivos, se disuelve a favor de ciertos procedimientos
especificos. Recuérdese al respecto que, al subordinar la actuacién estatal
al derecho de la Constitucion, dichos procesos confian el arraigo de deter-
minada certeza. La naturaleza procesal queda fijamente establecida con la
regla sobre la subordinacion.
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En los cinco Estados cuya arquitectura fundamental aqui se evalia, la so-
berania de la vida comunitaria se dispone por intermedio de una norma
constitucional escrita. La concrecién de la regla sobre la subordinacion,
entendida desde sus formulaciones normativas, resulta una verdad indis-
putable. Sin temor a equivocarme, dicha tesis podria extenderse al conjun-
to de los Estados que integran América Latina, aunque en algunos casos
con matices, porque la distancia entre idealidad constituyente y realidad
politico-constitucional asume tal relevancia que produce una devaluacion
de la regla sobre la subordinacién del Estado al derecho.

Quinto. El Estado constitucional, en especial en América Latina, qui-
za signifique una ideacién infinitamente mas potente que su apropiada
concrecion en la realidad politica y comunitaria, ya que la distancia entre
idealidad constituyente y realidad politica asume un grado significativo.
Hace afos se ha dicho que una "“Constitucién no hace en absoluto a un
Estado, salvo en la més estricta significacion literal, un auténtico Estado
constitucional”.®? En ninguna de las lineas anteriores apelé al juego de
palabras, porque juzgo relevante la cruda descripcion, sin la complacien-
te veneracién en que incurren ciertos intérpretes que creen posible un
inexistente culto oficial a la constitucién, olvidando la més genuina posi-
bilidad entregada por la sociedad abierta: o todos realizamos el derecho
constitucional, o el derecho constitucional es simplemente una nueva for-
ma arbitraria e irracional de dominacién. Tampoco ahora jugaré con las
palabras. Bastara, por eso y para finalizar, una afirmacién, con igual pureza
tedrica que la perseguida en el apartado 3: sin Constitucién, no hay Es-
tado constitucional. La subordinacién juridica del Estado al derecho de
la Constitucion, por de pronto, fomenta la ilusién de que los ciudadanos
sean efectivamente iguales en libertad y el poder constituido constituya
una zona de competencias limitadas sometidas al control racional. Hasta
hoy, el ideal del Estado constitucional es la mejor herramienta inventada
por el hombre para vivir en comunidad y no tiene rival...

e

(52) LoewensTEIN, KarL, Teoria de la constitucion, op. cit., p. 161.
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1. Localizacion del problema

La preocupacién por el estudio del proceso desde coordenadas consti-
tucionales y politicas nace, en nuestra regién (Sudamérica), a mediados
del siglo XX con importantes aportes de Eduardo J. Couture y J. Ramiro
Podetti, pero tiene una primera expresion generalizada en el procesalis-
mo argentino desde el afio 1972, cuando se celebré en Mendoza el VI
Congreso Nacional de Derecho Procesal, bajo el lema “Constituciéon y
Proceso”, proponiéndose a la reunién cientifica como primer tema “La
independencia, autoridad y responsabilidad del Poder Judicial”.

En ese contexto, es solo en los Ultimos afos, y fundamentalmente por
obra de los constitucionalistas —embarcados en su gran mayoria en el
denominado “derecho procesal constitucional”—, que se han planteado
a la ciencia procesal sudamericana, sin que esta muestre un interés super-
lativo en su investigacién, aquellos problemas estructurales que provienen
de la insercion del Poder Judicial como poder del Estado.

No parece desacertado, entonces, un ex integrante de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién cuando, en el afio 1994, apuntaba que “sal-
vo excepciones, no puede hablarse de un verdadero desarrollo tedrico
del tema en América Latina”, en donde “ni siquiera podemos hablar de

"

(1) Profesor Titular por concurso de la catedra “Teoria y Practica Procesal Il (Civil)”, de la
carrera de Abogacia (Facultad de Derecho, UN Cuyo), hoy, jubilado. Director Académico de
la Especializacién en Derecho Procesal (Facultad de Derecho, Universidad Catdlica de Cuyo,
sede San Juan).
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una tradicién de teoria politica de la jurisdiccién”, y aunque no puede
ignorarse la produccién cientifica al respecto “es inevitable convenir en
que la misma es escasa en relacién con el enorme desarrollo tedrico en
otra areas, donde nuestra doctrina latinoamericana se halla al mismo nivel
que los paises centrales”, conjugandose “intereses” e “ignorancia” para
“producir un panorama de poderes judiciales cuyas estructuras guardan
cierta semejanza con las del mundo central del siglo pasado —se refiere al
XIX—, salvo alguna que se acerca a las de finales de ese siglo”.?

Esta situacién se mantiene a la fecha si tomamos como ejemplo las Ulti-
mas grandes obras aparecidas en Argentina, por mérito de Enrique Mario
Falcén, Osvaldo Gozaini y Adolfo Alvarado Belloso, las que dedican al
aspecto politico de la funcién jurisdiccional del Estado, y a la estructura
del 6rgano al que se asigna su ejercicio, un espacio desproporcionado en
relacion al resto del contenido de las obras.

Uno de los pocos integrantes de la escuela cientifica del derecho pro-
cesal que tempranamente recogié el guante de la realidad sociopolitica
contemporénea —Clemente Diaz (lamentablemente desaparecido en la
plenitud de sus potencialidades de jurista)— denominé el &rea como “fun-
damentos politicos del derecho procesal”.

Es que el Poder Judicial nacié a la teoria politica del Estado liberal como
un ente inferior en la estructuracion y funcionalidad de la organizacién del
poder soberano. Prescindimos, obviamente, de la situacidon que tenia en
las monarquias absolutas puesto que concentramos nuestra atencién en
los Estados democréticos.

Uno de los precursores del disefio actual de la organizacién politica del Es-
tado democrético, John Locke, excluia a los 6rganos judiciales de los “po-
deres” entre los que se distribuia el ejercicio del poder politico, focalizado
en el Ejecutivo, el Legislativo, el Federativo y el de Prerrogativa, quedando
la funcién juzgadora incluida dentro de la ejecutiva, en cuanto ambas “se
conciben Unicamente como aplicacion de las leyes generales a los casos
especificos”. Es Montesquieu quien eleva la funcidn judicial a la categoria
de poder del Estado, en posicién equivalente al de los otros dos poderes.
Sin embargo, también este autor minimiza la “puissance de juger” al de-
clararla "invisible et nulle”, conforme a su idea de que "la mera subsuncién
de los hechos en la ley a través de la sentencia” no cumple “ningin papel

(2) ZarraroNI, E. RAUL, Estructuras judiciales, Bs. As., Ediar, 1994, pp. 19/20.
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politico” en el funcionamiento del Estado, siendo un “simple instrumento
o cauce de la aplicacion de la ley”, a cargo de érganos publicos que se
desempenan como “voceros de la ley”, “maquinas de hacer silogismos
cuya Unica funcidn se resume en la aplicacion de la pena que la ley sefala,
puesto que la premisa mayor, la norma, esta previamente establecida, y la
premisa menor es fijada por el jurado”.®

La burguesia revolucionaria francesa de finales del siglo XVIII no asigné un
lugar més alto al Poder Judicial.

El 22 de noviembre fueron suprimidos los Parlamentos. La ley de 16/24
de agosto de 1790 reorganizé el sistema judicial. Prohibe que los tribuna-
les hagan reglamentos y los obliga a:

... dirigirse al cuerpo legislativo siempre que sea necesario in-
terpretar una ley o hacer una nueva (...) la sucesiva ley 27 de
noviembre/1 de diciembre de 1790, sancionando la prohibicién
para el juez de interpretar la ley (...) instituia, junto al poder
legislativo (y, por consiguiente, como érgano de este y no del
poder judicial) un tribunal de casacién con el cometido de ve-
lar sobre las contravenciones al texto de la ley por parte del
juez y de provocar, en caso de dificultades interpretativas, un
pronunciamiento clarificador del legislador a través del referee
legislatif. Por ley 16/26 de setiembre de 1791, se instituyé el ju-
rado popular con competencia en materia penal.

Esa Ultima norma legal prohibia al juez:

juzgar los actos del poder ejecutivo y resolver cualquier contro-
versia en la que fuese parte un sujeto publico (con excepcién de
las de naturaleza penal), asi como dejar de aplicar o, peor aun,
anular los actos realizados por el ejecutivo violando la ley (...) en
los albores de una fase histdrica que habria de ver dilatarse las
competencias de la administracién, toda la actividad de ésta
quedaba sustraida al control jurisdiccional y cubierta por una
suerte de inmunidad (...)

La Revolucién significd un cambio de titularidad en el poder que
pasé a ser ejercido fundamentalmente por la burguesia a través

(3) HernANDEZ, MaARTIN, Independencia del juez y desorganizacién judicial, Madrid, Civitas,
1991, pp. 48/49.
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de la institucién asamblearia, es decir, por medio de leyes. La
soberania nacional (nombre nuevo para el poder politico), tenia
que tomar precauciones con el otro poder, el judicial, que hacia
efectivas o inutiles esas mismas leyes.®

Ya en el siglo XIX, Napoledn emprende la organizacién de la administra-
cion de justicia a través de la ley del 20/04/1810, destinada a servir de

|u

modelo (conocido como “modelo francés”), contrapuesto al “modelo an-
glosajon” que se caracteriza por ubicar al Poder Judicial como un érgano
del Estado bajo la responsabilidad del Ejecutivo, quien designa a los fun-
cionarios integrantes de aquel y controla, incluso, su carrera. El Tribunal
de Casacion integra, ahora, el Poder Judicial, pero es controlado por el

Ejecutivo igual que el resto de los magistrados judiciales.

Este modelo, expandido en gran parte de la Europa continental, no niega,
formalmente, la independencia del Poder Judicial, pero ella:

... permanece como valor ideoldgico, confiado a algunos signos
externos y a algunas modestas especificidades del estatuto del
magistrado, que no sirven para engafar los espiritus mas lUci-
dos. Y en efecto, en el curso de siglo y medio durante el que
imperd el modelo, el liberalismo politico-democratico no cesd
de denunciar la contradiccion entre el sistema y los derechos
del individuo. La tensién entre libertad y autoridad en las vicisi-
tudes del Estado liberal es también lucha por restringir las pre-
rrogativas del Gobierno sobre la organizacion judicial, a través
de la creacion de garantias institucionales especificas, dirigidas
a limitar las competencias del Ejecutivo en la materia.®

En el propio Estados Unidos de Norteamérica, el primer presidente de
la Corte Suprema —Jay— calificé al Poder Judicial como un poder “sin
la bolsa y sin la espada”; la primera, en manos del Poder Ejecutivo y la
segunda en las del Poder Legislativo.

Es claro que las democracias modernas instalan un Poder Judicial débil,
sin la jerarquia institucional necesaria para arbitrar en el ejercicio del poder
politico por los érganos ejecutivo y legislativo.

(@) Ibid., p. 49.

(5) SENESE, SAWATORE, “"Democracia pluralista, pluralismo institucional y gobierno del Poder
Judicial”, en Corrupcién y estado de derecho. El papel de la jurisdiccién, Madrid, Trotta,
1996, p. 51.

~~ Infojus



REPUBLICA, DEMOCRACIA Y PROCESO

Esa debilidad en el origen histérico ha proyectado sus efectos en las di-
ficultades que todavia hoy encuentra el Poder Judicial para legitimar su
posicién, de poder auténomo e independiente, frente a los otros poderes
del Estado, incardinando al proceso judicial como un método democrético
de produccién del derecho, en el mismo plano en que se ubica la ley y el
acto administrativo.

Se trata de localizar el fundamento, coherente con el sistema democra-
tico, que justifique la existencia, dentro de ese sistema, de un poder del
Estado circunscrito a la funcién de juzgar los casos regidos por las normas
integradoras del orden juridico estatal y controlar la legalidad de los actos
de los otros poderes del Estado, dando adecuado sustento republicano a
la obligatoriedad de sus procedimientos y decisiones

Esta es, ni mas ni menos, la cuestién que nos hemos propuesto abordar
ahora, en el marco de un “nuevo derecho” para un “nuevo Estado” y que
debemos, no sin temores, afrontar.

2. Dificultades desde la ciencia politica

El primer obstéaculo con el que se encuentra quien incursiona por este
empinado terreno de la ciencia juridica proviene no tanto de esta como de
la ciencia politica que, desde su albor en la cultura grecolatina, no acier-
ta con un criterio uniforme y medianamente seguro para individualizar y
distinguir, nitidamente, las nociones de “democracia” y “republica”, ne-
cesarias para satisfacer, minimamente, las necesidades de quienes deben
recurrir a ella para la construccién de un firme entramado conceptual en
otros campos de las ciencias sociales, en particular del juridico-procesal.

Destaca Giovanni Sartori que “en la medida que la ‘"democracia’ ha llega-
do a ser un término universalmente apreciado, su contenido se [haldilata-
do abusivamente hasta convertirse en el méas ambiguo de todo estos tér-
minos. No todos los sistemas politicos se declaran socialistas, pero hasta
los sistemas comunistas se declaran democréaticos. A partir de la segunda
guerra mundial la ‘"democracia’ se encuentra a la orden del dia”; remata
con una cita de Bertrand de Jouvenel, para quien “las discusiones sobre
la democracia (...) carecen de valor intelectual, ya que no sabemos de lo
que estamos hablando”.©

(6) SarToRI, GlovanNi, Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, Madrid, Aguilar,
1974.
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Otro tanto ocurre con la idea de “republica” respecto de la cual se ha
dicho, por Xifra Heras —siguiendo a Ruiz del Castillo—, que es la formula
menos fijada por su contenido y més adaptable a todas las creaciones de
la experiencia, mas propicia al cambio y a la rectificacién. Las aspiraciones
de todos los partidos pueden moldearla; es tan indiferente a la sustancia
que temporalmente encierra, como el vaso al licor que contiene. Entre
nosotros se ha sefalado el “abuso” y el “maltrato” que ha recibido el vo-
cablo, al punto de vaciar su contenido.?”

La volatilidad de la significaciéon de estos dos términos en la ciencia politi-
ca ha favorecido, inclusive, su frecuente utilizacion como sinénimos.

La estrecha vinculacién que media entre ambos aspectos del régimen de
gobierno se advierte con solo pensar que en nuestros dias la democracia
"no supone el ejercicio directo del poder sino la delegacién del poder; no
es, en resumen, un sistema de autogobierno, sino un sistema de limita-
cién y control del gobierno”. No hay, como en Grecia, “identidad entre los
que gobiernan y los que son gobernados”; ni siquiera “lo que llamamos
"democracia directa” (iniciativa popular, referéndum, etc.) puede colmar el
abismo que separa la democracia griega de la actual”,® de donde resulta
indudable que “en el mundo moderno democracia es, ante todo y sobre
todo, un término normativo: no describe algo sino que prescribe un ideal”.

Frente a la perplejidad que provoca en quienes asistimos desde afuera a
esta imponente creacion cientifica, que busca comprendery, en lo posible,
corregir los grandes sistemas de gobierno de las sociedades modernas,
pero que, a la vez, debemos, necesariamente, servirnos de ella para cons-
truir nuestros conceptos y extraer conclusiones, aparece debidamente jus-
tificado que recurramos a la opinién que se nos muestra mas adecuada,
dentro de la ciencia especializada, para erigirse en la base de una cons-
truccién cientifica que permanezca adherida a las concepciones politicas
que informan los cimientos constitucionales del orden juridico, brindando
asi sustento normativo a nuestra construccién.

La Constitucidn argentina, y en general la mayoria de las latinoamericanas,
enuncian el sistema “republicano” como una de las formas que adquiere
el ejercicio del poder politico (art. 1° CN).

(7) ExkmexkpJian, MiGueL A., Tratado de Derecho Constitucional, t. |, Bs. As., Depalma, 1993,
p. 146

(8) SarTORI, GIOVANNI, Op. Cit.
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El régimen democrético es objeto de enunciacion indirecta, en Argentina, en
la Constitucién de 1853, al designérselo por lo que constituye su arista méas
visible en el mundo contemporéneo: el cardcter “representativo” con que
se ejercita el poder politico;” mientras que su mencién expresa se introduce
recién en 1994 en los arts. 36, parr. 4,y 38, parr. 1, CN; el “principio de sobe-
rania popular” se proclama en el primer pérrafo del art. 37 CN, como base de
la garantia del “pleno ejercicio de los derechos politicos” por la ciudadania.

2.1. Nocién de “democracia” en la Constitucion Argentina

Para Schumpeter, citado por Sartori, la democracia se resuelve en “un dis-
positivo institucional para producir decisiones politicas, en virtud del cual
los individuos adquieren el poder de decidir a través de una lucha com-
petitiva por los votos del pueblo”; este, cuando es asumido como interés
dominante en una sociedad politica, se estructura a través de normas su-
premas del orden juridico.

Es esa la idea nuclear que preside nuestra Constitucién Nacional cuando
instituye los “partidos politicos” como "instituciones fundamentales del
sistema democrético”, y establece como manifestacién del “principio de
soberania popular” la garantia a los ciudadanos “del pleno ejercicio de los
derechos politicos”, entre los que enuncia expresamente el “sufragio (...)
universal, igual, secreto y obligatorio” y la “igualdad real de oportunida-
des (...) para el acceso a cargos electivos y partidarios” (art. 37 CN).

Es, por lo tanto, acertado concluir que “el art. 1° de nuestra Constitucion
se adhiere a la democracia representativa”, adhesion que se confirma con
su art. 22 que contiene una prohibicion carente de otro fundamento que
no fuere ese sistema de organizacién del Estado, y que aparece explicito
con la Reforma de 1994.

2.2. Nocion de “reptblica” en la Constitucion Argentina

La division de poderes constituye el punto central del sistema republicano
de gobierno, fundado en la genial percepcion de Montesquieu de que
"para que no se pueda abusar del poder es preciso que por la disposicion

(9) La forma representativa presupone, en el orden de normas donde se encuentra descrip-
ta, que el gobierno actta en representacién “del pueblo” y que “el pueblo se gobierna a
si mismo por medio de sus representantes”. Es la vieja tesis de la democracia como forma
de gobierno, o democracia “"popular”, en BiparT Campos, GErvAN J., Tratado elemental de
Derecho Constitucional Argentino, t. 1, Bs. As., 1989, p. 146.
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de las cosas el poder frene al poder”.1® La dogmética constitucional ha
incorporado a aquella idea central otras que modelan el sistema, como la
de responsabilidad en el ejercicio de las funciones publicas, la de periodi-
cidad en los cargos, la de publicidad de los actos de gobierno, pero que
no desplazan a aquella en su papel de tipificar el caracter republicano de
un sistema de ejercicio del poder politico.

Esa divisidn, aunque clasicamente formulada por Montesquieu, aflora en
el pensamiento antiglio, con Platén, Aristoteles y Polibio, de suerte que
la originalidad de aquel radica en la circunstancia de haber disefiado la
"divisién de poderes” como medio de asegurar la libertad, o sea, haber
constituido la libertad en el eje —como escribe Legon— de una organi-
zacion constitucional del Estado como salvaguarda méxima de libertad y
antidoto eficaz contra el despotismo, prestando asi consistencia, nitidez
y fuerza de conviccién a los elementos preexistentes de la doctrina; no
era nueva la divisiéon de los poderes, sino que lo novedoso era el sentido
dado a la divisidon, consistente en detener el poder con el poder, es decir,
creando en el seno mismo del poder la disposicién adecuada para evitary
corregir el abuso con el fin de tutelar la libertad politica.

El meollo del sistema radica en la asignacién de un conjunto de atribuciones
a cada uno de los érganos del Estado, asegurando su separacién, y a la vez,
el control mutuo y la colaboracién en el ejercicio de sus funciones. Todo ello
con el objetivo basico de garantizar las libertades individuales y agregamos,
ahora, la plena vigencia y eficacia de los derechos humanos basicos.

2.3. La democracia republicana

Estos derechos humanos se erigen en el vértice de conjuncién de la
“"democracia republicana” si se admite, con cierto sector de la doctrina
neopositivista, y aun con un sentido en absoluto diferente, que “los de-
rechos fundamentales (...) —de los derechos de libertad a los derechos
sociales— operan como fuentes de invalidacion o deslegitimacion mas
que de legitimacion”, por cuanto “representan no una autolimitacién
siempre revocable del poder soberano, sino, al contrario, un sistema de
limites y de vinculos supra ordenado a él”, que operan "hacia, y si es
necesario, contra el Estado, o sea, contra los poderes publicos aunque
sean democréticos o de mayoria” .

(10) Citado por ExkmekpuiaN, MiGUEL A., op. cit., p. 157.
(11) FerraJoLl, Luicl, Derechos y garantias, 6% ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 52/53.
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La democracia republicana se integra asi con el ejercicio del poder politico
por aquellos que han adquirido la potestad de adoptar decisiones a través
del voto mayoritario del pueblo, en la medida en que el ejercicio de esa
potestad se someta al control reciproco de la totalidad de quienes adqui-
rieron porciones de ella y se comprometan con “la tutela de los derechos
fundamentales, cuya violacién por parte del soberano legitima la ruptura
del pacto y el ejercicio del derecho de resistencia”.‘?

Sobre estas bases elementales nos moveremos para examinar la or-
ganizacién estatal a la que nuestro orden constitucional y legal asigna
la funcién jurisdiccional y las normas de procedimiento que regulan el
ejercicio de esta funcidn, con el propdsito de establecer si responden
plenamente a las exigencias de un sistema democréatico y republicano
de gobierno.

3. La legitimaciéon democratica del Poder Judicial

La asuncién por el Estado del monopolio de la funcién jurisdiccional se
encuentra histéricamente legitimada en la necesidad de suprimir la de-
fensa privada de los derechos, evitando que la falta de certeza en la tu-
tela —juridica— de que goza un interés —individual o colectivo— frente
a otro, cuyo sacrificio es un medio necesario de satisfaccién del primero,
se convierta en fuente de enfrentamiento fisico, e incluso moral, entre los
sujetos de esos intereses y germen de la alteracién de la paz social. La sa-
tisfacciéon del interés publico en el mantenimiento de la paz social y de los
intereses particulares de los sujetos de derecho justifico, y justifica adn, la
monopolizacién estatal de la funcion de juzgar los conflictos y toda situa-
cién de incertidumbre o insatisfaccién en que se encuentre un determina-
do interés —privado, colectivo o publico— protegido por el derecho, sea
que tal proteccidn provenga de una norma particular del ordenamiento
legal o de un principio general.

La legitimacién politica del ejercicio exclusivo de esa potestad por los
organos del Estado en el contexto de un Estado democrético, regido por
el "principio de la soberania popular’—segun la férmula elegida por el
art. 37 CN— resulta bastante mas dificultosa, sobre todo con relacién a
una estructura estatal que durante siglos permanecié como una depen-
denciadel poderabsoluto del Rey, y aun en paises que abrazaron el sistema

(12) Ibid., p. 53.
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democratico de gobierno después de la Segunda Guerra Mundial se
mantuvo dentro de la érbita del Poder Ejecutivo.

Si a ello se agrega que en nuestro sistema los integrantes del Poder Judicial
no adquieren el poder de juzgar directamente del pueblo, sino de un concur-
so de drganos de origen electivo (art. 99, inc. 4, CN), luego de una seleccién
a cargo de un Consejo de la Magistratura, cuyo origen tampoco es electivo
(art. 114 CN) —de modo que aquellos no pueden arrogarse la representacion
directa del “soberano”—, encuentra explicacion el complejo de inferioridad
que sufre el Poder Judicial frente a los otros poderes del Estado, integrados
por funcionarios elegidos directamente por el pueblo.

La legitimacién democratica del ejercicio de la potestad jurisdiccional por
el Poder Judicial, en forma exclusiva, se ha intentado desde distintos an-
gulos que repasaremos sintéticamente.

3.1. Legitimacién de origen

3.1.1. Eleccién popular

La eleccién popular de los jueces fue el primer y natural recurso del Es-
tado liberal para legitimar el poder de juzgar en cabeza de los érganos
judiciales,™ aunque pronto esa legitimaciéon en la fuente del poder en-
contré el obstaculo de la “deslegitimacién” en su ejercicio, habida cuenta
que aquella se lograba a costa de la pérdida de independencia de quien
accedia a los favores del “soberano” a través de una singular estructura
partidaria que condicionaba, luego de producida la eleccion, el sentido de
los juicios que imprimen direccién a sus decisiones.

El concepto de "republica democrética” importa un Poder Judicial alejado
de todas las pasiones que imponen las coyunturas electorales, con el propdsi-
to de garantizar la objetividad en el juzgamiento de los derechos individuales,
sociales y publicos, y asegurar el equilibrio de los poderes del Estado.

Esto es tanto maés cierto en nuestros dias en que se asigna al juez la fun-
cién politica de hallar la regla de conducta que rija el caso que se somete
a su juicio y el remedio jurisdiccional apropiado a la tutela del derecho
controvertido, colocandolo en una posicién demasiado cercana a la de

(13) "El poder solo es legitimo cuando procede de la autoridad del pueblo y estéd basado
en su consentimiento”, el cual puede provenir de “una mera presuncién, en un supuesto
no verificado”, como es el caso del nombramiento por "aclamacion”, o resultar “verificado
mediante procedimiento ad hoc”, en SarTorI, GIOVANNI, Op. cit.
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aquellos que conducen politicamente a la sociedad desde parciales po-
siciones ideoldgicas partidistas; de ello se sigue un riesgo cierto de que
el medio de acceder a la funcidn se convierta en un compromiso de fallar
segun las valoraciones afines a la ideologia a través de la que el juez ac-
cedid a su cargo.

Sustraido el juez a los limites de la legalidad no puede, obviamente,
quedar atrapado en el horizonte, mas oscuro e indefinido, de la ideo-
logia gobernante.

3.1.2. Nombramiento ministerial

No tardd, entonces, la democracia liberal en desembarazarse de ese me-
canismo legitimador, aunque para adoptar el régimen del nombramiento

|II | "

“ministerial”, dando forma a lo que se denomind el “modelo napoledni-
co” que desligé la fuente de legitimidad del poder de juzgar de las faccio-
nes politicas, pero sin lograr, de otro lado, incardinarlo como producto de
un desinteresado consentimiento populary, peor aun, sujetandolo, ahora,

al arbitrio del gobernante (Ministro de Justicia) de turno.

La evolucidn hacia este modelo que se inicia a poco andar de la Revolu-
cién Francesa (Constitucion del 25/12/1799) culmina en la Ley de Organi-
zacién de la Justicia del 20/04/1810, en la que se deja el gobierno de la
Administracién de Justicia, incluida la designacion de los jueces, en ma-
nos del Ministro de Justicia, y a través de este, del Emperador.

Entre nosotros el sistema adquirié la forma de la designacion del juez por
el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado o del Poder Legislativo, segin
el caso. La intervencién de dos de los érganos integrados por funciona-
rios, cuyo nombramiento tiene raiz electiva —popular—, parecia favorecer
la representatividad con que los jueces impartian justicia.

Los resultados concretos del sistema, vigente en Sudamérica desde hace
un siglo y medio, no fueron satisfactorios y la representacién popular, ab-
solutamente mediata que confiere a la magistratura, no alcanza para legi-
timar democréticamente la funcién judicial.

La creacién de consejos de la magistratura para la realizaciéon de una se-
leccién previa a la intervencion de los érganos con representacion popular
directa, y en algunos casos para el nombramiento directo de los jueces, ha
venido a resolver algunos de los problemas précticos del sistema en orden
a la 6ptima seleccion de los jueces, pero no alcanza por si para legitimar
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democréticamente el ejercicio de la funcion jurisdiccional por los magis-
trados integrantes del Poder Judicial.

3.2. Legitimacién en la estructura del érgano

Del origen de la delegacién del poder, la legitimacién democratica se
traslada a la composicion del érgano juzgador a través de mecanismos
de incorporacion de ciudadanos comunes a las estructuras estatales que
tienen la funcidon de juzgar los casos concretos. Este es el sistema de parti-
cipacion popular en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, a través del sis-
tema de “juicio por jurados”, en el que, se ha dicho, “es el propio pueblo
(...) quien directamente asume el ejercicio de una de las tres potestades
del Estado: la potestad jurisdiccional (...) no es que la ‘justicia emane del
pueblo’, sino que es el pueblo mismo quien la administra” .4

Nuestra Constitucién transita por ese camino en lo que respecta a los “jui-
cios criminales ordinarios” (art. 118 CN), aunque el legislador ha sido re-
miso en implementar el sistema a favor de la forma condicional en que ha
sido concebida la proposicién normativa, supeditando la vigencia del siste-
ma a su establecimiento en toda “"Republica”; brindé un razonable apoyo
a la jurisprudencia para declarar que “La manda constitucional al Congreso
Nacional de promover el establecimiento del juicio por jurados no se ha
impuesto con el deber de proceder inmediatamente a ello (arts. 24 y 75,
inc. 12 CN). En consonancia, se admitié constitucionalmente la espera de la
instauracion del juicio por jurados para “todos los juicios criminales ordina-
rios” para el Poder Judicial, hasta "luego que se establezca en la Republica
esta institucion” (art. 118 CN)”.1

En nuestros dias se advierte un fuerte impulso de dar efectiva operatividad
a la clausula constitucional citada, implementando legislativamente este
modo de legitimar democraticamente la funcién de impartir justicia, sobre
todo en el drea del proceso penal y con limitaciones importantes en orden
al tipo de imputacién delictiva que debe ser sometida a proceso.®

(14) Moreno CATENA, VicTor; CorTES DOMINGUEZ, VALENTIN y GIMENO, SENDRA VICENTE, Introduccién
al Derecho Procesal, Madrid, Colex, 1996, pp. 29 y 117/118.

(15) Tris. OraL CriM. N° 1 NEcocHeA, “Incidente de recusacién respecto de los autos caratula-
dos 'Lantafo, Maria del C. Espinazo, Angel Jesus. Neris, Laura Isabel s/ Promocién y Facili-
tacién Prostitucidon de Menores y Mayores'”, noviembre de 2005, Expte. T.C. 3977-0244, del
voto de la Dra. Irigoyen Testa.

(16) La ley 14.543 instituyo el sistema de enjuiciamiento en la Provincia de Buenos Aires —para
"delitos cuya pena maxima en abstracto exceda de quince (15) afios de prisién o reclusién o,
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El fundamento politico de la institucion es que introduce “un principio de
legitimidad” que consiste en la participacion del pueblo en la decisién de
los conflictos de derecho. Afirman con énfasis los partidarios del jurado
que “si la Democracia es el gobierno del Pueblo, por el Pueblo y para
el Pueblo, el Jurado es una herramienta eficaz” " y que "desde el punto
de vista de la estricta legitimacién democrética no cabe duda alguna de
que el jurado constituye la formula més perfecta de participacién popular
en la justicia, pues a través de él los ciudadanos asumen directamente la
funcién jurisdiccional”.(®

Tengo para mi que el fundamento politico que se busca en la estructura
popular del érgano juzgador no supera el que se localiza en el origen de
la delegacién que el pueblo realiza a través del sufragio universal, y en-
cuentra, segin mi particular opinion, similares obstaculos practicos en su
funcionamiento, aunque de orden muy diferente.

La participacion popular que se obtiene de la incorporacién de un grupo
de ciudadanos, seleccionados por azar, a los érganos judiciales encarga-
dos de ejercer la funcién jurisdiccional, es, a mi criterio, minima y por com-
pleto insuficiente para brindar base democrética al juicio que emiten tales
organos, alcanzando apenas para asumir un carécter simbdlico que no tra-
duce la efectiva opinién de la mayoria de la soberana voluntad del pueblo
en la formacion del juicio particular en el que se sustenta la decision.

El jurado es un érgano judicial solo simbdlicamente representativo de
la voluntad popular puesto que esta se adscribe al “pueblo”, tomado
aqui como un término singular con el objeto de atribuirle, parafrasean-
do a Sartori, un consentimiento meramente presunto, “en un supuesto
no verificado”.

Para dar base a esa presuncién de consentimiento popular, la adopcién
del jurado requiere una sustancial transformacién en la manera de formar

tratdndose de un concurso de delitos, alguno de ellos supere dicho monto” (art. 22 bis CPP)—;
la provincia de Neuquén lo adoptd en el nuevo Cédigo Procesal Penal (ley 2784); la provincia
de Chubut lo contempla en el Cddigo Procesal Penal (ley 5478); Rio Negro incorpora el juicio
por jurados en el nuevo Cédigo Procesal Penal e instituye un periodo de vacancia hasta 2018;
existen varias iniciativas de juicio por jurados en el Parlamento, entre ellas la del senador
nacional Eugenio Artaza.

(17) MoonEey, ALFRepO, Juicio por jurado popular, 4% ed., Cérdoba, Editorial Francisco Ferreira,
1999, pp. 488/489.

(18) GIMENO SENDRA, VICENTE, Introduccién al Derecho Procesal, 2° ed., Madrid, Colex, 2004,
p. 21.
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la decision del litigio, la que deja de ser el producto de una argumenta-
cién racional fundada en el conocimiento de los hechos y en la discrecio-
nal aplicacion del derecho.

Una especie de fe en el hombre comuin y en el sentido intuitivo de justicia
viene a reemplazar al racional anélisis de los instrumentos técnicos de co-
nocimiento de la realidad que se juzga y la prudente eleccion de la norma
juridica que los contempla y que brinda la solucién que debe aplicarse a
los hechos conocidos. La posicion del jurado frente al conflicto se ha des-
cripto, entre nosotros, diciendo que: “El jurado busca esa justicia que al
decir de Chevalier es un ideal porque es un misterio y es un misterio por-
que es un ideal. La razdn cartesiana es una via de conocimiento, el Jurado
popular usa la razén cotidiana de la diaria cultura de vivir y apela en tér-
minos pascalianos a las razones del corazén que la razén no entiende”. "

La coincidencia de ese enfoque de la funcién de juzgar con las moder-
nas corrientes filosoficas analiticas (L. Witgenstein) y estructuralistas (Lévi
Strauss, Foucault y Althusser) que, de algdn modo, culminando la linea de
la filosofia critica kantiana y conduciéndola a su maximo extremo, procla-
man la reduccidn del conocimiento a la “critica del lenguaje”, explica el
nuevo impulso que ha adquirido en nuestros dias el sistema de juzgamien-

to por jurado.

Ciertamente no puede pretenderse aislar el espiritu judicial, desprendién-
dolo de sus afectos y sentimientos, para exigirle una decisién con base
puramente racional; ciertamente el juez no es una “maquina de hacer si-
logismos”. Pero en la decisién deben converger, y de hecho convergen,
la intuicién, el sentido comun y el raciocinio, sin que deba descartarse el
sentimiento del juez incentivado por la calidad de persona que reviste, en
Ultima instancia, el objeto sobre el que recae su decisién. “Para el juicio
sirve precisamente el sentido del todo o sentido del ser” lo que no es otra
cosa que "el buen sentido o sentido del bien. Por eso la primera condi-
cién del juez, mas importante que el raciocinio, debe ser el buen sentido”,
Util para el comienzo de la labor decisoria que se inicia con la formacién de
"hipétesis de trabajo: necesarias precisamente para establecer un pun-

"

to de partida sobre el cual razonar”.?? Luego de razonar para motivar la

hipdtesis de trabajo, el juez debe decidir y ello es un acto de voluntad y,

(19) MoonEy, ALFREDO, op. cit., p. 496.
(20) CarNELUTTI, FRANCISCO, Derecho y proceso, Bs. As., EJEA, 1971, pp. 245/246.
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por lo tanto, de eleccién: “el pensamiento no basta para agotar el iter de
la decision. Al final como se ha dicho ya hay un salto. Elegir quiere decir
saltar, y nadie salta si no se fia de superar el obstaculo”.@"

Quiero ir mas all3, todavia, y sostener aqui que la base espiritual del juicio
debe ser el amor, aunque esto pueda parecer una excentricidad. No he
podido resistir la tentacion de transcribir algunas reflexiones que, hace
alguin tiempo no lejano, hizo Héctor Tizdn, escritor de alto nivel literario y
ex juez del Superior Tribunal de Jujuy, a la revista Rumbos, aparecidas en
la edicién del domingo 10 de setiembre de 2012. Dijo en esa ocasidn el
juez novelista:

Si un juez no se conmueve por los semejantes tiene que dedi-
carse a otra cosa. Si no es capaz de ponerse en el lugar del otro
nunca va a acertar, méas alléd de las leyes. Si no es capaz de reir
o de llorar nunca va a ser un buen juez (...) Si un juez no tiene
capacidad de amor, la sociedad que lo ha nombrado juez no
puede estar segura. Eso es lo esencial, todo lo demés lo puede
lograr afuera, sin hacer dafio como juez.

Este razonamiento “explica la aspiracidon que resurge siempre a admitir en
los colegios juzgadores profanos en derecho, en los cuales el buen senti-
do no ha sufrido ninguna deformacién por efecto de la cultura juridica”;
sin embargo, en nuestra opinidn, esa condicion necesaria en el espiritu del
juzgador no puede llevarse al extremo de suprimir su raciocinio, necesaria-
mente sustentado en reglas cientificas y técnicas para el conocimiento de
los hecho —pruebas— y en normas juridicas para atribuirles el particular
valor que les corresponde —justo concreto—.

3.3. Legitimacién en el ejercicio y en el resultado

La doctrina constitucionalista argentina, con apoyo en el texto cons-
titucional, ha preferido derivar la legitimidad del Poder Judicial como
organo independiente dentro de un régimen estatal democrético, en el
ejercicio que los jueces hacen de la potestad jurisdiccional, permitien-
do que sean las valoraciones predominantes en la sociedad politica las
que guien el juicio que nutre cada sentencia que decide un conflicto
particular.

(21) Ibid., p. 252.
(22) Ibid., p. 246.
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Esta via indirecta constituye, también, una modalidad de la representa-
cién democrética en cuanto la voluntad real del pueblo, expresada en los
valores fundamentales que forman, integran y se expresan en la opinién
publica, se refleja a través de una razonada explicitacion de la existencia
de tales valores y del modo en que deben operar en cada relacién singular
regida por el derecho.?®

La publicidad de los fallos, conjugada con la libertad de expresién y de
prensa impuestas por el régimen republicano de gobierno, complementa
esta fuente de legitimidad democrética del Poder Judicial, dando opor-
tunidad a que el pueblo tenga acceso irrestricto a los fallos judiciales y se
exprese en cuanto a si su contenido responde efectivamente a sus valo-
raciones y creencias, descalificando aquellos jueces que le dan la espalda
formando sus juicios con pardmetros politicos, morales y econémicos con-
trarios a aquellos valores y creencias.

Por otra parte, el Poder Judicial independiente es necesario para establecer
y garantizar el equilibrio de poderes que viene impuesto por la Constitucion
y que es condicion del Estado democratico, entendido como un sistema de
controles. Sin la existencia de un érgano independiente que controle el cum-
plimiento de las normas supremas del orden juridico por los poderes politicos,
estos quedarian libres de imponer arbitrariamente sus mandatos amparados
en la fuerza que les imprime el voto mayoritario. La legitimacion se extrae asi
de la necesidad funcional que la democracia tiene de un Poder Judicial auté-
nomo y sujeto solo al orden juridico. En este sentido se ha dicho que: “Una
institucion es democrética cuando es funcional para el sistema democrético,
es decir, cuando es necesaria para su continuidad, como sucede con el ju-
dicial. Cuando se dice que el poder judicial tiene legitimidad constitucional

pero no legitimidad democrética, se ignora su funcionalidad democratica”.®

Conforme esa perspectiva, lo que transmite legitimidad democrética al
Poder Judicial es “su ya mencionada utilidad para la estabilidad y conti-
nuidad democrética. Es verdad que no es indiferente la forma de selec-
cién, pero en este aspecto lo importante serd decidirse por el que sea més

(23) "[Hlay quienes apuntan que la legitimidad democrética del Poder Judicial deriva més
que de su legitimidad de titulo, de su legitimidad de ejercicio, en el sentido de que a través
de sus sentencias, si son correctas y proyectan los valores y creencias sociales, y si cuentan
con consenso, dicho Poder Judicial serad igualmente democrético y podra, incluso, superar
en representatividad al mismo Parlamento”, en SacUes, Nestor P, El tercer poder, Bs. As.,
LexisNexis, 2005, p. 7.

(24) ZarraroN, E. RaUL, op. cit., p. 41.
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idéneo para el cumplimiento del cometido democratico y ello no puede
depender de un dato meramente formal”. @

La misma conclusion se extrae de una vision neopositivista, desde la cual
se ha dicho que:

En esta sujecion del juez a la Constitucidon y, en consecuencia,
en el papel de garante de los derechos fundamentales consti-
tucionalmente establecidos, esté el fundamento principal actual
de la legitimacién de la jurisdiccién y de la independencia del
poder judicial de los demés poderes, legislativo y ejecutivo, aun-
que sean —o precisamente porque son— poderes de mayoria.
Precisamente porque los derechos fundamentales sobre los que
se asienta la democracia sustancial estan garantizados a todos
y cada uno de manera incondicional, incluso contra la mayoria,
sirven para fundar, mejor que el viejo dogma positivista de la su-
jecion a la ley, la independencia del poder judicial, que esté es-
pecificamente concebido para garantia de los mismos. En conse-
cuencia, el fundamento de la legitimacion del poder judicial y de
su independencia no es otra cosa que el valor de la igualdad en
droits: puesto que los derechos fundamentales son de cada uno
y de todos, su garantia exige un juez imparcial e independiente,
sustraido a cualquier vinculo con los poderes de la mayoria y en
condiciones de censurar, en su caso, como invalidos o como ilici-
tos, los actos a través de los cuales aquellos se ejercen.?

La democracia requiere, entonces, de un Poder Judicial independiente
para que los conflictos con relevancia juridica encuentren soluciones acor-
des con las valoraciones y creencias enraizadas en el cuerpo politico, y
los poderes constituidos deban ajustar su actividad al texto constitucional
respetando, irrestrictamente, los derecho fundamentales de la persona.

3.4. La intervencién del soberano en el nombramiento de los jueces

Queda, todavia, en pie la critica formulada por Sartori al modo “behavio-
rista” de entender la democracia que la identifica “por la actividad de sus
lideres, mas que por el método utilizado para su seleccién”, reduciendo

1

el sistema de organizacion del Estado a “un gobierno para el pueblo”,

(25) Ibid., pp. 43/44.
(26) FerraJOLI, Luicl, op. cit., pp. 26/27.
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cuando, considera el jurista italiano, “la cuestion radica en decidir si el al-
truismo politico debe dejarse en manos de los dioses o si debe asegurarse
parcialmente por medio de estructuras y procedimientos democréaticos”;
ello teniendo en cuenta que “la forma de comportarse de los gobernantes
no basta para calificar un sistema politico”; “gobernar para el pueblo es
'demofilia’, no democracia”.@”

Estas reflexiones nos convencen de que si bien el Poder Judicial recibe una
cierta legitimacién democratica en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
cuando por su intermedio adquieren real vigencia los valores privilegiados
por la comunidad politica y se garantiza el respeto por los derechos indi-
viduales y la sujecién de todos los poderes del Estado a las normas cons-
titucionales, esa legitimidad no puede quedar absolutamente desligada
del origen que tiene el poder que se ejerce en cada caso, que no puede
ser otro que la voluntad del pueblo, directa o indirectamente expresada.

El 6érgano de seleccion de los jueces, el denominado por nuestra Consti-

|u

tucional Nacional “Consejo de la Magistratura”, debe adquirir en forma
directa la delegacion del poder popular, siendo sus miembros designados
por el voto directo del cuerpo politico del Estado. La representacién poli-
tica que recibiran los jueces, si bien continuaré siendo indirecta, reduciréd
sustancialmente la distancia excesiva que media entre la voluntad popular
y el nombramiento del encargado del ejercicio de la funcidn y la cantidad
de intermediarios que se interponen entre una y otro —que diluye total-
mente la relacion entre representado y representante—, lo que ha dado

lugar a graves problemas institucionales recientemente experimentados.

La integracion y funcionamiento de este érgano de seleccién deviene
asi esencial para la legitimacién democrética del Poder Judicial, aunque,
como se ha sefalado desde una perspectiva constitucional, aquel “puede
operar como una pieza eficaz de saneamiento del sistema judicial siempre
que esté honesta e inteligentemente disefiado”; caso contrario, desem-
pefara un “triste e innoble papel”.?®

Refiriéndose al papel que ese organismo desempefid en las democracias
constitucionales europeas de posguerra, se ha dicho que sustrae “al Ejecutivo
cualquier posibilidad de injerencia sobre la administracién de la jurisdiccion”,
reveldndose “como esencial para conciliar la independencia de los jueces

(27) Ibid.
(28) SaGUEs, NEsTOR, op. cit., p. 281.
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con su pertenencia a una magistratura profesional formada por sujetos liga-
dos por una relacion de servicio con el Estado”, finalidad que obtendra siem-
pre que participe “en su propio interior de las dindmicas del pluralismo”.®

3.5. La base igualitaria de la democracia y su repercusion en el
proceso judicial

La colaboracién entre el juez y las partes para la formacion de la sentencia
es un método de produccion del derecho que “se ha presentado esponté-
neamente por las exigencias del iudicium necesario para la aplicacién de
la ley cuando las partes no lo logran por si mismas (...) la colaboracién de
las partes comienza a ser necesaria para hacerle saber que hay necesidad
de ély en segundo lugar para hacerle conocer el caso, en torno al cual de
otra manera, por lo general, no podria estar informado (...) esta colabo-
racion es compleja y debe ser regulada”, y como quiera que sea, “es un
modo de ser indispensable de la jurisdiccion”.

Ese modo de producciéon del derecho, particular de la jurisdicciéon y que
la distingue de las otras funciones del Estado, encuentra en la igualdad
de las partes el reflejo de la base de igualdad que requiere todo régimen
democrético de gobierno. Si no hay igualdad no hay democracia, y no
hay proceso si quienes recurren a él para obtener la satisfaccion de sus
derechos o intereses legitimos no encuentran las mismas posibilidades de
hacer valer las razones y las pruebas en que se funda la legitimidad de la
pretensién o la resistencia que cada cual ejercita.

No ignoro los problemas y polémicas que ha generado la reglamen-
tacién de este principio, relativos, entre otros, al modo en que debe
entenderse el denominado "“principio dispositivo”, que sin embargo no
abordaré aqui pues su exposicion y critica demandaria un espacio con el
qgue obviamente no cuento.

No he querido soslayar, pese a todo, un problema practico, vinculado con
el imperativo de igualdad, que se genera, precisamente, a raiz de las legis-
laciones que han disefiado la posicién del juez sobre la base de un modelo
"activista”, que le confiere poderes de direccidn respecto de las formas y
del objeto material del proceso, erigiéndolo en figura central no solo del
momento decisorio, sino, ademas, de la actividad instructoria.

(29) SENESE, SALVATORE, op. cit., pp. 52y 55.
(30) CarnELUTTI, FRANCISCO, Op. cit., p. 37.
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Eludiendo la gran polémica que estas legislaciones han generado en or-
den a la validez constitucional de ese agigantamiento de la figura del juez,
como motor y verdadero hacedor del proceso judicial, nos interesa dejar
planteado el grave problema que este modo de reglamentar el proceso
judicial genera con relacion a la exigencia de igualdad.

Las legislaciones que han abrazado ese sistema de juzgamiento —entre
ellas, la mayoria de las que rigen en nuestro pais— no se han ocupado,
paralelamente, de dotar a los érganos judiciales, presididos por el "juez
director”, de los instrumentos minimos adecuados para que el cimulo de
poderes con que se lo reviste pueda ser ejercitado en todas y cada una de

las causas que se le asignan para su conocimiento y decision.®?

En tales condiciones, la direccidon del proceso se asume por el juez en un
reducido nimero de causas —con exclusién de la gran mayoria de las
que tramitan en su tribunal— que él selecciona con un criterio totalmente
discrecional —no reglado—, y en no pocas ocasiones arbitrario, utilizando
parametros a veces inconfesables —como es el conocimiento de alguna
de las partes o de sus letrados o el propdsito de ganar prestigio o popu-
laridad— que privan de justificacion a la desatencién del grueso de los
casos que se han sometido al amplio poder de direccion que le difiere la
ley procesal, generando un evidente desequilibrio entre los justiciables
que litigan ante ese tribunal.

Esta desigualdad evidente en el trato que el juez dispensa a las causas
que tramitan en su despacho, impuesta por los instrumentos materiales
con que debe operar el ordenamiento procesal, debe ser considerada a la
hora de optar por el sistema de juzgamiento a efectos de elegir aquel que,
de acuerdo con los medios —humanos y materiales— que se pondran al
servicio de la funcién, asegure un trato igualitario a los justiciables que
acceden a los estrados de la justicia; Unico modo en que los mandatos
que se formen en el ejercicio de la funcién de juzgar, y conforme a aquel

(31) Esa carencia ha merecido una justificacién juridica en la doctrina publicista del proceso
a través de la distincién entre “"deberes” y “facultades” del juez, la que, sin embargo, es
propia “de una concepcion privado-civilistica del proceso” —Diaz, CLEMENTE, Instituciones de
Derecho Procesal, t. I, v. A, Bs. As., AbeledoPerrot, 1972, pp. 209/210— que se contrapone
con el sistema adoptado por las leyes procesales (arts. 34, 35, 36 CPCCN y cc.) respecto de
las cuales se construye aquel intento de explicacion técnica a un problema que, como se dice
en el texto, es eminentemente practico. Ciertamente, desde una perspectiva publicista del
proceso judicial, solo es posible “contemplar como deberes los poderes y facultades de los
jueces”, en SENTIs MELENDO, SANTIAGO, Desarrollo del proceso. Deberes del juez y carga de las
partes, en Revista de Derecho Procesal, t. IV, Madrid, 1964, p. 26).
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ordenamiento, encuentren suficiente fundamento democrético al respon-
der a idéntico método de formacién.

4. Las exigencias del sistema republicano

La democracia, tal como la hemos concebido precedentemente, no se
basta a si misma para garantizar la pureza de la funcién juzgadora en cada
caso concreto, sino que requiere de otras condiciones que vienen im-
puestas por las normas constitucionales que establecen y reglamentan el
sistema republicano de gobierno, al cual también nos hemos referido al
comienzo de nuestra exposicidn, focalizando en la divisién de los poderes
del Estado la nota central de su significacién institucional.

Ahora bien, interesa destacar, por lo que diremos luego, que Maurice Du-
verger ha desarrollado la tesis de que los verdaderos contrapesos del Es-
tado son la justicia y la prensa libre, probablemente ante la frecuente con-
fusién que es dable observar entre los denominados “poderes politicos”,
esto es, entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo.

Ese papel protagdnico que le toca desempenar al Poder Judicial en el jue-
go armdnico de los poderes del Estado exige que su funcidn sea ejercida
con absoluta autonomia, sin dependencia de instrucciones que puedan
provenir de los poderes politicos —Ejecutivo y Legislativo— ni de ninguin
otro interés que no sea el de hacer cumplir la ley en cada caso que los titu-
lares de derechos subjetivos o intereses protegidos por ella se lo requieran.

De nada valdria un érgano integrado democréaticamente si debiera resolver
los litigios seguin las imposiciones emanadas de los departamentos estata-
les que ejercen funcién politica o con miras a la proteccién de intereses —
particulares, publicos o colectivos— ajenos a los que el orden juridico tutela.

Esto es lo que se denomina en la ciencia constitucional como independen-
cia del Poder Judicial; entendida, a veces en un sentido muy restringido,
como ausencia de sujeciones a los criterios politicos impuestos por los otros
Poderes del Estado, tiene, ciertamente, un sentido mucho méas amplio, com-
prensivo de la distancia que debe mediar entre el juez y cualquier interés
que no fuere el que viene tutelado por la norma juridica que debe aplicar.

La misién de poder de control o moderador que el sistema constitucio-
nal argentino ha asignado al érgano jurisdiccional, al atribuirle la funcién
de establecer en cada caso la constitucionalidad de las leyes y revisar la
legitimidad de la funcién administrativa, exige la adopcién de especiales
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mecanismos de garantia de la independencia del juez de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo.

Ello no es dbice para que deba, también, resguardarse a los jueces de
otras influencias que, de hecho, pueden sufrir en la sociedad contemporé-
nea, provenientes de grupos de poder o de sectores sociales que con su
accionar tienen capacidad de presionar la voluntad de aquellos y apartarla
del puro interés en cumplimiento de la ley.

Esta exigencia de independencia del juez se profundiza en las democracias
constitucionales modernas, en las que se difiere al juez no solo una sujecién
estricta a la ley —en la aplicacion de una regla de composicion del conflicto,
general, abstracta y proveniente de un érgano diferente, y en la conduccién
de un procedimiento reglado, también, por normas legislativas—, sino, ade-
més, la individualizacion de aquellos interés merecedores de tutela juridica y
de los mecanismos idéneos para protegerlos y darles eficacia real.

4.1. El juez frente a los otros poderes del Estado

En un sentido primigenio independencia judicial significa que “como érgano
del Estado y en la esfera funcional de sus decisiones, el Poder Judicial no
debe estar sometido a ninguno de los demas érganos del cuerpo politico”.®?

Para resguardar esa particular posicién institucional del Poder Judicial las
constituciones que han seguido la tradicion norteamericana han previsto
una serie de garantias, entre las que se encuentran: la inamovilidad de los
jueces; la intangibilidad de sus remuneraciones; la prohibicién del ejerci-
cio de la funcién judicial por el Poder Ejecutivo; y una serie de incompati-
bilidades que aseguran la asepsia del juez con relacion a cualquier interés
que no fuere el de la ley que debe aplicar.

Los intentos de avance de los poderes politicos del Estado, especial-
mente del Ejecutivo sobre el Judicial, favorecidos por la debilidad que
muestra este a la hora de la asignacién de los recursos y su vulnerabili-
dad derivada de la mucho menor capacidad para influir en la formacién
de la opinidon publica, han generado la necesidad de fortalecer el Po-
der Judicial como mecanismo enddgeno para garantizar su indepen-
dencia, amenazada constantemente por encima de aquellas garantias
constitucionales.

(32) Sacues, NEsToR, op. cit., p. 53.
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En el derecho comparado la doctrina constitucionalista ha detectado dos
modelos para alcanzar aquel resultado:

a. el norteamericano, que opta por dotar al Poder Judicial de sélidos resortes poli-
ticos, como el control difuso de constitucionalidad y la revision de la legitimidad
de los actos administrativos, y de una estructura, administrativa y financieramente
independiente, dirigida por una cabeza auténoma (Corte Suprema de Justicia);

b. el europeo, que sigue el camino inverso, restringiendo las atribuciones del
Poder Judicial a la sola interpretacién y aplicacién de la ley —es decir, a una
funcion estrictamente juridica, técnica, profesional—, transfiriendo los papeles
de raiz "politica”, como el gobierno de la burocracia judicial y el control de los
otros poderes del Estado, a érganos extrapoderes o pertenecientes al mismo

Poder Judicial pero con amplia autonomia funcional.®

En nuestro pais —como en otros de Sud y Centro América— se ha pro-
ducido un entrecruzamiento de sistemas a raiz de que la Constitucién de
1853 disefid un Poder Judicial con matriz norteamericana y la Reforma de
1994 superpuso el modelo europeo, de lo que resultd un sistema hibrido
que no ha favorecido al fortalecimiento de aquel y que, por el contrario,
ha generado toda clase de problemas que, inversamente a lo perseguido,
vienen poniendo en riesgo la independencia judicial.

Podemos sefialar, al menos, los conflictos entre la CSIN y el Consejo de la
Magistratura relativos al gobierno y administracion del Poder Judicial.®¥

La contracara de esa situacion lo constituye el desmedido avance del Po-
der Judicial sobre los otros poderes del Estado, en un imprudente ejerci-
cio de las atribuciones de control que le difiere la Constitucién. Esto, como
se ha sefialado, en innumerables casos debilita al Poder Judicial y pone en
peligro su independencia.®

(33) Ibid., pp. 10/12.

(34) El Consejo de la Magistratura de la Nacién promueve accion declarativa en los términos
del art. 322 CPCCN, a fin de que se declare la invalidez del decreto de necesidad y urgencia
557/2005 que al distribuir la asignacion presupuestaria del 3,50% de los recursos del Tesoro
Nacional entre la Corte Suprema y el Consejo de la Magistratura, apartdndose de lo previsto
en el art. 2° de la ley 23.853; vulnera el art. 114 CN, maxime cuando la norma modificatoria
—decreto de necesidad y urgencia— no satisface los requisitos previstos en el art. 99, inc. 3
CN. Asimismo, solicita como medida cautelar que se ordene al Poder Ejecutivo suspender la
aplicacién del decreto citado (fs. 2/20) (CNac. ConT. Apwm. Fep., Sata lll, “Consejo de la Magis-
tratura del Poder Judicial de la Nacién ¢/ Estado Nacional”, 21/02/2006).

(35) “El funcionalismo suele afirmar que un conflicto puede pasar de la esfera politica a la ju-
dicial y viceversa, seguin convenga a su mejor solucién dentro del sistema”, transferencia que
“no siempre responde a una mejor solucion, sino que, a veces, se lo deriva de lo politico a lo
judicial porque se sabe que alli no seré resuelto”, y se produce un traslado "“de la responsabi-
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4.2. El juez frente a los grupos sociales de presion

Los cambios que ha sufrido la sociedad moderna, a partir de la revolucion
tecnoldgica, la globalizacién de la economia, la grave exclusion social en
la que ha derivado un capitalismo sin limites éticos, el ascenso de los va-
lores hedonisticos, la desjerarquizacion de la soberania estatal y la globa-
lizacién del poder politico, han producido la aparicién de un nuevo frente
de tormenta para la tan amenazada independencia del Poder Judicial,
proveniente, ahora, de la sociedad en la que se producen los conflictos
e incertidumbres que el juez debe decidir o despejar. Esa amenaza viene
protagonizada por ciertos sectores de la sociedad, a saber:

a. grupos sociales de presién, movilizados por dos fuerzas contrapuestas: interés
en la defensa de grandes capitales; interés en expresar el descontento de am-
plios sectores de la sociedad por su exclusion de los beneficios del crecimiento
econdmico;

b. modernas vias de formacion de opinién publica que buscan incidir sobre la
voluntad de los jueces para forzar decisiones favorables a los intereses que

representan.

Este inédito panorama proviene de los siguientes &mbitos:

a. sociedad: empresas; grupos empresarios; sindicatos; organizaciones de defen-
sa de intereses colectivos; reunién de excluidos —"piqueteros”—; etc.; y

b. prensa: escrita, gréfica, oral y televisiva.

Dejamos solo enunciada esta compleja problemética que afecta hoy a la
funcién jurisdiccional del Estado, en razén de la necesidad de extender y
profundizar en su anélisis y por los limites de espacio que, razonablemen-
te, han sido establecidos para nuestro aporte.

e

lidad a la agencia judicial, a la que, por su mayor vulnerabilidad [menor poder] es mucho més
sencillo imputarle inoperancia, ineficiencia, negligencia, corrupcién, etc. Los operadores de
las agencias politicas estan mejor entrenados que los jueces en lo que hace a manipulacion
de la opinidn publica. Esto les permite desplazar conflictos generando falsas expectativas de
solucion en el &mbito judicial. Los jueces, por su parte, frecuentemente sienten satisfecho su
narcisismo en la medida en que, por derivarsele graves conflictos sociales, se sienten proyec-
tados al centro de atencién publica. De este modo, no caen en la cuenta de que devienen
blanco de actuales expectativas que pronto seran frustraciones”. Aquel desplazamiento ter-
mina "destruyendo la independencia judicial, porque después del descrédito, la intromision
de los poderes partidistas en el judicial provoca mucha menos resistencia publica o hasta es
recibido con beneplécito por la opinidn” (ZarraroNl, E. RAUL, op. cit., p. 29).
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Violencia contra
las mujeres

De la intimidad al estado publico

SILVINA E. ZABALAM

&

Es notable el paso que ha dado la sociedad argentina en la toma de cons-
ciencia de las cuestiones de género y el rol que ha asumido el Estado
nacional en la implementacién de politicas publicas en la materia.

En primer lugar, no se puede omitir que la violencia contra las mujeres ha
dejado de ser un “tema de la esfera privada”, como solia definirselo hasta
no hace mucho tiempo, para convertirse en una “cuestion publica”.

Una cuestion tan humana jamas podria haber emergido en aquellos afos
de horror, de la tortura y la muerte, que representé el gobierno de la dic-
tadura. Sobre todo, teniendo en cuenta que la violencia por aquellos afios
era un estandar que no reconocia género ni edades y era impulsada siste-
maticamente desde el aparato represivo del Estado.

A la luz de los gobiernos democraticos, los derechos humanos ganaron espa-
cio en el discurso social, lo que permitid un permanente avance en el recono-
cimiento de esta y otras violencias como cuestiones de indole publica.

En este contexto, las politicas publicas definidas e implementadas por
los gobiernos de Néstor Kirchner y de Cristina Fernandez de Kirchner,

(1) Secretaria de Gabinete de la Jefatura de Gabinete de Ministro (2015). Ex Subsecretaria
de la Unidad de Coordinacién Nacional para la Prevenciéon Asistencia y Erradicacion de la
Violencia Contra las Mujeres, del Consejo Nacional de las Mujeres (2011). Creadora de la
linea 144. (2008). Creadora y responsable de la Oficina de Rescate y Acompafiamiento a las
Personas Damnificadas por el Delito de Trata.
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comprendieron y multiplicaron la atencién a la cuestién de la violencia de
género en el marco del respeto maés irrestricto de los derechos humanos.

Invisibilizada durante muchos siglos, la violencia contra las mujeres irrum-
pid ante nosotros con tantisimos casos de mujeres que, fatalmente se con-
vierten a diario en noticia porque han sido brutalmente golpeadas o asesi-
nadas por sus parejas, han desparecido a mano de alguna red de trata de
personas, o han sido victimas de abuso sexual.

Con la aprobacién, en 2009, de la Ley 26.485 de Proteccién Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Am-
bitos en que Desarrollan sus Relaciones Interpersonales, la Argentina dio
cumplimiento a las recomendaciones, tanto de la Convencion Interameri-
cana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Be-
lem do Pard), como de la Convencién para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

En este sentido, el 14 de marzo de 2012, el Congreso Argentino derogd
la figura del avenimiento (art. 132 CP) por la cual una mujer victima de
violacion podia relevar a su agresor de la pena de ese delito. Esta figura
representaba, a todas luces, un anacronismo en la legislacién argentina
que respondia a una concepcidn inaceptable y patriarcal del rol de la
mujer en la sociedad, sobre todo tratandose del delito de violacidn,
que es la mas cruda expresion de violencia sexual, y que no admite
exculpaciones.

Ademas, en 2012 se modificd el art. 80 CP, que tipifica el delito de homi-
cidio introduciendo la figura de “femicidio”. Si bien este término no esta
incluido en la reforma, la misma prevé penas mayores para aquellos crime-
nes en los que mediare la violencia de género.

El vocablo “femicidio” tiene més de dos siglos. Lo introduce un texto inglés
de 1801 para describir el asesinato de una mujer, pero recién en 1976 es uti-
lizado por Diana Russell ante el Primer Tribunal Internacional de Crimenes
contra Mujeres para definir lo que ella misma explica como el "asesinato
de mujeres realizado por hombres motivado por odio, desprecio, placer o
un sentido de propiedad de la mujer”.

Se trata, entonces, de una reforma de suma importancia, en cuanto im-
plica un reconocimiento expreso de la violencia contra las mujeres, aun
cuando no prevea un tipo penal especifico.
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Todas estas leyes no han sido aisladas; forman parte de un esquema
de politicas publicas de inclusién de derechos y de perspectiva de gé-
nero, y son fundamentalmente, el corolario de largas luchas de muchas
mujeres en pos de una sociedad mas igualitaria e inclusiva. Por qué no
mencionar, entonces, las leyes de Matrimonio Igualitario; Identidad de
Género; Trata de Personas; decreto 936/2011, que prohibe la publica-
cién de avisos que promuevan la oferta sexual, para prevenir la trata de
personas.

Las cuestiones de género, y en particular, la violencia contra las mujeres,
forman parte de las politicas publicas que el Estado no permitira desplazar
del centro de la escena.

Asi, la ley 26.485 establece que el Consejo Nacional de las Mujeres es el
organismo encargado de disefiar las politicas publicas que tiendan a mo-
dificar las situaciones de desigualdady, al mismo tiempo, es el organismo
rector encargado de garantizar sus objetivos.

A partir de 2011, el Consejo Nacional de las Mujeres comenzd a trabajar
con el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC) con el objeto
de lograr un instrumento de medicién y registro que nos permita obtener
un real diagndstico sobre la violencia contra las mujeres, a través de un
Registro Unico de Casos de Violencia de Género.

De igual manera, el art. 9°, inc. 0), de la ley 26.485 establece la necesi-
dad de implementar una linea telefénica gratuita, accesible y en forma
articulada con las provincias a través de organismos gubernamentales
pertinentes, destinada a dar contencién, informacién y brindar aseso-
ramiento sobre los recursos existentes en materia de prevencion de la
violencia contra las mujeres y asistencia a quienes la padecen. Asi, se
implementd la Linea 144 de Atencién e Informacion a Victimas de Vio-
lencia de Género.

La linea telefénica 144, gratuita y de alcance nacional, comenzé a funcio-
nar el 24 de abril de 2013, en forma articulada con las provincias y con or-
ganizaciones de la sociedad civil. El objetivo primordial es dar contencidn,
informacién y brindar asesoramiento a las victimas de violencia de género
las 24 horas, los 365 dias del ano.

Al poner esta nueva herramienta a disposicién de las mujeres, el Estado
nacional afianzé su interaccién, a nivel transversal, con las distintas pro-
vincias, los municipios y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a fin de
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avanzar hacia la igualdad de género y la promocién de los derechos de las
mujeres, propiciando el empoderamiento de la mujer para que abandone
el lugar de pasividad frente al agresor.

Elequipo queintegralaLinea 144 esta conformado por operadores gradua-
dos de las carreras de psicologia, trabajo social y abogacia, especialmente
capacitados en la teméatica de violencia de género, para una atencién pro-
fesionalizada a las victimas, acompanandolas durante el proceso, con el
fin de fortalecerlas.

Los operadores telefénicos brindan una asistencia efectiva en el marco de
los siguientes lineamientos:

e Escuchar atentamente

Brindar una escucha responsable que le permita al operador definir cuél es
el mejor recurso para asistir a la victima de violencia de género en cada caso
particular.

La escucha tiene un doble objetivo: contener a la victima y empoderarla, du-
rante la intervencion telefénica, a través de los recursos brindados.

e Crear el ambiente propicio

Al tomar contacto con la victima, sus familiares directos, o cualquier perso-
na que tome conocimiento de situaciones de violencia, se realiza una primera
evaluacién del estado de situacién de la victima. Es esencial tener en consi-
deracién que cada llamado puede ser el Unico, por ello es necesario que la
operadora genere en la victima un espacio de confianza.

e Confeccionar el historial electrénico del caso

Durante el transcurso de la conversacién telefonica, la operadora extrae los
datos necesarios para completar los campos que componen el historial de re-
gistro electronico del sistema de atencién telefénica.

Una vez realizado el diagndstico, el operador brinda la informacion de los re-
cursos posibles de acuerdo al lugar de residencia de la victima, como asi tam-
bién de sus necesidades personales y las de su grupo familiar.

El objetivo es que la victima cuente con un sostén psicoldgico en lo inme-
diato, preferentemente con orientacion juridica y social.

Asimismo, la Linea 144 cuenta con un equipo de trabajo de estadisticas y
supervisidn, cuyo objetivo es relevar, codificar, analizar y generar informes
mensuales y anuales sobre la actuacion de la linea, respondiendo con ele-
mentos cualitativos y cuantitativos a requerimientos institucionales.
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Elinforme estadistico de junio de 2015 que ha producido el Consejo Nacio-
nal de las Mujeres sobre la base de las llamadas realizadas a la Linea 144,
nos muestra un total de 9.688 llamadas recibidas durante el mes.

En simultédneo con la tarea de la linea, se ha implementado, en conjun-
to con la Defensoria General de la Nacién, el Patricio Juridico Gratuito
en el dmbito de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, invitando a las
provincias a replicar esta experiencia, para dar cumplimiento a lo esta-
blecido en la ley 26.485: las mujeres victimas de violencia tienen dere-
cho al patrocinio juridico gratuito independientemente de su condicidén
social.

Esta experiencia funciona desde octubre de 2012, atendiendo consultas
y proporcionando patrocinio juridico a las victimas sin requerir certificado
de pobreza. Es totalmente gratuito y cuenta con centros de atencién en
distintos puntos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a los fines de
facilitar el acceso a la justicia.

Es mucho lo que se ha avanzado, no solo en la visibilizacién del tema, sino
en la implementacién de politicas tendientes a otorgar herramientas que
permitan a las mujeres conocer sus derechos y defenderlos.

En este sentido la Linea 144 ha mostrado su eficacia en la tarea de aseso-
ramiento y contencién a las victimas.

Sin embargo, no puede perderse de vista que, a pesar de las leyes, las po-
liticas de gestién especificas y las campafias publicitarias, la persistencia
de las situaciones de violencia demuestra cuan arraigada esta la violencia
como prerrogativa machista en nuestra sociedad.

Los datos de junio, tomados a modo de muestra del informe que ela-
bora el Consejo Nacional de las Mujeres, dan cuenta con claridad que
el 86,10% de las denuncias provienen de mujeres que han sido violen-
tadas por sus parejas o sus exparejas; que el 97,90% denuncia luego
de dos o mas situaciones de violencia; y que la inmensa mayoria de
victimas son de sexo femenino.

El Estado nacional, los gobiernos provinciales y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, y las organizaciones de la sociedad civil, deben com-
prometerse a trabajar conjuntamente con el Registro Unico de Casos de
Violencia de Género, nutriéndolo con datos actualizados regularmente,
a fin de que se erija como la base de estadisticas oficiales, indispensable
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para elaborar politicas publicas adecuadas. Politicas publicas, como el bo-
tdén antipéanico ya propuesto, que deberan concretarse. Politicas publicas,
para que el femicidio y la violencia contra las mujeres no se naturalice y, en
este sentido, profundizar las capacitaciones para que los funcionarios con
responsabilidades especificas en la temética no legitimen o convaliden
situaciones de violencia.

Se han dado pasos importantes, trascendentes, nunca definitivos, desde
el compromiso y la voluntad de todos los actores que llevan adelante esta
ardua y constante tarea —el Estado, las organizaciones de la sociedad
civil, los medios de comunicacién— sin retacear ni un dpice de esfuerzo y,
sobre todo, partiendo de la decisién politica del Gobierno nacional que
ha resuelto que la violencia contra las mujeres es un tema principal en la
agenda publica.
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1. Los cambios en la realidad y su repercusién juridica

Hace tiempo, mucho por cierto, que sostenemos desde la catedra, desde
lo publicado y lo que resolvemos, lo que todos sabemos: que el magma
social va generando cambios que tienen su necesaria repercusién en los
esquemas de poder y, por ende, en la politica, con la consiguiente trans-
formacién juridica. Es una verdad de perogrullo que el poder busca su
legitimacién a través del derecho.

(1) Doctora en Teoria General del Derecho y Filosofia del Derecho (UBA). Doctora en Derecho
del Trabajo, Prevision Social y de los Derechos Humanos (Universidad de San Carlos de Guatema-
la). Jueza Nacional de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala lll. Exjueza del Juzga-
do Nacional de Primera Instancia del Trabajo N° 74. Docente en UBA, en diversas universidades
nacionales y privadas del pais, y en universidades extranjeras, en grado, posgrado y doctorado.
Docente del Programa UBA Xl de Educacion en las Carceles. Investigadora del Instituto Gioja.
Directora del Grupo de investigacion y trabajo social Spes.
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Este proceso histérico puede ser analizado a nivel de paradigmas, si-
guiendo la estrategia kuhniana,® en donde en lo social y el juego politico,
vamos viendo los pasajes desde el sometimiento por la fuerza, a manos
de gobernantes totalitarios; hacia modelos mas ampliados, en donde las
bases —de todos modos— no participan bajo la ficcién del fraude “patrid-
tico”; para pasar a un tercer paradigma en donde esas bases se hartan y
exigen el derrame de derechos hacia su clase; y finalmente, el paradigma
que alborea, el de la no discriminaciéon, la efectividad de los derechos y la
responsabilidad internacional de los Estados para asegurarla, en donde
todos y cada uno sean escuchados, y participen de la cosa publica.®

La traduccion juridica del fendémeno, paso a paso, es primero el del para-
digma del derecho antiguo:® su representacion es la de una linea, porque
las constituciones no son la norma mas importante del sistema, sino solo
una norma mas, y el gobernante queda excluido de su égida. Las reglas
son para los otros.®

El siguiente paradigma, post Revolucién Francesa: por primera vez y hasta
el dia de hoy, nos vamos a encontrar con la jerarquizaciéon de los dere-
chos.® Ahora si, la Constitucidn es la norma més importante del sistema, y
marca el rumbo del derecho todo. Las variaciones, de ahora en adelante,
una vez instalada la jerarquia de valores, tendrédn que ver, precisamente,
con el pasaje de un ordenamiento de esos valores traducidos en normas
sustantivas a nivel constitucional, a otro.?”

Estamos sosteniendo, entonces, algo muy sencillo, que diversas escuelas
iusfilosdficas receptan: el derecho es fruto de tres niveles, el de la realidad,
el de los valores y, finalmente, el juridico.® Nada sucede en ese tercer ni-
vel que no derive del segundo vy, a su vez, del primero. Solo que no de un
modo tan reduccionista.

No todo lo que suceda en la realidad sera relevante moralmente. Habré un
margen de indiferencia por algunas conductas que en un tiempo no sean

(2) KuhN, THoMaAS, La Estructura de las revoluciones cientificas, Chicago, University of Chicago
Press, 1962.

(3) Ver gréfico A, al final de este texto.
(4) Ver gréfico B.

(5) Favoreau, Louss, “Legalidad y Constitucionalidad. La Constitucionalizacion del Derecho”,
en Temas de Derecho Publico, vol. 59, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000.

(6) Ibid., p. 2.
(7) Ibid., p. 3.
(8) Ver gréfico C, al final de esta obra.
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importantes y que, probablemente, luego tengan el méaximo o algun interés
(esto, claro estd, por lo vertiginoso de la vida social), y no toda conducta que
ha sido captada a nivel moral, atribuyéndole un valor positivo o negativo,
subira finalmente, al derecho, plasmado como el contenido de una norma.

A medida que se asciende, se achica el mend, es menor la cantidad de con-
ductas comprendidas en los niveles y, a su vez, se reduce la velocidad con
la que se producen los cambios. De ahi, que el derecho sea conservador.

Ahora, jtodo descontento social se traduce en esos cambios? Ni tan ra-
pido, ni tan claro, ni tan facil. Los cambios los generan los que tienen el
poder, y la enorme mayoria de la humanidad (los que son “més”), no es la
“"més"” fuerte de la ecuacion.

Volvamos, para clarificar nuestra idea de la evolucién del derecho en clave
de paradigma. El primer caso, el del absolutismo, en donde la base era
sometida por la fuerza, cred, claro estd, un enorme nivel de desconten-
to. Pero acantonada la fuerza donde estaba, la opresién y la represién
de la base se encontraba asegurada. Cuando esto fue econdmicamente
insostenible (porque someter, militarmente, cuesta caro), nada mejor que
hacerlo intelectualmente. Un grupo de educadores adiestrados, con los
consiguientes textos sefieros, puede mucho mas que un gran ejército.

Veremos entonces reproducirse un rebrote de verdades absolutas (a pe-
sar de que Descartes, Hume, Kant y tantos otros, ya venian haciendo su
obra esclarecedora para derivar finalmente, afios después en Popper,?”
en torno a la dudosa posibilidad de verificar una verdad absoluta, en el
estado actual de la epistemologia), en donde el gobernante es el ilumi-
nado que sabe lo que més le conviene al pueblo, y transfiere el soldado
externo al interior de la mente del pueblo Se instalan nuevamente tanto la
idolatria,"® como las educaciones sesgadas.™"

Para este momento ya estamos en un modelo jerérquico. Pero, si recorda-
mos, la clase triunfante en la Revolucion Francesa fue la burguesia, a pesar
de haber sido la gran masa la que la llevé adelante. Sin embargo, esos

(9) Popper, KaRL, La légica de la investigacidn cientifica, Madrid, Tecnos, 2008.

(10) Un ejemplo, la propia vida de Vasili Zaitsev, conocido como “el fusil de Stalin”, con el
que se intentd levantar la baja moral del ejército, creando la figura del idolo popular.

(11) Ver "Cracionismo vs. Evolucionismo”, version moderna de los modelos diferentes de po-
litica educativa. En el primero, el educando no tiene posibilidad de disentir, de preferir otra
explicacién de los fenédmenos, y mucho menos de los valores, porque se instala la verdad
absoluta. El segundo abre la puerta al debate, al consenso y a las verdades relativas. A nivel
politico se traducird en un fundamentalismo, o en una democracia genuina.
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derechos no eran para ellos, para los campesinos, para los desposeidos,
pero —desde la educacién— se comenzaba a armar un esquema mental
que impediria poner en duda los postulados de ese constitucionalismo
clasico, pensado para el “bien de la Republica”.

En nuestras orillas tuvimos oportunidad de verlo con los frontispicios en las es-
cuelas de “Dios, Patria y Hogar” y con los frisos en sus paredes con imégenes
de indigenas de nuestras tierras. Esos que, al mismo tiempo, eran sometidos
a un genocidio. Se buscaba generar un ideario colectivo, que no discutiera
lo que el poder disponia. Por lo tanto, la “masa”, en el sentido mas literal
del término que le supo dar la generacion del 80 en nuestro pais, recibia una
educacién que, como dirian las abuelas, la mantenia “metidita en razén”.
Reiteramos, un modelo de totalitarismo mental es mucho mas econémico y
duradero que uno de tipo militar, puramente factico.

Esa “masa” continud esperando que fuese su hora, mientras multitudina-
riamente se la sometia a jornadas esclavizantes de trabajo, en condiciones
infrahumanas en el mundo entero; sin que ninguno de esos derechos con-
sagrados en el constitucionalismo clésico fuese para ella.

Hubo que pasar a otro paradigma, el del constitucionalismo social, para
que eso fuese posible. La novedad que trajo consigo fue mantener los
derechos sustantivos del constitucionalismo clésico, agregéndole algu-
nas normas de fondo o sustantivas, pero basicamente normas de forma
o adjetivas, que asegurasen con beneficios, tales como la gratuidad, el
acceso a la justicia, y que concretamente fijaran estdndares en términos de
affirmative actions, en donde el que estaba en peor posicion tuviese una
presuncién mas favorable que lo elevase.

Mientras tanto en Argentina, hasta el dictado de ley 25.871 (20 de enero
de 2004), continuaba flotando la ley 4144 de Residencia, promulgada en
1902. La misma, a través del vago concepto de “peligro” (el que con su
“conducta comprometa la seguridad nacional o perturbe el orden publi-
co") que pretendidamente ponia en riesgo la seguridad nacional, justifi-
caba la deportacién de un migrante. El origen de esto lo encontramos en
los anarquistas, que pedian cosas tales como jornadas mas reducidas de
labor, un dia franco, una silla,"? etc. Todo muy desestabilizante, ;verdad?
Eso si, podia recurrir ante el propio poder que lo habia detenido: el Poder
Ejecutivo. Algo asi como encargarle al zorro el cuidado de las gallinas.

(12) La Ley 12.205 de la Silla (1907), que rige actualmente.
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iPor qué introducimos esta idea? Para que se comience a advertir que lo
que signific el constitucionalismo social fue, ni mas ni menos, brindar las
herramientas para la realizaciéon del derecho para otras clases sociales,
esas que “hacen” cotidianamente las sociedades, con su masiva y callada
labor. Pero que —muchas, demasiadas veces— se escapan otras normas
adjetivas que impiden la realizacion de esos derechos constitucionales, de
caracter sustantivo o de fondo, impidiendo su satisfaccién.

De hecho, que silentemente, y ya plenamente instalados en el constitucio-
nalismo social en nuestro pafis (frustrado en 1949, y curiosamente logrado
en 1957), el migrante, en particular el trabajador extranjero, veia frustrados
sus derechos con un pequeno articulo que, desde el interior de las suce-
sivas leyes de migraciones, mantenia la estrategia de negacién de sus de-
rechos bajo una norma adjetiva que le impedia recurrir ante quien corres-
pondia: la justicia; y aseguraba la no realizacion de sus derechos. Por eso
decimos que la Ley de Residencia continu¢ flotando: la llave maestra del
sistema fue la que perdurd encriptada en todas las leyes de migraciones:
la que impedia el recurso judicial. Pero, la también callada obra del juez
federal de Parand, Gabriel Chausovsky, y de tantos otros, fue instalando el
cambio, hasta el dictado de la ley vigente, que le puso fin a ese esquema.

Lo dicho, torna evidente la fundamental necesidad del cambio hacia el
paradigma vigente, el del constitucionalismo de los derechos humanos
fundamentales, en donde se radicaliza la apuesta. La mera proclamacién
de que es necesaria la herramienta, no basta; es necesario forzar su efica-
ciay, si es menester, declarando responsabilidades internacionales de los
Estados. En nuestra América Latina, esto sucede particularmente con los
sefieros pronunciamientos de la Corte Interamericana.™

2. El paradigma de los derechos humanos fundamentales

Lo que acabamos de mostrar, que es el impacto de los juegos del poder
en la normativa vigente, en ciclos cada vez mas universales, exhibe una
curiosidad: la del lento ascenso de las bases hacia la cUspide del sistema,

(13) CarAL, Diana, Una Vision Pragmética del Derecho, Bs. As., Errepar, diciembre de 2011; De-
cisiones Judiciales: la relacién entre normas de fondo y de forma, Bs. As., Errepar, diciembre
de 2011.

(14) CorTe IDH, “Maria Da Penha Maia Fernandes vs. Brasil”, 16/04/2001; "Caso Gonzélez
("Campo Algodonero”) y otras vs. México”, 16/11/2009; “Fornerén e hija vs. Argentina”,
27/04/2012, entre muchos otros.
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interpretando por tal, que sean ellas las que establezcan genuinamente
cuéles intereses (valores) deberan privilegiarse en cada momento histérico.

No deja de ser extrafio porque, tal y como lo anticiparamos, los més no
son siempre los que tienen el mayor poder. El recorte en la realidad, al
tiempo de privilegiar unos valores sobre otros, lo hace la clase dominante,
y esta se encargara de transformarlos en derecho vigente. Eso hizo la bur-
guesia, enmascarando los logros de la Revoluciéon como patrimonio del
pueblo, cuando en los hechos solo lo fue de ella misma, asegurandose,
desde las normas adjetivas, de ser quién habria de marcar el rumbo politi-
co (constitucionalismo clésico o liberal).

Sin embargo, se vio en la obligacién de proclamar que se trataba de los
derechos de todos: igualdad y fraternidad. Linea que continud, como
en una escalada, el constitucionalismo social, y que perfeccioné el pa-
radigma de los derechos humanos fundamentales. Pero esto no fue
porque, a nivel global, el capital hubiese cambiado de manos (las que
la mayoria de las veces, ni siquiera sabemos efectivamente a quién per-
tenecen), sino porque la presién de esa mayoria doliente (que por estas
horas, exactamente, vemos en los refugiados que mueren buscando
asilo, y en los trabajadores migrantes con igual fin, corriendo tras un
trabajo) y de un planeta que se destruye, pueden terminar afectando a
todos, "y curiosamente, por una vez se hicieron eco de Brecht, aunque
no por las buenas razones."¥ Parece que no hubo méas remedio que
escuchar y que atender, a estas minorias mayoritarias.

Sus necesidades, fiat lux, se tornaron derecho vigente. Y he aqui el problema:
globalmente hablando, la mayoria de nuestras naciones tiene un nuevo dere-
cho, pero no tiene todavia un nuevo Estado. Paradojal.

Nos explicamos. Por cierto, se ha comenzado a recorrer el camino de la base
completamente ampliada (Grafico A), en donde finalmente el poder recir-
cula de la base a la cispide, y viceversa, de ida y vuelta. Ya no es el principe
del derecho antiguo que somete al pueblo (“mejor temido que amado” de

(15) CaraL, Diana, “El derecho del Trabajo. Una vision de nuestro tiempo”, Doctrina Laboral y
Previsional, Afio XXX, t. XXVIII, N° 350, Bs. As., Errepar, octubre de 2014.

(16) "Primero vinieron a buscar a los comunistas y no dije nada porque yo no era comunista.
Luego vinieron por los judios y no dije nada porque yo no era judio.

Luego vinieron por los sindicalistas y no dije nada porque yo no era sindicalista.

Luego vinieron por los catdlicos y no dije nada porque yo era protestante.

Luego vinieron por mi pero, para entonces, ya no quedaba nadie que dijera nada”.
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Macchiavello), donde el poder se mueve verticalmente; ni la base que elige
lo que “debe” (o se elige por ella) del constitucionalismo liberal, porque no
tiene libertad para pensar, como tampoco la base que elige, pero que no
siempre logra la realizacion de sus derechos del constitucionalismo social,
por més que estén expresamente consagrados en sustancia y en forma, ni
la base que lucha porque los operadores del sistema respeten el derecho
vigente que privilegia la eficacia por sobre todas las cosas, del constitucio-
nalismo de los derechos humanos fundamentales; sino la base que toma en
si misma, no solo la eleccién de sus gobernantes, sino también el control
del cumplimiento de las obligaciones por ellos asumidas. Alli el poder no
se terceriza, y no hay minoria que no sea escuchada. Este nuevo Estado,
preanunciado por el nuevo derecho de los derechos humanos, esté por venir.

Como lo anticipdramos en el comentario al Digesto,"” esto comienza a
suceder en el mundo, a niveles municipales, por lo general, tenemos noti-
cia de ello en Latinoamérica y en los paises nérdicos, entre muchos otros
lugares. Lo que algunos dieran en llamar democracia liquida.

La resistencia al innegable paradigma juridico vigente se constituye en
un dato cotidiano que permite advertir que se comienza a transitar este
nuevo camino histérico, que lleva finalmente a un nuevo esquema de po-
der, en donde no solo se consagran derechos en favor “de los otros” en
defensa propia, sino que ellos mismos se constituyen en un nosotros, el
llamado empoderamiento.

Una vez mas, nos explicamos. Todavia no llegd el tiempo del nuevo Estado,
solo alborea en la humanidad; pero si lo es del nuevo derecho. Sin embar-
go, los centros de poder, que hasta hoy manejan los hilos académicos —de
seleccion y formacién de operadores del sistema y, en particular, de magis-
trados— siguen instalados en el mismo lugar, y tienen la misma fuente, con-
secuentemente, resisten a este nuevo paradigma constitucional. Porque, de-
trés de él, vendra un cambio para ellos inaceptable, en los juegos del poder.

En nuestro pais, a veinte afos de la vigencia de la Reforma constitucional
que nos instalé de lleno en el paradigma de los derechos humanos funda-
mentales, todavia encuentra resistencia en su reconocimiento como dere-
cho vigente. Y, si se lo admite, no se lo aplica. De alli el caso “Fornerén”,1'®

(17) CaRaL, Diana, “El Digesto Juridico Argentino y el Derecho del Trabajo”, en Digesto Juridico
Argentino. Suplemento Especial, Bs. As., Erreius, julio de 2014, pp. 145/149.

(18) Ibid., 13.
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en donde la Corte IDH recomendara que se obligase a todos los funciona-
rios y magistrados de la causa que operaron a espaldas del constitucionalis-
mo de los derechos humanos fundamentales, a que estudiaran los tratados
internacionales, fuentes del mismo. ;Por qué? Por el tipico desmanejo de
las normas adjetivas, interpretadas a la luz de dos paradigmas atrés,"” en
donde el derecho que se defiende, es exclusivamente el del duefio del ca-
pital, y no también el del sujeto especialmente protegido (en este caso, se
discutia, en el fondo, la venta de nifos).

Este desfasaje interpretativo, esta desconexién entre el reconocimiento
del derecho sustantivo como vigente y, a la vez, la negacion al tiempo de
su aplicacién, al interpretar la norma adjetiva, demuestra, una vez més, que
la cultura estd haciendo su obra, silente en el interior de las cabezas. Pare-
ce que todo cambid, sin embargo, no es tan asi, si un operador del Estado
todavia duda en torno a la validez del ejercicio de una autosatisfactiva,®
a la efectivizacion de una sentencia mediante un incidente de ejecucién
en el mismo proceso, sin dilaciéon de tiempo y con todas las garantias para
todos, " considerar la naturaleza alimentaria de los vales,? en la no limi-
tacién de requisitos probatorios cuando un trabajador o un desposeido
lucha por sus derechos en un proceso judicial.

Si los principios normativos solo son tales para interpretar el derecho sus-
tantivo, pero no para el adjetivo, nunca se lograré la realizacién del derecho

(19) CaRaL, Diana, “Los Paradigmas normativos e interpretativos: relojes que suelen atrasar”,
en Revista Spes, N° 34: 12° Jornadas SPES. Los cambios de paradigma y sus efectos. Su
abordaje interdisciplinario, octubre 2012 [en linea] http://issuu.com/grupospes/docs/revis-
ta_spes_n__34_-_2012

(20) JNac. Tras. N° 74, “Maldonado Ovelar, Nancy del Rosario ¢/ Poder Ejecutivo Nacional-
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social s/ Accién de Amparo”, N° 3716/08, 24/04/2008,
Sentencia Interlocutoria N° 80. CNaAc. ApreL. TraB., sala Ill, “Masini, Luis Alberto c/Later-Cer
SA 'y otro s/accidente accion de amparo”, 30/06/2015, sentencia Interlocutoria N° 77. Causa
CNT 27.511/2015/CA1

(21) JNac. Tras. N° 74, "Doican, Héctor Eduardo ¢/ Salvia, Antonio Rafael y otros s/ despido”,
19/11/1997, sentencia interlocutoria N° 13; “Alvarez, Fernando Esteban c/Emprendimien-
tos 2001 SRL y otros s/despido”, 29/06/2004, Expediente 13.993/2001, sentencia N° 2016.
CNac. ApeL. Trag., sala Ill, "Verastegui Basurto Bagner, Daniel y otro ¢/ Porta Romero, Ju-
dith s/ despido”, 25/09/2014, sentencia interlocutoria, Causa N° CNT 39.655/2012/CA1-CAT1;
“Cristaldo, Gonzalo Matias c/Quintieri, Susana y otros s/despido”, sentencia interlocutoria
N° 62.172 del 14/12/2011, Causa N° 6273/11; “Dedieus Esther Noemi ¢/ Charcas 5002 SA
s/Seg.seVidaObligatorio-Incidente de Extensién de Responsabilidad”,22/12/2011, sentencia
N° 92.911, Causa N° 26.452/06; "Ayala Gladys Amelia ¢/ Bodega y Cavas de Weinert SA'y
otro s/despido”, 22/12/2011, sentencia definitiva N° 92.914, Causa N° 7883/2008.

(22) JNAc. Tras. N° 74, "Pérez c/ Disco”, 27/04/2006, sentencia definitiva N° 2252, en criterio
que fuera compartido por la Corte Suprema (CSJN, SCP 1911, XLII, 01/09/2009).
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en verdad. Y esto continuara siendo asi si el intérprete de este nuevo de-
recho, no representa al nuevo Estado que aquel preanuncia, y es solo un
operador en los términos de Dworkin,® en donde los principios son los
morales, de la clase dominante.

Porque ese ideario del constitucionalismo clésico y liberal sigue dominando
las mentes y, auin sin quererlo, el operador del sistema interpreta en ese es-
quema, conforme esa jerarquia de valores, que lo lleva a escandalizarse cuan-
do alguien sostiene la imprescriptibilidad de un delito de lesa humanidad,®
o que el capital no es mas el eje, sino el hombre y su dignidad.®

GRAFICO A. MODELOS DE HEGEMONIAS POLITICAS
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(23) Diana, CaRAL, “El Imperio de la Ley. Debate Dworkin/Hart”, en Revista Spes, N° 36, publi-
cada con ocasion de las jornadas sobre Derechos Humanos del Grupo Spes, celebradas en
la facultad de Derecho, Salon Azul, el 26 de septiembre de 2014, [en linea] http://issuu.com/
grupospes/docs/revista_spes_n__36_-_26_de_septiemb/1

(24) CSJIN, Recurso de hecho "Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y
asociacion ilicita y otros ¢/causa n® 259-C".

(25) CNac. ApeL. TraB., sala lll, “Acevedo, Juan Bartolomé ¢/ Estancia la Republica Argentina
SAy otros s/ accidente-accion civil”, 25/09/2014, sentencia interlocutoria.
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DANIEL REPOSO®M

&

1. Introduccién

Para abordar la tematica del Control interno del sector publico nacional
y la realizacién del control concomitante, debemos efectuar una breve
resefia del funcionamiento del control en el &mbito del Poder Ejecutivo
Nacional (PEN).

Al respecto, el sistema de control del sector publico nacional se encuentra
regulado en la Ley 24.156 de Administracién Financiera y de los Sistemas
de Control Publico, y comprende a las estructuras de control interno y
externo.

El sistema de control interno queda conformado por la Sindicatura General
de la Nacién (SIGEN), érgano normativo, de supervisién y coordinacion, y
por las unidades de auditoria interna, que funcionan en cada Ministerio, or-
ganos centralizados, descentralizados y entidades que dependen del Poder
Ejecutivo Nacional, asi como las universidades.

El control externo posterior del Congreso nacional es ejercido por la
Auditoria General de la Nacién.

(1) Abogado. Sindico General de la Nacién. Presidente del Comité Académico del Instituto
Superior de Control de la Gestién Publica.
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La SIGEN es el 6rgano rector del Sistema de Control Interno del Poder

Ejecutivo Nacional. Son sus funciones:

a.

Dictary aplicar normas de control interno, las que deberan ser coordinadas con
la Auditoria General de la Nacién;

Emitir y supervisar la aplicacion, por parte de las unidades correspondientes,
de las normas de auditoria interna;

Realizar o coordinar la realizacién por parte de estudios profesionales de au-
ditores independientes, de auditorias financieras, de legalidad y de gestion,
investigaciones especiales, pericias de caracter financiero o de otro tipo, asi
como orientar la evaluacion de programas, proyectos y operaciones;

Vigilar el cumplimiento de las normas contables, emanadas de la Contaduria
General de la Nacién;

Supervisar el adecuado funcionamiento del sistema de control interno, facili-
tando el desarrollo de las actividades de la Auditoria General de la Nacién;

Establecer requisitos de calidad técnica para el personal de las unidades de
auditoria interna;

Aprobar los planes anuales de trabajo de las unidades de auditoria interna,
orientar y supervisar su ejecucion y resultado;

Comprobar la puesta en practica, por los organismos controlados, de las ob-
servaciones y recomendaciones efectuadas por las unidades de auditoria inter-
nay acordadas con los respectivos responsables;

Atender los pedidos de asesoria que le formulen el Poder Ejecutivo Nacional y las
autoridades de sus jurisdicciones y entidades en materia de control y auditoria;

Formular directamente a los érganos comprendidos en el dmbito de su com-
petencia, recomendaciones tendientes a asegurar el adecuado cumplimiento
normativo, la correcta aplicacion de las reglas de auditoria interna y de los
criterios de economia, eficiencia y eficacia;

Poner en conocimiento del Presidente de la Nacién los actos que hubiesen
acarreado o estime puedan acarrear significativos perjuicios para el patrimonio
publico;

Mantener un registro central de auditores y consultores a efectos de la utiliza-
cién de sus servicios; y

. Ejercer las funciones del articulo 20 de la ley 23.696 en materia de privatizacio-

nes, sin perjuicio de la actuacién del ente de control externo.

Por el art. 114 de la ley 24.156, en los casos en que el Estado tenga partici-
pacién accionaria mayoritaria en sociedades anénimas, la SIGEN propone a

los organismos que ejercen los derechos societarios del Estado nacional, la
designacién de los funcionarios que en caracter de sindicos integraran las
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comisiones fiscalizadoras. También los propone en los casos en que deban
asignarse sindicos por el capital estatal en empresas y sociedades en las que
el Estado nacional, por si 0 mediante sus organismos descentralizados, em-
presas y sociedades del Estado, tenga participacion igualitaria o minoritaria.
Ademas de la intervencién en sociedades y empresas, tiene significativa rele-
vancia la actividad de los sindicos en entidades financieras.

La principal funcién del sindico, en el marco de la Ley 19.550 de Socieda-
des Comerciales® es |la de fiscalizar la marcha de la administracién social,
la actuacién de los érganos societarios, vigilando que se cumplan las le-
yes, los estatutos, los reglamentos y las decisiones de la asamblea, con
el fin de prevenir apartamientos, desvios y abusos, en detrimento de la
sociedad o los intereses sociales. Cabe poner énfasis en que son funciona-
rios ilimitada y solidariamente responsables por el incumplimiento de las
obligaciones que le impone la ley estatuto y reglamento.

Ello, sin perjuicio de que los sindicos desarrollan en las sociedades, em-
presas y entidades financieras en las cuales el Estado tiene participacion
mayoritaria, todas las funciones de supervisién y coordinacion de control
interno que se derivan de los puntos a) a m), arriba indicados.

Deben, ademas, cumplir con las obligaciones que les imponen las normas
vinculadas con la prevenciéon de lavado de activos de origen delictivo.

Por otro lado, a partir del ano 2009, el universo de fiscalizacién se vio in-
crementado debido al dictado de la ley 26.425, que dispuso la unificacién
del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones en un Unico Régimen
Previsional Publico denominado “Sistema Integrado Previsional Argen-
tino (SIPA)", por el cual los activos y recursos de las Administradoras de
Fondos de Jubilaciones y Pensiones que integraban el Régimen de Ca-
pitalizacién previsto en la ley 24.241 pasaron a formar parte del Fondo
de Garantia de Sustentabilidad del Régimen Previsional Publico (FGS).
Dentro de estos activos, se encuentran las participaciones accionarias
de sociedades que, oportunamente, las ex AFJP habian adquirido y que
ahora son de capital estatal y cuentan con directores propuestos por el
Estado nacional y por sindicos del Estado propuestos por la Sindicatura
General de la Nacién para conformar las comisiones fiscalizadoras.

(2) A partir de la ley 26.994 (BO 08/10/2014), se sustituyd la denominacién de la pre-
sente norma por la de Ley General de Sociedades, que entré en vigencia a partir del
01/08/2015.
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Ademas de las funciones asignadas por la ley 24.156, la SIGEN posee otros

"mandatos” o funciones asignadas con posterioridad a dicha ley.

A continuacién se enuncian los principales mandatos:

Presidencia y coordinacién de la Red Federal de Control Pdblico.
Gestién del Instituto Superior de Control de la Gestién Publica.

Intervencion en tramites de consolidacién del pasivo publico o de pasivos que
se cancelen mediante bonos de consolidacion del Estado Nacional.

Control del cumplimiento de los requisitos para la continuidad de transferen-
cias del Gobierno Nacional a jurisdicciones provinciales/municipales.

Desarrollo de las actividades establecidas en el Programa de Reforma y Moder-
nizacién del Estado —Segunda Etapa—, Precio Testigo.

Elaboracion de informes trimestrales al PEN, sobre el seguimiento del recupe-
ro patrimonial, contra los funcionarios publicos.

Auditorias de preembarque de exportaciones.
Integracion del Sistema Federal de Emergencias.

Intervencion no vinculante en los sumarios disciplinarios, a los fines de coadyuvar
en la cuantificacion de los perjuicios fiscales ocasionados por los funcionarios pu-
blicos.

Verificacién de las liquidaciones de deuda INDER.
Verificacion de la aplicacién del Régimen de Publicidad.
Control de Fondos Fiduciarios (Estado nacional).

Control previo de las contrataciones del Ministerio de Desarrollo Social por
Emergencia Econémica.

Control y auditoria sobre la aplicacion de los recursos del Programa de Emer-
gencia Alimentaria.

Intervencion en la aprobacién de las propuestas de redeterminacién de precios
en contratos de obra publica.

Control del cumplimiento de la Ley de Compre Argentino.
Intervencion en la renegociacién de contratos de servicios publicos.

Intervencion previa en convenios sobre el Régimen Federal de Responsabili-
dad Fiscal.

Intervencion en las liquidaciones de deuda del INDER.
Control de los fondos recaudados para obras de infraestructura energética.
Fiscalizacién de los fondos del Plan Saneamiento Cuenca Riachuelo Matanza.

Control de la implementacion de reglamentos de rendiciones de transferencias.
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2.

Fiscalizacion del cumplimiento de las condiciones de contratacion de los con-
sultores profesionales.

Realizacién de auditorias al Fondo Federal Solidario.

Misién, visidn y valores de la SIGEN

La SIGEN orienta su accionar segun la visién, misién y valores definidos en

un plan estratégico. Conforme ello, debemos decir que la visién sobre el

sistema de control interno que guia y coordina la SIGEN debe contribuir

al logro de los objetivos de gobierno, mientras que la misién del organis-

mo esté definida como la coordinacion de actividades orientadas a lograr

que la gestidn del sector publico nacional alcance sus metas mediante un

empleo adecuado de los recursos en el marco legal vigente. Para ello, la

Sindicatura debe actuar con los siguientes valores:

a.

h.

3.

Equidad y respeto: mismo tratamiento del personal, de acuerdo a su nivel pro-
fesional, méritos, responsabilidades y desempero. Consideracion y tolerancia a
las diferencias entre los actores internos y externos de la organizacion; y conside-
racion por el ambiente, su cuidado y preservacion.

Integridad: desempeno recto, honesto, honrado y transparente. Entrega desin-
teresada de la capacidad, conocimiento y experiencia.

Compromiso con la excelencia y la mejora continua: ir mas alld del simple deber,
con una disposicion permanente hacia la mejora.

Creatividad e innovacién: disposicion permanente hacia la implantacién de nue-
vas formas de ejecutar los procesos y de disefiar los productos.

Orientacién al logro: internalizacién del sentido permanente hacia el cumpli-
miento de objetivos y consecucion de resultados o metas de la organizacion.

Colaboracién/espiritu cooperativo: trabajo en equipo con comprensién inter-
personal y aceptacion reciproca para el logro de objetivos. Ayuda y soporte del
companero.

Responsabilidad: cumplimiento adecuado de las funciones asignadas. Capaci-
dad para reconocer y aceptar las consecuencias que tendra el desarrollo de las
tareas propias. Reflexionar y valorar las consecuencias de los actos.

Independencia y objetividad: accionar despojado de intereses particulares que
condicionen la percepcién de la realidad.

Funcionamiento

Habiendo definido las competencias de la SIGEN y cémo orienta su accio-

nar, debemos abordar su esquema de funcionamiento.
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Su tarea esté regida por un plan estratégico, cuyos objetivos son:

1. Optimizar el modelo a partir de la experiencia cuyo efecto sea la generacién de
una tarea de concientizacién de los mandos superiores de cada organizacién
sobre el rol que les compete en el actual modelo de control, y la realizacion
de controles orientados a la evaluacién de impactos que permitan medir la
eficacia de la gestion.

2. Fortalecer el rol de érgano rector del sistema de control interno: debe opti-
mizar la funcidon normativa de la SIGEN fortalecer la funcion de supervision y
control de la SIGEN en el sector publica nacional, como también la funcién de
supervisién y coordinacién con las unidades de auditoria, generando el ase-
soramiento y la asistencia técnica necesaria para coadyuvar a la mejora de la
gestion.

3. Fortalecery explotar la vision integral del sector publico nacional.

4. Optimizar el balance entre la evaluacion de actividades de apoyo y actividades
sustantivas.

5. Priorizar la atencién de los riesgos que afectan los intereses basicos de la
gente.

6. Adecuar el capital humano a los desafios institucionales.

7. Impulsar el desarrollo y uso intensivo de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacién (TICs).

3.1. ;Es necesario un plan estratégico
para las organizaciones publicas?

Vivimos en una época de cambio constante y de ritmo vertiginoso, en la
que es necesario tener —ademas de gran capacidad de adaptacion— una
visién de mediano plazo del lugar en el que, entendemos, debemos es-
tar posicionados para continuar cumpliendo cabalmente con los objetivos
asignados y dando respuesta apropiada a los desafios por venir. En ese
sentido, el plan estratégico es la brijula que nos indica el camino hacia la
consecucién de los objetivos de las organizaciones publicas: una organi-
zacion administrada estratégicamente es aquella que define dénde quiere
estar y, ademas, gestiona el cambio a través de una agenda coherente de
acciones para alcanzar ese futuro.

El planeamiento estratégico es el motor de la sinergia, pues sin pla-
neamiento y sin estrategias se corre el riesgo de realizar esfuerzos im-
productivos —y quizas, hasta innecesarios—, dilapidando recursos y
tiempo, y demorando en forma consecuente el logro de los objetivos
que nos planteemos.
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El desafio de las organizaciones de control es pensar en objetivos a cor-
to, mediano y largo plazo, con lineamientos, pautas y acciones de desa-
rrollo concreto, para producir esa sinergia entre quien controla y quien
es controlado. Ello, con un plan de capacitacién integrador que fomente
la excelencia profesional y aporte la confianza necesaria para que, quien
esta gestionando, sepa que las organizaciones de control interno (SIGEN
y unidades de auditoria interna) tienen como compromiso la deteccidon
en tiempo real de las debilidades que se producen en las entidades pu-
blicas por la implementacién de controles de los procesos que se realizan
mientras se gestiona, generandose correcciones que contribuyen al logro
y mejora de los objetivos perseguidos.

Quienes estan a cargo de instituciones y representan los intereses de la
comunidad, deben esforzarse por trabajar en conjunto —preservando
la independencia de los roles de gestion y control—, pues esta labor
minimiza los riesgos y maximiza la eficacia, eficiencia y economia de
una organizacién.

En materia de gestién de politicas publicas en Argentina, a partir del afio
2003, hubo un notable avance con la decisién politica de considerar al
plan estratégico como una herramienta vital para la consecucién de los
proyectos de gobierno.

3.2. Matriz de riesgo. Lineamientos.
Plan anual de trabajo. Lineas de accién

El control interno, para ser efectivo, necesita, a fin de operativizar su plan
estratégico, una matriz de riesgos; lineamientos emitidos por la autoridad;
y la realizacién de planes anuales de trabajo que sintéticamente se descri-
biran seguidamente.

Ello se complementa con las herramientas brindadas por la tecnologia in-
formética, como los tableros de mando, sistemas de seguimiento de ob-
servaciones, de indicadores de gestidn y evaluacién de riegos, controles y
auditorias sistematizadas, plataformas de identificacion de problematicas,
entre otras que permiten monitorear, en tiempo real, la gestion.

3.2.1. Matriz de riesgo

Para llevar a cabo el plan estratégico, ademas de las herramientas cita-
das, se hizo necesario generar matrices de riesgos que permiten orien-
tar los controles.
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La realizacion anual de una evaluacidn de riesgos integral sobre el sector
publico nacional, permite identificar organismos y procesos que requieren
especial atencién, facilitando la lectura comparada y la optimizacién de la
asignacién de recursos del sistema de control.

La gestién de riesgos supone considerar la amplitud de eventos potencia-
les que pueden afectar el logro de los objetivos. Disponer del mapa de
riesgos del sector publico nacional permite al SIGEN y a las unidades de
auditoria interna contar con una herramienta de sustento para la planifica-
cién de las actividades y la afectacién de recursos para el desarrollo de las
distintas tareas, permitiendo una mayor focalizacién en aquellos aspectos
de mayor riesgo relativo.

El desarrollo y la actualizacidon permanente del mapa de riesgos consti-
tuyen, entonces, un proceso particularmente significativo considerado
desde la perspectiva de la visién, mision, valores y objetivos estratégicos
definida para la SIGEN, en el marco de su plan estratégico.

Desde una perspectiva amplia, el mapa de riesgos del sector publico nacio-
nal es un instrumento para el logro de los objetivos estratégicos de SIGEN,
en especial aquellos referidos al fortalecimiento del rol de érgano rector del
sistema de control interno, y la vision integral del sector publico nacional.

En tanto herramienta de gestién de riesgo, el mapa busca —acorde con la
vision de SIGEN— contribuir a maximizar el logro de los objetivos de gobier-
no, mediante una lectura comparada de los riesgos que ayude al sistema
SIGEN/unidades de auditoria interna a identificar prioridades y optimizar la
asignacién de sus recursos.

Se trata de priorizar la supervision de los controles de los procesos/materias
—del SPN en su conjunto—, seguin grados de exposicion relativa al riesgo.

3.2.2. Lineamientos

Contando con un plan estratégico y con matrices de riesgo, en el mes
de septiembre de cada afio, el Sindico General de la Nacién emite, para
la elaboracién del plan anual de trabajo de las unidades de auditoria in-
ternas y de la SIGEN, lineamientos y pautas para la elaboracion del plan
correspondiente al préximo ejercicio. Estos lineamientos deberén ser con-
templados por las unidades de auditoria interna para la formulacién de
sus planes anuales de manera que estos respondan a una misma estra-
tegia general de control y contribuyan a la eficacia del sistema SIGEN/
unidades de auditoria interna en su conjunto.
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Los lineamientos se enmarcan en la visidon, mision y objetivos estratégicos
definidos en el plan estratégico de la SIGEN, y consideran la vision integral
de los riesgos percibidos en el universo controlado.

En este contexto, la Sindicatura fortalecid su accionar en el trabajo normati-
vo, de coordinacion y supervisién de las unidades de auditoria interna y en
el control de cumplimiento de objetivos de las politicas llevadas a cabo por
cada jurisdiccién, organismo y entidad del sector publico nacional contenida
en el art. 8° de la ley 24.156, a través del desarrollo y utilizacion de indicado-
res de gestidn para coadyuvar, desde el control, al logro de los objetivos de
gobierno. Esta labor permitié consolidar un esquema de control preventivo y
concomitante que se integra al trabajo y forma parte de la gestion.

3.2.3. Plan anual de las unidades de auditoria interna y SIGEN

El proyecto del plan anual de trabajo elaborado por las unidades de audi-
toria interna se someten a consideracién de las areas técnicas de SIGEN
desde el 30 de octubre de cada afo y, una vez preaprobados por estas, se
giran a la jurisdiccién/entidad publica para que la méxima autoridad los
remita a SIGEN para ser registrados y aprobados en forma definitiva.

El plan anual que se consolida en el mes de diciembre del ejercicio anterior,
y expone las actividades que desarrollara, coordinara y supervisaré la Sindi-
catura General de la Nacidn durante el ejercicio presupuestario posterior,
en consonancia a sus funciones de érgano rector del sistema de control
interno nacional. Permite una apreciacién global de la labor planificada y a
ejecutar, mostrando la incidencia relativa de las diferentes lineas de accién
que han sido establecidas a partir del plan estratégico institucional.

Estos planes se consolidan en un sistema informético y permiten, en cada
etapa del proceso de control, realizar un monitoreo permanente, asi como
coordinar y supervisar las labores de las unidades de auditoria interna.

En materia de supervision, fiscalizacién, control y evaluacién de progra-
mas, considera la visién integral de los riesgos percibidos en el universo
controlado.

3.2.4. Lineas de accidn

Realizados estos pasos que se han descripto, se pone en movimiento un
engranaje articulado entre quienes integran la gestion, las unidades de
auditoria internam que ejecutan su plan de auditoria, y la SIGEN, que rea-
liza el control que propende a la mejora de la gestién en forma oportuna.
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Para ello se han definido, ademas, lineas de accién que se sustentan en:

a.

El afianzamiento de una cultura del sistema de control interno basado en la
responsabilidad de la administracién superior de cada jurisdiccion o entidad
del sector publico nacional, en cuanto a la adopcién de la préctica del control
previo y posterior incorporado a sus propias operaciones y la evaluacién de los
resultados de los programas, proyectos y operaciones de los que es responsa-
ble la jurisdiccién o entidad.

A efectos de fortalecer la relacion e interaccion de SIGEN y los responsables
de las jurisdicciones, organismos y empresas del sector publico nacional, la
regulacién normativa de la creacion y el funcionamiento de comités de control
y de gestion de riesgos en jurisdicciones y entidades. Se reglé la suscripcién
y seguimiento de acuerdos o convenios de adhesion entre SIGEN vy los orga-
nismos a través del plan impulsado mediante la resolucién SIGEN 36/2011, y la
promocion de la autoevaluacion y diagnostico de procesos, y de la rendicién
de cuentas de la gestion como buena préctica en los organismos del sector
publico nacional.

La instrumentacion de convenios con otras instituciones del Estado, que impul-
sen mejoras en los procedimientos de control interno.

El fomento de las actividades de formacion, capacitacion y perfeccionamiento
técnico especifico del personal del sector publico nacional, provincial y muni-
cipal, con un enfoque multidisciplinario en materia de administracién y control
gubernamental, llevadas a cabo por el Instituto Superior de Control de la Ges-
tion Publica; la continuacion de las actividades desarrolladas en el dmbito de Ia
Red de Control de Defensa.

El fortalecimiento del funcionamiento y las labores de control y capacitacién
enmarcadas en la Red Federal de Control Piblico, promoviendo la mejora con-
tinua de sus actividades y productos.

La optimizacién de la experiencia recogida en el fortalecimiento del control
de la gestién universitaria con la labor conjunta entre la SIGEN, las unidades
de auditorfa interna, la Secretaria de Politicas Universitarias del Ministerio de
Educacién, la CONEAU y las universidades e instituciones universitarias.

La promocién de la cultura de la autoevaluacion y del Informe de Control Inter-
no y Gestion (resolucién SIGEN 97/2011), como directrices de buenas practicas
a llevar a cabo por las autoridades méaximas de las jurisdicciones y organismos.

Se establecié una alianza estratégica con IRAM y se encararon procesos de
certificacion de calidad como factor coadyuvante de la mejora en la calidad de
gestién del Estado.

Por ultimo, es dable agregar que, respecto de los programas de inclusién

social desarrollados por el Gobierno nacional, a través de cada uno de

los Ministerios y que impactan en las provincias, se constituyé una Red
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Federal de Control Publico, conformada por la totalidad de los érganos
de control provinciales, ademéas de los municipales, junto a las unidades
de auditoria interna de las jurisdicciones del PEN, los Ministerios y la Sin-
dicatura General de la Nacién que lleva a cabo bajo procesos similares
como los descriptos anteriormente y sistemas de monitoreo propios con
normativa, manuales de trabajo y formacién especifica diferenciada.

4. Red Federal de Control Publico

Las situaciones criticas requieren un tratamiento novedoso; tal fue el caso
de lo ocurrido en nuestro pais a finales del afio 2001, cuando una profunda
crisis institucional y econdémica golped a la sociedad argentina, con mayor
impacto en aquellos sectores mas necesitados.

Ello obligé al Estado nacional a atender, en forma prioritaria, a las nece-
sidades primarias y, casi simultdneamente, a disefiar y poner en practica
programas de inclusién para aquellos que, alcanzados por las consecuen-
cias econdmicas de la crisis, habian quedado fuera del circuito educativo y
productivo, y con necesidades sanitarias concretas.

Todo este esfuerzo que el Estado asumid para recomponer el tejido social,
debia ser complementado por mecanismos que aseguraran que la fuerte
inversion que se realizd en materia social llegara a sus destinatarios, que
eran los titulares del derecho que legitimamente poseian como miembros
de una sociedad que empezd a actuar de manera inclusiva.

Surgid entonces la necesidad de implementar controles que aseguraran
que la politica social, a través de sus distintos programas, se desarrollara
segun lo previsto.

Asi, pues, se pasd desde un primer estadio en el que se encomendd a
SIGEN el control de la aplicaciéon de fondos transferidos a las provincias
con afectacion especifica —en este caso, programas sociales—, a un paso
posterior que implico orientarse a la auditoria integral haciendo especial
hincapié en el control concomitante.

La amplia superficie de nuestro pais, asi como la dispersién geogréfica
de su poblacién y la diversidad de costumbres e idiosincrasias existentes,
representaban un desafio y una dificultad para el disefio de los mecanis-
mos de control mencionados.

Frente a esta realidad, con la decision politica del Presidente Néstor
Kirchner, la comunidad de organismos de control con la incorporacién
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del Secretariado Permanente de Tribunales de Cuentas de la Republica
Argentina en el afo 2004, se integra la Red Federal de Control Piblico,
para dar una respuesta adecuada a la sociedad con controles continuos y
contributivos a la gestion.

La Dra. Alessandra Minnicelli definié a la Red en los siguientes términos:

Esta experiencia inédita, se instituye como un emprendi-
miento organizacional en el que, los érganos y organismos
de control, junto a las areas de gestién ya sean de caracter
nacional, provincial o municipal, concurren sinérgicamente
aportando cada uno su experiencia y conocimiento de las
particularidades de su dmbito de desemperio, transforman-
dose en garantes de la cobertura de control del desarrollo de
los programas sociales en todo el territorio nacional. Debe
destacarse que de esta forma se logrd una integracién del
pais, dando muestra de los valores del Federalismo, ya no
como una mera enunciacién sino como un desarrollo préactico
y de unién de voluntades fraternas frente a la carencia de una
importante franja de su poblacién.®

En todo lo expuesto se destaca el rol del control, lo que nos lleva a definir
qué se entiende por tal y, en nuestro caso especifico, por control interno.

El control interno se trata de un proceso disefiado con el objeto de pro-
porcionar una garantia razonable para el logro de objetivos incluidos en
las siguientes categorias:

a. eficaciay eficiencia de las operaciones;
b. confiabilidad de la informacion financiera;

c. cumplimiento de las leyes, reglamentos y politicas.

Trabajar en el fortalecimiento de los controles internos implica cumplir el
objetivo de su constitucién como garante de la ejecucién de la politica
social, no desde el rol del mero fiscalizador, sino con el compromiso de
aportar a la construccién e implantacion de mejores préacticas y de una
cultura del control en todos los niveles.

Si asociamos las préacticas a la gestién de los programas de inclusion so-
cial, se analizarén los procesos necesarios para su desarrollo y la medida

(3) MINNICELLI, ALESSANDRA, Eficacia, Bs. As., Editorial Atlantida, 2013, p. 173.
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en que estos aportan, con un maximo aprovechamiento de los recursos, a
lograr una méxima satisfaccion de necesidades.

En sintesis, con el andlisis concomitante y oportuno de los desvios y la busque-
da de sus causas, usando como resguardo la confiabilidad y como herramien-
ta los datos aportados por pardmetros de eficacia, eficiencia, cumplimiento
normativo, se produce la natural sinergia entre control interno y gestion.

Este objetivo se viene logrando a partir de la sumatoria de acciones desa-
rrolladas por la Red Federal de Control Piblico, donde hoy el auditor ha
integrado a su rol de controlador el de facilitador.

En muchas oportunidades, los equipos de trabajo, con el aporte de sus
conocimientos especificos sobre la actividad evaluaday técnicos en gene-
ral, transmiten a los operadores mejores practicas para el desarrollo de su
labor. Por ejemplo, cémo llevar un adecuado registro de stocks, cémo do-
cumentar adecuadamente sus operaciones, o cdmo estibar y resguardar
las existencias de medicamentos respetando las normas emitidas por la
Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Mé-
dica (ANMAT); incluso, en ocasiones, poniendo en su conocimiento ac-
tualizaciones normativas que no han recibido por los canales normales
de comunicacion.

La participacion de los organismos de control local (tribunales de cuenta
provinciales y municipales; sindicaturas y auditorias) es una muestra aca-
bada de su conciencia del concepto de responsabilidad social.

Es asi que, dejando de lado el alcance de sus facultades funcionales, los
organismos de control local y la SIGEN, como actores del control externo
o del control interno, ante la crisis responden construyendo esta expe-
riencia inédita.

La misma se concreta como un emprendimiento organizacional novedoso
en el que los 4rganos y organismos de control, junto a las areas de ges-
tiébn —ya sean de caracter nacional, provincial o municipal— concurren
sinérgicamente aportando cada uno su experiencia y conocimiento de las
particularidades de su &mbito de desemperfio, transformandose en garan-
tes de la cobertura de control del desarrollo de los programas sociales en
todo el territorio nacional.

Debe destacarse y reiterarse que la labor ejercida no se limité Unicamente al
hallazgo de desvios o acciones pasibles de correccién, sino que también se
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ejercié un control contributivo y facilitador de la gestién de cada programa,
aportando conocimientos que hacen a la eficacia, eficiencia y legalidad de
los actos.

Asi pues, la Red Federal de Control Publico cuya vigencia en un principio
se circunscribié al marco de la emergencia social, se constituyd en una
importante actora del control a nivel nacional, que hoy hace un aporte
valioso a la transparencia y el control que tienen que tener los programas
de inclusion social emitidos por el gobierno nacional, y que impactan en
cada uno de los pueblos de todo el pais, atendiendo necesidades que van
mas alld de lo coyuntural.

Teniendo en cuenta que a lo largo de estos Ultimos afos, el Gobierno nacio-
nal ha adoptado la firme decision politica de continuar con la implementacién
y profundizacién de medidas tendientes a superar la situacion de riesgo co-
lectivo originado en las circunstancias criticas acaecidas en nuestro pasado re-
ciente, con efectos sobre nuestro presente, los presupuestos continlian dan-
do prioridad a los recursos destinados a la inversién social y a las asignaciones
que tengan un efecto positivo en las economias regionales, siendo particular
su relevante incidencia respecto del total del gasto publico.

Es decir, hay un claro compromiso con el desarrollo local que implica re-
potenciar la educacién, la salud, la generacion de empleo, los vinculos
solidarios desde los lugares territoriales de convivencia; una visién estra-
tégica de crecimiento con desarrollo humano, que centra la mirada en
un proyecto nacional que parte desde el trabajo en el territorio hacia la
integracién en un pais federal.

Frente a esta realidad de dimensiones totalmente distintas, tanto en lo
que a la hace a la sensibilidad social que lleva implicita como a la magni-
tud de los recursos que involucra, la actividad de control no podia mante-
nerse ajena a los cambios que imponia el contexto. Por ello, la comunidad
de los organismos de control se mantiene unida para dar adecuada res-
puesta a esta exigencia, llevando a cabo una experiencia que no registra
precedentes.

La construccién de capacidades institucionales a nivel local es uno de los
aspectos sobre los que se ha venido trabajando desde el Gobierno na-
cional, y constituye uno de los ejes en los que la Red Federal de Control
Publico, que enfoca su labor procurando aportar valor a la cadena de pro-
duccién publica.
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La Red Federal de Control Publico se instituye como un emprendimiento
organizacional que integra y complementa a las estructuras estatales de
fiscalizacion y auditoria, con el fin de evaluar el desempefio de los pro-
gramas sociales ejecutados por las jurisdicciones de caracter nacional. Se
constituye, ademas, como la garante de cobertura de control en el &mbito
nacional, a través de relevamientos y acciones directas en el campo de
ejecucion de la politica social.

Sibien es cierto que la rendicién de cuentas es una obligacién del adminis-
trador (con sus responsabilidades emergentes) y un derecho del ciudadano
de conocer en qué se invierten los recursos publicos, también es cierto que,
en oportunidad de su presentacion, se refiere a cuestiones consumadas.

En cambio, la mirada sobre los procesos, el anélisis concomitante y oportu-
noy la bdsqueda de las causas de los desvios, en procura de su reversion,
es el valor agregado que pueden aportar —y aportan— los organismos de
control desde la Red Federal. En esto ha radicado fundamentalmente el
eje de su evolucién, el enfoque sobre los controles internos integrados a
los circuitos administrativos y operativos.

En la actualidad, los reportes resultantes no solo son comunicados a las
autoridades nacionales competentes a través de la Sindicatura General
de la Nacién, sino que, ademés, cada organismo de control local respon-
sable de la auditoria y emisor del correspondiente informe, lo remite a
las autoridades competentes de su jurisdiccion. De este modo, estan en
conocimiento de sus conclusiones todos los estamentos que componen la
cadena de produccion del programa social de que se trate.

Lo expuesto, seguido de un seguimiento por los distintos estamentos par-
ticipantes sobre el resultado de los controles adoptados, permite la verifi-
cacién de la regularizacién de las observaciones.

El resultado alcanzado con esta iniciativa resultd ampliamente positivo, gene-
randose una instancia de control dada por la actuacién sinérgica de los érga-
nos y organismos de control, junto a las dreas de gestion de caracter nacional,
provincial o municipal. Ello fue asi considerado por la Sra. Presidenta Cristina
Fernandez de Kirchner, quien dicté el decreto 38/2012 por el que se reconoce
ala Red Federal de Control Publico como instrumento de integracion federal
y de ordenamiento territorial que contribuye al ejercicio del control de la ges-
tion de los programas de inclusion social implementados y/o financiados por
el Gobierno nacional.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho piblico argentino

N
w
-



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

232

DANIEL REPOSO

La Red Federal de Control Pdblico quedd, por ese instrumento, integrada
por la Jefatura de Gabinete de Ministros; por los Ministerios de Desarrollo
Social, de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, de Educacién, de Salud, de
Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios y de Agricultura, Gana-
deria y Pesca; y por las respectivas unidades de auditoria interna de cada
Ministerio; por el Consejo Nacional de Coordinacion de Politicas Sociales;
por la Sindicatura General de la Nacién; y por los érganos de control pro-
vinciales y municipales adheridos.

En este marco, en la actualidad, la Red Federal controla 26 programas
de inclusién social, a través de la participacién de 28 érganos de control
provinciales, 13 municipales y 7 unidades de auditoria interna del Poder
Ejecutivo Nacional —todos coordinados por la Sindicatura General de la
Nacién—, las que, en base a criterios homogéneos y a un planeamiento
previamente acordado, producen en promedio 200 informes de auditoria
al afo, con una cobertura territorial que alcanza a aproximadamente 600
visitas a diferentes localidades del interior de nuestro pafs.

En sintesis, la Red Federal de Control Piblico se constituyd a partir de una
integracién federal con miras a colaborar, mediante el aporte del control con-
tributivo, a que las distintas instancias del Estado pudieran, en primer térmi-
no, atender las necesidades bésicas insatisfechas de un amplio sector de la
poblacién y, simultdneamente, promover la inclusion de los sectores margina-
dos. Su mirada puesta en las necesidades de la gente y su sentido ético de
responsabilidad social, sumados a la capacidad de sus cuadros técnicos, hi-
cieron que la Red Federal de Control Publico tenga un formal reconocimiento
como instrumento de integracion federal y de ordenamiento territorial que
contribuye al ejercicio del control de la gestién de los programas de inclusién
social implementados y/o financiados por el Gobierno nacional.

La importancia de su trabajo, asi como su compromiso con la responsabi-
lidad social, le valié el reconocimiento y la integracién con las autoridades
y organismos de control de la regidn, siendo un miembro activo y de pre-
sencia valorada por la comunidad de control de Latinoamérica.

5. Responsabilidad social y formacién profesional

Los cambios de conductas de los que integran las organizaciones no vie-
nen solos; debe haber, en primer término, una decisién politica de quienes
las conducen, y acompafiamiento de sus equipos.
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En ellos juega un papel vital el valor agregado que generan sus trabaja-
dores. Para ello deben generarse programas de formacién y capacitacién
adecuados con la finalidad de que se puedan articular politicas y crear un
circulo virtuoso entre quienes gestionan y controlan para que ambos ten-
gan el objetivo bien claro.

Por ello se deben formar servidores publicos social y éticamente respon-
sables, teniendo como premisa que, detrds de un expediente, hay una
necesidad, y que esta en juego el derecho de una persona.

En ese marco, se dispuso por parte de la Presidenta de la Nacién, Cristi-
na Fernadndez de Kirchner, la creacidn, en el afo 2010, en el dmbito de la
SIGEN, del Instituto Superior de Control de la Gestidn Publica (ISCGP),
que se consolidé como una entidad de referencia en la capacitacion per-
manente y perfeccionamiento técnico especifico de los funcionarios del
Gobierno nacional, provincial y municipal. Teniendo en cuenta las compe-
tencias del sector publico nacional, y las necesidades actuales y esperadas
en materia de gestion y control de politicas publicas, se generd una amplia
oferta académica.

En este Instituto, uno de los ejes de la formacién profesional de los tra-
bajadores publicos abocados a la gestion o al control fue la creacién de
un Programa de Etica y Responsabilidad Social del Servidor Publico por
el cual se les brinda a este herramientas para el pensamiento criticoy se
dota de conciencia social a cada funcionario para que brinde ese valor
necesario que hace la diferencia en el rol que cumple el Estado nacional.

También se focalizo el Instituto en el dictado de especializaciones, actua-
lizaciones y programas, tales como la Especializacién en Control de Ges-
tién Ambiental, las Actualizaciones en Control y Auditoria de la Tecnolo-
gia de la Informacion y en Auditoria Interna Gubernamental y diversos
programas entre los cuales podemos mencionar: Innovacién, Tecnologia
y Comunicacién en la Gestién Publica; Diversidad, Gestion de la Calidad
en el Sector Pudblico Nacional; Teletrabajo para la Administracion Pdblica
Nacional; Gestién de la Obra Publica; Prevencién de Lavado de Activos y
Financiacién del Terrorismo y Balance Social.

Es dable citar que durante la presidencia pro témpore de Argentina en el
Mercosur, se reactivé la Reunidn Especializada de Organismos Guberna-
mentales de Control Interno (REOGCI), realizandose reuniones de trabajo
muy productivas a nivel de formacién en control concomitante, credndose
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el Centro de Investigacion, Capacitacion y Desarrollo de Control Interno
del Mercosur, cuyo funcionamiento se establecié en el &mbito del Instituto.

Asimismo, en el &mbito del Mercorsur, y conforme la propuesta Argentina,
se realizaron importantes avances para el fortalecimiento de los controles
y la uniformidad de criterios, aprobando normativa vital para pasar del
control meramente formal al control que otorgue valor agregado a la ges-
tién publica.

6. Conclusién

En sintesis, para desarrollar un control concomitante que contribuya a
quien gestiona, debe tenerse presente el objetivo que tiene el Estado na-
cional, que esté fijado por nuestra Constitucién Nacional y es llevado a
cabo por los representantes del pueblo.

Para ello fue fundamental y prioritario dotar a las areas del gobierno na-
cional de una planificacion estratégica, ya que destaca la aptitud de una
organizacion para pensar, actuar y aprender estratégicamente. Es decir,
estrategia no es solo un plan; es también su ejecucién y, sobre todo, un
aprendizaje que, més allad de la consecucidn final de los objetivos pro-
puestos, contribuye a aumentar las capacidades organizacionales, lo que
no puede dejar de redundar en un mejor cumplimiento de los mandatos;
en la creacion de valor publico; y en el enaltecimiento del rol del control
publico dentro de la organizacién del Estado y ante la sociedad.

e
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Responsabilidad social
de los jueces

WALTER F. CARNOTA®M

=

1. Introduccién

En nuestro disefio constitucional originario, la funcién judicial fue “clonada”
del esquema norteamericano. Los arts. 116y 117 CN —en su actual nume-
racion, fruto de la revisién ocurrida en 1994— son eco del art. lll de la Cons-
titucién de Filadelfia de 1787. Muchas de las instituciones basales de la ju-
dicatura de los Estados Unidos fueron receptadas por nuestro constituyente
originario y por los legisladores de las leyes de organizacion 27 y 48, inter alia.

Ahora bien: nuestro derecho infra-constitucional ha sido claramente ins-
pirado, por el contrario, por el derecho continental romanista. La base
codificada de nuestro ordenamiento brindd a sus operadores judiciales
un cariz "profesionalista”, casi burocratico, que no se avino al modelo nor-
teamericano signado por el Common Law.

Los préstamos en el derecho comparado tienen que darse donde el cam-
po sea propicio para que ellos prendan. Asi circulan los modelos con faci-
lidad. De lo contrario, hay resistencias, “copias infieles” o lecturas deficita-
rias del esquema primigenio.

En materia de recepcién de modelos, los argentinos no siempre hemos co-
piado bien. Hay veces que hay algo del &rbol original que no se trasplanta,
por lo que el brote —claro esté— sale diferente. Hay instituciones, por lo

(1) Abogado y Doctor en Derecho (Facultad de Derecho, UBA). Profesor Titular Regular
(Facultad de Derecho, UBA). Profesor Titular Regular de la Facultad de Ciencias Econémicas
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demas, que son enddgenas a determinado lugar, con dificil replicacién en
otras, para lo que siempre debe tenerse en cuenta a la cultura receptora.?

Nuestro Poder Judicial, que abrevd notoriamente en las fuentes histéricas
norteamericanas, no es —sociolégicamente hablando— el de los Estados
Unidos. Si bien el derecho judicial de este dltimo pais fue pionero en el
requisito de “causa o controversia” para provocar la intervencion de los
magistrados, ello no significé que negase por completo una visién mas
politica y social, no necesariamente partisana ni agonal, del objeto de ad-
judicacion.

Para complicar ain més el panorama descripto, la Reforma de 1994 brindd
al documento en su conjunto una coloracion més europea, fruto de las
experiencias de la Segunda Posguerra. Los érganos de control; el Consejo
de la Magistratura, que gravita decisivamente en el reclutamiento judicial;
y la jerarquizacion de los tratados internacionales de derechos humanos
simplemente, no existen en Estados Unidos. El “entorno” en el que se
mueve la judicatura es otro bien distinto.

2. El problema

La filiacién norteamericana de la institucién judicial norteamericana hace
pensar a muchos en un magistrado de talante individualista, funcional a
la comudn aceptacion al liberalismo por parte de los dos partidos politicos
predominantes que puntualizaba Maurice Duverger.® Ademés, la tradi-
cién revolucionaria francesa, de desconfianza hacia la judicatura® por su
origen vinculado con la realeza depuesta (la llamada “nobleza de toga”),
también aislaba en cierta medida a los magistrados del resto del conjunto
social. Los estudios judiciales comparativos, empero, han resaltado notas
o aristas que hacen al rol del juez en la sociedad.

Han abundado —como se sabe— las indagaciones acerca de la respon-
sabilidad social empresaria (RSE). El mundo econdémico y financiero se ha
visto sacudido por esta nocién, que percute en el papel de las empresas
de cara a la sociedad que las cobija y alberga. Las empresas ya no pueden

(2) WaTsoN, ALaN, Legal Transplants (An Approach to Comparative Law), Athens, Georgia,
University of Georgia Press, 2003, p. 108.

(3) DuverGer, MAURICE, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Barcelona, Ariel, 1970,
p. 334.

(4) Garcia pe ENTERRIA, EDUARDO, Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea, Cizur
Menor, Navarra, Thomson-Civitas Aranzadi, 2005, p. 49.
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ser indiferentes a las realidades sociales, a los dafios e impactos ambien-
tales o a la incidencia de los cambios tecnolégicos sobre esas sociedades.
Se ha llegado a hablar de un “derecho humano a la responsabilidad social
empresaria”, para marcarle las fronteras a un capitalismo que aparecia desen-
frenado y desmarcado. Las personas, en la contextura grupal de la sociedad,
tienen derecho a evitar los abusos del derecho generado por monopolios,
oligopolios y “posiciones dominantes”. Ya Garcia Pelayo® hablaba de una
"democracia empresarial”. De algiin modo, el art. 42 CN, redactado en 1994,
va en esa direccién. El mercado es valor constitucional, pero en ciertas y pre-
cisas condiciones prefijadas por el constituyente revisor.

Los jueces se ubican en el entramado social y no fuera de él, pese al rol
técnico que ostentan. Mas alld de que deben atender prioritariamente
a las necesidades del “caso” bajo examen, ello no los releva de ver la
sociedad en su conjunto. Esa insercién conlleva derechos, pero también
deberes, que hacen a la pertinente responsabilidad social en su funcién.
Generalmente, se ha visto la responsabilidad judicial desde el plano indi-
vidual, del estatuto del magistrado.® Es hora de avanzar en la dimensidn
social.

En la actualidad, y de la mano de los llamados “nuevos constituciona-
lismos”, se ha realzado la figura del magistrado (el famoso “juez Hércu-
les” del que hablaba Dworkin), adobéandolo con ribetes protagdnicos
y proactivos en el "descubrimiento” —a veces sin la debida interposi-
tio legislatoris— de nuevos derechos y facultades. En el contexto que
va descripto, la responsabilidad social judicial se incrementa, ya que el
magistrado asume un papel destacado en el juego de las instituciones,
a veces con roles supletorios no adecuadamente reglamentados ni de-
finidos. Dentro de estos bordes borrosos, es donde se debe mover la
responsabilidad del juez.

3. Para empezar: el precedente

Nuestra arquitectura judicial se asemeja, tal como fue dicho, a la nor-
teamericana: una Suprema Corte en la cabeza o clspide de la piramide,
impuesta por creacion constitucional, varias Camaras de Apelaciones

(5) Garcia PeLavo, MANUEL, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, Alianza
Editorial, 1982, p. 50.

(6) MaRTINEZ DE ALARCON, M. Luz, La independencia judicial, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2004, p. 32.
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(Federales y Nacionales en nuestro caso, Federales de Circuito en los
Estados Unidos) abarcadoras de una o més entidades federadas, y jue-
ces de primera instancia (federales, en Argentina y de distrito, en el caso
norteamericano). Sin embargo, la faena judicial ha sido muy distinta en
uno y otro lado.

Pese a que Estados Unidos se independiza de Gran Bretafna en 1776, no todo
fue ruptura. Hubo continuidades, y una de esas persistencias fue la doctrina
del precedente, oriunda del “Common Law". Estados Unidos no invent la
veneracién por el precedente, sino que la heredd de Gran Bretafa, donde
este Ultimo es, adn hoy, altamente cultivado y respetado.

El precedente da seguridad juridica.” Pero no solo tiene un provecho
para el actor y para el demandado en un pleito determinado quienes
saben que el tribunal va a fallar en determinado sentido siguiendo el
stare decisis. También ello da una sefal importantisima a la sociedad:
hay previsibilidad, no hay cambios bruscos o drasticos. Y, cuando debe
haber, se explica por qué se abandona el precedente, y se adopta un
nuevo criterio. El valor del precedente no implica tampoco esclerosis, ni
incapacidad para el cambio.

Nuestros jueces, por el contrario, no han sido sumamente proclives a los
precedentes. El derecho judicial de la Corte obliga “moralmente”. Ha ha-
bido situaciones en donde las Cédmaras han hecho verdaderas contorsio-
nes para eludir la aplicacion directa de una doctrina directa que fluia de la
Corte pero que les convencia poco y nada.

La reverencia al precedente no solo hace al célculo interesado de los que liti-
gan en determinado pleito. Claro que los ayuda, y mucho, “profetizar” como
resolveré el tribunal determinada cuestion; pero es la sociedad en su conjunto
la que se beneficia con reglas claras y no antojadizas o de ocasién.

Dworkin puntualiza:

Cada juez debe verse a si mismo, al sentenciar un nuevo caso,
como un eslabdn en la compleja cadena de una empresa en
la que todas aquellas innumerables sentencias, decisiones,
estructuras, convenciones y practicas son la historia. Su res-
ponsabilidad es continuar esa historia hacia el futuro gracias a
su labor hoy. "Debe" interpretar lo que ha venido ocurriendo

Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

(7) RaberucH, Gustav, El Espiritu del Derecho inglés, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 57.
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porque tiene la responsabilidad de hacer progresar esa em-
presa que tiene entre manos antes de tomar de golpe por su
propio camino.®

Es por eso que estuvimos completamente de acuerdo con la creacién, en
2013, de las camaras de casacién en materia no penal (en esta ya existia sin
sobresaltos desde 1993) a través de la ley 26.853, como instancia judicial
anterior a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con la finalidad de
que, por medio de determinadas vias recursivas (como el recurso homéni-
mo), se eviten o minimicen las divergencias jurisprudenciales.

4. Para continuar: la argumentacion

Ya Hamilton, en “El Federalista”, decia que el juez no tenia ni la bolsa ni la
espada. El poder del juez es convencer. ;Y cdmo logra convencer? Lo hace
a través de una buena argumentacion juridica, de un correcto empleo del
razonamiento. Se argumenta porque hay una “audiencia”® en la sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales/'? a la que debe persuadirse de
esa —y no otra— solucién.

De nuevo, el juez en solipsismo o en excentricidad puede convertirse en
autoritario."” Asi como el rey castellano-indiano no motivaba sus senten-
cias, por prerrogativa regia, un juez que no se sienta vinculado ni histérica
(por el precedente) ni empiricamente (por la sociedad) puede fijar un cri-
terio a su antojo o de modo arbitrario.

Fundamentalmente, la argumentacién que se emplee debe ser consisten-
te, para que las partes del proceso y la sociedad en su conjunto puedan
seguir —y controlar— el razonamiento empleado. No se trata de buscar
conceptos oscuros o frases rebuscadas. Todo lo contrario: ello se vincula
con la utilizacién de juicios consistentes con las reglas de la l6gica.!?

(8) DworkiN, RoNALD, “Como el Derecho se parece a la Literatura”, en AAV, La decisién judicial
(El debate Hart-Dworkin), Bogotd, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, 2002, p. 167.
(9) Baum, Lawrence, Judges and Their Audiences (A Perspective in Judicial Behavior), Princeton,
Princeton University Press, 2006, p. 60.

(10) Expresién que ha utilizado muchas veces HAgerLE, PeTER, El Estado Constitucional, Buenos
Aires, Astrea, 2007, p. 265.

(11) ANDRUET (h), ARMANDO S., “Acerca del judicialismo o autoritarismo judicial”, en GHIRARDI,
Olsen S., Discusiones en torno del Derecho Judicial, Cérdoba, Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2008. p.36.

(12) CarnoTa, WALTER ., “Control de constitucionalidad y logicidad”, en La Ley, tomo D, Buenos
Aires, 2014, p. 727.
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Claro que cada magistrado o cada integracién de un Tribunal colegiado
podran usar una determinada linea interpretativa. En esta materia, no hay
dogmas, ni esquemas cerrados. Hay libertad de cultos. Es que la interpre-
tacién es “un acto de voluntad, que consiste no en tomar conocimiento
del Unico significado, sino en decidir ‘un’ significado en el &mbito de los
varios significados igualmente posibles”.1?

Habra tribunales mas historicistas, o mas evolucionistas, o mas literalistas.
Se tratara de explicitar la corriente seguida, el enfoque o el abordaje em-
pleado para resolver la litis sometida a adjudicacién, y ser coherente con
sus premisas a lo largo del desarrollo de la linea argumental.

El art. 3° CCyC prescribe: "El juez debe resolver los asuntos que sean so-
metidos a su jurisdiccion mediante una decisidn razonablemente funda-
da”. En realidad, ello parece ser mas un piso que un techo, un “minimo”
que el magistrado debe necesariamente satisfacer. Pero no basta con una
fundamentacion razonable. Debe haber una coherencia interna en el razo-
namiento seguido, y otra externa: de cara a la sociedad.

Vigo"™ distingue la interpretacién de la argumentacion. Asi como en el esque-
ma del Estado legal de derecho la interpretacion se basaba en la seleccion
y aplicacion de ciertos modelos (el literal, el sistematico, el historicista), la ar-
gumentacion se despliega —segun este jurista— en el Estado constitucional
de derecho desde la propia Constitucion. Respetuosamente, disentimos. En
el derecho constitucional, estamos acostumbrados a interpretar “la Constitu-
cion”, pero también, con perspectiva, “desde la Constitucién”. Para nosotros,
los pliegues de la argumentacién le dan mayor riqueza, volumen y consisten-
cia al material interpretado, con arreglo a uno de los modelos hermenéuticos
elegidos. Claro que la argumentacion es mas sofisticada, porque presupone
interpretar. La interpretacion es —si se quiere— una operacion mas sencilla.
Pero no creemos que interpretacién y argumentacion sean divergentes, ni
representativas de momentos diversos de la evolucién juridica.

Repetimos que, cuanto més argumente, el juez desarrollard mejor adn su
funcionalidad social.

(13) GuasTiN, Riccarpo, Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional, Madrid, Trotta,
2010, p. 42.

(14) Vico, Robotro L., “"De la interpretacién de la ley a la argumentacién desde la Constitu-
cion”, en Vigo, Rodolfo Luis y Gattinoni de Mujia, Maria (dirs.), Tratado de Derecho Judicial,
tomo |, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, p. 35.
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5. La ponderacion

La palabreja mégica del s. XX| es la ponderacién. “We live —dicen al-
gunos— in an age of balancing”. Ponderar implica sopesar o calibrar
“criterios que demandan acciones diferentes, a medir el peso de razo-
nes opuestas mediante su colocacién en los platillos de una balanza”.!™®
;iQué es lo que se mide o sopesa? Diversos valores o bienes juridicos
antagénicos. De este modo, se soluciona “un determinado problema
constitucional”.(®

El derecho decimondnico era mas sencillo o méas geométrico y evocaba
una operacién casi aritmética y robotizada de subsuncién, de neto corte
deductivista. El mundo actual es mucho méas complejo: interdependiente,
desafiante, cambiante. Un fenémeno en un lugar puede provocar rever-
beraciones a miles de kilémetros de distancia. Hay afectaciones, como las
ambientales, que no reconocen fronteras politicas ni delimitaciones pre-
cisas del dano producido. Hay ramas del ordenamiento —el derecho del
consumidor— que se resisten a ubicarse en el campo publico o privado.

Como se interpreta y se argumenta, se pondera. Los argumentos no se su-
man ni se restan. ludex non calculat. Hay un juicio de proporcionalidad, un
"balancing test”, que confronta diversas situaciones juridicas, todas dig-
nas —al menos, originariamente— de tutela. Y ello incluye a los intereses
individuales, grupales y sociales, como ha sostenido la entonces Alzada

17

judicial britanica, la Camara de los Lores,""” antes de que comenzara a

actuar la Suprema Corte del Reino Unido.

6. En la divisidon de poderes

Generalmente, se visualiza a la divisidon de poderes como una garantia institu-
cional para cada ciudadano. Sin dudas, es uno de los contenidos que tipificay
signa a la republica democrética. El poder debe estar equilibrado y compen-
sado, para que no sea excesivamente gravoso a sus destinatarios.

(15) ArroYO JIMENEZ, Luis, “Ponderacién, proporcionalidad y Derecho Administrativo”, en Or-
tega, Luis y De La Sierra, Susana (coords.), Ponderacién y Derecho Administrativo, Madrid,
Marcial Pons, 2009, p. 20.

(16) BErRNAL PuLipo, CArLOs, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 183.
(17) Por ejemplo, ello se advierte en Huang v. Secretary of State for the Home Department, ci-

tado por Younas, Ravmonb, English, French & German Comparative Law, Londres y Nueva York,
Routledge, 2014, p. 136.
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Claro que la divisién de poderes actliia como “freno y contrapeso”. Pero
también hace que cada dérgano no se inmiscuya indebidamente en las fun-
ciones de los demas, mas alla del criterio material de division de funciones.
Cada érgano despliega asi, una funcién preponderante o esencial, mas alla
de que residualmente cumpla otras. Por lo demas, y al explicar las implica-
ciones del principio “in dubio pro legislatore”, se ha dicho que, “cuanto ma-
yor sea el consenso parlamentario y extraparlamentario que obtenga una
ley, mayor fuerza debe tener la presuncién de constitucionalidad”.!®

La sociedad esté interesada en que cada érgano cumpla con su cometido: ni
maés ni menos. Cualquier desercién, pero también cualquier usurpacion, alte-
ra ese delicado mecanismo de relojeria, que es la gobernanza constitucional.
Ello obliga por igual a los tres érganos del poder del Estado. Ocurre que “no
es solo el Estado en abstracto el que ‘interviene’, la Administracion de justicia
también ‘interviene en sectores cada vez mas amplios e importantes de la
vida colectiva: medio ambiente, conflictos laborales, prestaciones de la ma-
quina burocratica, actuaciones de la Administracién pdblica’ .t

7. La aparicion del Ministerio Publico

Desde un esquema cléasico, el proceso judicial era una contienda entre
Ticio y Cayo, entre un actor y un demandado, que en lo sustantivo eran
generalmente, un acreedor y un deudor. Y més alla de la regla “favor de-
biliis”, las leyes rituales en este campo eran generalmente pro-acreedores
en el contexto de la economia capitalista.

Ya hacia fines del s. XIX aparece el juez como director del proceso. Y para
fines del s. XX, irrumpen otros actores: los “amigos del Tribunal”, los de-
fensores, los fiscales. Cada uno con roles predeterminados y funciones
claramente asignadas y perfiladas.

Todos saben lo que hace un fiscal en materia penal: acusa. En las areas no pe-
nales, el papel del Ministerio Publico Fiscal es menos perceptible porque es
mas complejo. Sin embargo, el art. 120 CN, agregado por la revisién constitu-
cional federal de 1994, es contundente: defiende la legalidad y los intereses
generales de la sociedad. Ahf la sociedad —todos— dice presente.

(18) Ferreres CoMELLA, VICTOR, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007, p. 250.

(19) Cawo Garcla, MaNueL, Transformaciones del Estado y del Derecho, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 84.
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Nuestros vetustos y tradicionales esquemas procesales no estén preparados
aun en el s. XX| para los procesos o remedios grupales. Sin embargo, no solo
debe actuar, por ejemplo, el Defensor del Pueblo, que segun el art. 86 del
plexo de base “tiene legitimacién procesal”. El Ministerio Piblico, también.

Y qué decir del rol que le incumbe al Ministerio Publico de la Defensa, que
vela por los derechos e intereses de los “sin voz”, de los mas vulnerables,
de los que no pueden costearse un abogado caro o mediano. La defensa
publica es abogacia en el méaximo sentido de la expresién; es conferir voz
al que no la tiene, por discapacidad, por carencias econdmicas, por leja-
nia, por indiferencia...

8. Sintesis conclusiva

Clasicamente, la funcién judicial ha sido vista como la tarea necesaria
para la motorizacion o activacion de los derechos fundamentales, lo cual
es muy cierto. Ello, empero, no debe tornar al juez insensible al contorno
social que lo rodea. No se adjudica en el vacio. No se imparte justicia en
el aire. Se dice el derecho aquiy ahora. No se trata de la construccién de
una sentencia hermosamente escrita, el juez debe intentar “contar con
una cierta facilidad de tener, siempre, el oido atento a esa realidad”.®
Por lo demas, se ha afirmado que “toda sentencia es una decision que
se pronuncia en nombre del Estado, de la comunidad politica en su
conjunto”.@)

No es menor la responsabilidad de los jueces a la hora de forjar consen-
sos. Al respecto se ha dicho, abogando por ello: “las sentencias de los
jueces no son solo piezas formales protegidas por el principio de lega-
lidad, sino que constituyen el vehiculo mediante el cual se procura que
agentes sociales que tienen intereses muy diferentes y aun antagdnicos
logren construir un espacio de convivencia colectiva mediante el uso de
recursos racionales”.@

(20) DeL CarRriL, ENRIQUE H., El lenguaje de los jueces (Criterios para la delimitacién de signifi-
cados lingiisticos en el razonamiento judicial), BS. As., Ad-Hoc, 2007, p. 142.

(21) SanTiaco, ALFonso (h), En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia del
Derecho (Consideraciones iusfiloséficas acerca de algunos temas constitucionales), Buenos
Aires, Marcial Pons, 2010, p. 147.

(22) BARRAGAN, Juuia, “Decisiones judiciales y desempefo institucional”, en Malem, Jorge;
Orozco, Jesus y Vazquez, Rodolfo (comps.), La funcidn judicial (Etica y democracia), Barcelona,
Gedisa, 2003, p. 194.
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El juez no debe perder de vista la sociedad que lo circunda. Se dice que
el derecho publico provincial es més “retratista”, en opinidon de Saglés,
y es posible que ello asi sea. Es dificil no serlo en el marco de sociedades
mas pequefias. En cambio, en el plano federal, y cudnto mas elevado es
jerdrquicamente el Tribunal® que dicta el fallo, se corre el riesgo de ver el
arbol sin percibir el bosque.

(23) HABERLE, PeTER, El Tribunal Constitucional como Tribunal ciudadano (El recurso extraordi-
nario de amparo), FUNDAp, Santiago de Querétaro, 2005, p. 67.
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La debilidad

de la Administracion

OSVALDO GUGLIELMINO®

&

1. Introduccidn

Este no es un trabajo de tipo académico. Va a ser escrito con el lenguaje
mas llano y directo posible, a fin de que sea un vehiculo cémodo para que
cualquiera pueda comprender las ideas que se tratan de transmitir. La sen-
cillez y la claridad debe ser, de todos modos, el estilo de cualquier escrito
juridico; se debe aspirar a ser comprendido por todas las personas, sean
o no especialistas en derecho. Los abogados deberiamos intentar escribir
con las mismas palabras que usamos cuando hablamos.

Siempre se nos presenta a la Administracién como un poder prepotente,
avasallador de todo tipo de derechos. Es sabido tanto que, por estar con-
cebida para defender solo el interés general, estd dotada de lo que se de-
nomina "“autotutela”, en tanto puede prescindir de la figura del juez para
ejercer determinadas funciones (sin perjuicio de la impugnabilidad judicial
posterior) como que sus decisiones pueden ser ejecutadas por ella misma
(la “ejecutoriedad”). Pero la fama que se le ha hecho no se produce por
esas caracteristicas que nadie discute, por ser necesarias para el ejercicio
de su funcién. Simplemente, se la acusa de ineficiente (“burocrética”) o de
estar cominmente ejercida con desviacién de poder, que es una anomalia
que se produce cuando el administrador se sirve del poder publico que le
ha confiado el Estado (es decir, la ciudadania) para ponerlo al servicio de sus
propios deseos o intereses, personales o politicos. Es probable que esa sea

(1) Ex Juez en lo Contencioso Administrativo Federal. Ex Procurador del Tesoro de la Nacién.
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una prédica més apoyada en concepciones ideoldgicas de tipo neoliberales
que producto de un anélisis técnico y empirico. Es decir, el viejo y reitera-
damente fracasado experimento que propugna un Estado chico y mercados
autorregulados, que tanto dafio produce en los paises donde se ensaya.

Por supuesto, aqui no se va a negar que esas disfunciones ocurren y siem-
pre ocurriran, porque si hay algo seguro en la naturaleza del ser humano,
es su falibilidad. Y la Administracion es, precisamente, un conjunto de per-
sonas, asi que el error estd garantizado. La comprension de esa condicién,
justamente, es lo que nos debe servir para reconocerle a esa adversidad
la potencia que tiene a fin de comprender que nos obligara a una lucha
sin descanso. Jamas debemos abandonar la aspiracién de cubrir los car-
gos publicos con base en la virtud. Sabemos que no tenemos una vacuna
infalible contra el error (inevitable, por su condicién humana); de lo que se
trata es de reducir su frecuencia.

Lo que aqui se va a sefalar es que nuestro sistema legal estad permitiendo
un abuso de prerrogativas por parte de personas o instituciones legitima-
das para accionar, lo que lleva a debilitar la accién de gobierno. Se esta
abusando de las medidas cautelares contra la Administracion y también
de la figura del amparo.

Este trabajo también parte de una concepcién ideoldgica —naturalmen-
te, como todo lo que surge del pensamiento de cualquier ser humano—,
pero no estd concebido para favorecer contextualmente a alguna Admi-
nistracién sino a todas. jA alguien le pareceria buena idea dificultar las
funciones del administrador de un consorcio de propiedad horizontal, por
ejemplo?, ;que la decisién de comprar determinados articulos de limpieza
o lo que fuera pueda ser suspendido porque se oponga algun vecino? En
escala, algo asi sucede cuando dejamos las decisiones de la Administra-
cién en el grado de labilidad en el que hoy se encuentran.

Veamos.

2. La justicia cautelar

El autor de este trabajo ya ha publicado un pequefio ensayo en el que
cree haber demostrado que el sistema de medidas cautelares, en el orden
federal, contiene un defecto sistémico que perjudica gravemente a la Ad-
ministracion, paralizando su accién por largos afios a pesar de no haberse
dictado sentencia de fondo. Se trata del diagndstico de un problema que
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dificilmente va a ser superado por la nueva Ley 26.854 de Regulacion de las
Medidas Cautelares en causas en las que el Estado es parte o interviene.?

Lo primero que hay que tener en consideracién es que el actor es el sujeto
apurado del proceso. Quiere encontrarse cuanto antes con el derecho del
que se cree injustamente privado. Por eso la caducidad de la instancia
pende sobre él. El legislador procesal le estéd diciendo: “usted es el que
estéd apurado, jno? Entonces, si no impulsa el proceso en determinados
lapsos, lo sanciono con el archivo de la causa”.

Ahora bien, el sentido de las medidas cautelares, en derecho publico o
privado, consiste en garantizar la eficacia de la sentencia en el caso en que
sea el demandante quien gane el pleito.

Pero veamos las diferencias esenciales que se producen cuando las caute-
lares se disponen en esos dos diferentes ambitos.

Una figura clésica de la cautelar privada es el embargo preventivo. En
una orden de no innovar sobre un inmueble, por ejemplo, se persigue
impedir que el demandado (el deudor, segun el actor) se insolvente,
enajendndolo. Pero el actor, aun con la medida precautoria ya dictada
a su favor, no se queda con la propiedad de ese inmueble. No lo dis-
fruta sino en calidad de garantia del proceso. Por eso, mantiene su rol
de apurado, porque no se queda, siquiera interinamente, con el objeto
disputado en el proceso. Eso es lo que sucede comiUnmente en las
disputas privadas.

En las cautelares dispuestas en un caso contenciosoadministrativo, en
cambio, el efecto es inverso. El demandante que obtiene una medida cau-
telar contra la Administracién, lo que logra, normalmente, es paralizar la
accién de esta, que ahora no va a poder cobrarle un impuesto, o despedir-
lo, etc. Es decir, ahora tiene el objeto del proceso en su poder. Entonces,
pierde su rol de apurado. Sin embargo, y aqui viene el problema, el proce-
so sigue regido por reglas procesales que lo asumen como el urgido. Asi,
siguen imperando sobre él las normas de caducidad de instancia. Pero,
como ahora lo que le conviene es que el proceso se prolongue o, en todo
caso, no le preocupa la demora, va a manejar el expediente en los limites
de esos plazos de perencidn, logrando que dure afios.

(2) GuaLELMINO, OsvaLpo, “El defecto de las medidas cautelares contra la Administracién”, en
LL, mayo del 2014,
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Se pueden pensar varias soluciones. Que ante la concesion de la medida
se reduzcan los plazos de caducidad; que, ademas de ello, se obligue a
formar incidente de apelacién de la decisién, etc. Pero en este trabajo
solo nos proponemos mostrar el fenémeno. Se haria muy extenso si nos
propusiéramos ensayar en extenso las soluciones que pueden pensarse
para resolver el problema.

3. Los amparos

Acé también el defecto es grave, pero puede explicarse facilmente y de
modo breve.

La Administracidon tiene una sola personalidad juridica, de modo que
cuando es actora, tiene una sola chance de ganar un pleito judicial.

En cambio, cuando es demandada, debe ganar todos los casos en que se
la demanden por la misma causa. Supongamos que hay 60 jueces federa-
les de primera instancia en todo el pais. Pues bien, si gana 59 de esos ca-
sos pero pierde uno solo, su acto es suspendido o invalidado. Por alguna
razén, no se aplica el Ultimo parrafo del art. 4° de la Ley 16.986 de Accidon
de Amparo (“Cuando un mismo acto u omisién afectare el derecho de
varias personas, entenderé en todas esas acciones el juzgado que hubiera
prevenido, disponiéndose la acumulacién de autos, en su caso”).

Esto sucede todo el tiempo. Sobre todo, en temas de naturaleza institucio-
nal o politica. Es un tema que no debe ser analizado de modo contextual.
Es una debilidad que tiene y va a tener cada Administracion, cualquiera
sea el signo politico que tenga. Como siempre, tratarlo con la seriedad
que tiene, va a requerir de nuestra madurez y nuestra decisién de darnos
reglas de juego claras.

4. El daio que le hacemos al Estado
cuando tenemos el poder es siempre circunstancial

Uno de los defectos més graves que mostramos los argentinos cuando
ejercemos el poder, viene, parece, de no comprender el concepto de acti-
vos del Estado. Un activo del Estado es el funcionario que ha demostrado
idoneidad en su cargo en el que ha sumado gran experiencia. Estamos
hablando, especialmente, de cargos para los que se necesita una técnica
que pocos conocen. Sobre todo, de tipo cientifico. Pensemos en salud,
energia, tecnologia. Son, sobre todo, cargos que estan ligados a un saber
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que pocos tienen. No es el caso del derecho, claramente, porque la Ar-
gentina tiene una abogacia excelente.

En lugar de profesionalizar el rango de Subsecretario, por ejemplo, politi-
zamos hacia abajo, a los directores generales o nacionales.

Es un error. Las administraciones funcionan gracias a las burocracias. La as-
piracion debe ser alcanzar la Administracion mas profesional posible. De
no ser asi —y no es asi— nos pasamos todo el tiempo ensayando con los
cargos para, cuando los aprendimos, volver a empezar con otro cambio
hecho por el proximo gobierno.

La cobertura de muchos cargos no suma a la politica. Con el Ministro y el
Secretario de Estado es perfectamente suficiente para sefialar y ejercer la
politica del gobierno.

Un caso paradigmatico de activo del Estado es el actual Ministro de Cien-
ciay Tecnologia, Lino Baranao. Se lo sefala aqui porque sirve para explicar
el concepto. Si solo fuera un cientifico de renombre mundial no encajaria
en la categoria de activo que aqui se quiere destacar. Es un activo porque,
a sus cualidades personales y profesionales, ahora le agrega que es el Gni-
co cientifico argentino que tiene experiencia de afos en la gestion de la
ciencia y la tecnologia. j Por qué cambiarlo? ; Por qué perderlo?

e
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El Plan Energético
Nacional 2004-2019

El marco regulatorio
como sustento del cambio
de paradigma nacional

RAFAEL ENRIQUE LLORENS, " PABLO EMILIO CAMPI@
y ADRIAN MARCELO BELLONE®

&

1. Introduccidn

El abordaje de la problemética energética en nuestro pais ha resultado de
un arduo trabajo que ha insumido el despliegue de distintas estrategias
enmarcadas en un mismo objetivo: revertir el proceso de desinversion del
sector, modificar la matriz energética para insertarla en un modelo federal
de crecimiento econdmico con inclusién social.

(1) Abogado. Subsecretario Legal del Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Piblicay
Servicios, desde septiembre de 2006. Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Lomas de Zamora. Conjuez en la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires por el Dpto. Judicial de Lomas de Zamora, desde 2005.

(2) Abogado. Director General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Planificacion Federal,
Inversién Publica y Servicios, desde 2007. También cumplié funciones como Subgerente de
Asuntos Juridicos y Coordinador de Asuntos Contenciosos del ex Organismo Nacional de
Administracion de Bienes (ONAB).

(3) Abogado. Jefe de Gabinete de Asesores de la Subsecretaria Legal del Ministerio de Pla-
nificacion Federal, Inversion Publica y Servicios., anteriormente se desempend como Subse-
cretario de Asuntos Juridicos del Ministerio de Seguridad de la Nacién y previamente como
Coordinador del Area Telecomunicaciones de la Direccion General de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Pablica y Servicios.
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La creacion del Ministerio de Planificacion Federal, Inversidn Publica y Servi-
cios en 2003 por el entonces Presidente Néstor Kirchner, significé el punta-
pié inicial de politicas publicas destinadas a cumplir con el objetivo trazado.

En 2004 se presentd ante la sociedad el Plan Energético Nacional 2004-
2019. El Plan contemplé la ampliacién de gasoductos y plantas compre-
soras, la terminacidén de obras estratégicas como Yacyretad y Atucha Il
la construccion de centrales termoeléctricas e hidroeléctricas, lineas de
transporte eléctrico, obras de trasformacién y de distribucién eléctrica,
impulso a la actividad nuclear, energias renovables, biocombustibles, y ex-
ploracién y desarrollo de los recursos hidrocarburiferos convencionales y
no convencionales.

El desafio planteado entonces, era superar el marco juridico-regulatorio
implantado en el proceso neoliberal de la década del 90 que se inicid con

el proceso de privatizacién de los servicios publicos y que culminé en la
debacle de fines de 2001.

Ahora bien, interesa entonces revelar cuéles han sido los aportes mas sig-
nificativos, desde el derecho administrativo, tendientes a coadyuvar en la
consecucién del modelo de pais y sociedad planteado por el gobierno
nacional desde 2003 a esta parte en el &mbito que nos ocupa.

En ese sentido, el Plan Energético Nacional 2004-2019, lanzado por el expre-
sidente Dr. Néstor Kirchnery ejecutado a través del Ministerio de Planificacion
Federal, Inversién Publica y Servicios, ha funcionado como plataforma de po-
liticas publicas que, en el devenir de estos afios, ha tenido su consecuente
correlato en un plexo normativo a través del cual se ha visto materializado.

En ese contexto, y por imperio de la Ley 25.561 de Emergencia Publica, se
desarrollé el proceso de renegociacién contractual dispuesto por el art. 9°
de la misma norma, en el cual se aclaré que, en el caso de los contratos que
tengan por objeto la prestacién de servicios publicos, deberan tomarse en
consideracion los siguientes criterios:

1. el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y en la distribucion
de los ingresos;

2. la calidad de los servicios y los planes de inversién, cuando ellos estuviesen previs-
tos contractualmente;

3. el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios;
4. laseguridad de los sistemas comprendidos; y

5. larentabilidad de las empresas.
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Ocurrido el proceso de renegociaciéon de los contratos de servicios pu-
blicos, el desafio entonces era procurar herramientas politico-juridicas
eficaces, que sostuvieran un modelo de crecimiento econdémico, de rein-
dustrializacién con un alto incentivo de la demanda y el consumo 'y, sobre
todo, con inclusion social.

La prosecucién del interés publico comprometido por el gobierno, ne-
cesariamente colisiond con el sistema implantado hasta entonces, como
se dijo, con un fuerte contenido privatista, en donde el interés del sector
privado primaba por sobre el del Estado y el de usuarios y consumidores.

Adecuar esa estructura normativa implicaba, por un lado, un grado super-
lativo de creatividad que permitiera solventar los requerimientos del sector,
en cuanto a régimen tarifario y de inversiones y, por otro lado, sostener la
demanda sin afectar a los usuarios particulares y a los del sector productivo.

Ese proceso de construccion normativa, que evidencia un cambio en el
paradigma de Estado, es el que se tratard de evidenciar —planteado de
manera cronolégica— en un breve recorrido por los distintos dmbitos de
competencia de los recursos energéticos.

2. La construccion de la soberania petrolera

El marco coyuntural con el que se encontré el Gobierno nacional a princi-
pios de 2003 bésicamente era un esquema privatista con precios dolariza-
dos, pero insostenibles, luego de la crisis cambiaria pos-convertibilidad.

Ademas, la produccion de gas y petrdleo se encontraba estancada y en
franco declive, en contraste con una creciente demanda como resultado
del desarrollo econdmico.

La creacién de Energia Argentina Sociedad Andnima (Enarsa) con la san-
cién de la ley 25.943, a poco de ser presentado el Plan Energético Na-
cional, estuvo relacionada con la necesidad politica del Estado de contar
con un espacio en el oligopolio desarrollado en el mercado petrolero ar-
gentino luego de que la antigua Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF), la
mayor empresa del pais, fuera privatizada durante la década del 90.

Aqui es donde el poder administrador visualiza el interés publico com-
prometido, representado en la necesidad de contar con un instrumento
institucional y un andamiaje juridico que sirva de herramienta para imple-
mentar politicas publicas y ademas, sirva de brazo ejecutor de aquellas.
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En otro orden, y como consecuencia de la manda Constitucional de 1994
que en su art. 124 dispuso: “"Corresponde a las provincias el dominio origi-
nario de los recursos naturales existentes en su territorio”, se sancion¢ la
reforma del remitido art. 1° de la ley 17.319, modificado por el art. 1° de la
ley 24.145, que transfirié el dominio de los hidrocarburos a las provincias y
se reservé la jurisdiccion sobre los mismos, en consonancia con lo dispues-
to por el art. 75, inc. 12 CN.

El antecedente inmediato de la reforma se remonta al dictado del Decreto
de Necesidad y Urgencia (DNU) 546 de 2003, motivado por la necesidad
de resolver la situacién, juridicamente ambigua, producida por el hecho
de que las provincias, titulares del dominio por mandato constitucional,
carecian de los instrumentos legales que les permitieran ejercer en forma
apropiaday efectiva los derechos derivados de dicho dominio, tales como,
por ejemplo, el derecho a licitar y a otorgar permisos y concesiones.

Si bien la reforma introducida por la ley 26.197 es una ley del congre-
so, y, por ende, fuera del dmbito estricto del derecho administrativo; un
analisis mas minucioso de su génesis nos lleva a concluir que su dictado
y sancion responden de manera directa a la consecucién de politicas
publicas que han sido diagnosticadas, analizadas y formuladas por la
Administracion.

En efecto, la reforma legal nacié como consecuencia del Acuerdo Fede-
ral de Hidrocarburos 2006, suscripto en octubre del mismo afio y que el
Gobierno nacional plasmé en el proyecto que a la postre se convertiria
en ley.

2.1. Los programas de incentivo: Petréleo Plus y Refinacién Plus

Como se adelanté al comienzo, en un mercado dominado por empresas
privadas que no respondian a los intereses del Estado, el abordaje del
déficit de produccion y refinamiento requeria un tratamiento especifico.

Ante tal escenario, desde el Ministerio de Planificacién Federal, Inversién
Publica y Servicios se propicié el dictado del decreto 2014 de fecha 25 de
noviembre de 2008, por el que se crearon los programas Petréleo Plus®
y Refinacién Plus, destinados a la exploraciéon y explotacién de petréleo
a efectos de incentivar la produccién y la incorporacién de reservas de
petréleo y la produccion de combustibles.

(4) El decreto 1335/2015 dejo sin efecto el Programa Petrdleo Plus.

~~ Infojus



EL PLAN ENERGETICO NACIONAL 2004-2019. EL MARCO...

El Programa procuré aumentar la actividad en el sector de los hidrocar-
buros incorporando y manteniendo niveles de reservas que aseguren las
necesidades de hidrocarburos del pais, ya que el sostenido crecimiento
de la demanda de combustibles liquidos —derivado del pleno desarrollo
de la economia— requeria la toma de decisiones que permitieran incen-
tivar el aumento de la produccién de petrdleo, asi como el transporte y
distribucién del mismo.

La medida en cuestién posteriormente fue reglamentada por la resolucion
1312/2008 de la Secretaria de Energia, por la cual se determinaron las con-
diciones para el otorgamiento de incentivos a las empresas productoras
y/o refinadoras para que la produccién de petréleo y elaboracién de sus
derivados pudieran quedar categorizados dentro de los programas indi-
cados con anterioridad.

Como antesala de la Ley de Soberania Hidrocarburifera se sancioné en mar-
zo de 2011, la ley 26.659 por la cual se establecieron las condiciones para
la exploracién y explotacién de hidrocarburos en la plataforma continental
argentina, y por la que, luego de la reforma introducida por la ley 26.915, se
convirtié en delito la actividad sin la previa autorizacion de la autoridad re-
gulatoria nacional, previendo durisimas penas para los infractores de hasta
15 afios de prisidn.

Ello, en definitiva, marca el punto de inflexién respecto de la posicion ar-
gentina en torno a las actividades exploratorias que, de manera ilegal e
ilegitima, venian llevando distintas compafiias petroleras en la cuenca de
las Islas Malvinas.

2.2. La recuperacién de YPF.
Un acto de ejercicio de soberania nacional

Con la participacion accionaria en la Empresa YPF —que obtuvo el Estado
Nacional por la estatalizacién de los fondos de pensién que se encontraban
en manos de las AFJP— se pudo ejercer un control mas estricto sobre la
actividad de la sociedad. Esto permitié comprobar que el rumbo que la em-
presa le imprimia a sus operaciones no acomparniaba el ritmo de crecimiento
que presentaban todos los indicadores de la economia a nivel nacional.

Como dato relevante corresponde resaltar el escenario de reduccion os-
tensible que la empresa mostraba respecto del nivel de reservas y produc-
cién de hidrocarburos, lo que determiné la decisién politica de la Presi-
denta de la Nacién, Cristina Fernandez de Kirchner, de poner al servicio de
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la economia y del pueblo de la Nacién a la empresa de mayor preeminen-
cia en el pais en el mercado de hidrocarburos, disponiendo la expropia-
cién del paquete accionario que detentaba la subsidiaria espafiola Repsol.

El proyecto de ley que se remitié al Poder Ejecutivo Nacional, y que se convir-
tid en laley 26.741, no solo implicé el ingreso del Estado a la compania petro-
lera, sino que ademas, como principio rector, la norma declaré, en su art. 1°:

... de interés publico nacional y como objetivo prioritario de la
Republica Argentina el logro del autoabastecimiento de hidro-
carburos, asi como la exploracion, explotacidn, industrializacion,
transporte y comercializacion de hidrocarburos, a fin de garan-
tizar el desarrollo econdémico con equidad social, la creacién de
empleo, el incremento de la competitividad de los diversos sec-
tores econdmicos y el crecimiento equitativo y sustentable de
las provincias y regiones.

Fijo, ademas, los principios de la politica hidrocarburifera de la Republica
Argentina en su art. 3°.

El Poder Ejecutivo Nacional reglamenté la Ley de Soberania Hidrocarbu-
rifera mediante el dictado del decreto 1277/2012, por el que ademés se
aprobd el Plan Nacional de Inversiones Hidrocarburiferas y se creé la Co-
mision de Planificacién y Coordinacion Estratégica del citado Plan.

Posteriormente, y con el dictado del decreto 929 de fecha 11 de julio de
2013, se definieron los lineamientos de la politica pdblica en materia de
promocidn para inversiones para la explotacién de hidrocarburos. En tal
medida, se fijaron los objetivos para fortalecer la inversion disponiendo,
en tal sentido, que las acciones destinadas a la inversién deben ajustarse
a los principios y propdsitos en el marco de las atribuciones del gobierno
federal. Siendo ellas las de:

a. Eldesarrollo armonioso y coordinado de las competencias del Estado nacional
y de las respectivas autoridades de aplicacion en materia hidrocarburifera.

b. El objetivo prioritario de la Republica Argentina de lograr el autoabastecimien-
to de hidrocarburos a fin de garantizar el desarrollo econémico con equidad
social, la creacion de empleo, el incremento de la competitividad de los di-
versos sectores econdmicos y el crecimiento equitativo y sustentable de las
provincias y regiones.

c. Elincremento de las inversiones y de los recursos empleados para el logro del
autoabastecimiento de hidrocarburos en el corto, mediano y largo plazo.

=~ Infojus



EL PLAN ENERGETICO NACIONAL 2004-2019. EL MARCO...

d. La promocién de la inversion nacional y extranjera directa para obtener el au-
toabastecimiento en materia de hidrocarburos.

e. Laintegracion del capital nacional e internacional en alianzas estratégicas diri-
gidas a la exploracién y explotacion de hidrocarburos.

f. La incorporacion de nuevas tecnologias y modalidades de gestién que con-
tribuyan al mejoramiento de las actividades de exploracién y explotacién de
hidrocarburos, y la promocién del desarrollo tecnoldgico en la Republica Ar-
gentina con ese objeto.

Finalmente, en octubre de 2014, a propuesta del Poder Ejecutivo Nacio-
nal, el Parlamento sancion? la ley 27.007 que reformé gran parte del régi-
men regulado por la ley 17.319 que data de 1967.

Esta ultima modificacion permitié adaptar el régimen anterior actualizan-
dolo a la realidad del sector, cuya mayor implicancia se traduce en la in-
corporacion de la exploracion y explotacion de yacimientos no convencio-
nales y de recursos off shore. Un aspecto no menor es la incorporacion de
importantes incentivos a la inversion, que no solo resultan atractivos para
los capitales extranjeros, sino que ademas funcionan como fomento de
inversiones locales que, en definitiva, traen como consecuencia —eviden-
temente buscada— un mayor crecimiento de fuentes de trabajo directas
e indirectas.

3. La recuperacion de los recursos gasiferos

Como ya se expuso, la constante durante la década neoliberal de los
90 fue la de expoliar los recursos no renovables de los argentinos para
beneficiar los intereses de las empresas privadas sin control y al ampa-
ro de un Estado ausente. Prueba de ello fue la exportacién del gas a
precio vil a la Republica de Chile; cuestién esta que demandé la rene-
gociacion de los acuerdos con el vecino pais durante la presidencia de
Néstor Kirchner.

Los nuevos acuerdos, arribados en 2004, en principio, permitieron adecuar
de una manera mas equitativa las necesidades del recurso para ambos
paises, pero por sobre todo, permitid revertir el proceso de exportacion
indiscriminada y evitar el desabastecimiento del mercado interno, que se
encontraba en franca recuperacion y demandaba mayor disponibilidad.

El Gobierno nacional entonces, se dio a la tarea de recuperar la gestién
activa en el manejo del recurso y, como medida preventiva, dispuso la
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suspension de la exportacion de excedentes de gas natural, Gtiles para el
abastecimiento interno. Para ello, se dicté por intermedio de la Secretaria
de Energia la resolucion 265/2004.°

En paralelo, el 21 de abril de 2004 se suscribié el Convenio Temporario
de Venta de Gas Natural entre la Republica Argentina y la Republica de
Bolivia que garantizara el suministro del recurso al mercado interno ar-
gentino. Posteriormente se suscribieron adendas en donde se acordd la
ampliacién de los volumenes de importacion y las sucesivas prorrogas al
citado convenio.

En 2006 se celebrd con la Republica de Bolivia el Convenio Marco para la
Venta de Gas Natural y la Realizacién de Proyectos de Integracién Ener-
gética. Posteriormente se sucedieron las firmas del acuerdo Argentino-
Boliviano de Inicio de las Actividades del GNEA y Planta de Extraccion
de Licuables, el 26 de marzo de 2007; y el Acuerdo Marco de Integracién
Energética entre la Republica Argentina y la Republica de Bolivia del 10
de agosto de 2007, sellando, de esta manera, la relacion estratégica en
materia energética con el pais hermano.

Si bien los acuerdos internacionales con Chile y Bolivia, permitieron recortar
las exportaciones privilegiando el abastecimiento interno, por un lado; por el
otro, aseguraron el suministro necesario para satisfacer la ingente demanda
doméstica. También resultaba necesaria la implementacién de medidas den-
tro del mercado interno a los fines de incentivar la produccién y reservas de
gas. Para ello se estructurd el Programa Gas Plus que se cred a partir de la
resolucién 24 de la Secretaria de Energia el 6 de marzo del 2008.

Este programa de incentivo fij6 las pautas para la incorporacién de pro-
duccién como parte del mismo, ya que no contemplaba los voliumenes
de explotacion de aquel momento y definia claramente las caracteristicas
que debia contener cada produccion.©

Ademas, en materia de gas licuado de petrdleo, el Gobierno nacional pro-
picid la sancién de la ley 26.020 que reglamentd el Régimen Regulatorio de
la Industria y Comercializacién del Gas Licuado de Petréleo (GNL), quedan-
do comprendidas dentro de la normativa las actividades de produccién,

(5) Por disposicion 27/2004 de la Subsecretaria de Combustibles se aprobé el Programa de Ra-
cionalizacion de Exportaciones de Gas Natural y del Uso de la Capacidad de Transporte. Este
Programa fue modificado por Resolucién 659/2004 de la Secretaria de Energfa.

(6) Ver Anexo |, Resolucion 24/2008 SE.
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fraccionamiento, transporte, almacenaje, distribucion, servicios de puerto
y comercializacién de GLP en el territorio nacional. Asimismo, declaré de
interés publico dichas actividades, dentro del marco y el espiritu del art. 42
CNy en funcién de los objetivos sefalados en el art. 7° de la ley citada.”

En este aspecto cabe destacar que la Administracion, al disefiar y formular
los preceptos del proyecto, involucré en la medida cuestiones de politicas
de Estado que van mas alld de lo meramente regulatorio, incorporando
en el Titulo IV en los arts. 44 a 46 de la ley, la creacién del fondo fiduciario
para atender las necesidades del GLP de sectores de bajos recursos y para
la expansion de redes de gas natural,® lo que, de manera coloquial, se
conocié como el Plan Garrafas para Todos.?”

El curso de accidn de las gestién de gobierno puede entenderse bajo dos
aspectos centrales, por un lado y como se ha visto, incentivar el aumento
de la oferta en explotacion, produccidn y comercializacién y, por otro lado,
satisfacer la demanda, tanto de los usuarios finales, como de los sectores

(7) "Ley 26.020, Art. 7°.- Politica general en la materia. Fijanse los siguientes objetivos para la
regulacion de la industria y comercializacién de GLP, los que seran ejecutados y controlados
por la Autoridad de Aplicacion:

a) Promover la competitividad de la oferta y la demanda de GLP y alentar su expansién,
particularmente en aquellos lugares donde resulte antieconémico el desarrollo de redes de
distribuciéon de gas natural;

b) Garantizar el abastecimiento del mercado interno de gas licuado, como asi también el ac-
ceso al producto a granel, por parte de los consumidores del mercado interno, a precios que
no superen los de paridad de exportacién, la cual debera ser definida metodoldgicamente,
mediante reglamentacién de la Autoridad de Aplicacién;

c) Proteger adecuadamente los derechos de los consumidores, posibilitando la universali-
dad del servicio, adecuada informaciéon y publicidad y el acceso al mismo a precios justos
y razonables, con especial énfasis en el abastecimiento a sectores residenciales de escasos
recursos que no cuenten con servicio de gas natural por redes;

d) Propender a que el precio del GLP al consumidor final sea el resultante de los reales costos
econdémicos totales de la actividad en las distintas etapas, para que la prestacién del servicio
se realice con las debidas condiciones de calidad y seguridad, tendiendo a su evolucion sos-
tenible, desarrollo en el largo plazo y en niveles equivalentes a los que internacionalmente
rigen en paises con dotaciones similares de recursos y condiciones;

e) Incentivar la eficiencia del sector y garantizar la seguridad en la totalidad de las etapas de
la actividad;

f) Propender a una mejor operacién de la industria del GLP, garantizando la igualdad de
oportunidades y el libre acceso de terceros al mercado;

g) Propender a la diversificacion del uso del GLP, en distintos &mbitos, como el transporte,
la industria, entre otros”.

(8) Reglamentada por decreto 1539/2008 y resolucién 1083/2008 SE.
(9) Programa sustituido por decreto 470/2015, Programa Hogares con Garrafas.
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productivos e industriales; con el objetivo de acompanar el crecimiento
econdmico, tarea esta que ha resultado compleja ya que el Gobierno se
encontrd con la previa obligacién de llevar adelante el proceso de renego-
ciacion de los contratos, determinado por la ley 25.561.

4. Gas, electricidad y energia nuclear

4.1. El proceso de renegociacion contractual

El escenario poscrisis de la convertibilidad obligd al gobierno del Presi-
dente Néstor Kirchner a asumir la tarea titanica de llevar adelante los pro-
cesos de renegociacion de los contratos de los servicios publicos, deter-
minado por el art. 9° de la ley 25.561.

Creada la Unidad de Renegociaciéon y Anélisis de Contratos de Servicios
Publicos"? en el ambito del actual Ministerio de Economia y Finanzas Pu-
blicas y del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servi-
cios, se abrié el proceso de renegociacién con las distribuidoras y trans-
portistas, tanto de gas como de energia eléctrica. El mentado proceso se
llevd adelante con las complejidades inherentes a la situacién coyuntural
de los propios contratos dolarizados, los intereses de las empresas presta-
doras y la de los usuarios de los servicios.

Ya desde la normativa, se trazaron los principios que regian las negociacio-
nes, ello permitid arribar, no sin esfuerzo, a las Actas Acuerdo!" que ga-
rantizaron la continuidad de la prestacién de los servicios y por sobre todo,
la proteccion de los usuarios establecidos en el art. 42 CN, ahorréndole
al pais millones de ddlares en relacion a los reclamos que las empresas
habian impetrado ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (Ciadi).

4.2. El motor de la recuperacién econémica

Mientras se desarrollé el proceso de renegociacidon contractual determi-
nado por la Ley 25.561 de Emergencia Publica y Reforma del Régimen
Cambiario, el Estado vislumbrd la necesidad de contar con herramientas
juridicas que coadyuvaran al sostenimiento de las inversiones en la indus-
tria del gas, ello a los fines de evitar posibles situaciones de insuficiencia

(10) Decreto 311/2003.

(11) Fuente UNIREN. Los acuerdos se pueden consultar [en linea] http://www.uniren.gov.ar/
energia.htm
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en el suministro que condicionen no solo las prestaciones, sino también el
crecimiento en la demanda asociado al crecimiento de la economia.

El decreto 180/2004 cred el fondo fiduciario para atender inversiones en
transporte y distribucién de gas y que fuera reglamentado posteriormente
por la resolucion 185/2004 del Ministerio de Planificacién Federal, Inver-
sién Publica y Servicios.

Los cargos especificos que se crearon a los fines de dotar de financiamien-
to a los fondos fiduciarios creados, asi se sancionaron normas tales como
la ley 26.095.12

En otro orden, mediante el dictado del decreto 2067/2008 se constituyd
el fondo fiduciario destinado a solventar el costo del gas importado y se
implementd un cargo especifico a pagar por los usuarios. ¥

Al respecto, la discusién que se planted a partir de la aplicacion de dichos
cargos era la naturaleza juridica de los mismos. Se planted que los cargos
configuraban un tributo toda vez que el marco regulatorio vigente preveia
que el curso de habilitacién de las tarifas ya se encontraba previsto en
dicho marco™ y que ello contemplaba las inversiones a las que estaban
destinadas los cargos especificos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al respecto entendié que los
cargos especificos creados tenian contenido tarifario, tal era la tesis soste-
nida por la Administracién. Para asi decidir, el Maximo Tribunal de la Na-
cion, concluyd que la ley 26.095 no introdujo modificaciones al esquema
ya establecido en la ley 24.076 y que en nada afecta el hecho de que, a
diferencia de lo previsto en el marco regulatorio, las sumas recaudadas no
remuneren a los distribuidores y transportistas, sino que se constituyen en
aportes a los fondos de los fideicomisos organizados para el desarrollo de
obras de infraestructuras.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tuvo en cuen-
ta, en razédn de lo dispuesto por la ley 25.561, la fuerte incidencia provo-
cada por la suspensién de las cldusulas de ajuste tarifario en dolar y otras
divisas, asi como el proceso de renegociacién contractual vigente.™

12) Reglamentada por decreto 1216/2006 y resolucién 2008/2006 MPFIPyS.
13) Reglamentado por resolucién 1451/2008 MPFIPyS y resolucién 563/2008 Energas.
14) Ley 24.076, arts. 41y 42 (conf. art. 41 del decreto 1738/1992).

15) CSJN, “Establecimiento Liniers SA ¢/ EN - Ley 26.095 - Ministerio de Planificacién - Resol.
2008/06 y otros s/ amparo Ley 16.986", 11/06/2013, E.280 XLIV.
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A similares conclusiones arribé el citado Tribunal cuando resolvié las im-
pugnaciones presentadas contra el decreto 2067/2008, alli la Corte confir-
mo la naturaleza tarifaria del cargo dispuesto, por lo que no se encontraba
sujeto al principio de legalidad en materia tributaria."®

Por un lado, el Estado puso énfasis en la inversion en infraestructura al crear
los fideicomisos y dotarlos de financiamiento a través de los cargos especi-
ficos; y por otro lado, también como derivacién del decreto 180/2004,1” se
dispuso el incentivo al ahorro de energia eléctrica y de gas para los usuarios
residenciales y generales.

Asi se aprobé el Programa de Uso Racional de Energia (PUREE) para todo
el territorio nacional."® En su primera version, el PUREE constaba de dos
anexos. El primero destinado al ahorro del consumo de gas; y el segundo,
al de energia eléctrica.

El fin perseguido era entonces, operar sobre la demanda de energia, incen-
tivando el ahorro para generar excedentes que puedan ser utilizados para
asegurar el abastecimiento de aquellos usuarios que, como las industrias,

(16) CSJN, “Alliance One Tobacco Argentina SA ¢/ Estado Nacional — Poder Ejecutivo Nacional
s/ Ordinario, 11/12/2014, 1266/2012 (48-A).

(17) Decreto 180/2004, art. 31. — En el supuesto que la Secretaria de Energia verifique, previo
asesoramiento del Ente Nacional Regulador del Gas (Enargas), organismo autarquico en el
admbito de la Secretaria de Energia, ambos dependientes del Ministerio de Planificacién Fe-
deral, Inversion Piblica y Servicios, que el sistema de gas natural puede entrar en situaciones
de crisis de abastecimiento o generar este tipo de situaciones sobre otro servicio publico,
podré disponer todas las medidas que se consideren necesarias para mantener un adecuado
nivel de prestaciones.

En el caso de los usuarios de gas natural se garantizard, al menos, el suministro a: i) los
Usuarios del Servicio Residencial - R, ii) los Usuarios del Servicio General - P cuyo promedio
mensual anual de consumo los ubique en la primera o segunda escala de consumo de esa
categoria y, iii) los Usuarios del Servicio a Subdistribuidores - SBD en la exacta incidencia que
los usuarios descriptos en i) y ii) tengan en la demanda del subdistribuidor en cuestién. Los
criterios a ser utilizados seran previamente dados a conocer a todas las partes involucradas
y se definira un criterio claro y objetivo de asignacién de derechos y obligaciones para todas
las partes en caso de una potencial emergencia. Estos mecanismos seran de aplicacién sélo
ante situaciones de emergencia o crisis de abastecimiento y no podran prolongarse por un
tiempo mayor al de duracién de la situacion que les haya dado origen.

(18) Si bien la Resolucién 415/2004 SE aprobé el Programa con incidencia en todo el territorio
nacional, en virtud de la descentralizacion imperante, les correspondia a los Entes Regula-
dores Provinciales adherir al programa y en su caso reglamentar las condiciones de imple-
mentacién del mismo (conf. art. 3°, resolucion 415/2004 SE) respecto de las distribuidoras del
interior del pais.

Dentro de las aéreas de jurisdiccién nacional la Secretaria de Energia de la Nacién, regla-
mentd el Programa a través de las Resoluciones 522/2004 SE, modificada por la resolu-
cién 745/2005 SE.
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ven incrementadas sus necesidades de energia, producto del crecimiento
del nivel de actividad econdmica, garantizando el crecimiento del empleo.

La complementariedad de las politicas publicas implica el abordaje de las
problematicas desde diferentes aristas En este sentido, a la par del pro-
ceso de incentivo al ahorro de energia, se implementd para el sector pro-
ductivo e industrial desde el Ministerio de Planificacién Federal, Inversién
Publica y Servicios, el Programa Energia Total." El objetivo principal del
Programa se centra en incentivar la sustitucién del consumo de gas natural
y/o energia eléctrica por red, por el uso de combustibles alternativos (fuel
oil, gas oil, otros) para las diferentes actividades productivas y/o para la
autogeneracion eléctrica en aquellas empresas que posean equipamiento
disponible a los fines de dicha sustitucion. @

En el marco planteado de acciones destinadas a profundizar la eficiencia
energética, el Programa Nacional de Uso Racional y Eficiente de la Energia
(Pronure), implementado mediante el decreto 140/2007,@" viene a propo-
ner no solo un cambio tecnolégico en materia de luminarias, sino que
ademés tiene como objetivo modificar conductas sociales propiciando el
uso responsable de la energia.

Previamente el Programa Energia Plus, instituido por Resolucién 1281/2006
de la Secretaria de Energia, promovié la oferta de disponibilidad de ge-
neracién adicional incorporando a agentes generadores, cogeneradores o
auto-generadores que no fueran agentes del Mercado Eléctrico Mayorista
(MEM) o no contaran con las instalaciones de generacién a comprometer
en este servicio o que no hubieran estado interconectados al MEM.

Por Ultimo, dentro del marco de la ejecucién de las Actas Acuerdo de Re-
negociacién de los Contratos, por resolucion del Ente Nacional Regulador
del Gas® (Enargas), se autorizd a las distribuidoras de gas a percibir de los
usuarios, y de acuerdo a lo que establecié la Autoridad de Aplicacién, un
monto fijo destinado en forma exclusiva para la ejecucién de obras de in-
fraestructura, obras de conexidn, repotenciacién, expansién y/o adecuacion
tecnolégica de los sistemas de distribucion de gas por redes, seguridad,
confiabilidad del servicio e integridad de las redes, asi como mantenimiento

(19) Resolucion 459/2007 MPFIPyS, modificada por Resolucién 121/2008 MPFIPyS.

(20) Reglamentado por disposicién 30/2008 SSCyCG, modificada por disposicion 287/2008 SSCyCG.
(21) Reglamentado por Resolucién 24/2008 MPFIPyS.
(22) Resolucion 2407/2012 Enargas.
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y todo otro gasto conexo necesario para la prestacién del servicio pudblico
de distribucién de gas, hasta el limite de los fondos efectivamente disponi-
bles y que constituyen el Fondo para obras de Consolidacién y Expansion.

Lo propio se efectivizd a través del Ente Nacional Regulador de la Elec-
tricidad (ENRE),®® autorizando en los mismos términos que a las distribui-
doras de gas pero, en este caso, a las Empresas Edenor SA y Edesur SA,
como distribuidoras del servicio eléctrico, para aplicar un monto fijo en
las facturas de sus usuarios con cargo exclusivo a la ejecucién de obras de
infraestructura y el mantenimiento correctivo de las instalaciones de las
concesionarias formalizando, para el caso, el Fondo para obras de Conso-
lidacion y Expansién de Distribucion Eléctrica (Focede).

5. La reactivacion del sector nuclear

Asi como en 2004 se lanzd el Plan Energético Nacional, en 2006, el
entonces Presidente de la Nacién, Dr. Néstor Kirchner, anuncié el Plan
Nuclear Argentino basado en tres ejes fundamentales: la generacién
eléctrica, la investigacién y el desarrollo cientifico y la salud publica.

En lo que aqui nos convoca, la consecucion de los objetivos del plan tra-
zado permitié importantes avances en materia de generacién de energia.
En primer lugar, gracias a la culminacién de las obras de la Central Nuclear
Néstor Kirchner, luego de mas de 12 afos de paralizacion, que permitié a
nuestro pais contar con la tercera central nuclear aportando 745 megava-
tios de potencia al sistema.

El Gobierno nacional entonces, formalizd la avanzada del Plan Nuclear Ar-
gentino mediante la propuesta del proyecto de ley que sancioné el Con-
greso bajo el nimero 26.566.

La citada ley declard de interés nacional las actividades de disefio, cons-
truccidn, licenciamiento, adquisicion de bienes y servicios, montaje, pues-
ta en marcha, marcha de prueba, recepcién y puesta en servicio comercial
de una cuarta central de uno o dos médulos de energia de fuente nuclear
a construirse en la Republica Argentina y todos los actos necesarios que
permitan concretar la extension de vida de la Central Nuclear Embalse.

La promulgacion de la ley otorgd el marco juridico necesario para movi-
lizar el andamiaje administrativo para materializar el cumplimiento de los

(23) Resolucién 347/2012 ENRE, complementada por Resolucion 3/2014 MPFIPyS.
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objetivos delineados. Ello se vio concretado con la firma de dos convenios
con la Republica Popular China como inicio de los procesos para la cons-
truccién de la cuarta y quinta central nuclear.

Ademas, se han suscripto con el Gobierno de la Federacion de Rusia
acuerdos tendientes a generar los instrumentos para la construccién de la
sexta central nuclear.

6. Invirtiendo en el futuro: las energias renovables

Argentina suscribié oportunamente el Protocolo de Kioto; por tanto,
existe el compromiso de avanzar hacia politicas publicas que promue-
van la generacién de energia a través de fuentes no contaminantes
o renovables en aras de contribuir en reducir los efectos del cambio
climatico.

El fomento de las energias renovables surgio a partir del dictado, en enero
de 2007, de la ley 26.190 por la que se declaré de interés nacional la ge-
neracién de energia eléctrica a partir del uso de fuentes de energia reno-
vables con destino a la prestacidon de servicio publico, como asi también
la investigacién para el desarrollo tecnoldgico y la fabricacion de equipos
con esa finalidad.

El decreto 562/2009 aprobé la reglamentacion del régimen de fomento
nacional para el uso de fuentes renovables de energia destinadas a la pro-
duccién de energia eléctrica. Desde entonces se han concebido innume-
rables proyectos de este tipo e incorporado la potencia al sistema.

7. Conclusiones

En este breve anélisis y enunciacion del marco juridico que sustentd la
ejecucion de las politicas publicas implementadas por los gobiernos de
Néstor y Cristina Kirchner, hemos trasuntado por el camino de de-construir
el derecho administrativo recreado.

Este proceso ha intentado reflejar de qué manera, a partir de un plan de
gobierno como es el Plan Energético Nacional 2004-2019, el administra-
dor ha ido concretando todos y cada uno de aquellas metas que, como
método de elaboracion de las politicas publicas, las diagnosticd, las dise-
fid, y finalmente, las ejecutd. Ese diagndstico, disefio y ejecucion no han
respondido a acciones espasmédicas, sino que han sido fruto de la plani-
ficacién de las mismas con un claro objetivo.
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Ese objetivo no es mas que aquel trazado en el lanzamiento del Plan y del
que hablamos al comienzo, y que vale la pena repetir aqui: revertir el proceso
de desinversién del sector, modificar la matriz energética para insertarla en un
modelo federal de crecimiento econémico con inclusién social.

En sintesis, en la conformacion del plexo normativo no solo han interve-
nido aquellos principios generales del derecho administrativo, como el
de legalidad, razonabilidad, oficialidad y verdad material entre otros, sino
fundamentalmente se ha vinculado la normativa con el principio de efica-
cia del derecho administrativo.

En efecto, al respecto se ha dicho que:

Las acciones que desarrolla el Estado desde la mirada de los prin-
cipios del derecho administrativo, como derecho comun de las
Administraciones Publicas, no estd conformado solamente por
normas positivas, sino también por principios generales que sirven
para articular, interpretar y completar esas normas; para que, en de-
finitiva las decisiones publicas sean eficaces desde su formulacion
y durante todo el proceso de disefio, desarrollo y evaluacion.®

La ejecucion de las politicas publicas en ese marco de eficacia, redunda
en hechos y acciones concretas en beneficio del interés publico, basta con
enunciar, de alguna manera, aquellas que han sido el resultado de la eje-
cucién del Plan Energético Nacional, algunas de las cuales son:

e En generacién y transporte de energia eléctrica: la finalizacion de la hidroeléctri-
ca "Yacyretd"”; puesta en marcha de la Central Nuclear Néstor Kirchner; centrales
térmicas San Martin, Belgrano, Ensenada Barragéan, Pilar, Brigadier Lopez, Villa
Gesell y Vuelta de Obligado que aportan al sistema mas de 4800 MW, Aprovecha-
miento Hidroeléctrico “los Caracoles” aporta 120 MV, 68 centrales de generacion
distribuidas a través de Enarsa en 17 provincias que tienen una potencia instalada
de 1167 MV, construccion de mas de 5000 km de interconexién de lineas de alta
tensién. La licitacion del Aprovechamiento Hidroeléctrico Néstor Kirchner y Jorge
Cepernic que, una vez finalizado, aportara 1740 MV de potencia instalada, de la
misma manera que la licitacién del Aprovechamiento Hidroeléctrico Chihuido |
que aportaréd 637 MV al sistema argentino de interconexién.

e En transporte y distribucion de gas natural: construccion de 3000 km en am-
pliacion de la capacidad de transporte; nuevo cruce del Estrecho de Magalla-
nes; construccion del Gasoducto “Juana Azurduy” que permitié la integracién

(24) MINNICELLI, ALESSANDRA, Principios Generales y Politicas Publicas, Bs. As., La Ley, 2014,
p. 294.
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con el hermano pais, Bolivia; se encuentra en plena ejecucién el Gasoducto del
Noreste (GNEA) que implica la construcciéon de 4131 km de extension; mas de
1000 km de expansion del sistema de distribucion en 13 provincias.

En energia nuclear: |a finalizacién de las obras y puesta en marcha de la Central
Nuclear Néstor Kirchner (ex Atucha Il); extensién de la vida Gtil de la Central
Nuclear Embalse; los proyectos de construccion de tres nuevas centrales nu-
cleares.

En energias renovables: la construccidn de los parques edlicos Rawson, Lomas
Blanca, Arauco, Diademay El Tordillo que, en su conjunto, aportan casi 190 MV
de potencia instalada. Centrales Biogas San Miguel y San Martin; el parque
solar fotovoltaico de Cafiada Honda y San Juan I.

“No queremos mirarlo mas desde la tribuna, queremos estar alli donde
se estéa discutiendo la ecuacién energética y donde se estan discutiendo
los intereses de la Argentina. No es para perjudicar a las empresas que
trabajan, sino por el contrario para colaborar a que la ecuacién energética
pueda cerrar como los argentinos necesitamos para nuestro desarrollo”.

Presidente Néstor Carlos Kirchner (11/05/2004), Presentacién del Plan
Energético Nacional en el Salén Blanco de la Casa Rosada.

e
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Federalismo:
descentralizacidon
de la obra publica

RAFAEL ENRIQUE LLORENS®™y MARIA JOSE VILARINO®@

&

1. Introduccidn

En los Ultimos anos se han desarrollado distintas modalidades para la
ejecucion de obras de infraestructura que abarcan desde las tradiciona-
les hasta aquellas que requieren de nuevas formas de financiamiento v,
principalmente, las que se concretan en forma descentralizada a través de
ejecutores locales.

Respecto de estas Ultimas, se ha promovido un necesario proceso de
descentralizacién, concretando y plasmando el concepto de “federalis-
mo”, por el cual se traspasan competencias legales y recursos hacia las re-
giones y los municipios que aun hoy requieren fortalecer las capacidades
de gestién municipal y generar canales activos de participacion ciudadana
en la gestién y el gobierno local.®

(1) Abogado. Subsecretario Legal del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica 'y
Servicios, desde septiembre de 2006. Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Lomas de Zamora. Conjuez en la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires por el Dpto. Judicial de Lomas de Zamora, desde 2005.

(2) Abogada. Asesora Legal de la Subsecretaria Legal del Ministerio de Planificacién Federal,
Inversién Publica y Servicios. Representante del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Publicay Servicios en la Comisién Evaluadora del Gasoducto del Noreste Argentino (GNEA).

(3) MINNICELLI, ALESSANDRA, Principios Generales y Politicas Publicas, Bs. As., La Ley, 2014, p. 39.
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2. Desarrollo

2.1. La descentralizacion

Las politicas publicas desarrolladas por el Gobierno nacional a partir
del afilo 2003 se tradujeron primordialmente en el impulso de la inver-
sién publica en obras de infraestructura, instalandose asi como politica
de Estado ante la férrea decisién de generar un motor de crecimiento
y desarrollo.

Se ha desarrollado asi un plan estratégico territorial que identifica la in-
fraestructura y el equipamiento necesario para garantizar el crecimiento
equilibrado, integrado, sustentable y socialmente justo de la Argentina.

De esta forma se definié un nuevo concepto de territorio que facilita la
implementacion de las politicas publicas de crecimiento y descentraliza-
cién territorial en todas las éreas y, en especial, las vinculadas a la recom-
posicion de los sistemas de accesos viales y energético; la construccién
de viviendas necesarias para la reconstruccion del tejido productivo; la
adecuacién de los medios de transporte y puertos; y la planificaciéon de
emprendimientos mineros.

A partir de dicha concepcidn, desde el afo 2003, y bajo la premisa del fe-
deralismo y la descentralizacion, el Estado nacional, a través del Ministerio
de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios, ha venido celebrando
convenios tanto con las provincias como con los municipios con el fin de con-
cretar el financiamiento de la ejecucién de obras postergadas por afios.

De tal forma, en el marco de un modelo de descentralizacidn, el Estado
nacional ha delegado en los diferentes organismos ejecutores locales la
responsabilidad de identificacion de la demanda, la elaboracion de los
proyectos, la licitacién y ejecucién de las obras, en base al anélisis de la si-
tuacion territorial y de las necesidades concretas de las distintas regiones.

En dicho marco, se han implementado distintos programas que desarrollan
acciones encaminadas a la promocién de una gestion urbana y territorial
eficiente y eficaz que, al mismo tiempo, contemplan multiples objetivos,
entre ellos, fomentar la actividad econdmica, disminuir el desempleo y
mejorar la infraestructura brindando soluciones a diversas problematicas.

En efecto, el proceso de descentralizacién en los gobiernos locales y re-
gionales impulsa el desarrollo a través del crecimiento econdémico y la ge-
neracion de empleo con énfasis en la pequefia empresa.
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Ademis, las ventajas de este proceso, por su cercania con la comunidad
local, permiten identificar las demandas y necesidades propias de cada re-
gidon que se desarrolla y genera crecimiento, cuyos destinatarios directos
son esas mismas regiones.

Esta accién de gobierno refleja un Estado previsor, presente y promotor,
que asumidé un rol activo e impulsor de politicas de crecimiento orientadas
a la inversién publica y privada, sentando las bases y estableciendo con-
diciones ordenadas a facilitar el bien de la comunidad y, con ello, el bien
personal de sus integrantes.

En tal sentido, se han implementado diversos programas federales que
se concretaron mediante convenios firmados entre el Estado nacional, a
través del Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios,
y los gobiernos provinciales y municipales, asi como con organizaciones
no gubernamentales.

En materia habitacional, se crearon programas destinados a disminuir el
déficit habitacional existente en el pais, desarrollando una politica habi-
tacional activa para mejorar el acceso a la vivienda de los sectores més
desfavorecidos, asi como también, muchos de ellos, contemplando obje-
tivos ocupacionales.

Respecto de ellos, cabe mencionar el Programa Federal de Emergencia
Habitacional,® el Programa Federal de Solidaridad Habitacional,® el Pro-
grama Federal de Construccién de Viviendas,® el Programa Federal de
Fortalecimiento y Optimizacién del Recupero de Cuotas de las viviendas
FONAVI," el Programa Federal de Mejoramiento de Vivienda.®

(4) Primera Etapa, Convenio Marco celebrado en 2003 entre el Ministerio de Planificacion Fe-
deral, Inversion Publica y Servicios, el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social, y las provincias.

(5) Primera Etapa, Convenio Marco celebrado en 2003 entre el Ministerio de Planificacién
Federal, Inversién Piblica y Servicios y las provincias.

(6) En 2004, Convenio Marco del Programa Federal de Construccion de Viviendas; incluyé al
resto de las provincias con el objeto de continuar con las tareas desarrolladas en anteriores
convenios.

(7) En 2004, Convenio Marco del Programa Federal de Fortalecimiento y Optimizacién del
Recupero de Cuotas de las viviendas FONAVI entre el Ministerio de Planificacion Federal,
Inversién Publica y Servicios, junto a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y las jurisdicciones
provinciales.

(8) En 2004, Convenio Marco para la creacién del Programa Federal de Mejoramiento de
Vivienda entre el Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Pablica y Servicios, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y las 23 provincias.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

N
~N
-



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

272

R. LLORENS - M. VILARINO

Por otra parte, se continda trabajando con el Programa Mejoramiento Ha-
bitacional e Infraestructura Bésica (PROMHIB) y con el Programa de Pro-
visién de Agua Potable, Ayuda Social y Saneamiento Basico (PROPASA).©

Asimismo, se crearon subprogramas de mejoramiento del hébitat urba-
no y pavimento; se cred el Programa Federal de Urbanizacion de Villas y
Asentamientos Precarios,"? el que tuvo en miras no solo la vivienda, sino
también el desarrollo urbano, la infraestructura vial, las obras hidricas y de
saneamiento basico, en base a ejes sociales y productivos.

Por otro lado, en el afio 2008 se cred el Programa de Integracién Socio-
comunitaria®y, en el afo 2009, el Programa de Emergencia Hidrica para
prevenir inundaciones y perjuicio ambiental y el Programa de Mejoramien-
to Habitacional e Infraestructura Basica | (PROMHIB 11).12

En ese mismo afio se cred el Programa Federal de Construccion de Vivien-
das —Techo Digno—y, en 2010, el Programa Federal de Vivienda y Me-
joramiento del Habitat de Pueblos Originarios y Rurales™ y el Programa
Federal de Mejoramiento de Viviendas —Mejor Vivir [l—.1%

Asimismo, se trabajé sobre la base del Programa de Mejoramiento de
Barrios (PROMEBA) mediante el Préstamo BID.®

También corresponde mencionar el Programa de Desarrollo Social en
Areas Fronterizas del NO y NE argentinos” y el Programa Federal para
construccidon de viviendas destinadas a la Cuenca Matanza-Riachuelo.

Finalmente, se cuenta con el Plan de accidon denominado “M3as Cerca: Més
Municipio, Mejor Pais, Més Patria”,"® que se concibe como un plan de accién
inmediato, de fuerte impacto en la economia de los municipios, valiéndose
para ello de la utilizacién de mano de obra local y posibilitando de tal modo
sostener e incrementar los niveles de empleo y desarrollo econémico.

(9) Resolucién 458/1999 de la ex Secretaria de Recursos Naturales y Desarrollo Sustentable
de Presidencia de la Nacion.

10) Resolucion 1012/2009.
1) Resolucién 1270/2008.

) Resolucion 15/2009 de la Secretaria de Obras Publicas.

) Resolucidon 428/2009 de la Secretaria de Obras Publicas.

) Resolucién 993/2010.

) Resolucién 1030/2010.

) Se cuenta con PROMEBA |, Il y llI, iniciado en 1997.

) También se conté con el PROSOFA |, Il y IlI, iniciado en 1994.
)

(
(1
(
(
(
(
(
(
(18) Circular SOP 2/2012.

12
13
14
15
16
17
18
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A tal fin, y sosteniendo la politica federal de ejecucién descentralizada, las
obras enmarcadas en dicho plan son ejecutadas por los municipios u otros
entes beneficiarios a través de las distintas modalidades de ejecucion: por
Administracién, ejecucién por entidades cooperativas o contratacion de
pequefas y medianas empresas locales, de acuerdo a las posibilidades de
cada distrito.

Dicho plan contempla el financiamiento de obras tales como: suministro
de agua potable; obras de desagles cloacales; conduccién de pluviales
urbanos; infraestructura hospitalaria; construccién de establecimientos
educativos; construccion de viviendas nuevas y mejoramientos habitacio-
nales; infraestructura comunitaria; centros culturales; centros deportivos;
obras de arquitectura; obras viales de acceso; pavimento de circuito de
conexion a establecimientos escolares; centros de salud, comunitarios y
civicos; obras de bacheo; plazas y deméas espacios publicos; alumbrado
publico; construccion de corddn, cuneta y veredas.

Por otro lado, se realizé una fuerte inversion en la red vial que acompand
el desarrollo productivo y contribuyd a aumentar la actividad del sector de
la construccién, a partir de obras que abarcan desde tareas de manteni-
miento hasta la ampliacién de la pavimentacién. Ello atiende a las nece-
sidades estratégicas de los polos productivos regionales, a la integracion
territorial y a la vinculacién internacional.

La ejecucidn de obras de infraestructura impacta, a su vez, en la cadena
productiva, comercial e industrial; contribuyendo asi con la conectividad
de las regiones productivas y con los paises limitrofes y, en definitiva, con
la insercion del pais a nivel mundial.

Es importante destacar, asimismo, el programa de escuelas, obras edilicias
y de equipamiento de universidades, obras en municipios y tareas de re-
modelacién de edificios histdricos que tienden a recuperar el patrimonio
arquitectonico.

El financiamiento de los programas se realiza con recursos del Tesoro Na-
cional mediante transferencias a las cuentas de los gobiernos provinciales,
municipios, institutos de viviendas y asociaciones civiles sin fines de lucro
con competencias para los fines indicados.

En materia hidrica, el Plan Nacional Federal de Recursos Hidricos cons-
tituye una iniciativa conjunta del Consejo Hidrico Federal (COHIFE) y la
Subsecretaria de Recursos Hidricos, cuyo documento base fue aprobado
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en la Asamblea del COHIFE;" tiene como objetivo promover la gestion
integrada de los recursos hidricos mediante un proceso participativo que
facilite la coordinacion y cooperacion entre todos los organismos, hidricos
y no hidricos, que influyen sobre la gestion hidrica.

Amén de ello, en el marco del Plan Federal de Control de Inundaciones,
relanzado en el 2003 con la firme intencién de ubicar a la obra puiblica en
el eje de la gestioén del Gobierno nacional, comenzaron a ejecutarse obras
de infraestructura hidrica de envergadura en todo el pais.

La puesta en marcha de las obras tiene influencia en el bienestar de los
asentamientos urbanos cercanos a las mismas, amén de la creacién de
empleo genuino para sus habitantes y de que genera certidumbre a las
actividades productivas.

2.1.1. Contralor de los Programas: resoluciones 268/2007 y 267/2008

En atencidn a lo dispuesto en el decreto 225, de fecha 13/03/2007, en
lo atinente a la regulacién de la rendicion de fondos presupuestarios
transferidos,® y con el objeto de lograr mayores niveles de eficiencia en
la gestion, asi como también dar cumplimiento a las demandas de los
organismos de contralor, el Ministerio de Planificacién Federal, Inversién
Publica y Servicios establecié procesos y sistemas acordes con la dindmica
actual de dicha jurisdiccion.

En tal orden de ideas, el Ministerio de Planificacidon Federal, Inversién Pu-
blica y Servicios emitié las resoluciones 268/2007 y 267/2008 a los fines de
la aplicacién de normas de contralor a la totalidad de los programas que
operan en la érbita del mismo, que cuenten con crédito presupuestario
en los incisos 5 (Transferencias) y 6 (Activos Financieros), que se ejecuten
en virtud de convenios y/o acuerdos con provincias, municipios y/u otros
entes, y respecto de los fondos fiduciarios actuantes en el &mbito de dicho
Ministerio.

(19) Celebrada en noviembre de 2006.

(20) Dicho decreto dispuso "que cada jurisdiccion o entidad dependiente del Poder Ejecuti-
vo nacional, cuyos presupuestos incluyan créditos en los incisos 5 —Transferencias— Transfe-
rencias a Gobiernos Provinciales y/o Municipales y 6 —Activos Financieros—, destinados a la
atencion de programas o acciones de caracter social, que se ejecuten en el marco de conve-
nios bilaterales que prevean la obligacion de rendir cuentas, a suscribirse con las Provincias
y/o Municipios, dictard un reglamento que regule la rendicién de los fondos presupuestarios
transferidos, al que deberén ajustarse dichos acuerdos”.

=~ Infojus



FEDERALISMO: DESCENTRALIZACION DE LA OBRA PUBLICA

2.2. Delegaciéon administrativa
en materia de obras publicas nacionales

Dentro de los distintos esquemas de delegacién que pueden adoptarse, en
el marco de lo estipulado en el art. 2° de la Ley Nacional de Obras Publicas
(13.064), el Poder Ejecutivo Nacional, a partir del afio 2003, delegd en el Mi-
nisterio de Planificacién Federal, Inversion Plblica y Servicios las facultades y
obligaciones prevista en la referida ley (a través del decreto 238/2003).

Cabe senalar que, sin perjuicio de ello, con motivo de emprendimientos
determinados y en atencién a las competencias particulares de ciertos or-
ganismos, el Poder Ejecutivo ha dispuesto delegaciones especificas (de-
cretos 21/2006, 1072/2006, 1785/2007, 1961/2009).

En ese marco, se ejecutaron obras habituales de trascendencia social
(escuelas, hospitales, pavimentos, universidades, etc.) financiadas entera-
mente por fondos del Tesoro de la Nacién (Centro Cultural del Bicentena-
rio “Presidente Dr. Néstor Carlos Kirchner”;@" restauracidon de la Basilica
de Nuestra Sefiora de Lujéan, Etapa Ill;? Museo Memorial Islas Malvinas;®
edificio ex Ministerio de Obras Publicas),® asi como otras que por su en-
vergadura requirieron la formulacién de nuevas formas de financiamiento,
con impacto positivo en el plano econémico, social, laboral, cultural (cen-
trales termoeléctricas, Gasoducto GNEA,® aprovechamientos hidroeléc-
tricos del Rio Santa Cruz —Presidente Néstor Kirchner y Gobernador Jor-
ge Cépernic—? y aprovechamiento multipropdsito Chihuido 1).#”

Entre las obras publicas, en materia de infraestructura vial, desde el afio
2003 se generd una fuerte inversiéon que se plasmé en todo el proceso
constructivo de las obras —ya sean contratadas o concesionadas—; desde
el inicio hasta su finalizacién y posterior mantenimiento.

El desarrollo de todas estas actividades se plasma en las distintas rutas
nacionales.®

(21) Resolucion MPFIPyS 1517/08.

(22) Resolucion MPFIPyS 1225, de fecha 03/11/2008.
(23) Resolucion MPFIPyS 1025/2012.

(24) Resolucion MPFIPyS N° 1260, de fecha 18/08/2010.
(25) Decreto 267/2007.

(26) Resolucion MPFIPyS 760, de fecha 20/08/2013.

(27) Resolucion MPFIPyS 1550, de fecha 19/12/2014.

(28) En las rutas nacionales 9 (Santa Fe y Cdérdoba); 38 y 60 (Catamarca); 40; 23 (Rio Negro:
Corredor Bioceénico Nor-Patagodnico); 3 (Chubut); 150 (San Juan); 14 (Entre Rios y Corrientes);
7 (Santa Fe); 101 (Misiones).
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En tal sentido, se ejecutan obras en el marco de distintos ejes de integra-
cién. Entre ellos, el Corredor Eje de Capricornio, siendo una de las obras
principales la ejecutada en la Ruta Nacional 81; el Eje Mercosur - Chile,
en el que cabe mencionar el Complejo Terminal de Cargas (COTECAR)
—Paso de Los Libres—; la Ruta Nacional 7 —Laguna La Picasa—; la Ruta
Nacional 40; y el Corredor Eje Andino del Sur, con obras como las desarro-
lladas en la Ruta Nacional 145.

2.2.1. Pliego Unico de Condiciones Generales

En lo que hace a la contrataciéon y ejecucién de obras, se impulsé el Pliego
Unico de Condiciones Generales que contiene las reglas juridicas para to-
dos los contratos del Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Pablica
y Servicios, estableciendo todo lo relativo al procedimiento de seleccién,
adjudicacion, garantias de oferta y ejecucion, condiciones de trabajo, sub-
contratacion y cesion del contrato, variaciones de precio, responsabilida-
des, rescision, etc.

2.3. Plataforma de Identificacion de Problematicas (PIP)

2.3.1. Herramienta de apoyo en la planificacién
de politicas de Estado y formulacién de proyectos

En la actualidad, los sistemas de informacién georreferenciados adquieren
un rol protagdnico en la gestion publica en tanto ofrecen datos integrados
de alta precision para la toma de decisiones.

En tal sentido, en linea con las politicas de inclusion digital que impulsa el
Estado nacional, y con el objeto de profundizar la eficacia para la gestién,
el Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Piblica y Servicios, a partir
de la resolucion 1278/2014, ha desarrollado una Plataforma de Identifica-
cién de Problematicas (PIP) que permite centralizar en una Unica platafor-
ma la representacién geogréfica de las politicas publicas del Ministerio, y
con ello convierte informacién operativa en informacién estratégica para
el anélisis y la toma de decisiones.

Dicha herramienta se vuelve trascendental para la planificaciéon, maxime
si se tiene en cuenta que el referido Ministerio ejecuta su presupuesto
con acciones territoriales (caminos, viviendas, infraestructura base, redes
de servicios, etc.) para las cuales resulta de gran importancia contar con
una herramienta tecnoldgica de apoyo a la gestion y de publicidad de sus
acciones en forma unificada.
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En efecto, la referida Plataforma es un sistema integrado de infraes-
tructura de datos espaciales (IDE) que permite compartir y acceder en
forma inmediata y permanente a informacién georreferenciada sobre
el avance de las obras y politicas publicas de todas las Secretarias, de-
pendencias y organismos autarquicos y descentralizados, empresas y
sociedades que acttan en la érbita de dicho Ministerio y otras éareas;
asi como también de quienes adhieran a ella (restantes carteras minis-
teriales, organismos y entidades de la Administracién Pdblica Nacional,
sector publico provincial, municipal o local; entidades del sector pu-
blico no estatal; del sector privado con y sin fines de lucro que tengan
vinculacién en el desarrollo de las politicas publicas asociadas a la pla-
taforma, a quienes se los invita).

De tal forma, dicha herramienta hace posible visualizar informacién cen-
tralizada en una Unica plataforma y contar con la representacién geogréfi-
ca de las politicas publicas de alcance nacional.

Otro de los objetivos primordiales de la Plataforma es fomentar la transpa-
renciay dar publicidad a las politicas publicas implementadas por el Minis-
terio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios, constituyendo
un instrumento de evaluacién y control de las acciones de gobierno.

2.4. Red Federal de Fibra Optica

2.4.1. Herramienta que tiende conectar a todo el pais

Otra politica publica impulsada por el Gobierno nacional para aportar al
desarrollo, a la inclusion y a homogeneizar los derechos de acceso a los
servicios de informacién y comunicacién de toda la Republica Argentina,
es la Red Federal de Fibra Optica (REFEFQ), desarrollada en el marco del
Plan Nacional de Telecomunicaciones “Argentina Conectada”.

El referido Plan Nacional fue creado mediante el decreto 1552/2010,? el
que, a su vez, declaré de interés publico el desarrollo, implementacién
y operacién de la Red Federal de Fibra Optica, a cargo de la Empresa

(29) Su art. 1° dispone que el Plan Nacional de Telecomunicaciones ”Argentina Conectada” ten-
dré como ejes estratégicos la inclusién digital; la optimizacién del uso del espectro radioeléctrico;
el desarrollo del servicio universal; la produccién nacional y generacion de empleo en el sector
de las telecomunicaciones; la capacitacion e investigacién en tecnologias de las comunicaciones;
la infraestructura y conectividad; y el fomento a la competencia; todo ello abordado desde una
Optica universal e inclusiva con el fin de fortalecer la inclusién digital en la Republica Argentina, y
cuya descripcién general se desarrolla en el Anexo | del decreto.
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Argentina de Soluciones Satelitales SA (ARSAT), de acuerdo a los linea-
mientos generales que establecié el mismo acto.®

En dicho marco, uno de los ejes del Plan Nacional "“Infraestructura y Co-
nectividad” se dedica exclusivamente al desarrollo de un plan nacional
de telecomunicaciones y, como consecuencia de este, una red federal de
fibra éptica, destinada a generar las facilidades que posibiliten la cobertu-
ra de las necesidades de inclusion digital tanto de la sociedad civil como
de organismos publicos y entidades de bien publico que no son resueltas
desde el punto de vista privado.

En tal sentido, se considerd prioritario desarrollar iniciativas que planifi-
quen la implementacion de una red a nivel nacional que sirva de plata-
forma para el desarrollo del citado Plan y de todos los programas que lo
comprenden;®" asi como infraestructura que pueda resultar utilizada para
complementar la existente.

Es dable destacar que el referido decreto dispuso que dicho eje de accidon
deberd, a su vez, avanzar en politicas de articulacion con los actores lo-
cales en la provision de servicios de conectividad, a fin de garantizar la
capilaridad de las prestaciones en todo el territorio nacional.

La norma creadora del Plan Nacional instruyd, asimismo, al Ministerio de
Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios —en su carécter de
accionista mayoritario de la ARSAT— a llevar adelante las acciones y deci-
siones societarias necesarias en el &mbito de su competencia, a los efec-
tos de ejecucidon de las obras y la prestacién de servicios requeridas para
la implementacion de la REFEFO y del Plan Nacional, por si y/o asociada
a las provincias, a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y/o a terceros.

A partir de dicha norma, con el objetivo de establecer una plataforma digital
de infraestructura y servicios, se implementa una politica de Estado que invo-
lucra a provincias, municipios, sindicatos, pymes, cooperativas y universida-
des. Asimismo, profundiza las ideas de integracion, igualdad de derechos y
apunta a garantizar la conectividad de todas las localidades del pais.

En este sentido, el Plan Nacional construye la infraestructura necesaria y
provee el equipamiento para la conectividad; configura una red de fibra

(30) Anexo Il del decreto.

(31) Entre ellos, los asociados al Sistema Argentino de Television Digital Terrestre (SATVDT),
al Programa "Conectar Igualdad” y a la Agenda Digital.
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Optica segura, estratégica y soberana, comenzando por las zonas sin in-
fraestructura y federalizando calidad, precios y contenidos.

Por otra parte, favorece los servicios gubernamentales y la oferta de con-
tenidos culturales —al brindar tecnologia para mejorar la gestién y calidad
en las comunicaciones entre dreas de gobierno y fomento al desarrollo de
contenidos convergentes y con valor social— y promueve la inclusién di-
gital al implementar espacios para el acceso a las nuevas tecnologias que
permitan desarrollar nuevas habilidades y herramientas motorizadoras del
desarrollo local.

3. Conclusiones

A partir de la implementacién de las nuevas herramientas desarrolladas,
sobre la base de los conceptos de federalismo y descentralizacién, el Es-
tado generd mayor eficiencia y celeridad en la planificacion y ejecucion de
obras de infraestructura a través de las jurisdicciones locales, llegando asi
eficazmente a los habitantes de toda la Republica. Dichas herramientas
contemplaron, a su vez, los mecanismos que permitieron optimizar el con-
trol sobre los aportes transferidos

Respetando y afianzando las atribuciones provinciales y municipales, de-
sarrollando las economias regionales que potencian la identificacién cul-
tural y el sentido de pertenencia de cada habitante con su pueblo, e inte-
grandolos activamente a la faz productiva nacional, es como el Estado a
través de la descentralizacion de las obras de infraestructura ha refundado
la institucién del federalismo.
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Las leyes de
Responsabilidad del Estado
y de Medidas Cautelares
contra el Estado frente al
principio de progresividad
de los derechos sociales

PABLO OCTAVIO CABRALM

&

1. Introduccién

En el presente trabajo exploraré la posibilidad de aplicar el principio de
progresividad y de prohibicién de la regresividad —que rige la interpreta-
cién en materia de derechos econdmicos sociales y culturales— como un
criterio para el escrutinio de constitucionalidad y convencionalidad de las
nuevas leyes de Responsabilidad del Estado (ley 26.944) y de Regulacién
de las Medidas Cautelares en Causas en las que el Estado es Parte o Inter-
viene (ley 26.854). Esta indagacién esta motivada en la lectura de sendos
trabajos de autoria del profesor Martin Espinoza Molla en los que analiza,
tanto la ley 26.9442 como la ley nacional 26.854,® concluyendo que ambas

(1) Abogado (UNLP). Especialista en Derecho Administrativo y Administracion Pdblica
(UNLP). Docente de las Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP) y de Comunicacién
y Periodismo (UNLP). Prosecretario Letrado de la Procuracion General de la Nacién.

(2) Espinoza MotLa, MarTiN, “Comentarios a la nueva ley de responsabilidad del Estado y de
los agentes publicos”, Sup. Adm., agosto, 3, 2014, La Ley 2014-E.

(3) Espinoza MoLLa, MarTIN, “Nueva ley 26.854 reguladora de las medidas cautelares en proce-
sos judiciales en los que sean parte el Estado Nacional o sus entes descentralizados. j Tutela
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violentan la Constitucién y la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos (CADH) al establecer criterios normativos regresivos en los dmbitos
que legislan.

Las posturas que desarrollaré al respecto no pretenden alcanzar ninguna
verdad absoluta, sino que son una invitacién a un debate necesario en esta
época de reformas legislativas, de reconocimiento y de reglamentacion de
innumerables derechos fundamentales, fruto de histéricas luchas sociales que
hoy se ven plasmadas en una nueva construccién juridica e institucional.

En efecto, desde una visidn que tiene su centro en la justicia social, en la in-
clusion de las mayorias desaventajadas, en la promocién de una igualdad
real y no formal, en darle la palabra “a los nadies” del poema de Galeano,
desde alli se propuso —y se sigue proponiendo— que el derecho debe
ser una herramienta de transformacion social. Asi, rastreando en la historia
de los movimientos populares de nuestra region, encontramos reivindica-
ciones politicas que —hace ya muchas décadas— proponian una tutela ju-
ridica diferenciada. Solo un ejemplo de ello es que Artigas decretara que
“los mas infelices seran los mas privilegiados” o que la doctrina peronista
recitara, en su verdad n°® 12 que “En la nueva Argentina los Unicos privile-
giados son los niflos” @ Pero para que esta balanza se incline a favor de
los méas débiles, de los excluidos, de los nadies, es necesaria la presencia
de un Estado fuerte, democratico y comprometido con la igualdad real
a través del reconocimiento de la efectividad de los derechos sociales y
dispuesto a desarrollar politicas activas de intervencién en la sociedad, y
en especial, en los mercados.

En esta linea de utilizacidon del derecho como herramienta ideoldgica de
modificacion de la realidad social se enmarcan las importantes transforma-
ciones promovidas y concretadas por nuestro Gobierno nacional que —de
diversas formas— han generado mayor inclusion social y menor discrimi-
nacion, todo ello en respeto de los derechos humanos fundamentales que
sostienen los cimientos de nuestra sociedad democrética y participativa.
Entre los diferentes motivos que explican estos avances, se encuentra un
mayor compromiso del Estado nacional por favorecer politicas publicas y
la creacién de marcos juridico-institucionales maés inclusivos. Asi, se han

procesal diferenciada o regresividad frente a los Tratados de Derechos Humanos?”, en DPI
Diario. Diario Administrativo, afio 2, n® 28, 29/07/2014.

(4) FErnANDEZ, A., Conduccidn Politica: Asi hablaba Juan Perén, Bs. As., Galerna, 2014.
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combinado las condiciones econdmicas favorables que vive la regidén con
la promocién de politicas y programas efectivos de fortalecimiento de ca-
pacidades, proteccién social y fomento productivo sostenible entre las po-
blaciones tradicionalmente més desfavorecidas. Las dos leyes en estudio
son ejemplo de tales politicas de transformacién juridica llevadas adelante
por el Gobierno Federal en los dltimos 12 afos.

Como explica Chantal Mouffe, la sociedad estd marcada por la contin-
gencia y todo orden es de naturaleza hegemonica; es decir, es siempre
la expresiéon de relaciones de poder. En el campo de la politica, asi como
en el campo juridico, esto significa que la busqueda de un consenso sin
exclusion, y la ilusién de una sociedad armoniosa y perfectamente recon-
ciliada, deben ser abandonadas.® Asi, no debe sorprendernos que toda
transformacién social inclusiva genere resistencias por parte de aquellos
sectores que pueden ver afectados sus intereses consolidados por el ré-
gimen modificado. Sostenia Arturo Jauretche que muchos ignoran que la
multitud no odia, odian las minorias, porque conquistar derechos provoca
alegria, mientras perder privilegios provoca rencor.

2. Concepciones hegeménicas
y contrahegeménicas de los derechos humanos

La incorporacion —a través de la Reforma constitucional del afio 1994— de los
principales tratados internacionales de derechos humanos revolucioné el siste-
ma de fuentes de nuestro ordenamiento juridico nacional impactando tanto en
el derecho publico como en el privado. Las valoraciones sobre las consecuen-
cias y alcances de esta internacionalizacién de nuestro ordenamiento juridico
—a priori favorable a la inclusion y protecciéon de las personas mas vulnerables
de la comunidad— no debe olvidar que el derecho, en su caracter instrumental,
tiene por objeto esencial imponer en la sociedad un régimen determinado de
ordenacién y constituye en si mismo un conjunto de reglas que fuerzan a un
orden dado de la sociedad y sus miembros.

Siguiendo a Antonio Gramsci, tal visién instrumental del derecho supone
la liberacién de todo residuo de trascendencia y de absoluto, eliminan-
do todo vestigio de fanatismo moralista.® El conjunto de reglas juridicas

(5) Mourre, CHANTAL, Agonistica: Pensar el mundo politicamente, Bs. As., FCE, 2014.

(6) Gramscl, ANToNIO, Notas sobre Maquiavelo, sobre la politica y sobre el Estado Moderno,
Bs. As., Ediciones Nueva Visién, 2003, p. 105.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

283



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

N
©
~

PABLO O. CABRAL

obligatorias, integra un sistema abierto que se relaciona con el sistema
institucional, politico y social, y lo que el derecho aporta a la sociedad
constituye solo el medio para que se alcance un determinado orden so-
cial. Ahora bien, la viabilidad de cualquier interpretacién normativa, no
dependeré solo del texto de la convencidn, Constitucidén o las leyes en
cuestién, sino del éxito que logre el discurso que propone un modelo de
Estado social y democrético, en la lucha en el terreno ideoldgico por el
predominio en la construccién de la significacion del derecho.?

Asi, como explica Boaventura de Sousa Santos, dentro del campo juri-
dico existe una concepcién hegemonica de los derechos humanos des-
tinada a reproducir el orden social capitalista, colonialista y sexista que
domina nuestro tiempo. Ello, porque la matriz liberal concibe los de-
rechos humanos como derechos individuales, y privilegia los derechos
civiles y politicos.

Frente a esta postura se alza una visién contrahegemonica de tales de-
rechos, orientada a la construccién de una sociedad mas justa y mas dig-
na.® Un ejemplo de esta postura lo constituyen las concepciones de los
derechos humanos inspiradas por las ideas marxistas —y, de modo mas
general, socialistas—, que reconocen derechos colectivos y privilegian los
derechos econémicos sociales y culturales.

En el fondo, la pregunta que se esconde en esta cuestion de interpreta-
cién legal es si los derechos humanos son eficaces en ayudar a las luchas
de los excluidos, los explotados y los discriminados o si, contrariamente,
los hacen mas dificiles. Bartolomé Clavero nos recuerda que el camino
hacia las politicas mas inhumanas esta empedrado de las intenciones més
humanas, confundiéndose humanidad e inhumanidad. Dice: “la historia
idealista de los derechos humanos es uno de los mecanismos que sirven
més eficazmente, como minimo, para enervar y, como méaximo, para neu-
tralizar su defensa y promocién. El camino de la inhumanidad también lo
asfalta la academia”.®

(7) AutHusser, Lours, Ideologia y aparatos ideoldgicos del Estado, Bs. As., Ediciones Nueva
Vision, 1988, p. 28.

(8) BOAVENTURA DE Sousa, SanTos, Si Dios fuese un activista de los derechos humanos, Ma-
drid, Trotta, 2014.

(9) Cravero, BartoLome, Derecho Global: Por una historia verosimil de los derechos humanos,
Madrid, Trotta, 2014.
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3. Las leyes nacionales en cuestidn

3.1. La Ley de Regulacién de las Medidas Cautelares
en Causas en las que el Estado es Parte o Interviene (26.854)1'%

En un histdrico contexto hostil del derecho administrativo respecto de las
tutelas procesales diferenciadas, encuentro que la recientemente sancio-
nada ley 26.854 —nuevo régimen de cautelares contra el Estado nacio-
nal— es un vélido ejemplo de estas herramientas y constituye una norma
procesal de avanzada que recepta la moderna doctrina y jurisprudencia de
la materia, en total cumplimiento tanto de la Constituciéon Nacional como
de la normativa internacional de derechos humanos.

Nuestro sistema judicial no reconoce aun plenamente la operatividad de
los derechos econdmicos, sociales, y culturales, negando en muchos casos
la posibilidad de exigir en tribunales las obligaciones prestacionales del
Estado en materia social. Esta situacién comenzé a modificarse paulati-
namente, gracias en parte a la Ultima Reforma constitucional, a la incor-
poracion de normativa internacional protectora de derechos humanos a
nuestro ordenamiento interno, a los sefieros avances de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de la Nacién (CSJIN) y su seguimiento por tribunales
inferiores, a la creacién de los fueros contencioso administrativos descen-
tralizados y con jueces especializados en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y en la Provincia de Buenos Aires, a los trabajos de la doctrina
y —por ultimo— a la relevancia que nuestra sociedad le ha otorgado al
cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, voluntad popular reflejada en las politicas publicas del Estado
Nacional en los Gltimos 12 afios.

La ley de cautelares contra el Estado nacional es la primer norma procesal
de relevancia que reconoce expresamente la justiciabilidad de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales en nuestro pais. Ademas de la tras-
cendencia juridica y cultural de tal reconocimiento en relacion con la exi-
gibilidad de tales derechos, esta norma protege, en forma diferenciada,

(10) Ampliar en CagraL, P. O., “La Nueva Ley de Cautelares contra el Estado Nacional
como una politica publica de Tutela Procesal Diferenciada. Un andlisis de la Ley 26.854
frente a los principios y estandares internacionales de proteccién de Derechos Humanos”,
en Jurisprudencia Argentina, Dossier “Medidas Cautelares en la que es parte o intervie-
ne el Estado Nacional”, 12/06/2013 (JA-2013-ll, Fasciculo © 11); y “Las tutelas procesales
diferenciadas en el proceso contencioso administrativo”, [en linea] www.infojus.gov.ar, el
12/06/2015 (Id Infojus: DACF150657).
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a sectores socialmente vulnerables en su derecho a una vida dignay, en
especial, garantiza los derechos econdémicos sociales y culturales de los
sectores populares de la sociedad (salud, derechos alimentarios, am-
bientales, laborales, etc.) como hasta ahora ninguna norma procesal lo
habia hecho, cumpliendo con el principio internacional en materia de
derechos econdmicos sociales y culturales que dispone que los Esta-
dos deben otorgar la debida prioridad a los grupos sociales que viven
en condiciones desfavorables, concediéndoles una atencion especial y
diferenciada.™

La nueva norma procesal recoge los principios de igualdad democréatica 'y
de diferencia con finalidad tuitiva de los sectores excluidos, ambos reinter-
pretados por la CSJN a la luz de la Constitucién Nacional y de la normativa
internacional de los derechos humanos, lo que constituye una novedosa
politica publica de tutela procesal diferenciada llevada a cabo por el Po-
der Legislativo de la Nacion.

Esta ley se encuentra en linea con la constante préactica de utilizacion del
derecho como herramienta ideoldgica y cultural de transformacién de la
realidad social en la que se enmarcaron los importantes cambios promovi-
dos y concretados por el Estado nacional, que —de diversas formas— ha
generado mayor inclusién social y menor discriminacién, todo ello en res-
peto de los derechos humanos fundamentales que constituyen los cimien-
tos de nuestra sociedad democrética y participativa.

3.2. La Ley de Responsabilidad del Estado (26.944)

El Congreso nacional sanciond, finalmente, en el afio 2014, la Ley de Res-
ponsabilidad del Estado, estableciendo una normativa propia del derecho
publico en una ley especial y llenando el vacio normativo que habia existi-
do desde el origen de la construccién institucional de nuestro pais.

Durante el siglo pasado y los primeros afos del actual, la ausencia de
legislacién en materia de responsabilidad del Estado fue resuelta por la
jurisprudencia de la CSIN que, utilizando directa o subsidiariamente el
Cédigo Civil argentino, dejé atras el principio de irresponsabilidad para,
en una primera etapa establecer una responsabilidad subjetiva e indirecta,
evolucionando luego a un criterio objetivo e indirecto.

(11) Ver ComiTé DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CuLTURALES, Observaciones Generales 3y 9.
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La ley 26.944 receptd la mayoria de los criterios desarrollados en la evolu-
cién jurisprudencial del méaximo tribunal de justicia nacional, ubicando tal
regulacion en el dmbito del derecho publico y reconociendo la facultad
de los Estado provinciales de regular tal cuestién en sus ordenamientos
juridicos locales.

4. Postura doctrinaria en estudio

Martin Renato Espinoza Molla sostiene, en su andlisis, que la nueva
Ley 26.944 de Responsabilidad del Estado implica un retroceso en el sistema
de responsabilidad patrimonial, integrado —hasta el momento de la san-
cién de la norma— por una sélida jurisprudencia de aplicaciéon analdgica de
las disposiciones del Cédigo Civil, y que ello implica la transgresion del prin-
cipio de prohibicién de regresividad en materia de derechos humanos.!'?

Reproduzco aqui la conclusion a la que arriba el autor del trabajo en es-
tudio, para quien las falencias que presenta la nueva ley, en comparacioén
con el sistema juridico precedente, resulta restrictiva de la responsabilidad
del Estado.

En consecuencia, se observa que el nuevo régimen legal se exhi-
be regresivo, pues implica un retroceso respecto del régimen apli-
cable anterior, en cuanto quiebra inadmisiblemente el equilibrio
que se habia obtenido; equilibrio necesario en pos de la eficacia
de todo Estado de Derecho a través de un adecuado sistema de
responsabilidad estatal” y finalmente vaticina: “la nueva ley no
resistird un control de constitucionalidad, y de manera especial,
dificilmente vencera el escrutinio de convencionalidad.

Por otro lado, en su trabajo sobre la nueva Ley de Medidas Cautelares en
los Procesos en los que el Estado Nacional es Parte o Interviene sefiala

(12) "Todo lo cual nos permite afirmar que la nueva ley de responsabilidad del Estado que
pronto entraréd en vigencia, implica un verdadero retroceso en la evolucién del sistema de
responsabilidad patrimonial cristalizada por la jurisprudencia —con aplicacién analdgica del
Codigo Civil—, y de manera especifica, el nuevo dispositivo se manifiesta trasgresor de la
prohibicion de regresividad en materia de Derechos Humanos. A tal conclusion se arriba de
manera natural, con sélo efectuar una comparacién de la nueva legislacién con el sistema
juridico de responsabilidad todavia imperante hasta tanto se produzca la inminente promul-
gacion y efectiva vigencia de la norma”. Ver Espinoza MoLia, MarTIN, “Comentarios a la nueva
ley de responsabilidad del Estado y de los agentes publicos”, op. cit.

(13) Espinoza MoLta, MarTiN, “Comentarios a la nueva ley de responsabilidad del Estado y de
los agentes publicos”, op. cit.
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—con similar argumento— la inconstitucionalidad e inconvencionalidad
de la nueva norma, concluyendo:

... desproporcion contenida en la ley 26.854 conspira direc-
tamente contra la vigencia de la proteccién cautelar, aspecto
esencial de la tutela judicial efectiva, circunstancia que permite
concluir, como natural consecuencia, que el nuevo régimen nor-
mativo se halla en contradiccién con los tratados internaciona-
les de derechos humanos, asi como también en crisis respecto
de principios fundamentales rectores de tal sistema, tales como
los de progresividad y de prohibicién de regresividad. ¥

En este trabajo pretendo detenerme en la premisa de la que parte dicho
autor —aplicacién a la materia del principio que prohibe la regresividad—,
prescindiendo de un estudio pormenorizado de las leyes en cuestion, con-
centrando y profundizando las argumentaciones respecto de la aplicacién
del principio de progresividad a una norma que regula determinados de-
rechos fundamentales reconocidos y protegidos constitucionalmente y, en
especial, por tratados internacionales de derechos humanos.

5. El principio de progresividad
y no regresividad en materia de derechos sociales

5.1. La progresividad como una caracteristica comun

a todos los derechos humanos y como criterio hermenéutico

en materia de derechos sociales

Una necesaria aclaracién previa: no se deben confundir los principios de
progresividad y no regresividad, en tanto herramientas interpretativas po-
sitivizadas normativamente para los derechos sociales, con la progresivi-
dad como una de las caracteristica generales de los derechos humanos,
junto con la universalidad, irrenunciabilidad, inalienabilidad, indivisibilidad
e interdependencia.™

La progresividad, en esta Ultima acepcion, denota la constante aparicion en la
historia de la humanidad de nuevos derechos humanos desconocidos hasta

(14) Espinoza MoLta, MarTIN, “Nueva ley 26.854 reguladora de las medidas cautelares en pro-
cesos judiciales en los que sean parte el Estado Nacional o sus entes descentralizados. ; Tute-
la procesal diferenciada o regresividad frente a los Tratados de Derechos Humanos?”, op. cit.
(15) Sawiou, F, “Transparencia y Politicas Publicas: Dimensiones contemporaneas de los de-
rechos humanos”, en Nelson Mandela y Joaquin Gonzélez Ibéfez (dirs.), Proteccién Inter-

nacional de Derechos Humanos y Estado de Derecho. Studia in honores, Grupo Editorial
lbanez, Bogota, 2009.
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el momento que son reconocidos juridicamente por los Estados (entre las
Ultimas apariciones se puede pensar el derecho a un medio ambiente sano, el
derecho al desarrollo, el derecho a la paz, el derecho a la verdad, entre otros).
Fabian Salvioli explica esta caracteristica comun de los derechos humanos al
decir que estos: “no pueden quedar al margen de la evolucién histérica, y de
alli su caracteristica de progresividad; por una de las facetas de la misma, el
contenido de los derechos y libertades fundamentales de mujeres y hombres
experimentan una actualizacion y evolucion permanentes”.

Para sintetizar, entonces, esta diferencia béasica de la que partimos para
abordar la cuestion en debate —referida a los principios interpretativos de
los derechos sociales— recurro a la clara explicacion de Pedro Nikken so-
bre los alcances de la mencionada caracteristica de los derechos humanos
con la que los primeros solo comparten el nombre:

La progresividad no debe entenderse como una nota de la exi-
gibilidad de los derechos humanos, en el sentido de que ésta
no seria inmediatamente realizable. Por el contrario, una vez
identificado un derecho determinado como inherente a la dig-
nidad de la persona humana, este merece proteccion inmediata
como tal. La progresividad, como aqui la entendemos, lo que
denota es que la aparicion, es decir, el reconocimiento de los
derechos humanos se ha ampliado progresivamente y que esa
ampliacién es irreversible. "

5.2. Reconocimiento normativo del principio de progresividad

Tratdndose del estudio de un principio juridico, corresponde adelantar
que en su definicién conceptual se mezclan diferentes corrientes filoséfi-
cas del derecho, asi como regulaciones normativas y posiciones doctrina-
rias encontradas.

El concepto de principios juridicos que utilizaré aqui presenta las siguien-
tes caracteristicas:

1. Son pautas de segundo grado, ya que presuponen la existencia de otras reglas
y se refieren a ellas.

(16) Sawviou, op. cit., p. 102. Al respecto, Pedro Nikken identifica también como una caracte-
ristica de los derechos humanos la progresividad y su irreversibilidad.

(17) Nikken, P, “La protecciéon de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, n° 52, San José, Costa Rica p. 55.
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2. Estan orientadas a quienes se encuentran en posicion de justificar decisiones
con base en normas de primer grado.

3. Disponen pautas referidas a cémo y cuando deben aplicarse las reglas sobre
las que versan, qué alcance darles, cdbmo combinarlas, etc.

4. Tienen un cierto grado de neutralidad topica, o de relativa indiferencia de con-
tenido, ya que trasponen los limites de distintos campos de regulacién juridica.

5. Los llamados principios generales del derecho integran nuestro ordenamiento
juridico; y las disposiciones positivas expresas se refieren a su aplicacion a la
hora de resolver una cuestion litigiosa por parte de un juez.

La funcién de los principios de derecho se puede sintetizar en las siguien-
tes tres misiones:

a. Informadora. Los principios se dirigen al legislador, quien los debe considerar al
momento de legislar, actuando como fundamento del ordenamiento juridico;

b. Normativa. Sirven para llenar los vacios legislativos actuando en forma suple-
toria en caso de ausencia de norma; por ello se afirma que los principios son
medios de integrar el derecho;

c. Interpretadora. Esta funcién es trascendente para la interpretacién realizada
por los jueces, quienes se deben orientar, al momento de fallar, por estos prin-
cipios del ordenamiento juridico.

Como bien lo dice Courtis, los principios de progresividad y no regresi-
vidad son empleados en materia de derechos sociales, siendo (agrego
y adelanto yo) ajenos al &mbito de proteccién de los derechos civiles y
politicos. Tal circunstancia obedece a la propia historia de reconocimiento
y positivizacién de los derechos humanos que dispusieron estructuras di-
ferentes en uno y otro caso por cuestiones ideoldgicas, politicas, sociales
y —principalmente— econdmicas.

La divisién del mundo en dos bloques ideoldgicos contrapuestos (capita-
lismo-socialismo) dio origen a la division conceptual histérica respecto de
las dos clases de derechos humanos reconocidos por los ordenamientos
juridicos. Como explica Pedro Nikken:

... para el bloque liderado por los Estados Unidos, el ejercicio de
la libertades individuales, en particular la libertad de empresa y
las demés libertades econdmicas dentro de una economia de
mercados, cimentaria la prosperidad dentro de la cual las ne-
cesidades humanas de naturaleza econdémica, social y cultural
podrian quedar satisfechas. Los DESC no resultaban, dentro de
ese concepto, equiparables a los derechos civiles y politicos,
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pues estos eran verdaderos derechos subjetivos justiciables y
exigibles inmediatamente, mientras que los primeros solo refle-
jarian aspiraciones, expectativas y metas logrables, no a través
del sistema legal sino de los mecanismos propios de la econo-
mia y de las politicas publicas en ese &mbito.®

Agrega que la divisién en dos Pactos puede ser también vista como la ex-
clusiéon de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los mecanismos
legales de control de los derechos civiles y politicos contemplados en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y su Protocolo Facultativo
lo que habria significado una victoria del entonces Bloque Occidental.

Los derechos civiles y politicos reconocidos en los tratados de derechos
humanos son operativos y deben ser garantizados y efectivizados a sus
habitantes por los Estados. Este reconocimiento se expresa en tres tipos
de obligaciones de los Estados en la materia:

1. Respetar los derechos protegidos;
2. Garantizar el goce y pleno ejercicio de los derechos protegidos a las personas

gue se encuentren bajo su jurisdiccion; y

3. Adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos protegidos.

No sucedié lo mismo con los derechos econdmicos, sociales y culturales,
ya que los instrumentos juridicos internacionales que los reconocieron no
dispusieron su plena efectividad o su exigibilidad directa e inmediata, sino
que mediatizaron su satisfaccion por el mecanismo de la progresividad.
Los motivos centrales de esta limitacion, ademés de aditamentos ideold-
gicos, son de naturaleza econdémica y encuentran su nucleo en la escasez
de recursos para afrontar la plena efectividad de los derechos sociales.

El art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (PIDESC) establece:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se com-
promete a adoptar medidas, tanto por separado como median-
te la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el méximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas le-
gislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

(18) Nikken, P, op. cit.
(19) PinTO, M., Temas de derechos humanos, Bs. As., Ediciones del Puerto, 2011.
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En el ambito regional, la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) establece, en su art. 26, similar criterio de progresividad, reiterado
luego en el art. 1° del Protocolo Adicional de San Salvador.

Estas normas acunaron el principio de progresividad y —su consecuencia
|6gica— la prohibicion de regresividad y otorgaron al sistema universal e
interamericano de proteccion de los derechos humanos una disminuida
herramienta de efectivizacién de los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales. En palabras de Abramovich y Courtis, “se trata de un mecanismo
necesariamente flexible, que refleja la existencia de recursos limitados y
las dificultades que representa para todo pais asegurar la plena realizacion
de los derechos sociales”.

No obstante la dificultad para efectivizar los derechos sociales que tal
progresividad conlleva, la doctrina y jurisprudencia han intentado —con
cierto éxito— limitar los alcances de tal principio estableciendo pautas
para determinar un piso minimo de proteccién de esos derechos, los con-
tenidos baésicos a garantizar y disponer criterios precisos para medir el
progreso en su goce efectivo.

A pesar de los intentos de optimizar las herramientas interpretativas que
brindan estos principios, sus alcances se aplican solo respecto a un estado
general colectivo en el goce de un determinado derecho, limitdndose su
intervencion en los casos de regresividad respecto de situaciones indivi-
duales. Por ello, como explica Oscar Parra:
La prohibicién de regresividad no es, entonces, absoluta. Por
el contrario, puede un Estado adoptar una politica regresiva sin
incumplir sus obligaciones, si demuestra que la misma esté jus-
tificada en relacién a todos los derechos del PIDESC (o de la
CADH, o del PSS), teniendo en cuenta la utilizacion del maximo
de los recursos disponibles. Es decir, si la medida regresiva en
relacién a un derecho se adopta a efectos de posibilitar la satis-
faccién de otros derechos o su goce de modo més igualitario y,
teniendo en cuenta los recursos con los que cuenta el Estado,
tal medida era ineludible para lograr los objetivos antedichos,
entonces no se estara incumpliendo el Pacto.®”

(20) ABramOvicH, VicTor & CourTis, CHRisTIAN, El umbral de la ciudadania: El significado de los
derechos sociales en el Estado social constitucional, Bs. As., Editores del Puerto, 2006.

(21) Parra VErA, O., Proteccion Internacional de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Sistema Universal y Sistema Interamericano, San José de Costa Rica, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 2008, p. 140.
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5.3. Interpretacién de los principios
por organismos internacionales y nacionales

5.3.1. Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Naciones Unidas)

A nivel universal, la limitacién y determinacion del principio de progre-
sividad se puede observar en la Observacién General 3 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas que, al
respecto, sostuvo:

La principal obligacién de resultado que se refleja en el
art. 2° (1) es tomar medidas "para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos reconocidos” en el Pacto. La
expresion "progresiva efectividad” se usa a menudo para des-
cribir la intencidn de esta frase. El concepto de progresiva efec-
tividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales en
general no seréd capaz de lograr en un corto periodo de tiem-
po. En este sentido, la obligacién difiere significativamente de
la que figura en el art. 2° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respe-
tar y garantizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el
hecho de que la realizacién en el tiempo, o en otras palabras pro-
gresivamente, se ha previsto en el Pacto no debe interpretarse
como que priva a la obligacién de todo contenido significativo.
Es por un lado, un dispositivo de flexibilidad necesaria que re-
fleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica
para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Por otro lado, la frase debe in-
terpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén de
ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Es-
tados Partes en relacién con la plena realizacién de los derechos
en cuestion. Este impone asi una obligacion de proceder lo mas
expedita y eficazmente posible hacia ese objetivo.

Sin embargo, el propio Comité habilita en ciertos casos la adopcién de
medidas regresivas por parte de los Estados. Al respecto dijo en la mis-
ma Observacion General que: “las medidas de carécter deliberadamen-
te retroactivo en este aspecto requeriran la consideracién mas cuidadosa
y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los
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derechos previstos en el Pacto y en el contexto de la plena utilizacién de
los maximos recursos disponibles”.

El camino hacia la efectivizacion de los derechos sociales esté directamen-
te vinculado con la posibilidad de su judicializacién y la necesaria existen-
cia de recursos procesales para obtener el goce pleno de tales derechos.
Asi, en la Observacién General 9, el Comité avanzd en dicha direccién al
expresar que el Pacto no niega la posibilidad de que puedan considerarse
de aplicaciéon inmediata los derechos que contienen los sistemas en que
se prevé tal opciony, a tal fin, entendié que

... no hay ninguin derecho reconocido en el Pacto que no se pueda
considerar que posee en la gran mayoria de los sistemas algunas
dimensiones significativas, por lo menos, de justiciabilidad. A ve-
ces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion
de recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los
tribunales. Aunque haya que respetar las competencias respec-
tivas de los diversos poderes, es conveniente reconocer que los
tribunales ya intervienen generalmente en una gama considera-
ble de cuestiones que tienen consecuencias importantes para los
recursos disponibles. La adopcion de una clasificacion rigida de
los derechos econdmicos, sociales y culturales que los sitle, por
definicién, fuera del dmbito de los tribunales seria, por lo tanto,
arbitraria e incompatible con el principio de que los dos grupos de
derechos son indivisibles e interdependientes.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales también utilizé
el principio interpretativo en cuestién al evaluar el tercer informe periédi-
co de Alemania, censurando el aumento de las tasas universitarias, dado
que el art. 13 PIDESC pide por lo contrario, esto es, por la introduccion
progresiva de la ensefanza superior gratuita.??

5.3.2. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (OEA)

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) recibié una de-
nuncia presentada por Carlos Rafael Urquilla Bonilla, en la cual se alega la
responsabilidad internacional de la Republica de El Salvador en perijuicio
de Jorge Odir Miranda Cortez y otras 26 personas portadoras de VIH/SIDA,
integrantes de la Asociacién Atlacatl. EI 20 de marzo de 2009, la Comision

(22) ONU, Comite pE DerecHos Economicos, Sociates Y CulturaLes, “Observaciones finales al
tercer informe periddico de Alemania”, 02/12/1998, E/C.12/1/Add.29, parr. 22.

~~ Infojus



LAS LEYES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DE MEDIDAS...

emitié el Informe 27/09, resolviendo el fondo en cuestidn del caso 12.249
("Jorge Odir Miranda Cortez y otros vs. El Salvador”).

La Comision destaco:

el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales (DESC) conlleva para los Estados partes en la Conven-
cién Americana la obligacion de no tomar medidas regresivas
en lo relativo a tales derechos. En particular, el Comité del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas (PIDESC) ha indicado que no son permisibles
las medidas regresivas adoptadas en relacién con el derecho a
la salud. Dicho Comité explicd que "si se adoptan cualesquie-
ra medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado
Parte demostrar que se han aplicado tras el examen mas ex-
haustivo de todas las alternativas posibles”. Asimismo, el Comi-
té sostuvo que el Estado en cuestidn tiene la carga de probar
"que esas medidas estan debidamente justificadas por referen-
cia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en
relacién con la plena utilizacion de los recursos méximos dispo-
nibles del Estado Parte”.

En atencidn a todas las consideraciones que anteceden, la CIDH concluyd
que el Estado salvadorefio no violé el derecho a la salud de Jorge Odir Mi-
randa Cortez ni de las otras 26 personas incluidas en el expediente. La CIDH
resolvidé entonces que el Estado salvadorefio no ha violado el art. 26 CADH
en perjuicio de dichas personas, interpretado a la luz del art. 29 del instru-
mento internacional citado.

Por otra parte, la CIDH emitié un documento a fin de poder establecer,
con un grado razonable de objetividad, las distancias entre la situacion en
la realidad y el estdndar o meta deseada en materia de derechos sociales.
Asi, el 19 de julio de 2008, se aprobaron los “Lineamientos para la elabo-
racion de indicadores de progreso en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”.®

Mediante el establecimiento de indicadores de progreso respecto de los
derechos sociales busca avanzar en incorporar la perspectiva de derechos
humanos permitiendo analizar la situacion de grupos sociales especificos

(23) OEA/Ser. L/VII.132. Doc. 14. 19 julio 2008.
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y utilizar instrumentos de medicién y seguimiento mas adecuados a las
distintas realidades nacionales. En el punto 16 del documento se lee:

El proceso de construccion de indicadores en derechos huma-
nos busca utilizar los datos sobre la situacion social y econémica
como referentes para el anélisis de las obligaciones progresivas
de los Estados frente a los derechos sociales, pero no asigna
a esta informacién un lugar excluyente, pues los complementa
con otros datos referidos a los mecanismos institucionales y las
politicas publicas que permiten garantizar progresivamente la
efectividad de esos derechos, y a los recursos y capacidades
con que cuenta la poblacién para exigirlos con cierto grado
creciente de efectividad. Esto es, procura medir la realizacion
progresiva de los derechos, y no directamente el grado de de-
sarrollo econémico y social del pais, aun cuando este grado de
desarrollo pueda servir como un factor relevante en la determi-
nacién de algunas obligaciones estatales.

5.3.3. Corte Interamericana de Derechos Humanos (OEA)

La Corte IDH abord? la efectivizacion de los derechos sociales al interpre-
tar la aplicacion del art. 26 CADH, determinando los alcances del principio
de progresividad en la materia. Asi lo hizo en los precedentes “Cinco Pen-
sionistas vs. Per” y "Acevedo Buendia vs. Per(”.

En el caso “Cinco Pensionistas vs. Per(d”®@ |a CIDH y los representantes
de las presuntas victimas y sus familiares alegaron el incumplimiento del
art. 26 CADH, en cuanto el Estado, al haber reducido el monto de las pen-
siones de las presuntas victimas, no cumplié el deber de dar el desarrollo
progresivo de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, particular-
mente no les garantizé el desarrollo progresivo al derecho a la pensién.

El Tribunal entendié que el Estado, al haber cambiado arbitrariamente
el monto de las pensiones que venian percibiendo las presuntas victi-
mas y al no haber dado cumplimiento a las sentencias judiciales emi-
tidas con ocasién de las acciones de garantia interpuestas por estas
violé el derecho a la propiedad consagrado en el art. 21 CADH. Ade-
més, considerd que el Estado viold el art. 25 CADH al no ejecutar las
sentencias emitidas por la Sala de Derecho Constitucional y Social de

(24) CorTe IDH, “Cinco Pensionistas vs. Perd”, 28/02/2003, Serie C N° 98.

=~ Infojus



LAS LEYES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DE MEDIDAS...

la Corte Suprema de Justicia del Perd sino después de casi ocho afios
de dictadas estas.

Respecto de la progresividad en el pleno goce de los derechos sociales,
dijo la Corte que:

Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una di-
mensidn tanto individual como colectiva. Su desarrollo progre-
sivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se
debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcién de la cre-
ciente cobertura de los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pen-
sion en particular, sobre el conjunto de la poblacién, teniendo
presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcion
de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas
no necesariamente representativos de la situaciéon general pre-
valeciente.

En el caso “Acevedo Buendia y otros vs. Perd”,? nuevamente la
Corte IDH interpreté el principio de progresividad afirmando que la regre-
sividad resulta justiciable cuando de derechos econdmicos, sociales y cul-
turales se trate, distinguiendo las obligaciones estatales cuando se trata
de un derecho civil (propiedad y garantias judiciales) respecto de los casos
en que esta en juego un derecho social (progresividad).

Agrego luego:

... el Tribunal observa que el desarrollo progresivo de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales ha sido materia de pro-
nunciamiento por parte del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, en el sentido de
que la plena efectividad de aquellos no podré lograrse en un
breve periodo de tiempo y que, en esa medida, requiere un
dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades
del mundo (...) y las dificultades que implica para cada pais el
asegurar dicha efectividad. Asi, la implementacién progresiva
de dichas medidas podra ser objeto de rendicion de cuentas
y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso

(25) CorTe IDH, "Caso Acevedo Buendia y otros vs. Perd” 01/07/2009.Serie C N° 198.
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adquirido por el Estado podra ser exigido ante las instancias
llamadas a resolver eventuales violaciones a los derechos hu-
manos. Como correlato de lo anterior, se desprende un deber
—si bien condicionado— de no-regresividad, que no siempre
debera ser entendido como una prohibicién de medidas que
restrinjan el ejercicio de un derecho... Por todo lo expuesto,
cabe afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando de
derechos econémicos, sociales y culturales se trate.

En el meollo de la cuestion en debate, la Corte IDH sostuvo:

El incumplimiento de las referidas sentencias judiciales y el
consecuente efecto patrimonial que éste ha tenido sobre las
victimas son situaciones que afectan los derechos a la protec-
cién judicial y a la propiedad, reconocidos en los arts. 25y 21
de la Convencién Americana, respectivamente. En cambio, el
compromiso exigido al Estado por el art. 26 de la Convencién
consiste en la adopcién de providencias, especialmente eco-
némicas y técnicas —en la medida de los recursos disponibles,
sea por via legislativa u otros medios apropiados— para lograr
progresivamente la plena efectividad de ciertos derechos eco-
némicos, sociales y culturales. En este sentido, la obligacién
estatal que se desprende del articulo 26 de la Convencién
es de naturaleza diferente, si bien complementaria, a aquella
relacionada con los articulos 21 y 25 de dicho instrumento.

5.3.4. Corte Suprema de Justicia de la Nacién

El principio de progresividad en materia de derechos sociales ha sido
utilizado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), enten-
diendo que impone que todas las medidas estatales de caracter deli-
beradamente regresivo en esta materia requieren la consideracion mas
cuidadosa y deben justificarse plenamente con referencia a la totalidad
de los derechos previstos en el PIDESC, y en el marco del aprovecha-
miento pleno del méximo de los recursos de que el Estado disponga,
siguiendo las pautas interpretativas, tanto del Comité Desc, como de la
CIDH y la Corte IDH. @9

(26) Ver CSJN, casos “"Aquino” (Fallos: 327:3677); “Madorran” (Fallos: 330:1989); “Milone”
(327:4607); Torrillo (Fallos: 332:709); “Medina” (Fallos: 331:250); “Silva” (Fallos: 330:5435);
"Sanchez” (Fallos: 328:1602) y “Asociacién Trabajadores del Estado” (fallado el 28/06/2013).
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En el precedente “Benedetti, Estela Sara ¢/ PEN Ley 25.561 - dtos. 1570/01 y
214/02 s/amparo”, resuelto el 16 de septiembre de 2008, utilizando el princi-
pio de progresividad y la prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales reconocié el derecho de la actora a percibir las sumas en concepto
de renta vitalicia previsional en la moneda y demés condiciones pactadas. Asi,
observé la Corte IDH que

es inocultable que las normas que alteraron las condiciones pac-
tadas se han desinteresado de la concreta realidad sobre la que
deben actuar, a la par que han desvirtuado lo establecido en el
art. 75, inc. 23, de la CN, norma que asienta el principio de no re-
gresién en materia de derechos fundamentales. Asi lo preceptia
también el principio de progresividad asentado en el art. 2.1. del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, en concordancia con su art. 11inc. 1, por el que los Estados han
reconocido el derecho de toda persona a una mejora continua de
sus condiciones de existencia.

La Corte volvié a aplicar el principio de progresividad en otro caso en el
que se encontraba en juego un derecho social (vivienda) en abril de 2012
ordenando a la demandada (CABA) garantizar los derechos desconocidos
de la amparista. Asi, en el caso “Q. ¢, S. Y. e/Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/amparo”, la actora se agraviaba por el alcance restrictivo
que la sentencia apelada otorgd al principio de progresividad. Sostuvo
que, si la progresividad se mide con relacion al conjunto general de la
poblacién —y no respecto de la situacion de cada individuo—, resulta
practicamente imposible evaluarla. Explica que ello obligaria a los afecta-
dos por una medida regresiva a cotejar todas las partidas presupuestarias
destinadas a todos los derechos econdmicos, sociales y culturales —de
forma tal de determinar si la regresion denunciada puede entenderse
subsanada o compensada—. Por Ultimo, considera que la demanda-
da no realizé el méaximo esfuerzo para lograr, progresivamente y con
los recursos econdmicos disponibles, la plena efectividad del derecho
reclamado y que las invocadas carencias presupuestarias no han sido
debidamente acreditadas.

Alli dijo la Corte que:

Segun el PIDESC, los Estados parte no estén obligados a pro-
porcionar vivienda a cualquier habitan te de su pais que adolez-
ca de esa necesidad. Su deber se concreta en fijar programas y
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condiciones de acceso a una vivienda, dentro de las posibilida-
des que sus capacidades econémicas les permitan, conforme el
aprovechamiento méximo de los recursos presupuestarios dis-
ponibles. A su vez, el Pacto impone una obligacién de progresi-
vidad. Ello significa que los paises signatarios deberan adoptar
medidas que demuestren un avance en las politicas publicas
destinadas a garantizar plenamente los derechos alli reconoci-
dos. Sin embargo, esta mejora tiene que ser medida respecto
al conjunto general de la poblacién, y no segun lo que toque a
cada individuo. Lo contrario supondria admitir que, por ejem-
plo, una nueva politica que afecta mayores recursos y duplica
los beneficios disponibles podria quedar invalidada si el grupo
de destinatarios sufre cualquier alteracién en su prestacién indi-
vidual. Por dltimo, el PIDESC impone a los Estados la obligacion
de asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles minimos y
esenciales de cada uno de los derechos.

En el caso "Asociacion de Trabajadores del Estado s/accion de inconstitu-
cionalidad”, fallado el 18/06/2013, la Corte sostuvo:

... debe entenderse el art. 26 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, atinente al desarrollo progresivo de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, segin lo expresa la sefiera
y cercana sentencia de la Corte IDH dictada en el Caso Acevedo
Buendia y otros vs. Perl. Es de recordar, para este orden regional
y el citado art. 26, que los Estados miembros de la OEA, convenci-
dos de que el hombre solo puede alcanzar la plena realizacion de
sus aspiraciones dentro de un orden social justo, convinieron en
dedicar sus maximos esfuerzos a la aplicacion, entre otros del prin-
cipio segun el cual el trabajo debe prestarse en condiciones que,
incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, la salud
y un nivel econémico decoroso para el trabajador y su familia.

5.3.5. Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SCJ Bue-
nos Aires) tambuén utilizé el principio de progresividad al resolver otor-
gar una medida cautelar en el caso “Picorelli Jorge Omar y otros ¢/M. de
Gral. Pueyrreddn s/Inconst. Ord. N° 21.296",@" que ordend suspender
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la vigencia de una normativa municipal que podria afectar la salud de la
poblacién y el medio ambiente. Alli dijo que

la circunstancia de que, por regla, no sea pertinente alegar una
infraccion constitucional frente a la reforma de preceptos gene-
rales, ni la existencia de un derecho adquirido al mantenimiento
de ese tipo de normas (legales o reglamentarias) o a su simple
inalterabilidad, en modo alguno implica convalidar, en asuntos
como el aqui examinado, la juridicidad de toda modificacion re-
gulatoria, cualquiera fuere su contenido, pues por esa via podria
comprometerse el medio ambiente y la salud de la comunidad,
afectando el interés publico implicado en su tutela constitucio-
nal (arts. 41 CN; 28 Const. Pcial.). Desentenderse de los efectos
que sobre la poblacién pueda provocar la iniciativa de refor-
mas normativas como la aqui analizada, se exhibe, al menos en
esta instancia inicial, refiido con el principio de progresividad
vigente en la materia que, al tiempo que procura la mejora gra-
dual de los bienes ambientales supone que los estdndares de
proteccion vigentes o actualmente logrados, no sean sustitui-
dos por otros, inferiores u ostensiblemente Suprema Corte de
Justicia Provincia de Buenos Aires ineficaces. El despacho cau-
telar favorable luce conteste con la interpretacion del principio
de prevencién, precautorio y de progresividad de aplicacién al
dmbito normativo urbano ambiental...

6. Derechos protegidos por las leyes 26.944 y 26.854

Volviendo al argumento de la doctrina en estudio, que sostiene que las
leyes en andlisis violentan el sistema constitucional nacional y el interna-
cional de proteccion de derechos humanos, cobra centralidad la determi-
nacién de cuéles son esos derechos afectados por la nueva ley. Es decir,
iqué derechos constitucionales o convencionales se ven afectados por
esta norma que modifica los estdndares jurisprudenciales en la materia?

El autor no lo dice, posiblemente por resultar obvio. No obstante, consi-
dero —a la luz de los argumentos que continuaré desarrollando— que de-
viene imprescindible determinar qué derechos podrian verse disminuidos
por las leyes 26.854 y 26.944.

De nuestro sistema econdmico institucional surge, en forma directa e in-
mediata, que el derecho constitucional protegido por la responsabilidad
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del Estado no es otro que el de propiedad (arts. 14y 17 CN y 21 CADH)
—que, ademas, funciona como uno de los fundamentos sobre los que se
estructura la responsabilidad publica—.® También de un modo mas indi-
recto, la responsabilidad publica se encuentra vinculada con las garantias
judiciales (art. 18 CNy 14 | PIDCP). Como se puede observar, la ley de res-
ponsabilidad del Estado debe tener por objetivo la proteccién y garantia
de dos derechos civiles (propiedad y garantias judiciales).

La vinculaciéon con derechos sociales —que puede existir— no reviste
trascendencia en el presente anélisis, pues, de tratarse de una reparacion
por la violacidon de un derecho econdmico, social o cultural, la instancia
indemnizatoria transforma tal situacién en el ejercicio de un derecho de
propiedad. Tampoco existe una forma de objetivizar los casos en los que
la indemnizacién que una persona pueda percibir como reconocimiento
de la responsabilidad publica, afecte —favorablemente— a la plena efec-
tivizacién de un derecho social.

En el caso de la Ley de Medidas Cautelares contra el Estado Nacional, sucede
algo similar, ya que si bien Espinosa Molla sostiene su inconstitucionalidad e
inconvencionalidad, no identifica cuéles son los derechos fundamentales que
la norma procesal en cuestién afecta. En principio, supongo que la respuesta
inmediata serfa que violenta las garantias judiciales protegidas por nuestro
ordenamiento juridico (arts. 18 CN; 25 CADH; y 14 PIDCP).

Por lo tanto, en ambas situaciones se trataria de derechos civiles.

7. ¢El principio de progresividad
se aplica a los derechos civiles?

Destacd Espinoza Molla que Courtis ha explicado que:

la nociéon de regresividad puede aplicarse a las normas juridicas,
es decir, se refiere a la extensién de los derechos concedidos
por una norma (regresividad normativa). En este sentido —no
empirico sino normativo—, para determinar que una norma es
regresiva es necesario compararla con la norma que ésta ha mo-
dificado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime,
limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la an-
terior (...) [ aclarando que para este autor] si bien tales principios

(28) CSJN, Fallos: 195:66. Ver Batsin, C. F.,, Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., La Ley,
Tomo IV, 2011, p. 211.
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son empleados en materia de derechos sociales, su aplicabili-
dad no tiene por qué limitarse a ese campo.?)

En estas afirmaciones de Courtis podemos distinguir dos cuestiones: la
primera es si existe una prohibicion de la “regresividad normativa”, en
términos generales y abstractos, sin considerar las categorias de derechos
en juego; la segunda es si los principios de progresividad y prohibicién de
regresividad pueden ser empleados en derechos civiles y politicos.

7.1. La prohibicion de la regresividad normativa

Corresponde recordar que es un principio jurisprudencial pacifico en
nuestro pais el que establece por regla que no es pertinente alegar una
infracciéon constitucional frente a la reforma de preceptos generales, ni
la existencia de un derecho adquirido al mantenimiento de ese tipo de
normas (legales o reglamentarias) o a su simple inalterabilidad. Es decir, la
modificacion de leyes por otras posteriores no da lugar a cuestion cons-
titucional alguna, ya que nadie tiene un derecho adquirido a su manteni-
miento ni a su inalterabilidad.®®

También la CSIN ha dispuesto que, si bajo la vigencia de una ley, el
particular ha cumplido todos los actos, condiciones sustanciales y los requi-
sitos formales previstos en ella para ser titular de un determinado derecho,
debe considerarse que hay derecho adquirido, porque la situacién juridica
general creada por esa ley se transforma en una situacion juridica concreta e
individual en cabeza del sujeto, que no puede ser suprimida sin agravio del
derecho de propiedad consagrado por la Constitucién Nacional; y ello, aun-
que falte la declaracion formal de una sentencia o de un acto administrativo,
pues estos solo agregan el reconocimiento de ese derecho o el apoyo de la
fuerza coactiva necesaria para que se haga efectivo.®?

Asi, la mera modificacion de una ley (en ambos caso, de una construccion
jurisprudencial), cuando no afecte un derecho adquirido, no generara la vio-
lacion de la Constitucién ni habilitard a la declaracion de inconvencionalidad.

(29) CourTis, CHrisTiaN, Ni un paso atras: La prohibicién de regresividad en materia de dere-
chos sociales, Bs. As., Editores del Puerto, 2006. El autor inicia el primer capitulo del libro dis-
tinguiendo entre la regresividad de resultados y la regresividad normativa. Por una cuestién
de espacio de la presente ponencia solo analizaré la segunda prohibicion.

(30) CSJN, Fallos: 268:228; 272:229; 291:359; 300:61; 308:199; 310:2845; 311:1213; 325:2875,
entre otros.

(31) Conf. doctrina de Fallos: 178:431; 238:496; 298:472; 307:305; 317:1462, entre otros.
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En sintesis, la regresividad normativa adquiere relevancia constitucional
cuando afecta sustancialmente un derecho adquirido, pudiendo un juez
declarar la invalidez de la norma por violar el principio constitucional de
razonabilidad en la reglamentacion de los derechos (art. 28 CN), debiendo
—en ese caso— centrar la decisién en el derecho constitucional afectado.
Es decir, la regresividad no puede analizarse en abstracto; requiere que
la norma haya afectado en forma irrazonable un derecho constitucional
protegido por el ordenamiento juridico.

Este razonamiento nos conduce entonces al anélisis del principio de pro-
gresividad y a la prohibicion de regresividad respecto de los derechos
a la propiedad y a las garantias judiciales, ambos clasificados entre los
derechos civiles.

7.2. La aplicacion de los principios de progresividad
y prohibicién de regresividad a los derechos civiles

Como vimos, la distincién entre derechos civiles y derechos sociales es
una historica clasificacién conceptual que, de alguna manera, justificé la
subsistencia de un disimil tratamiento judicial para la efectivizacién de los
distintos tipos de derechos, caracterizando a los primeros como derechos
operativos y justiciables y a los segundos como programaticos y no re-
visables por el Poder Judicial.®? Desde este punto de partida, a lo lar-
go de estos afios se ha arribado a la posibilidad de efectivizacion judicial
de los derechos sociales, maximizando las posibilidades que brindan los
principio de progresividad y la prohibicién de regresividad —que, como
caracterizaron Abramovich y Courtis, son herramientas interpretativas mas
flexibles que las destinadas a proteger los derechos civiles y politicos—.
De esta forma, actualmente la doctrina y jurisprudencia han reinterpretado
la naturaleza y concepto de derechos sociales equiparandolos al resto de
derechos humanos.

Los derechos civiles y politicos son plenamente efectivos y su mas minima
violacién debe desatar como respuesta judicial la orden de cese de la con-
ducta abusiva. Este remedio procesal es el adecuado para proteger aquellos
derechos en los que no se encuentra presente una situacion de escasez, es

(32) PisareLLo, GErARDO, Los derechos sociales y sus garantia: Elementos para una reconstruc-
cién, Barcelona, Trotta, 2006.
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decir, donde el Estado no puede alegar la falta de presupuesto o la carencia
de recursos para efectivizar tal derecho.®

El propio Comité de Derechos Humanos, al interpretar la indole de la obli-
gacion juridica general impuesta a los Estados partes en el PIDCP, luego
de afirmar que las obligaciones del Pacto son vinculantes para todos ellos,
descartd expresamente la aplicacién del principio de progresividad en
materia de derechos civiles y politicos al sostener:

El requisito establecido en el péarrafo 2 del art. 2° de que se
adopten medidas para hacer efectivos los derechos del Pacto
no estd sometido a condiciones y es de efecto inmediato. La
falta de cumplimiento de esta obligacién no puede estar justifi-
cada alegando consideraciones politicas, sociales, culturales o
econdmicas dentro de ese Estado.®!

A diferencia de los derechos civiles y politicos, los derechos sociales, en
su mayoria, se desarrollan en el paradigma de la escasez por tratarse de
casos en los cuales los recursos existentes no bastan para proveer el be-
neficio social que se reclamay en los cuales su resolucién requiere de una
decisién en la que se apliquen criterios de justicia distributiva.

Entiendo peligroso para nuestro Estado social de derecho pensar en la
posibilidad de utilizar el principio de progresividad y la prohibicién de re-
gresividad como criterio de interpretacién en casos en los que estan en
juego derechos civiles o politicos donde, como vimos, no existe un pro-
blema econdmico para efectivizarlos que justifique la postergacion —auin
temporal— de su efectivizacién.

Asi, no resultaria admisible que el Estado argumentara que progresiva-
mente ird, por ejemplo, disminuyendo las torturas en los sistemas carcela-
rios, reconociendo el derecho a la libertad de circulacién o de expresién o
el derecho a manifestar por sus reivindicaciones o a reclamar judicialmen-
te por su reconocimiento.

Si el Estado incurre en tales abusos en un solo caso individual automé-
ticamente se produce una violacién antijuridica de un derecho humano

(33) GrosmaN, Lucas, Escasez e Igualdad. Los derechos sociales en la Constitucion, Bs. As.,
Libraria, 2008.

(34) ONU, ComiTe bE DerecHos Humanos, Observacion General 31, 2004.
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fundamental, independientemente del contexto social, econémico o po-
litico al que hace referencia el principio de progresividad.

7.3. La reglamentacion razonable
de los derechos humanos y sus restricciones legitimas

Antes de arribar a las conclusiones en el presente documento, y habiendo
sostenido ya mi postura sobre la inaplicabilidad del principio de progresi-
vidad y prohibicién de regresividad a la hora de analizar la constituciona-
lidad de las leyes de responsabilidad del Estado y de cautelares, quisiera
reflexionar brevemente sobre la forma en que debe evaluarse la legisla-
cién de un Estado que pudiera afectar derechos fundamentales como el
de propiedad o las garantias judiciales.

En el dmbito interno, esta cuestién ha sido suficientemente estudiada, alin
antes de la Reforma constitucional de 1994, al analizar la intervencién esta-
tal mediante diversas técnicas de limitacion de los derechos privados por
razones de interés publico o bien comun. Asi, el poder de policia es enten-
dido como una potestad atribuida al Poder Legislativo para reglamentar
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones que las
normas imponen a los individuos.

En el d&mbito internacional de los derechos humanos se parte de la
base de que los derechos humanos reconocidos por un ordenamiento
juridico son esencialmente relativos pudiendo ser reglamentados de
una forma razonable: en algunos casos, ser objeto de restricciones le-
gitimas en su ejercicio; y, en otros muy especiales, ser suspendidos ex-
traordinariamente.

Asi se puede afirmar que los derechos humanos reconocidos por nuestro
ordenamiento juridico solo pueden ser restringidos legitimamente por
leyes que no menoscaben su esencia, sean compatibles con su naturale-
za y tengan por objeto satisfacer razones de interés general y promover
el bienestar de una sociedad democrética (art. 5° PIDCP; art. 4° PIDESC;
art. 30 CADH).

Postular la inconstitucionalidad de las leyes en cuestion (26.854 y 26.944) por
violentar los derechos humanos incorporados a nuestro ordenamiento juri-
dico exige, al menos, indicar los derechos afectados y explicar en qué forma
estas normas menoscaban su esencia, son incompatibles con su naturaleza o
no tienden a satisfacer el bien comin en una sociedad democratica.
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8. Conclusiones

8.1. Inutilidad y peligrosidad de la propuesta tedrica en estudio

Comosintesisdelohastaaquiexpuesto, lapropuestadeaplicarlosprincipios
interpretativos de progresividad y prohibicion de regresividad a derechos
como el de propiedad y los vinculados a las garantias judiciales —en mi
opinién— resulta inutil y peligrosa.

La inutilidad se desprende de la innecesaridad de recurrir a estos criterios
—propios del &mbito de los derechos sociales— para resolver cuestiones
que cuentan con herramientas de proteccién mucho mas efectivas y so-
fisticadas.

El peligro radica en la incorporacion de una herramienta débil y flexible
—como son ambos principios— a un ambito donde la efectivizacién
judicial de los derechos civiles y politicos no ha sido puesta en tela de
juicio ni en discusion.

El principio de progresividad y la prohibicion de regresividad han sido ex-
celentes herramientas hermenéuticas para lograr la efectivizacion de los
derechos sociales frente a la resistencia de los Estados, fundada en la es-
casez de recursos para afrontar la plena vigencia de tales derechos. Trans-
polar dichos principios al &mbito de los derechos civiles podria debilitar las
instancias de judicializacién de gran parte de los derechos fundamentales.

Entiendo que es imperioso abordar la idea juridica de responsabilidad del
Estado —ya sea a través de una ley de responsabilidad publica o de un
proceso de revision judicial cautelar de su accionar— como un mecanis-
mo de redistribucién de recursos y de igualacion social que interpela las
politicas publicas del Estado, a la luz del reconocimiento de derechos fun-
damentales en cabeza de sectores sociales excluidos de los beneficios del
sistema econdmico impuesto a toda la poblacion.

e
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Medidas cautelares
frente al Estado

Descripcion y criterios
jurisprudenciales sobre
la ley nacional 26.854

JOSE IGNACIO LOPEZ®

&

1. Introduccion

La exposicion®@ se centrara en tres ejes medulares: en primer lugar se abor-
dara brevemente la importancia de las medidas cautelares y su jerarquia
constitucional; luego se analizarén los antecedentes mediatos e inmedia-
tos que llevaron al dictado del nuevo régimen de medidas cautelares en
causas en las que el Estado es parte; y, finalmente, las novedades que
trae este nuevo marco normativo, asi como algunos puntos que recibieron
objeciones constitucionales y los criterios que la jurisprudencia fue expre-
sando sobre dichos tépicos.

(1) Abogado (UNLP). Adscripto a la Catedra | de Derecho Administrativo Il. Docente de la
Cétedra | Derecho de la Comunicacién (Facultad de Periodismo y Comunicacién Social, Uni-
versidad de La Plata). Editor del blog juridico Palabras del derecho.

(2) El presente trabajo constituye una versién actualizada y ampliada con jurisprudencia de su
par publicado en la Revista Cartapaccio de Derecho, publicacion de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional del Centro. Ver Lopez, Jose |., “Medidas cautelares frente al Esta-
do. Reflexiones sobre el régimen de la Ley Nacional 26.854", en Cartapacio de Derecho, vol.
26, Universidad Nacional del Centro, noviembre de 2014, [en linea] http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/view/1469/1766
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2. La importancia de las medidas cautelares
y su jerarquia constitucional

En primer término cabe destacar la trascendente funcién que tienen las
medidas cautelares dado que las mismas poseen intima ligazén con el
derecho de rango convencional de asegurar una tutela judicial efectiva.

La regulacién en materia de medidas cautelares es un aspecto central en
una ordenacién procesal. La importancia y razén de ser de estas herra-
mientas jurisdiccionales, en general, estdn dadas por la imposibilidad fac-
tica y procesal de que la sentencia sea dictada en forma inmediata a la
pretensién del accionante; por ello, dichas medidas tienden a asegurar los
posibles resultados de una sentencia futura.

Esta importancia aumenta teniendo en cuenta la mora derivada del recar-
go de tareas de los tribunales o la naturaleza de los derechos afectados,
gue van tornando cada dia mas inconcebible la idea de un proceso sin
proteccion cautelar.®

2.1. Medidas cautelares en el contencioso administrativo

Los principios antes sefialados que dan fundamento a las cautelares —sefala
Carlos Vallefin—® fueron pensadas, en general, para procesos civiles donde
rige el principio de paridad de armas entre los litigantes, pero cobra ain ma-
yor envergadura en el contencioso administrativo.

De un lado, porque los actos administrativos cuya anulacion judicial se
reclama se presumen legitimos, gozan de ejecutoriedady los recursos que
se deduzcan contra aquellos no suspenden su ejecucion.®

De otro, porgue la conciliacién entre la celeridad y la ponderacion son més
dificiles de alcanzar en este dmbito:

La celeridad debido a que —con excepcidn de las acciones de
amparo— el particular no puede acudir directamente a los tribu-
nales para obtenerla sino que debe recorrery agotar la instancia
administrativa previa (...) La ponderacién porque en el proceso

(3) VaLLeriN, CArRLOS A., Medidas cautelares frente al Estado. Continuidades y rupturas, Bs. As.,
Ad-Hoc, 2013. La referida obra constituye un estudio particularizado de la ley 26.854 y en
ella participamos colaborando con la redaccién de los capitulos Il 'y VII, puntos 3, 4y 5. Esta
ponencia seguird, en gran medida, sus desarrollos.

@) Ibid., p. 20.
(5) Art. 12 del decreto-ley 19.549/1972.
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contra el Estado el pedido cautelar abrird un conflicto entre el in-
terés particular del demandante y el pdblico de la Administracién
demandada, conflicto de dificil resolucién que no necesariamente
surge —o, al menos, por regla, no con la misma intensidad— en
los pleitos regidos por el derecho privado. El sistema cautelar, se
ve entonces, determinara en buena medida el grado de eficacia
del control que los tribunales ejercen sobre los comportamientos
estatales a la hora de la sentencia definitiva.®

2.2. Jerarquia constitucional de las medidas cautelares

El profesor espafol Eduardo Garcia de Enterria destacd la necesidad de
que los tribunales cuenten con un haz de medidas cautelares que permitan
que no se frustren las decisiones de fondo y remarcé que “la exclusién de
medidas cautelares es contraria a los derechos fundamentales y, especifi-
camente, al derecho a la tutela judicial o a los derechos de la defensa”.?”

En nuestro pais, Armando Grau, en un estudio pionero realizado en 1965,®
destacé la constitucionalizacién de las medidas cautelares al considerar
que la suspensién del acto administrativo comprometia la garantia del
debido proceso del art. 18 de la Constitucién Nacional, en cuanto esta
medida tiende a asegurar la eficacia del proceso.

Por ello, las medidas cautelares tienen jerarquia constitucional basada en
el debido proceso legal y, también, jerarquia convencional en el art. 25
de la Convencién Americana de Derechos Humanos que requiere que las
herramientas judiciales disponibles incluyan medidas procesales como las
medidas precautorias, provisionales o cautelares, en general, recursos ju-
diciales sencillos y répidos para la tutela de derechos con miras a impedir
que las violaciones se prolonguen en el tiempo.

3. Antecedentes mediatos e inmediatos

Enumeraremos aqui —en modo esquematico y sintético— los anteceden-
tes mediatos e inmediatos que dieron fundamento al dictado de la ley.
Los referidos motivos fueron puestos de resalto por los poderes politicos
a la hora de elevar el proyecto y en su trémite parlamentario.

(6) VALLEFiN, CarLOS A., op. cit., p. 22.

(7) Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La batalla por las medidas cautelares. Derecho comunitario
europeo y proceso contencioso administrativo espafiol, Madrid, Civitas, 1992.

(8) Grau, ArRMANDO, "“Suspension del acto administrativo y medida de no innovar contra el
Estado”, en Revista Juridica de Buenos Aires, 1965-11-239.
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3.1. Nivel mediato

Los antecedentes mediatos son:

Existe una notable ausencia en el ordenamiento juridico federal: no hay un
régimen organico que regule el proceso judicial frente a las autoridades publi-
cas. Solo tenemos el Titulo IV del decreto-ley 19.549/1972 de Procedimientos
Administrativos.

Aplicacién de una norma destinada a regir las relaciones procesales entre
particulares, como es el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (en
adelante, CPCCN) a los procesos contra el Estado y, por ende, a las medidas
cautelares en el contencioso administrativo.

En las provincias la realidad es diferente dado que ellas han consagrado cédi-
gos en lo contencioso administrativo para regir este tipo de procesos.

La autonomia que posee el derecho administrativo exige un cuerpo integral
que legisle los procesos en los que participa el Estado equilibrando prerroga-
tivas estatales y las garantias de los particulares.

3.2. Nivel inmediato

Los antecedentes mediatos son:

La sancion de la Ley Nacional de Servicios de Comunicacion Audiovisual? es,
sin duda, un hito que puso en la discusién publica las medidas cautelares frente

al Estado.

La Justicia Federal de Mendoza dicté una medida cautelar que suspendia la
referida ley con efectos generales, es decir, con efecto erga omnes que luego
llegd a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién quien revocd el decisorio y
alerté sobre la utilizacion de las medidas cautelares, la legitimacién procesal, la
divisién de poderes y el control de constitucionalidad en nuestro ordenamien-

to juridico.
La Justicia Civil y Comercial Federal le concedié al Grupo Clarin una medida

cautelar que suspendio la aplicacion de cuatro articulos de la Ley Nacional de
Servicios de Comunicacion Audiovisual. La medida fue decretada el 07/12/2009

y luego seria noticia publica durante los afios que le siguieron.
Al llegar a la Corte Suprema, en mayo de 2010, se postulé que las medidas

cautelares podrian conducir a “situaciones de desequilibrio” y, por eso, debian
durar un “plazo razonable” .

(9) Ley nacional 26.522, sancionada el 10/10/2009.
(10) CSJN, “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ Amparo”, 15/06/2010, Fallos: 333:1023.
(11) CSIN,"Grupo Clarin y otros S.A. s/ Medidas cautelares”, 05/10/2010, Fallos: 333:1885.
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"Si la sentencia en la accion de fondo demorara un tiempo excesivo, se permi-
tiria a la actora excepcionarse por el simple transcurso del tiempo de la apli-
cacion del régimen impugnado, obteniendo de esta forma por via del pro-
nunciamiento cautelar, un resultado anélogo al que se lograria en caso de que
se acogiera favorablemente su pretension sustancial en autos”,!'? remarcé el

Méximo Tribunal en esa oportunidad.

e La Camara sefald un plazo de 36 meses para la duracion de la medida que la
Corte Suprema, atendiendo al tipo de proceso y la naturaleza del punto deba-
tido, considerd finalmente razonable, y afiadié que el riesgo de que el pleito se
extienda indebidamente se habia disipado dado que dias atréas tuvo sentencia

de fondo, en Primera Instancia, en sentencia del 27/12/2012.

e Otro aspecto que cobro atencién de la ciudadania fue lo ocurrido por diferen-
cias salariales de Prefectura y Gendarmeria Nacional sustanciadas en juzgados
provinciales notoriamente incompetentes. Asi, se determiné que en ciertos
juzgados de pequefias localidades existia una trama entre funcionarios judi-
ciales y estudios de abogados para defraudar al Estado Nacional con el otor-
gamiento de medidas cautelares. La denuncia termind con la destitucién de
dos jueces de la localidad de Santo Tomé, provincia de Corrientes, que habian
otorgado, sumandolas, una totalidad de 24.000 medidas cautelares siendo in-
competentes, luego asi se habian declarado y habian tardado meses en remitir
las actuaciones a la justicia federal.!® Solo en estos dos tribunales el perjuicio

aproximado para el Estado fue de 200 millones de pesos.

e Otro caso es el que sefalé el periodista Horacio Verbitsky —desde Pagina/ 12—
en el cual denunciaba que el diario La Nacién tenia en su favor una medida
cautelar desde hacia diez afos que permitia al matutino el cémputo de aportes
patronales como crédito fiscal en la liquidacién del IVA, un beneficio otorgado
en 2001 y vencido en 2003. Lo que arroja en total una merma fiscal de 280 mi-
llones de pesos més sus intereses.™

Todas estas circunstancias que pusieron en debate publico a las medidas cau-
telares impulsaron al poder politico a enviar al Parlamento un proyecto de ley
que regule las medidas cautelares en causas en las que el Estado es parte.

4. Novedades del nuevo régimen
de medidas cautelares en causas en las que el Estado es parte

Estructuraremos aqui un breve anélisis de los principales aspectos nove-
dosos que introdujo la ley 26.854.

(12) Ibid., consid. 7°.
(13) Diario Pagina/12, edicién del 17 de octubre de 2012.
(14) Diario Pagina/12, edicién del 06 de enero de 2013.
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4.1. Norma especifica de derecho publico para regir
las medidas cautelares en causas en las que el Estado es parte

La nueva ley significd dotar al derecho administrativo de una norma propia
que regule lo relativo a medidas cautelares que, hasta su sancién, eran
regidas por el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, un cuerpo
destinado a regir los procesos de derecho privado.

Se legislan especificamente tres tipos de medida cautelar:
a. lasuspensién de los efectos del acto administrativo;
b. la medida de contenido positivo; y

c. lamedida de no innovar.

4.2. Medidas cautelares dictadas por jueces incompetentes (art. 2°)

La norma previé que las medidas cautelares dictadas por jueces incompe-
tentes, fundadas en la urgencia de la situacién, solo tendrén 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 salud o un derecho de naturaleza alimentaria. Tam-
bién tendré eficacia cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental”.
Asimismo, impone la obligacién a dicho juez de remitir inmediatamente las
actuaciones al juez competente y, este, una vez que acepte la competencia,
debera expedirse sobre el alcance y vigencia de la cautelar acordada.

4.3. Bilateralidad previa al dictado de medidas cautelares (art. 4°)

Un repaso por las distintas legislaciones revela que la mayoria dispone que
el otorgamiento de las medidas cautelares se efectla inaudita parte, esto
es, que del pedido no se conferiré traslado sino que el tribunal dispondra
otorgarla o denegarla, sin noticia de la contraparte. EIl CPCCN dispone
sobre el punto que “las medidas precautorias se decretaran y cumpliran
sin audiencia de la otra parte”. Esta regla no implica, en modo alguno,
una derogacion del principio de contradiccion —derivado, a su vez, de la
garantia constitucional de la defensa en juicio—, sino una postergacién o
aplazamiento momentéaneo de su vigencia estricta, plenamente justificado
en obvias razones de efectividad. Ademas, se cumplen “sigilosamente y
sin més tramite” y, una vez notificadas, la parte interesada podra impug-
narla—mediante el recurso de reposicién o el de apelacion— o, eventual-
mente, solicitar su levantamiento o modificacidn.
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Sefala Vallefin que:

... la creciente complejidad de los pleitos —reparese, por ejem-
plo, en los debates que involucran los aspectos econdémicos en
la composicién de las tarifas de los servicios publicos o los téc-
nicos en cuanto a su prestacion; las propiedades téxicas o no de
un residuo o las curativas de una droga, etc.— muestra que no es
aconsejable que, basado en una version unilateral, el magistrado
decida una medida cautelar. Si el pleito, ademéas de complejo,
reviste importancia institucional y ha atraido, v. gr, la atencion
de la prensa, el juez debe resolver en el breve plazo que la legis-
lacién le otorga. Sila cuestidn le ofrece dudas, si existen puntos
obscuros, podré inclinarse por su denegacién o, sobre la base
del criterio que sugiere que es preferible un exceso en acordar-
las que la parquedad en desestimarlas, su acogimiento."®

Concluyendo que

... el sistema procesal sin sacrificio de ningln principio, puede me-
jorar las posibilidades de acierto del régimen cautelar. Si, como se
expuso, la unilateralidad se justifica cuando concurran "obvias ra-
zones de efectividad” cuando esta no esté comprometida, puede
abrirse el camino para la bilateralidad. Por ejemplo, si se solicita
como medida cautelar la suspension de la celebracion de un con-
curso o de la iniciacion de una obra publica que tienen fecha fija —
esto es, que no puede ser adelantada o postergada por la mera vo-
luntad de la demandada—y si alin restan algunos dias para que estos
se lleven a cabo, conferir traslado a la demandada, por el prudencial
plazo de cuarenta y ocho horas, no afectaria la eficacia de la medida a
dictarse. Pero, ademés, el magistrado contaria con mayores elemen-
tos para decidir. En otros términos, incrementaria las posibilidades de
acierto y honraria mas —si se quiere— el principio de contradiccion,
permitiendo que aun tratdndose de medidas cautelares, este rigiera
con plenitud desde antes de que se dispusiera su traba.®

La ley 26.854 alterd la regla tradicional de la unilateralidad e introdujo un
informe previo que el juez debera requerir a la autoridad demandada y
que esta deberé producir en un plazo de cinco (5) dias.

(15) VaLLEFIN, CarLOS, op. cit., pp. 89/90.
(16) Ibid., p. 90.
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Dicho informe debera dar cuenta del interés publico comprometido por la
solicitud y, ademaés, podré expedirse acerca de las condiciones de admisi-
bilidad y procedencia de la medida solicitada y acompafaré las constan-
cias documentales que considere pertinentes.

Sobre el punto la jurisprudencia de la Camara en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal se pronuncié en sentido favorable a la validez constitucio-
nal de esa disposicion.”

La Camara Civil y Comercial Federal, por el contrario, objetd constitucio-
nalmente el informe previo por cuanto sefald que:

... desnaturaliza innecesariamente el trémite inaudita parte pro-
pio de las medidas precautorias, el cual se vincula en forma di-
recta e inescindible con la urgencia y eficacia de la proteccion
cautelar dirigida a garantizar la efectividad de los derechos que
se invocan, de modo tal que se afecta el debido proceso. Ello
es asi, pues frente a la resolucién que admite una medida cau-
telar el Estado Nacional puede, igual que cualquier otro sujeto
de derecho, interponer recurso de reposicién o de apelacion
(art. 198 del Cédigo Procesal) o pedir su levantamiento dado su
caracter provisional (art. 202 del ritual).™®

Esta exigencia del informe previo tiene cierta flexibilidad pues, como se-
fiala el art. 4° de la norma, “cuando circunstancias graves y objetivamente
impostergables lo justificaran, el juez o tribunal podré dictar una medida
interina, cuya eficacia se extendera hasta el momento de la presentacion
del informe o del vencimiento del plazo fijado para su produccion”.

Se trata de una medida provisionalisima que la ley denomina "interina”.
El tramite, bajo aquellas circunstancias, mantendré su anterior condicién
de unilateralidad.

(17) Cnac. ConT. Abwm. Fep., Sala V, "SKF Argentina SA ¢/ DGA-RS 232/10", 26/09/2013,
Expte. N° 29094/2013.

(18) Cnac. Civ. Y Com. Fep., Sala |, "American Airlines Inc. ¢/ Administracion Nacional de Avia-
cion Civil s/ Nulidad de acto administrativo”, 06/06/2014, Expte. 600/2014/CA1. El juez Ante-
lo votd en disidencia y consignd que: “no se advierte que la norma impugnada resulte irra-
zonable, ni que su aplicacién vulnere los derechos a la tutela judicial efectiva y a la igualdad
(...) En efecto, la disposicién tiene por finalidad que el juez cuente con elementos suficientes
para hacer un adecuado balance de los intereses en juego y decidir, sobre esa base, acerca
de la procedencia de la medida cautelar; y el requerimiento para que el Estado Nacional in-
forme, en forma acotada y en un tiempo reducido, acerca del interés publico comprometido
y de los requisitos propios de las medidas precautorias, es un medio idéneo y proporcional
para conseguir la finalidad perseguida por la norma”.
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Ahora bien, el tradicional caracter unilateral se mantiene cuando las medi-
das cautelares “tengan por finalidad la tutela de los supuestos enumera-
dos en el art. 2°, inc. 2", disposicidn esta Gltima que constituye la llave de
acceso a un régimen mas benigno."?

El art. 2°, inc. 2, de la ley 26.854 dice:

... cuando se trate de sectores socialmente vulnerables acre-
ditados en el proceso, se encuentre comprometida la vida
digna conforme la Convenciéon Americana de Derechos Hu-
manos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria. Tam-
bién tendré eficacia cuando se trate de un derecho de natu-
raleza ambiental.

Se trata, en los términos de Pablo Octavio Cabral,® de una “tutela espe-
cial y diferenciada” para sectores sociales que viven en condiciones desfa-
vorables y que, a su vez, muestra el reconocimiento expreso a la justiciabi-
lidad de los derechos sociales.

También se contempla, en forma potestativa para el juez, la posibilidad de ha-
cer intervenir al Ministerio Publico. Se dispone que “segin la indole de la pre-
tensién el juez o tribunal podré ordenar una vista previa al Ministerio Pdblico”.

El informe previo a la autoridad demandada no es una novedad absoluta;
en forma potestativa estéd contemplado también en el art. 23, inc. 1, del
Cdédigo Contencioso de la Provincia de Buenos Aires.

4.4. Vigencia temporal de las medidas cautelares

Se trata, sin duda, de una de las novedades més notables que introdujo
este nuevo marco normativo.

Las medidas cautelares, dijimos, tienen intima relacion con el tiempo en
los procesos y por ello el legislador, con la justa pretension de que los
pleitos sean més breves, impuso un limite temporal a la vigencia de las
medidas cautelares

Dispuso que “al otorgar una medida cautelar —dice el art. 5°— el juez
debera fijar, bajo pena de nulidad, un limite razonable para su vigen-
cia”. Ese limite viene tasado por el legislador: no podré superar los seis

(19) Ibid., p. 93.

(20) CaBraL, PaBLo O., La nueva Ley de Cautelares contra el Estado Nacional como una politi-
ca publica de tutela procesal diferenciada, en JA, 2013 —II.
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meses. Pero también se consagran disposiciones que pueden acortar,
alongar o suprimir dicho plazo.

4.4.1. Plazo menor a seis (6) meses

La primera situacién puede derivar de la decision del juez que fije, aten-
diendo a las circunstancias de la causa, un plazo inferior, por ejemplo cua-
tro meses. La segunda es una imposicién del legislador al establecer que
“en los procesos de conocimiento que tramiten por el procedimiento su-
marisimo y en los juicios de amparo, el plazo razonable de vigencia no
podré exceder de los tres (3) meses”.

4.4.2. Plazo superior a los seis (6) meses

El plazo puede extenderse; para que ello acontezca deberé existir un pe-
dido de la parte. El juez deberé examinar el interés publico comprometido
pero, también, la conducta procesal de la parte favorecida, esto es, su
diligencia o negligencia en hacer avanzar la causa hacia su destino normal
que es la sentencia. Se veda asi un sistema automatico de proérroga.

4.4.3. Inexistencia de plazo

Si se tramita una accion en la que los derechos cuya proteccion se recla-
ma son algunos de los enumerados en el art. 2°, inc. 2 de la ley 26.854
—esto es, esto es, si actlan sectores socialmente vulnerables, se en-
cuentre comprometida la vida digna, la salud, un derecho de naturaleza
alimentaria o ambiental— no regira el plazo.

4.4.4. Examen de la constitucionalidad del plazo

Sefala Carlos Vallefin:

“Un plazo de vigencia de una medida cautelar no es, en si mis-
mo, inconstitucional. Es mas, la acotada vigencia de aquellas
es una legitima aspiracién pero, por cierto, exige como con-
trapartida que los procesos culminen pronto o, con el giro de
los tratados internacionales y de la jurisprudencia, en un plazo
razonable. La preocupacion no puede orientarse solo hacia
una etapa del proceso porque el problema es la totalidad”. @

El referido autor explica que este aspecto atafie a la distincién entre la
declaraciéon de inconstitucionalidad on its face y as applied. Sefala asi que

(21) VaLLerin, CarLos A., op. cit., pp. 142/143.
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“es conocido que los jueces estadounidenses —lo mismo acontece en-
tre nosotros— no ejercen poderes derogatorios respecto de las normas
sometidas a su control y declaradas inconstitucionales. La doctrina tradi-
cional ensefia que esa declaraciéon de inconstitucionalidad se realiza, en
alguno de aquellos dos modos”.?

Precisa la diferenciacién del siguiente modo:

Los jueces pueden, en algunos casos, concluir que una norma es
inconstitucional tal como la aplica en un determinado caso (as
applied). Elloimplica que los érganos del Estado podréan continuar
aplicando esta norma en circunstancias diferentes a las que moti-
varon su declaracion de inconstitucionalidad (...) Pero los tribuna-
les pueden declarar que la norma impugnada resulta inaplicable
no solamente para el caso concreto sino en toda circunstancia.
Esto es lo que se denomina declaracion de inconstitucionalidad
on its face o facial. Esta declaracién de inconstitucionalidad es
admisible en dos supuestos: a) cuando el vicio constitucional que
se le reprocha a la norma no es susceptible de ser subsanado
separando los aspectos constitucionales y los inconstitucionales
de aquella, pues el vicio se extiende a toda aplicacion posible
de aquella. En otros términos, cuando la aplicacion de la norma
resultaria inconstitucional bajo cualquier circunstancia y b) cuando
la norma impugnada es overbroad, o sea, cuando la norma tiene
tanto aplicaciones constitucionales como inconstitucionales, pero
razones de politica constitucional no hacen conveniente estable-
cer los supuestos constitucionales caso por caso y, en consecuen-
cia, conducen al tribunal a declarar la inaplicabilidad total de la
norma, es decir, su inconstitucionalidad facial.®

4.4.5. Excepcién al plazo

No tendrén plazo de vigencia las medidas cautelares dictadas “cuando
se trate de sectores socialmente vulnerables acreditados en el proce-
so, se encuentre comprometida la vida digna conforme la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la salud o un derecho de naturaleza
alimentaria. También tendréa eficacia cuando se trate de un derecho de
naturaleza ambiental”.
(22) Ibid., p. 144.

(23) Ibid., p. 145.
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"Esta amplisima excepcién, bajo el paraguas protector del concepto de
vida digna, no somete a limites temporales los mandatos cautelares que
se dicten para tutelar un importante conjunto de derechos”.@”

4.4.6. Variantes del plazo.
El caso de la denominada "medida cautelar auténoma”

Existe un supuesto en el que el plazo no es ni de tres ni de seis meses, ni
tampoco estd exceptuado por verificarse alguna de las circunstancias ex-
plicadas en el punto anterior. Se trata del caso contemplado en el dltimo
parrafo del art. 5° de la ley 26.854. Si se dictara una medida cautelar “en-
contrdndose pendiente el agotamiento de la via administrativa previa, el
limite de vigencia de la medida cautelar se extendera hasta la notificacion
del acto administrativo que agotase la via”.

Es el caso de la denominada “medida cautelar auténoma”.® Una se-
cuencia posible puede plantearse en estos términos: a) encontrandose
en tramite el procedimiento administrativo se solicita el dictado de una
medida cautelar auténoma; b) la medida cautelar se concede pero no
esta sujeta la vigencia temporal que se expuso; c) la Administracion dic-
ta el acto administrativo que agota la via y es notificado al interesado; d)
a los diez dias de la notificacién de aquel la medida cautelar caducara
automaticamente.

4.4.7. La jurisprudencia sobre el plazo de vigencia

En este punto han predominado los criterios que no han efectuado obje-
ciones constitucionales sobre el plazo de vigencia de las medidas cautela-
res en el fuero contencioso administrativo federal.

Asi, se pueden citar diferentes pronunciamientos con criterios ubicados
dentro de esta posicion. Por ejemplo, la Camara en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal ha convalidado la imposicién del plazo de seis meses

(24) Ibid., p. 149.

(25) Las medidas cautelares pueden solicitarse en cualquier estado del proceso y también
antes de que sea promovido, a menos que una ley especial disponga lo contrario. Aunque
la regla es solicitarlas conjuntamente con la interposicién de la demanda, las singulares
caracteristicas de los pleitos contencioso-administrativos ha hecho que la jurisprudencia
de los tribunales federales permita —pendiente la decisién de un recurso interpuesto ante
la autoridad administrativa— requerir el dictado de una medida cautelar que impida la eje-
cucién del acto impugnado hasta tanto se resuelva dicho recurso. Ver VALLEFIN, CarLOs A,
op. cit., p. 125y ss.
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por parte de los juzgados de primera instancia en numerosas sentencias @
o, en otros casos, lo ha impuesto.®

Otro aspecto concerniente a la vigencia temporal de las medidas caute-
lares dictadas frente al Estado es el vencimiento del primigenio plazo de
seis meses y la necesaria peticion, por parte del beneficiario de la medida,
de una prérroga por un lapso equivalente.

Es en este tépico que también se registran pronunciamientos que exhiben
la orden de los tribunales para prorrogar la vigencia de las medidas cau-
telares.@®

En esa direccidn, el referido tribunal ha sefialado, en conformidad con la
manda legal, que al momento de tratar los pedidos de prérroga del plazo
de vigencia de las medidas cautelares es necesario “una resefia de la ac-
tividad procesal desplegada por la parte favorecida por la cautelar en el
marco de la causa principal”.?)

A la luz de ese criterio, se puede referir —por ejemplo— la decision del ci-
tado Tribunal que prorrogé la medida cautelar que suspendia los efectos de
una resolucion del Banco Central en cuanto imponia una multa a tres ciu-

| " |u

dadanos y fundé su decision en el "adecuado ritmo de impulso procesa
que exhibia la causa dado que se habia llamado a autos para sentencia an-

tes del cumplimiento de los primeros seis meses del mandato cautelar.®

Criterio antagdnico con respecto a la vigencia temporal de las medidas
cautelares es el que registra un pronunciamiento de la Camara en lo Civil y
Comercial Federal. El referido Tribunal sefiald sobre el punto que:

El art. 5° de la ley 26.854 al fijar un plazo de vigencia de seis me-
ses de la medida cautelar —prorrogable por otros seis meses

(26) Cnac. Cont. Apwm. Fep., Sala Il, “"Lan Argentina SA - Moritan ¢/ Orsna”, 23/12/2013,
Expte. 36337/2013.

(27) Cnac. Cont. Abm. Fep., Sala I, "HB Management SA ¢/ EN-M. Economia y otro”,
28/08/2014, Expte. N° 38692/2013; "RIS SA ¢/DGA Resol. 793/12", 20/03/2014, Expte.
29179/2013; Cnac. ConT. AbpMm. FeD., Sala IV, “Love & Care SA ¢/ EN-M Industria-SCI-AFIP-DGA
s/ Medida cautelar”, 26/06/2014, Expte. 38895/2013.

(28) CNnac. ConT. Abm. Fep., Sala |, “Cobalaban Ange\ Mario ¢/ BCRA-RESOL 378/13",
03/07/2014, Expte. N° 35790/2013; “Taberna Hugo Oscar ¢/ BCRA-RESOL 378/13",
03/07/2014, Expte. N° 35930/2013; Cnac. ConT. Abwm. Fep., Sala IV, “Panalpina Transportes
Mundiales SA", 15/07/2014, Expte. N° 36582/2013.

(29) CNCont. Apm. Fep., Sala IV, “DHL Express”, 27/03/2014, Expte. N° 23116/2013; “Panalpi-
na Transportes Mundiales SA”, 15/07/2014, Expte. N° 36582/2013.

(30) CNCont. Abm. Fep., Sala IV, “Olano, Eduardo Hipdlito y otros ¢/ Banco Central de la
Republica Argentina”, 28/08/2014, Expte. 38861/2013.
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cuando fuese indispensable y no hubiere, en principio, una
actitud dilatoria de la parte favorecida— es incongruente con
el caracter instrumental del instituto precautorio, el cual tiene
por objeto asegurar —sobre la base de un derecho verosi-

mil— el cumplimiento de una eventual sentencia favorable.®"

Asimismo, agregaron que:

... la norma no es razonable pues el legislador ha establecido
el término méximo de un afio para la vigencia de la medida
cautelar, con prescindencia de la duracién objetiva del proceso
principal, que puede variar por miltiples factores segin la com-
plejidad de cada caso, independientemente del mayor o menor
impulso que pueda darle la beneficiaria de la medida, entre los
cuales no se puede descartar la demora judicial. De ese modo,
la norma sancionada por el Poder Legislativo es susceptible de
limitar iremediablemente la vigencia temporal de la proteccién
cautelar otorgada ante un acto u omisidon de las autoridades
publicas, colocando al administrado ante el Estado Nacional en
una situacion de indefensién, pues se lo priva de la tutela judi-
cial efectiva y oportuna que es garantia constitucional.

Finalmente, un criterio de gran importancia radica en un pronunciamiento
de la Cémara en lo Contencioso Administrativo Federal que revocé una
sentencia que declaraba la inconstitucionalidad del art. 5° de la ley 26.854
y realizd una interpretacion ajustada a la Constitucion Nacional del plazo
de vigencia de las medidas cautelares.®?

La Jueza de Primera Instancia habia entendido que la norma veda la posibili-
dad de otorgar mas de una prérroga y que ello era lesivo del derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva y que, a su vez, desconoce las facultades
ordenatorias e instructorias que tienen los jueces en ejercicio de su funcién
para ponderar, segun los hechos de cada caso concreto, el alcance de la me-
dida cautelar a adoptarse con el fin de efectivizar la tutela judicial.®?

(31) Cnac. Civ. Y Cowm. Fep., Sala I, “American Airlines Inc. ¢/ Administracién Nacional de Aviacién
Civil s/nulidad de acto administrativo”, 06/06/2014, Expte. 600/2014/CA1.

(32) Garcia UrcoLa, Maria y Lopez, Jost ., “Una interpretacion ajustada a la Constitucién del
plazo de vigencia de las medidas cautelares frente al Estado”, en Diario Constitucional de
Derecho Para Innovar, 16 de febrero de 2015, [en linea] http://dpicuantico.com/sitio/wp-con-
tent/uploads/2015/02/Constitucional-Doctrina-2015-02-16.pdf

(33) Ver JNac. Conr. Abm. Fep. N° 11, Sec. 21, “Incidente nro. 2 - Actor: Lan Argentina SA—Moritan De-
mandado: ORSNA— Van Lacke s/inc. de medida cautelar”, 18/09/2014, Expte. 36.337/2013/2/CA2.
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La Cémara, por el contrario, y en coincidencia con el Fiscal General del
fuero, senald que:

... la interpretacién literal del articulo conduce a sostener que la
norma no prohibe expresamente prorrogar la medida cautelar
por mas de una vez. Siendo asi, no se advierte que, en el particular
supuesto de autos, el dispositivo legal resulte inconciliable con el
principio constitucional a la tutela judicial efectiva, habida cuenta
que, su aplicacién no impide que, de mantenerse las circunstan-
cias facticas y juridicas que justifican admitir la tutela anticipada, tal
como ocurre en el caso, pueda prorrogarse su vigencia”.®?

Este criterio tiene una importancia notable dado que constituye el primer
pronunciamiento de la Cémara de Apelaciones del fuero especifico que
analiza la constitucionalidad del plazo de vigencia de las medidas cau-
telares frente al Estado, luego de vencido el término primigenio por seis
meses y su prérroga por un periodo equivalente.

4.5. Medidas cautelares solicitadas por el Estado
(art. 16) y tutela urgente del interés publico (art. 17)

La norma reconoce expresamente la facultad del Estado de solicitar
medidas cautelares.

Piénsese, por caso, una pretension por la cual el Estado busca la anula-
ciéon de un acto dictado que ha generado derechos subjetivos en ejecu-
cién, y en el marco de una accién de lesividad pida una medida cautelar
de suspensién de los efectos del acto cuestionado.

Elart. 17 de la ley 26.854 regula la denominada "tutela urgente del interés
publico comprometido por la interrupcién de los servicios publicos” y
se introduce una figura que vuelve a facultar al Estado, en un dmbito es-
pecifico ahora —el de los servicios publicos o actividades esenciales—, a
requerir el dictado de medidas cautelares

Esta norma, al igual que la anterior, supone reconocer los limites de
las facultades de autotutela de la Administracion y, por cierto, no es
objetable que se reconozca su legitimacion para demandar y solicitar
el dictado de medidas cautelares.

(34) Ver Cnac. Aom. Fep., Sala Il, “Lan Argentina SA ¢/ ORSNA s/ Medida Cautelar”, fallo cit.,
consid. VI.
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El Ultimo pérrafo excluye la aplicacién de la norma en casos de conflictos
laborales.

4.6. Contracautela en el nuevo régimen (art. 10)

Establece, por principio, la caucién real y excepciona permitiendo la jura-
toria en los casos en que la pretensién se trate de los derecho estableci-
dos en el art. 2°, inc. 2, de la ley 26.854.

No se exigird contracautela si la medida es pedida por el propio Estado o
quien la peticiona cuenta con el beneficio de litigar sin gastos.

4.7. La cldusula de afectacién
de los recursos o bienes del Estado (art. 9°)

La cldusula dispone que: “Los jueces no podran dictar ninguna medida
cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o
de cualquier forma perturbe los bienes o recursos propios del Estado, ni
imponer a los funcionarios cargas personales pecuniarias”.

Esta disposicién reproduce el Ultimo péarrafo del art. 195 CPCC cuya in-
constitucionalidad fue declarada en varias oportunidades.

Se ha advertido sobre esa clausula lo siguiente:

En cuanto a la primera parte, es claro que en numerosas oca-
siones el pedido cautelar impactard —para emplear una voz
que comprenda la afectacidon, obstaculizaciéon, compromiso o
distraccion— sea en los recursos, sea en los bienes del Estado.
La interpretacién cerrada del precepto colisiona con el derecho
a la tutela judicial efectiva pues, por utilizar dos ejemplos reco-
gidos de la jurisprudencia, no podria ordenarse la realizacién
de un tratamiento médico —pues ello supone destinar recur-
sos— o mantener a un permisionario discapacitado en un es-
pacio del dominio publico —pues ello supone afectar bienes—.
En cuanto a la segunda parte, resulta ain mas débil pues las
cargas personales pecuniarias o astreintes constituyen un reco-
nocido mecanismo para vencer la resistencia de los funciona-
rios al cumplimiento de decisiones emanadas de los tribunales.
Empleados para el fin que fueron concebidos —compeler al
cumplimiento de un mandato judicial por parte de quien lo re-
siste injustificadamente— no resultan objetables pues procuran
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hacer realidad la regla republicana de la responsabilidad de los
gobernantes.®

4.8. Prohibicion de coincidencia entre el objeto
de la medida cautelar y el de la demanda principal

Establece que las medidas no podrén coincidir con el objeto de la de-
manda principal, en coincidencia con la jurisprudencia que asi lo dispone.
Como lo explica Osvaldo Gozaini, la intencién del legislador es evitar la
procedencia de las llamadas “medidas autosatisfactivas”,®® acorde con el
criterio de la Corte Suprema segun el cual “los beneficiarios de las medi-
das cautelares autosatisfactivas decretadas por tribunales inferiores han
obtenido un lucro indebido a costa del sistema, en definitiva del pais, y
de quienes encontrdndose en similares circunstancias no solicitaron o no
obtuvieron ese disparatado beneficio”.® Si bien, a primera vista, parecie-
ra ser una dificultad para el peticionante de la medida, como lo explica
Agustin Gordillo, esto se resuelve concibiendo “una demanda en la cual
el objeto sea mas amplio que la cautelar”.®® Aun cuando la jurisprudencia
exige, como principio de carécter general, la no coincidencia de las pre-
tensiones fondal y cautelares, también existen precedentes que en mate-
ria de salud excepcionan el requisito en estudio.

En cuanto a los criterios de la jurisprudencia sobre esta clausula legal se
pueden sefalar algunos que la interpretaron con mayor flexibilidad,®” con

(35) VALLEFIN, CARLOS, op. cit., p. 134.

(36) Gozaini, Osvalpo A., “Las medidas cautelares ante la ley 26.854", en Medidas cautelares
y el Estado como parte. Ley 26.854. Suplemento Especial La Ley, mayo, 2013.

(37) CSJN, "Bustos”, Fallos: 327:4495.
(

)
38) GoroiLLO, AcusTiN, Tratado de Derecho Administrativo. Fundacion Derecho Administrativo,
t. 2, Cap. XIlI, 2014, p. 572.

(39) La Cémara en lo Contencioso Administrativo considerd: “en cuanto al requisito del
art. 3°,inc. 4°, de la ley 26.854, cabe sefalar que la medida solicitada no coincide estricta-
mente con el objeto de la demanda principal. En efecto, la suspensiéon de las normas re-
feridas no agota la virtualidad de la pretension principal, vinculada con la declaracion de
nulidad de las resoluciones cuestionadas, cuya estimacion podria hipotéticamente tener
impacto en la continuidad del trédmite de la declaracion jurada ya presentada e incluso
en las declaraciones a presentar en el futuro por la actora, cuestion que seréd objeto de
tratamiento en la sentencia definitiva”. Ver CApeL. ConT. Abm., Sala IV, “Incidente de Ape-
lacion de Liprot SRL en autos ‘Liprot SRL - inc med ¢/ EN - M® Industria - SCI - AFIP - resol.
3252, 3255, 1/12 s/ Direccion General de Aduanas'”, 22/10/2013, Expte. 22963/2013; "Inc.
de medida cautelar de Hijos de Jaled Akil SCA”, 29/05/2014, Expte. 48.681/2013/3/CA1.
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mayor rigor,“? y otros siguiendo criterios de los tratados de derechos hu-

manos. )

4.9. Recursos y efectos (art. 12)

La norma prevé como recursos a la reposicién y la apelacién, subsidiaria
o directa.

La providencia que suspenda los efectos de un acto estatal sera
recurrible por via de reposicién; también sera admisible la ape-
lacién, subsidiaria o directa. El recurso de apelacion interpuesto
contra la providencia cautelar que suspenda, total o parcial-
mente, los efectos de una disposicion legal o un reglamento del
mismo rango jerarquico, tendré efecto suspensivo, salvo que se
encontrare comprometida la tutela de los supuestos enumera-
dos en el art. 2°, inc. 2°.

En cuanto a los efectos, los recursos se concederan con efecto suspensi-
vo, es decir, detendran la medida cautelar dictada solo en los casos que
la cautelar suspenda total o parcialmente los efectos de una ley o un
reglamento de mismo rango jerarquico.

Asi lo entendié Fernando Garcia Pullés, quién destacd que era la consa-
gracién de la doctrina de la CSIN en “Thomas”.“?

La ley prevé una generosa excepcién si la cuestion queda atrapada
por la denominada “clausula de la vida digna”. Las restantes impug-
naciones —por ejemplo, actos individuales, vias de hecho, etc.— estan
sometidas a un régimen procesal en el que los recursos se conceden
con efecto devolutivo.

La jurisprudencia ha precisado el sentido de esta norma en numerosas de-
cisiones. En esa direccién, la Cdmara Nacional en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal interpretd restrictivamente esta clausula, por cuanto solo
dispone efecto suspensivo para el caso de ley o reglamento del mismo

(40) CFeD. SeG. Social, Sala | “Lescano José Tomas ¢/ Anses s/ Incidente”, 17/10/ 2013,
Expte. 42531/2013. A su vez, se citaron los precedentes “Quintin, Haydee C. ¢/ ANSeS”,
02/11/1998, Expte. 43.641/97, sent. int. 46.796; "Zeitler, Enrique ¢/ ANSeS”, 18 /05/1998, Exp-
te. 40.821/97, sent. int. 46.111.

(41) CFep. ApreL. Rosario, Sala B, “Noceti Lucio s/ Medida autosatisfactiva”, 18/06/2014,
Expte. 2365/2014.

(42) Version taquigrafica del Plenario de la comisiones de Justicia, Asuntos Penales y Legisla-
cién General del Senado de la Nacién, 11/04/2013.
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rango jerarquico y no para otros actos a los cuales corresponde, por la via
art. 18 de la ley 26.854, remitir a las pautas del CPCC (art. 195) y conceder
con efecto devolutivo.®?

4.10. Via de la inhibitoria y cuestiones de competencia (art. 20)

Prevé una especial inhibitoria que tiene notas distintivas a la que legisla el
CPCCNy que solo la permite en los casos en que se trate de controversias
de competencia entre jueces de distinta circunscripcién judicial. De esta
forma, en pleitos en los que el Estado o cualquier de sus entes sean parte
la inhibitoria se admite tanto ante los jueces de una misma como también
de diferente circunscripcién judicial.

Por otra parte —a la luz del segundo péarrafo— se prevé que cuando se
origine un conflicto de competencia entre un juez del fuero contencioso
administrativo y un juez de cualquier otro fuero, la resolucién correspon-
deré a la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal. Asi-
mismo, en caso que el conflicto se ocasionare entre esta Gltima camara
y un juez o camara de cualquier otro fuero seré resuelto por la Cémara
Federal de Casacion en lo Contencioso Administrativo Federal.

Sobre este punto se registra jurisprudencia que ha hecho aplicacién
del instituto de la inhibitoria y los conflictos de competencia previstos
en el art. 20 de la ley.“¥

La Cémara en lo Civil y Comercial Federal se pronuncié por una interpretacion
restrictiva del alcance de la cldusula prevista en el art. 20 de la ley 26.854. Asi
lo hizo en el marco de una causa que llegd a su conocimiento, en la cual su
objeto no versaba sobre una medida cautelar frente al Estado y que, a su vez,
no habia llegado bajo la via de la inhibitoria, sino que habia recalado tras la
declaracion de incompetencia en razén de la materia de dos juzgados: uno
civil y comercial y el otro, contencioso administrativo.

(43) CNac. Cont. Abm. Fep., Sala IV, “Recurso Queja N° 5 - AFIP - DGA”", 05/11/2013, Expte.
22963/2013/5/RH3; CNac. Cont. Apm. Fep., Sala V, “Recurso Queja N° 1 - Agener SA", 22/05/
2014, Expte. 41241/2013; "Recurso Queja N° 3 en autos Textil El Aguila ¢/ AFIP”, 10/04/2013,
Expte. 17.023/2013; "Recurso Queja N° 1 - ZVL Comercial SA”, 17/07/2014, Expte. 40405/2013/1/
RH1; CNac. Cont. Apwm. Fep., Sala lll, “Incidente de recurso de queja de AFIP DGA en autos Proli-
max SRL ¢/ EN-M° Economia SCl s/Proceso de conocimiento”, 20/03/2014, Expte. 37227/2013/1.

(44) CFep. Sec. Social, Sala I, “Marmo Carmelo ¢/ Poder Ejecutivo Nacional”,
19/09/2014, Expte. 33141/2013; “Brasburg, Marcelo Pablo ¢/ ANSeS y otro”, 26/05/2014,
Expte. 38714/2013; y “Longhi Natalia ¢/ Poder Ejecutivo s/amparo”, 09/10/2014.
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En ese marco, el Tribunal entendié que no le era aplicable “la previsién
del art. 20 de la ley 26.854 que determinaria la intervencion de la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal en
conflictos de competencia en los que intervienen jueces de ese fuero”.

Asimismo, sefald que el trdmite previsto en la ley, “esta limitado a las me-
didas cautelares que involucran al Estado Nacional o a sus entes descen-
tralizados. Y ademas solo tiene aplicacién en conflictos de competencia
generados mediante planteos de inhibitoria”.

La Camara resalté que la clausula se inserta en un ordenamiento cuyo dm-
bito de aplicacién esté limitado a regular las medidas cautelares frente al
Estado y, haciendo una interpretacién gramatical, precisé que:

... el articulo 20 de la ley 26.854 se denomina “Inhibitoria” y esta
inserto en el titulo Il, llamado por el propio legislador “Normas
Complementarias . Vale decir, la previsién complementa —com-
pleta o perfecciona segun el sentido gramatical que cabe atribuirle
ala expresion utilizada por el propio legislador— el titulo | de la ley
citada, "De las medidas cautelares en las causas en las que es parte
o interviene el Estado nacional”.“®)

Dicho criterio es contrapuesto al que oportunamente expresamos.“ En
aquella ocasion habiamos senalado que si bien la via de la inhibitoria y
el conflicto de competencia estan previstos en el marco de una norma
que constituye el nuevo régimen de medidas cautelares para causas en
las cuales el Estado es parte, no parece ser una autébnoma previsién para
esta especial temética, sino mas bien erigirse en una nueva regla procesal
contencioso administrativa aplicable a cualquier tipo de proceso.

4.11. La clausula de la vida digna (art. 2°, inc. 2)

Bajo esta denominacién Vallefin, sintetizd la extensa formulacion del art. 2°,
inc. 2 de la ley 26.854.4"

Se contemplan cinco circunstancias: vida digna (derechos econdmicos,
sociales y culturales), salud, naturaleza alimentaria, derecho ambiental y

(45) CNac. Cwv. v Cowm. Fep., Sala I, “Plustécnica SA ¢/ Estado Nacional Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seg. Soc. y otro s/ Nulidad de acto juridico”, 04/10/2013.

(46) Ver Capitulo VII, punto 5, p. 151 y ss., a mi cargo, en VALLEFIN, CARLOS A., op. cit.
(47) VaLLEFiN, CARLOS A, ibid., p. 125.
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sectores socialmente vulnerables. Las cuatro primeras “se definen por el
tipo de derecho en discusién, mientras que la restante apunta a las carac-
teristicas del grupo de personas afectadas”.“®

La importancia de esta disposicién es que atraviesa todo el cuerpo nor-
mativo examinado y actda como una formula de acceso a un régimen
legal méas benigno que el ordinario. Esta cldusula, que se reitera a lo
largo de la ley, exceptla del cumplimiento de requisitos impuestos con
caracter general:

a. el requerimiento del informe previo no resultaré obligatorio;
b. el plazo de vigencia de la medida cautelar no ser4 exigible;
la caucidén podré ser juratoria y no real o personal;

d. el recurso de apelacién que se deduzca tendré efecto devolutivo y no sus-
pensivo.

La discusion sobre el alcance de la referida cldusula debe realizarse en for-
ma amplia, buscando la cobertura de todas las situaciones sensibles a los
fines de abrirles el régimen més benigno en proteccién de sus derechos
fundamentales.

Esta clausula constituye una norma de inmensa importancia que, en mu-
chos casos, pone a salvo la ley de objeciones constitucionales.

En esa direccién, podemos citar una serie de pronunciamientos de la jurispru-
dencia que aplicaron este dispositivo legal. Asi se pueden destacar sentencias
que lo utilizaron valiosamente en materia de derecho a la salud,“” derechos
alimentarios® y para sectores socialmente vulnerables.®"

(48) Ver Versic, Francisco, “El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado Nacio-
nal y su potencial incidencia en el campo de los procesos colectivos”, en Medidas cautelares
y el Estado como parte..., op. cit.

(49) CFep. APEL. TuCUMAN, “Sosa, Graciela Inés ¢/ AFIP-DGly otros s/ Mobbing laboral”, 09/11/
2013, Expte. 8932/2011/20; CNac. Civ. Yy Com. Fep., Sala ll, “Hunter Myrna Aileen ¢/ Instituto
Nac. de Serv. Soc. para Jubilados y Pensionados s/ Incidente de apelacién de medida caute-
lar”, 04/02/2014, Expte. 6088/2013.

(50) CFeDp. SEG. SociaL, Sala |, “Romero Maria Liliana del Valle ¢/ Anses s/Incidentes”, 05/11/ 2013,
Expte. 46868/2013; CNac. ApeL. TraB., Sala VII., “Dubini, Graciela Haydee ¢/ Universidad de Bue-
nos Aires s/ Medida Cautelar”, 18/07/2014, Expte. 19.360/2014; CFep. APeL. Rosario, Sala B, “Mal-
donado, Haydee"”, 20/02/2014, Expte. 53000043/2013/1; “Lassaga, Josefina Lilian”, 06/03/2014,
Extpe. 53000042/2013/1; CFep. ApeL. Rosario, Sala A, “Spadaro, Yolanda ¢/ Estado Nacional - Gen-
darmeria Nacional Argentina s/ Varios”, 11/12/2013, Expte. 71022510/2011/1.

(51) CFeD. APEL. MAR DEL PLata, “Coscarelli Cecilia M. ¢/ Estado Nacional s/ Juicio de conoci-
miento”, 04/09/2013, Expte. 15174.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

329



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

330

JOSE I. LOPEZ

5. Conclusiones provisorias

Hemos pasado revista sobre la importancia y jerarquia constitucional de
las medidas precautorias; también destacamos que ha servido para la pro-
teccién de derechos esenciales en muchos casos, pero también han sufri-
do desvios en su finalidad.

El Congreso Nacional, en el marco de sus facultades, ha cubierto una nece-
sidad con la sancion de una norma de derecho publico que cred un régimen
integral de medidas cautelares en causas en las que el Estado es parte.

La norma ha traido importantes novedades que hemos sefalado y, a modo
de conclusién, tomo una cita final del jurista aleman Radbruch que utilizd
Zaffaroni en un notorio fallo de la Corte.®?

Alli expresé: “la Ley es como un navio que el legislador despide desde
el muelle y al que ya no puede controlar, navega solo, con las virtudes y
defectos del texto”.

Justamente, la tarea del legislador ha concluido con la elaboracion de una
nueva herramienta; ahora estamos frente a un nuevo capitulo cuyo princi-
pal protagonista es la interpretacién del Poder Judicial.

e

(52) CSJN, “Grupo Clarin”, 29/10/2013, Expte. G. 439. XLIX. REX.
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El régimen juridico
del sistema ferroviario

GABRIELA STORTONI® y MARTIN FERREIRO®@

&

1. Introduccidn

El sector ferroviario es, dentro de los sistemas de servicios publicos y co-
municaciones, uno de los emblemas del desarrollo de una Nacién.

Ahora bien, no solo se trata de técnica de ingeniera o de inversiones a
aplicar —no obstante su importancia para garantizar el sistema—, sino
que un sistema ferroviario con vocacién de futuro también debe asentarse
en bases juridicas sdlidas, que sostengan politicas publicas de largo plazo,
ya que el modo no permite pensar en soluciones coyunturales.

Por eso, en este articulo destacaremos las politicas legislativas que, en
materia de servicios ferroviario, ha adoptado nuestro pais, para arribar a
las actuales, las cuales, veremos, nos van a posicionar en las reglas més
modernas de gestién.

(1) Abogada (UNLP). Magister en Derecho Administrativo de la Universidad Austral, Méaster en
Administracién, Derecho y Economia de los Servicios Publicos de las Universidades Carlos |ll,
Madrid (Esparia); Paris X, Nanterre (Francia); y El Salvador, Buenos Aires (Argentina) organizado
por EPOCA. Especialista en Derecho de la Integraciéon (Universidad Austral). Especialista en
Transporte Urbano y Planificacion por JICA (Japan Internacional Cooperation Agency). Es Pro-
fesora de grado y de posgrado en distintas universidades nacionales. Actualmente, es Jefa de
Gabinete del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién y representante argen-
tina, por el Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Plblica y Servicios de la Nacién, en la
Entidad Binacional Argentina/Chilena “Tinel de Agua Negra”.

(2) Abogado (UBA). Especializacién en Contratos Administrativos en la Escuela del Cuer-
po de Abogados del Estado (ECAE, dependiente de la Procuracién del Tesoro de la Na-
cion). A la fecha esta cursando la Diplomatura de Especialista en Contratos Administrativos.
Actualmente esté a cargo de la Unidad Secretario de la Secretaria de Transporte de la Nacion.
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Especial lugar va a tener, entonces, la Ley de Reordenamiento Ferro-
viario 26.352, que regula el reordenamiento de la actividad ferroviaria,
introduciendo el concepto de separacidn vertical entre la operacién de
los servicios y la infraestructura ferroviaria, y con ello, diferenciando, la
gestién de la infraestructura ferroviaria de la operacién de los servicios
de pasajeros y cargas.

En este sentido, no sin dejar de resenar los antecedentes en el sector, va-
mos a destacar esta nueva politica del Estado de separacion vertical en la
gestién de los servicios ferroviarios, para destacar el nuevo derecho que el
nuevo Estado nos presenta

2. Breve referencia al régimen juridico
del transporte ferroviario en Argentina

La regulacion legal en materia de transporte ferroviario, originariamente, se
edificd en torno a normas que regularon la construccién de los ferrocarriles.
La primera regla general fue la ley 368,° promulgada el 3 de junio de 1870,
por la cual se dispuso que la introduccién de los materiales destinados exclu-
sivamente a la construccién de ferrocarriles en la Republica estaba libre de
derechos de importacién. Posteriormente, se dicta la ley 531, del 18 de se-
tiembre de 1872, la cual fue conocida como la primer Ley de Ferrocarriles, ley
que define por primera vez que el servicio ferroviario es un servicio publico.

Posteriormente, en 1891, se dicta la ain vigente Ley General de Ferrocarriles
2873. La misma destaca el caracter federal de la jurisdiccion competente para
entender en el ferrocarril, en concordancia con la prescripcion de los actuales
arts. 75, incs. 18'y 30 CN. La norma esté disefiada para regir la construccién y
explotacién del ferrocarril, y se completa con la ley 5315 —comuinmente de-
nominada Ley Mitre—, que regula el régimen de concesiones.®

(3) En relacion con ello, se destaca que la primer ley particular en la materia, es la ley 22, que
autorizé a Alan Campbell el inicio de los estudios para la construccién de un ferrocarril entre
Parand y Cérdoba. Ver Canosa, ARMANDO, Régimen Administrativo del Transporte Terrestre,
Bs. As., Depalma, 2002, nota 15.

(4) Entre sus regulaciones méas importantes se destacan la definicion de la jurisdiccion
nacional en materia de transporte ferroviario, por el criterio subjetivo, de creacion o
autorizacién del servicio por parte del Congreso o por el sostenimiento o garantia econémi-
ca de rentabilidad, otorgada por parte de la Nacién. También en la ley se regula una exen-
cion de tributos, sobre todo de gravamenes aduaneros para productos que se introducen
para la construccién.

(5) Canosa, ARMANDO, Régimen Administrativo del Transporte Terrestre, Bs. As., Depalma,
2002, p. 277 y ss.; y SALOMONI, JorGE L., Teoria General de los servicios publicos, Bs. As.,
Ad Hoc, 1999, p. 143y ss.
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Estas normas —y sus complementarias—© son impactadas fundamental-
mente con el dictado de la ley 23.696 la cual establecié la privatizacion
de las haciendas publicas productivas y de las cuales no estuvo exento el
ferrocarril.”

Ahora bien, el panorama legal de los albores del ferrocarril debe necesa-

riamente completarse con la jurisprudencia, ya del superior tribunal pro-
vincial, ya de la CSJN.

Los casos sometidos al conocimiento del pretor han girado fundamental-
mente en torno a las cuestiones de competencia federal® o local, la potes-
tad de regulacion de la tarifa?” y la procedencia de las exenciones impositi-
vas. En relacion a esta Ultima, cabe destacar lo dicho en autos “Compariia
General de FF de Pcia. de Bs. As. ¢/ Nacién Argentina”, ' que establece un
criterio restrictivo de interpretacion de las exoneraciones tributarias:

no es lo mismo que la empresa almacene las mercaderias desti-
nadas al transporte, o ya transportadas, a que sea un particular
arrendatario del depésito el que practique esa actividad para

(6) Asi, el Reglamento General de Ferrocarriles, aprobado por decreto 90.325 y la Ley de
Concesiones Ferroviarias 5315.

(7) Existen otras normas —como la Ley de Creacién de Ferrocarriles Argentinos 18.360— a
las cuales no haremos referencia en tanto actualmente no estan vigente. Si bien resultan aun
de aplicacién las normas técnicas de FA que no han sido reemplazadas hasta la fecha, la
referencia a ello excede el alcance de este articulo.

(8) Es clara la competencia federal en materia penal y asi se ha dicho en el siguiente fallo
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: CSIN, “Carreras, Antonio y Cabral, Custodio
V. Marioni, Francisco T., s/querella”, 07/07/1937. La CSIN expresé que “Corresponde a la
justicia federal la averiguacion y castigo de los culpables en los casos comprendidos en el
titulo V de la ley 2873, que afectan la seguridad y el tréfico de los ferrocarriles nacionales”.

(9) Asi resulta, por ejemplo, en los autos “Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones de
Empleados y Obreros ferroviarios contra el Ferrocarril Central Argentino s/ entrega del re-
manente acumulado con motivo del remanente de tarifas”, respecto del cual la CSJN, en
fallo del 03/10/1928 expresé: “Cabe recordar que los ferrocarriles particulares no son equi-
parables al dominio y negocios privados como pretende la demandada: nacen y funcionan
en virtud de la concesién que no es un contrato de derecho comin entre partes iguales
sino que es el acto legislativo en virtud del cual el Estado hace delegacién en una Empresa
para la debida realizacion del servicio publico de transporte ferroviario dentro de limites
prefijados, determinédndose las condiciones de tiempo, forma y elementos de la construc-
cion y explotacién, privilegios y exenciones otorgadas a la empresa, derechos y ventajas
reservadas por el Estado para si o para determinadas manifestaciones de la vida nacional
(...) las leyes y la jurisprudencia argentina consagran ese caracter de la concesién y por ello
las empresas no pueden fijar tarifas, precio del servicio que prestan, como un cargador co-
mun sino que deben llenar ciertos caracteres previstos en la ley y deberan ser previamente
aprobada por por él...".

(10) Fallos: 208:546.
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si mismo, aun cuando sea mediante el ferrocarril de la actora.
El primer supuesto importa un servicio publico, mientras que el
segundo se trata solamente de la entrada y salida de mercade-
rias de propiedad de quien ha arrendado un terreno o galpdn
con fines exclusivamente particulares. La circunstancia de que la
persona arrendataria de un galpén transporte los efectos que
en él almacena utilizando los medios de la empresa, no hace
nacer la relacién juridica que emana Unicamente de la efectiva
ocupacién de los terrenos por la compania transportadora que
realiza-como queda dicho- un servicio de utilidad publica tanto
con sus transportes como con sus depdsitos cuando es ella la
Unica que los emplea a ese fin.

Por su parte, en autos "“Ferrocarril Central Argentino ¢/Fisco Nacional por co-
bro de pesos”,™ la CSIN ha sostenido que el FCCA esta exonerado de toda
contribucién como empresa de transporte, pero no esté exento de impuestos
a las operaciones de otro género que realice.

En autos “Municipalidad de San Isidro ¢/ Angel Saraco y otros” 12 se des-
taca, principalmente, el dictamen del Procurador Elias Guastavino, el cual
expresa que el art. 38 de la ley 18.360 declara —entre otras— exentas del
pago de tasas de caracter municipal a las

... actividades publicitarias y explotaciones comerciales que se
cumple por la propia Administracién Ferroviaria o por terceros
que hubieren contratado con ella, y que se efectien dentro de
las estaciones, zonas de via y demaés bienes ferroviarios. Contra-
riamente a lo dispuesto por la norma recién referida, la Ley de
la Provincia de Buenos Aires N° 7725 —que también eximid a la
Empresa Ferrocarriles Argentinos del pago de impuestos y ta-
sas, salvo de aquellas que responden a servicios efectivamente
prestados que hubiesen sido requeridos por la Administracién

(11) Fallos: 144:408. El fundamento principal de la demanda se centra en lo prescripto por el
art. 8° de la ley 5315, la cual establece como Unico pago de impuestos y contribuciones el 3%
sobre los ingresos del FCCA, por lo cual no es aplicable la patente por muelles, canaletas y
embarcaderos que posee. La patente grava los actos, operaciones comerciales o industriales
y no la propiedad de las cosas.

(12) Fallos: 300:1063. El caso se trata de un recurso extraordinario planteado por la deman-
dada con motivo del juicio de apremio que le iniciara la Municipalidad de San Isidro ante los
tribunales de su jurisdiccién para obtener el cobro de tasas del que la interesada pretende
estar exenta.
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ferroviaria— excluye de tal beneficio a los terceros que hubieren
contratado con ella.

La CSJN emite su fallo el 5 de octubre de 1978 y rechaza por cuestiones
formales el recurso extraordinario; pero Gabrielli, en disidencia, sostuvo:

la decisidn por parte de la Nacién de asumir la jurisdiccion de
los servicios ferroviarios del pais con la amplitud con que lo ha
hecho mediante la ley 18.360, tiene su fundamento en el art. 67
inc. 12y 16 de la CN. El primero de estos incisos acuerda al Con-
greso la potestad exclusiva de reglar el comercio interprovincial
e internacional, que no sélo comprende el trafico mercantil sino
el transporte de personas y cosas por via terrestre, aérea, fluvial
o maritima y alcanza igualmente a las comunicaciones.!® El se-
gundo de los incisos otorga, asimismo, al Congreso la potestad
de proveer lo conducente a la prosperidad del pais (...) promo-
viendo la industria (...) la construccién de ferrocarriles (...) por
leyes protectoras y por concesiones temporales de privilegios...

En consecuencia, vota por la revocacion de la sentencia del ad quo, por
entender que no es aplicable la ley 18.310, sino la ley 18.360, y el hecho
de que no sea el ferrocarril un servicio de utilidad publica, no impide que
el Estado, en atencién al servicio, efectie exenciones, en ejercicio de las
facultades que emanan del art. 67, incs. 12y 16 CN.

En autos “FCC Cérdoba ¢/ Municipalidad de San Francisco” " de 1939, la
CSJN reitera la doctrina de Fallos 152:385:19

los ferrocarriles particulares no son equiparables al dominio y
negocios privados; nacen y funcionan en virtud de la conce-
sion que no es un contrato del derecho comuin entre partes
iguales, sino que es el acto legislativo en virtud del cual el Estado
hace delegacién en una empresa para la debida realizacion del
servicio publico de transporte ferroviario dentro de los limites
prefijados, determinadndose las condiciones de tiempo, forma'y
elementos de la construcciéon y explotacién, privilegios y exen-
ciones otorgadas a la empresa, derechos y ventajas reservadas

(13) Fallos: 101:536; 154:104; 269:92; 278:210.
(14) Fallos: 185:24.

(15) CSJN, “Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones de Empleados y Obreros Ferroviarios
c/Ferrocarril Central Argentino”, 1928.
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por el Estado para si o para determinadas manifestaciones de
la vida nacional (...) el Congreso de la Nacién en virtud de las
facultades acordadas por el art. 67 inc. 16 de la CN ha podido
proveer lo conducente a la construccion de ferrocarriles por
leyes protectoras de esos fines y por concesiones temporales
de privilegios y recompensas de estimulos, privilegios que no
tienen mas limitacién que la de ser temporales, pues la citada
disposicién constitucional nada establece sobre la naturaleza
o el caracter de esos privilegios. Que si bien la constitucién
solo usa los términos “construccién de ferrocarriles”, esto no
debe entenderse en sentido restrictivo, sino en sentido am-
plioy general, en concordancia con el fin primordial propues-
to, que es en definitiva el bienestar general a que se refiere el
Predmbulo (...) si se permitiera a las municipalidades imponer
cargas de esta naturaleza a los ferrocarriles en toda la exten-
sién de sus propiedades, las empresas se verian obligadas a
pagar cantidades que, al gravitar sobre sus gastos, influirian
en forma imprevisible sobre el producto liquido de las lineas,
alterando el producido del impuesto nacional e influyendo
en la fijacidn de las tarifas. Resultaria asi, por obra de los go-
biernos municipales o provinciales, destruido el sistema legal
creado por el Congreso de la Nacion, e interferida por esas
autoridades la politica ferroviaria del Gobierno nacional, y
la reglamentacién del comercio interprovincial, de exclusivo
resorte del Congreso Nacional —art. 67 inc. 12 de la Cons-
titucion Nacional—. En base a los fundamentos expresados
se confirma la sentencia apelada, en la parte que manda de-
volver a la actora las sumas pagadas por construccién de las
veredas con exclusion del valor de las construidas en el frente
de la estacidn, y se la revoca en la parte que rechaza la de-

manda en los otros capitulos que comprende. ¥

En materia de jurisdicciéon aplicable, se destaca el caso "“Ferrocarril
Central Argentino ¢/ la Municipalidad del Rosario, por devolucién de

(16) La disidencia de fundamentos de Linares y Sagarna sostiene que el poder de policia
local no cede frente a servicios publicos de jurisdiccion federal, en tanto la aplicacion de la
potestad no sea irrazonable o arbitraria, con base en la jurisprudencia americana y argentina.
El tribunal superior confirma el pronunciamiento por considerar arbitraria e irrazonable la
medida del Municipio en establecer cercas de lujo y fuera del drea de las estaciones.
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impuestos”." Con fecha 5 de setiembre de 1902 se expide el Juez
Federal de Rosario, rechazando la demanda incoada por el Ferrocarril
Central Argentino con la Municipalidad de la Ciudad de Rosario por
devolucion de impuestos cobrados por esta por la oficina de telégra-
fos del primero en el centro de la ciudad, entendiendo que la misma
no reviste la calidad de dependencia exenta de impuesto. Con fecha
30 de marzo, la Cémara Federal de Parana, confirma el fallo apelado.
Finalmente, con fecha 31 de marzo de 1906, la CSJN dicta sentencia
expresando:

El contrato aprobado por la ley citada tenfa establecido en su
art. 4° que los materiales, Utiles y articulos que fuere necesario
importar del exterior para la construccién y uso exclusivo del fe-
rrocarril serén libres de todo derecho de introduccién durante el
periodo de 40 afios, asimismo la propiedad del ferrocarril y sus
dependencias serén libres de toda contribucién o impuesto por
el mismo término. Que la redaccion del articulo citado compren-
diendo la amplia expresion de “toda contribucién o impuesto”
interpretada a la luz del art. 67 inc. 16 de la CN produce el con-
vencimiento de que la ley no sélo ha querido exonerar de cargas
o impuestos nacionales sino también provinciales o municipales.
Fallo 11 de mayo de 1901, porque si asi no fuera no habia con-
cedido nada, ni sido posible llenar los fines de la ley, una vez que
tratdndose de un Ferrocarril que debia atravesar provincias y mu-
nicipios, tendria que pagar toda clase de impuestos locales y de
que la concesién se fundaba en la conveniencia de promover el
bienestar general de la industria, la inmigracién, la construccion de
ferrocarriles por medio de leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo
(...) Que aun cuando la ley del contrato de 1863 nada haya dicho
sobre impuestos municipales, como son los que se trata, estos en-
tran en implicancia necesaria en altos propésitos de la ley y de la
cladusula constitucional citada, pues segun la doctrina y la jurispru-
dencia dado un poder por la Constitucion, los medios necesarios
para llevarlos a cabo se juzgan siempre implicitos y el alcance de
los mismos es que el Congreso tenga todas las atribuciones que
sean necesarias y convenientes para hacer efectivos los poderes

(17) Fallos: 104:73.
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que le han sido conferidos de manera expresa; que en ella no se
concede ninguna facultad nueva y que su objeto es remover toda
incertidumbre de que los medios para poner en ejercicio todos los
poderes concedidos de una manera expresa estan comprendidos
en la concesion.

Fundéandose en el caso seguido contra la Provincia de Cérdoba por la Cia.
de Tierras del Ferrocarril Central Argentino, concluye:

las oficinas de telégrafos que la empresa demandada tiene esta-
blecida fuera del perimetro de la linea del ferrocarril, aun cuando
relacionadas con la explotacion, no pueden mirarse como una ne-
cesidad para aquella y que por lo tanto no estén exentas de los
impuestos cuya devolucion se cobra.

En “Compania General de Ferrocarriles de la Provincia de Buenos Aires
c/ Dofa Gregoria M. Bustos de Silva, sobre expropiaciéon”® se destaca la
sentencia del Juez federal del 8 de noviembre de 1906. El caso trata de la
expropiacién de tierras de la provincia para la construccién de un ferroca-
rril interjurisdiccional. Al respecto el a quo sostiene los poderes implicitos
del Congreso de la Nacidon para imponer expropiaciones de tierras provin-
ciales, en base al art. 67, inc. 16, y dice:

si bien es cierto que la facultad de construir ferrocarriles en todo
el territorio de la Republica por parte del gobierno federal es
concurrente con la de las provincias, segun el art. 107 de la CN,
esta concurrencia no obsta al ejercicio pleno del poder por par-
te del primero, siempre que los ferrocarriles estén destinados
a unir las provincias entre si o con la Capital Federal, porque la
esfera de accién de las segundas esté limitada a la construccion
de ferrocarriles puramente locales a objeto de servir su comer-
cio interno.

Pues bien, en este marco juridico, luego de una etapa de gestion estatal,
el Gobierno nacional decide en los afios 90 la concesién de los ferroca-
rriles de cargas y de pasajeros, introduciendo nuevos procedimientos a
aplicar, los cuales —junto con la evolucién legal que también se va a seguir
operando— veremos a continuacion.

(18) Sentencia del Juez Federal del 08/11/1906.
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3. Las concesiones
y los procedimientos de readecuacién contractual

3.1. Las concesiones y renegociaciones de los afos 90

En ambos casos, cabe destacar que la férmula de concesidn de los servi-
cios ferroviarios fue una divisién entre los modos de cargas y pasajeros,
denominada “separacién horizontal”, que alcanzé a las cargas en todo su
espectro nacional y, entre el servicio de pasajeros, solo al ambito metro-
politano de Buenos Aires.

Las concesiones ferroviarias de cargas, privatizadas en los afios 1991/1993,
se caracterizaron por un régimen de concesion de explotaciéon integral
de los ramales nacionales otorgados y sujetos a recupero de la inversién
ofertada en base del flete, sujeto a un limite superior tarifario. El supuesto
plus de rentabilidad que las mismas proyectaban obligaba al pago de un
canon anual. La ecuacién econdmica financiera se completa con el térmi-
no de explotacion de 30 afios, con opcidn a prérroga por 10 afios maés.
Ahora bien, las pautas ofertadas se basaron en una variable concreta que
le permitiria sostener las de la ecuacién econémica financiera: la previsién
de cargas a transportar, la cual se ubicaba, para 1994, en el orden de las

1

16,4 miles de toneladas anuales. En base a ello: “... se estimd que los
ferrocarriles de cargas tenian un potencial de rentabilidad apreciable, lo
que permitia disefiar unidades de negocios susceptibles de despertar el
interés empresarial privado, generar recursos genuinos para re-invertir en
el negocio y asi modernizar un transporte que siendo vital para el pais,

habia caido significativamente e su participacion modal”.(”

La realidad presenté un escenario totalmente diversos, arrojando para
ese mismo afio la cantidad de 12 mil toneladas, y la ratio siguié redu-
ciéndose draméaticamente.?? Esto implico la necesidad de instrumentar
mecanismos que adecuaran el contrato a la realidad de la concesién, ya
que una de las consecuencias de la pérdida de la rentabilidad ofertada
y contratada es la imposibilidad de rehabilitacion profunda de las vias,
estaciones, puentes, terminales, etc., lo que atenta contra la continuidad
del modo.

(19) Libro Azul Fadeeac "IV Congreso Internacional de Transporte de Cargas”, 12 ed., 2002,
p. 59.

(20) Ver FieL, La regulacién de la competencia y de los servicios publicos, 1999, Bs. As., p. 188y ss.
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Asi, en primer lugar, se dicta el decreto 686/1995, el cual establecidé la po-
sibilidad de compensar los montos de pago de canon contra reducciones
tarifarias que beneficiaren las economias regionales.?" Luego, se dicta el
decreto 605/1997, que determiné el procedimiento de readecuacién de
los contratos de concesién de servicios ferroviarios, procedimiento que
nunca fue concretado hasta la fecha.

Los pliegos de bases y condiciones, siguiendo las pautas de la Ley de
Ferrocarriles®®? —y, para Canosa, también siguiendo la legislacién y juris-
prudencia americana—®¥ establecen que las tarifas “seran publicas, justas
y razonables y se estableceran de manera que los ingresos del concesio-
nario derivados de los servicios de carga, pasajeros y actividades com-
plementarias no excedan el monto necesario para cubrir todos los costos
de una explotacion eficiente del Sistema Ferroviario Concedido y obtener
una rentabilidad adecuada a la inversién realizada”.®

Con relacién a las tarifas de transporte de cargas, las mismas podrén deter-
minarse sujetas a un limite superior tarifario en ddlares, establecido por re-
solucién de la autoridad de aplicacién del servicio. Este limite superior tari-
fario podia ser modificado por el Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Piblicos y el Concesionario “cuando consideren que el mismo no mantie-
ne la condicidn inicial de cubrimiento de costos y rentabilidad razonable y
adecuada”.® Por debajo de ese limite superior tarifario, se podran negociar
los precios aplicables a cada servicio, con bonificaciones o reducciones.

Completa el anélisis lo prescripto por el art. 33.9.7 del Pliego de Bases y
Condiciones mencionado ut supra, el cual establece el régimen de control

(21) A mi entender ha sido una clara aplicaciéon de los arts. 2° y 3° de la ley 17.520 en el
sentido de trocar —sutilmente— la modalidad onerosa de la concesién en otra de carécter
gratuita, de modo de poder reflejar de mejor modo la situacién de distorsion de la ecuacion
econdmica financiera.

(22) Art. 44 de la Ley de Ferrocarriles 2872.

(23) Canosa, ArRMaNDO, Régimen Administrativo del Transporte Terrestre, Bs. As., Depalma,
2002, p. 340y ss.

(24) Articulo 33.9.1., Pliego de Bases y Condiciones de la licitacion de la Linea San Martin.

(25) Articulo 33.9.3. Pliego de Bases y Condiciones de la licitacién de la Linea San Martin.
Hoy el sistema rige con algunos matices. Por Resolucién MlyT 35/2013 se pone en cabeza
de la Secretaria de Transporte la determinacién ahora de una banda tarifaria aplicable a la
prestacion de los servicios ferroviarios de cargas, teniendo en cuenta los costos especificos
del sector y el resto de los modos de transporte, las condiciones de competitividad regional
y de la produccion en particular de los diferentes productos, sobre la base de principios de
equidad e igualdad de acceso.

=~ Infojus



EL REGIMEN JURIDICO DEL SISTEMA FERROVIARIO

de precios por parte del concedente, entendiendo por tal la restriccion
unilateral por parte del concedente del derecho en materia de fijacion de
tarifas otorgados al concesionario.

Porende, es claro que la naturaleza juridica del servicio de transporte de
cargas —el cual ha sido definido por la Comisién Nacional de Trans-
porte Ferroviario, y ratificado por la actual Comisién Nacional de Re-
gulacién del Transporte Ferroviario— es que resulta una actividad de
interés publico. Y ello, sumado a la desregulacion de la fijacion del
flete ferroviario, nos indica que estamos ante un precio privado de libre
determinacion entre la oferta y la demanda, y eventualmente sujeto a
un valor tarifario de referencia como resulta el limite superior tarifario.
Este limite superior tarifario tenia como pretensién ser una variable de
ajuste que representara el control real del mercado; ello, no obstan-
te es méas razonable propender a un mercado desregulado de cargas,
donde el precio testigo sea la propia competencia intermodal y la ofer-
ta de una mejor calidad del servicio.®

Por su parte, los contratos de concesién de los servicios ferroviarios de trans-
porte de pasajeros que se concretan entre los afos 1992 y 1995 se caracte-
rizaban por ser contratos sujetos a un plazo decenal, con opcidn a prérroga,
cuya férmula econdmica-financiera de sostenimiento fue dejada al criterio de
los oferentes, los cuales, segun las proyecciones del negocio, podrian ofer-
tar las mas diversas variables de las concesiones onerosas, subvencionadas o
gratuitas previstas por la ley 17.520. Asi resulta que, segln el comportamiento
esperado de la rentabilidad, se ofertd en casi todos los casos una primera
etapa (hasta el 7 afio de concesién a excepcidn de Belgrano Norte, que esté
—y estaba— totalmente subvencionado) sujeta a subsidio, para luego, a par-
tir de esa fecha, establecer supuestos de pago de canon, como retribucién al
Estado del plus de rentabilidad esperada.

(26) En este sentido, en relacién a dicho periodo, ha dicho Canosa en su obra citada ut
supra, p. 336 y ss.. "En el caso de los servicios ferroviarios si bien no podemos hablar de
que exista una total competencia, ya que como dijimos se da en monopolio determinado
sistema ferroviario, no podemos decir que el ferrocarril tiene la exclusividad del transporte
de mercaderias, sobre todo por la ampliacién de la red vial que ha tenido nuestro pais, que
permite que esta actividad pueda ser prestada también por el camidn; esta afirmacién en
modo alguno supone una posicién favorable con relacion a este tipo de competencia pero
de todas formas existe. Seria deseable la complementariedad de los modos de transporte,
méaxime teniendo un instrumento legal idéneo paraello...”. Y aclara el autor que es deseable
una competencia entre operadores, pero no es viable econémicamente que lo mismo ocurra
en materia de infraestructura, lo que se comparte.
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Asimismo, los aumentos tarifarios se establecian en base a un parametro
de calidad prefijado segun variables de tiempo, limpieza, etc. del servicio
prestado al usuario.

Los pliegos de Bases y Condiciones, que forman el plexo juridico bésico
aplicable a los servicios ferroviarios de pasajeros del drea metropolitana
de Buenos Aires, establecen que las tarifas se someten a la previa aproba-
cién del concedente.

Ahora bien, los contratos de concesién analizados fueron superados a los
pocos afos de su desarrollo. Al contrario de lo ocurrido en la carga, pasa-
jeros se caracterizd por haber alcanzado los niveles de calidad del dltimo
ano de la concesién a los pocos afnos de la toma de posesién. @)

En este escenario, se dicta, por iniciativa de la Comisidon Bicame-
ral de Reforma del Estado y de Seguimiento de las Privatizaciones, el
decreto 543/1997, el cual declara la necesidad de readecuar los contratos
de concesidn, a los fines de optimizar en forma integral el servicio, y esta-
blece el procedimiento de renegociacion.

Efectivamente, en el marco del decreto 543/1997,% se renegocian los
contratos de concesién correspondiente a los servicios ferroviarios de

(27) Se advirtio la necesidad de captar la demandada insatisfecha —en cantidad y calidad—
que colapsaria en poco tiempo en tanto no estaban previstas mas inversiones para satisfacer
las necesidades sobrevinientes.

(28) Esta norma, publicada en el Boletin Oficial el 13 de junio de 1997, instruyé a la Secretaria
de Obras Publicas y Transporte del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piblicos a
renegociar e introducir modificaciones en los contratos de concesién de los Servicios de
Transporte Ferroviario de Pasajeros de superficie y subterraneos en el Area Metropolitana
de Buenos Aires, con el objeto de satisfacer necesidades de interés puiblico no previstas en
los contratos originarios, y que hubieren surgido durante y su ejecucioén, al tiempo que es-
tablecié: “Las negociaciones que surjan como consecuencia de las previsiones del presente
decreto, deberan propender al logro de los objetivos siguientes: a) Mejorar la oferta de servi-
cios en cuanto a capacidad de transporte, seguridad y calidad (frecuencia, velocidad comer-
cial, material rodante y confort). b) Aumentar el grado y nivel de ejecucién, de las obras de
inversién, sea a través del adelantamiento de obras ya programadas, o la incorporacion de
obras nuevas en sustitucién o en adicién de las existentes, en beneficio del sistema ferroviario
concesionado. ¢) Mejorar la insercion del ferrocarril en el entorno urbano, con miras a su
integracién en el Area Metropolitana, promoviendo su competitividad con los distintos me-
dios y modos que operan en la regién. d) Proteger adecuadamente los derechos de los
usuarios y los intereses publicos comprometidos. e) Propender hacia un sistema integrado
con los restantes medios de transporte, que permita la instrumentaciéon del transporte mul-
timodal (art. 3°). El art. 4°, por su parte establecié las pautas que se aceptarian renegociar:
servicios programados, a efectos de adecuar la oferta a las reales necesidades de la de-
manda detectada y previsible; programas de inversion, con miras a obtener un razonable y
adecuado nivel de inversion en obras que redunden en un aumento de la productividad
y en el mejoramiento de la cantidad y calidad de los servicios —se considerarén, en es-
pecial, aquellas adecuaciones de los contratos de concesién que faciliten o contribuyan a
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transporte de pasajeros. Esta norma establecia la necesidad de optimizar
el servicio que, si bien se prestaba en buenas condiciones, conforme lo
requerido por el contrato de concesién, dejaba al margen una gran canti-
dad de demanda insatisfecha de usuarios, que reclamaban més cantidad
de viajes y coches, y mas calidad en el servicio prestado—.

Por otro lado, curiosamente, se advierte que el servicio de pasajeros era
altamente rentable para los concesionarios, por lo cual podria exigirse un
mejor cumplimiento del objeto concesionado readecuando la ecuacion
econdémica ofertada.®

la financiacion de los programas propuestos—; plazo de concesion, si ello resulta necesario o
conveniente para permitir la inversion privada, el adelantamiento de obras necesarias o conve-
nientes a través de la obtencion de financiamiento, o a fin de permitir la amortizacion de obras
realizadas con cargo al concesionario; delimitaciéon del &rea operativa de la concesion, a fin de
mejorar la funcionalidad de las estaciones, sus accesos y entorno, y facilitar la incorporacién de
nuevos centros de transbordo. Los proyectos a desarrollar por los concesionarios dentro de
las &reas operativas de la concesion deberan contemplar el mejoramiento de las estaciones y
su entorno asi como facilitar prioritariamente el acceso del publico usuario; régimen tarifario,
propendiendo a la prestacién de méas y mejores servicios a precios justos y razonables; desem-
bolsos o garantias a cargo del concedente para procurar la realizacion de inversiones estimadas
prioritarias, adicionales a las previstas en los contratos de concesion y, como objetivo de largo
plazo, a fin de obtener una progresiva y gradual reduccién del subsidio a la operacion, de ser
ello posible; incorporacién al contrato de una clausula que permita garantizar la continuidad
de las obras contratadas, hasta la finalizacién, en caso de rescate o resolucién del contrato de
concesioén; adecuacion del contrato de concesién para permitir al concesionario obtener de la
plaza bancaria nacional o internacional financiamiento a corto o largo plazo; modificaciones
societarias, a efectos de posibilitar la incorporacion de nuevos socios y capitales de inversién.

(29) Asi se introducen las siguientes modificaciones: i) aumento de la inversién comprome-
tida: se autorizd prima facie una inversién que en su conjunto superaba los 4000 millones de
pesos en todas las lineas lo que implicaba la electrificacién de casi todos los ramales que
actualmente estan servidos por servicios diésel; la renovaciéon del material rodante; la ade-
cuacién de la infraestructura para el acceso de personas con movilidad reducida; la moder-
nizacion del sistema de sefiales y la sefialética; etc.; i) desregulacién de servicios al interior:
ya se perfilaba la necesidad de recuperar los servicios de pasajeros al Interior que fueron
provincializados y en virtud de la imposibilidad de sostenimiento econémico por parte de
las provincias, fueron cerrando o suspendiendo servicios, a excepcién de la Unidad Ejecutora
de la Provincia de Buenos Aires. Asi resulta, entonces, la posibilidad de la prestacion de un
servicio de transporte de pasajeros entre Retiro y Rosario, y Retiro y Cérdoba, destacandose
que es posible que los operadores privados, en un marco de desregulacién de la actividad,
puedan prestar en competencia con otros modos u operadores, un servicio de transporte
hacia el interior, desarrollando los mismos e forma paulatina y a cargo de empresas que tie-
nen caracter de operadores y cuentan con una ecuacién que permite sostener los servicios;
iii) ampliacién del plazo de la concesién: segun las inversiones comprometidas, el tréansito
estimado o la demanda prevista y el valor tarifario que se establezca, se define el término
de la concesién, el cual deberd permitir la recuperacion de la inversién mas una ganancia
razonable. En tal sentido, en los contratos de concesion de los servicios ferroviarios de pasa-
jeros, las nuevas y ambiciosas inversiones proyectadas debian recuperarse con la tarifa, por
lo cual los anélisis econdmicos mostraban la necesidad de aumentar el plazo de recupero de
la inversién. Se aclara que el plazo es un elemento contingente de la concesion y su deter-
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Asi quedaron reguladas las modificaciones en materia de transporte fe-
rroviario de pasajeros, aunque la emergencia, que es un mal congénito
de nuestro sistema juridico-politico y econémico, vuelve a golpear a estos
contratos, y es asi que practicamente no fueron aplicadas las pautas con-
tractuales renegociadas, con la declaracion de la emergencia ferroviaria.

A diferencia de los servicios ferroviarios de pasajeros, el servicio de cargas
durante los primero tres afios de concesién sufrié la reduccién en la cap-
tacién de la demanda, debido por un lado a la competencia del sistema
de transporte de carreteras, y por el otro a la inundacién de gran parte
de la red concesionada. Por ende, era menester adecuar el servicio a las
condiciones de regulacién posibles que le permitan una competencia leal.

Y esta adecuacion contractual, que también estaba prevista en los con-
tratos al quinto afio de la concesidn, se plasmé legalmente en el decre-
to 605/1997.59 No obstante haberse tramitado las renegociaciones de las

minacion depende de las variables de compromisos de inversion, transito estimado y valores
tarifarios, por lo cual la variacién de cualquiera de ellas hace variar los deméas pardametros de
la ecuacion econdmica financiera; iv) garantia de continuacién de los contratos de ejecu-
cién de obras de inversién, como garantia para captar inversores extranjeros se establecio
la continuidad de los contratos vinculados a la ejecucion de las obras de inversion, en caso
de terminacion anormal del contrato por rescate o incumplimiento del Concedente; v) trans-
ferencia del control del servicio subterrdneo de transporte de pasajeros a favor de la Ciudad
de Buenos Aires: era una asignatura pendiente que se ha concretado en la renegociacién del
contrato correspondiente al Grupo de Servicios 3, la transferencia del control del servicio de
Subterraneos de Buenos Aires, a favor de la Ciudad de Buenos Aires, transferencia que se ha
perfeccionado mediante la Ley CABA 373/2000 y la Ley Nacional 26.740; vi) reactivacién de la
industria ferroviaria: otra regulacién interesante, desde el punto de vista de la politica econd-
mica, es la reactivacién de la industria ferroviaria que las inversiones a aplicarse en los servicios
modernizados permite, la cual resulta de la Resolucién ST 98/1999, se deberd contemplar la
contratacion de componentes de origen nacional en las obras y provisiones que se liciten en el
marco de las nuevas inversiones propuestas.

(30) Este decreto, publicado el 7 de julio de 1997, instruyé a la Secretaria de Obras Publicas
y Transporte, a renegociar e introducir modificaciones, en los contratos de concesién de los
servicios de transporte ferroviario de cargas que se encuentran en ejecucién, debiendo tener
en cuenta las siguientes cuestiones: "Las modificaciones que se propongan deberan resultar
de un acuerdo entre Concedente y Concesionario, por iniciativa de cualquiera de las partes
o por su accionar conjunto y podran estar motivadas en alguna de las siguientes circunstan-
cias: a) Que la modificacion surja de los derechos establecidos en los contratos; b) Que el
pedido esté fundado en la conveniencia de adecuar las previsiones contractuales a cambios
sustanciales de mercado y/o a otras circunstancias no previstas originariamente y asimis-
mo coadyuve, sin perjudicar la satisfaccién de las necesidades de los usuarios a una mejor
adaptacién del contrato a la situacion presente, y a futuras, en orden a superar situaciones
adversas o limitantes del desarrollo y fortalecimiento del modo de transporte ferroviario de
cargas o propenda al levantamiento de restricciones impuestas contractualmente que impi-
dan la ejecucién de emprendimientos colaterales o conexos que mejoren la rentabilidad de
las concesiones” (ver art. 3°).
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concesionarias de cargas, ninguna tuvo aprobacion por decreto. No obs-
tante, la modificacién vendra recién a tener luz mediante la ley 25.561,
en el marco de la cual se convocd a todas las empresas privatizadas
—incluyendo cargas— a presentar los nuevos proyectos de adecuacion
de sus contratos ahora alterados por la emergencia declarada por la ley
citada que vino a paliar la mas grave crisis econdmica e institucional de
la historia argentina.

3.2. El impacto de la emergencia declarada por la ley 25.561
y el nuevo procedimiento de renegociacién de los contratos

Las modificaciones proyectadas en algunos casos, y aplicadas en otros
en el marco de los decretos de renegociacién, se vieron alteradas con el
dictado de la ley 25.561.

En efecto, nuevamente se instala en la Argentina la articulacién de las po-
testades de readecuacion de tarifas y contratos administrativos por efecto
de la emergencia.®” La ley mencionada tiene como objeto el retorno al
sistema nominalista que rigié en la Argentina hasta 1976, y mantiene la no
aplicacién de férmulas indexatorias o de actualizacién vedadas por la Ley
de Convertibilidad. El alcance de la norma es amplio, en relacion a la na-
turaleza del contrato (publico) y restringido por el sujeto (administracion)
excluyendo del mismo al Poder Legislativo y al Poder Judicial.

La ley, en lo que aqui interesa, autorizd al Poder Ejecutivo nacional a re-
negociar los contratos comprendidos en lo dispuesto en el art. 8°, y esta-
blece las siguientes pautas de renegociacion:

1. el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y en la distribu-
cién de los ingresos;

2. la calidad de los servicios y los planes de inversiéon, cuando ellos estuviesen
previstos contractualmente;

3. elinterés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios;
4. la seguridad de los sistemas comprendidos;
5. larentabilidad de las empresas;

6. la prohibicién a las empresas comprendidas en la renegociacién de suspender
o alterar el cumplimiento de sus obligaciones.

(31) Ver sobre el tema SaLomoni, JorGe Luis, Sistema Juridico. Emergencia, Conflicto de Dere-
chos y revisién de las Tarifas de los Servicios Publicos, Bs. As., ED, 2002.
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La ley de emergencia se complementa con una serie de normas, entre las
cuales vamos a comentar aquellas que se vinculan con el tema analizado. Asi,
el decreto 293 del 12 de febrero de 2002, establece los servicios alcanzados
por la renegociacién; el procedimiento a aplicar; el plazo de renegociacion;
la necesaria intervencién de usuarios, ONG y de las Comisiones Bicamerales
competentes (art. 20 de la ley 25.561 y 16 de la ley 23.696) y, finalmente, que
en los acuerdos de renegociacion deberan contemplarse las inversiones com-
prometidas y las obligaciones contractuales.

También se determina la necesaria intervencion de la Procuracion del Te-
soro en el trdmite de aprobacién de la modificacién contractual y la de la
Sindicatura General de la Nacién.

En segundo término, aparece la resolucién 20 del Ministerio de Economia
del 18 de marzo de 2002, la cual establece las fases del procedimiento de
renegociacion (Fase |: Lanzamiento; Fase II: Presentacion de la empresa;
Fase lll: Discusion; y Fase IV: Acuerdo).

Por ultimo, cabe destacar el decreto 1090/2002 y la resolucién del enton-
ces Ministerio de Economia 308/2002, por cuyo conducto se eliminan la
posibilidad de argumentar la excepcién de cumplimiento contractual y, en
consecuencia, se obliga al concesionario a mantener la calidad, al tiempo
que se establece el procedimiento a aplicar a las empresas que hagan
planteos de incumplimiento fuera del régimen de la emergencia.

También se establece que los entes reguladores continlien ejerciendo sus
funciones en materia de revisiones contractuales, ajustes y adecuaciones ta-
rifarias que resulten compatibles con el desarrollo del proceso de renegocia-
cion, lo que encierra un estandar discrecional, que dependeréa de lo que, en
cada caso, se entienda posible realizar fuera del marco de la renegociacién.

Ahora bien, lo mas significativo de la norma es un proceso de aprobacion
de los proyectos de renegociacién formalizados en el Poder Ejecutivo, ra-
pido y sujeto a silencio positivo, que es un instituto de excepcion del ejer-
cicio de potestades publicas respecto de terceros y que, en este caso, se
aplica para actos intergubernamentales.®?

(32) Se aclara que los procesos de renegociacién, por imperio del art. 14 de la ley 23.696
se someten al control concomitante de la Comision Bicameral de Reforma del Estado y de
Seguimiento de las Privatizaciones. Los decretos 543 y 605 de 1997 establecieron la inter-
vencién previa a la aprobacién de los procesos de renegociaciéon por decreto del Poder
Ejecutivo. También la ley 25.561 sostuvo la intervencién de la Comisién, asi como de la nueva
Comision Bicameral creada al efecto de la nueva ley. Ahora la ley comentada establece que
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Este procedimiento de renegociacién finalmente cumplié su cometido
Unicamente en materia de contratos de concesion de los servicios ferrovia-
rios de cargas, habiéndose renegociado los contratos correspondientes a
las concesiones de Ferrosur Roca SA, Fepsa SA, y Nuevo Central Argenti-
no SA hasta la fecha.®

4. El régimen de la ley 26.352 y los nuevos procedimientos
administrativos en materia ferroviaria

El escenario del sector ferroviario previo al dictado de la ley 26.352 presen-
taba un panorama complejo. En cuanto a las concesiones ferroviarias de
pasajeros, se habian rescindido los contratos de concesién suscriptos con
las empresas Transportes Metropolitanos General San Martin SA, Trans-
portes Metropolitanos General Roca SA y Transporte Metropolitanos Bel-
grano Sur SA,®¥ y seguian en pie las concesiones suscriptas con Ferrovias
SAC, Metrovias SAy Trenes de Buenos Aires SA. En cuanto a la concesién
de Metrovias SA, se habia realizado con una transferencia del servicio del
subterraneo a la Ciudad de Buenos Aires, transferencia que no termina-
ba de ser cumplida por el GCABA, asumida expresamente en la ley 373
del afio 2000.%9 Las referidas concesiones rescindidas fueron otorgadas

la Comision Bicameral de Seguimiento de la ley 25.561 deberéd expedirse dentro de los 60
dias de enviados los proyectos, plazo vencido en caso de silencio, el proyecto se considerara
aprobado.

(33) Mediante decreto presidencial se ratificé cada uno de los acuerdos suscriptos entre la
Unidad de Renegociacién y Anélisis de Contratos de Servicios Publicos y las empresas men-
cionadas. Ferrosur Roca SA: decreto 2017/2008; FEPSA SA: decreto 82/2009; Nuevo Central
Argentino SA: 1039/2009.

(34) Por decreto presidencial 798/2004 se rescindié el contrato de concesidn suscripto con
Transportes Metropolitanos General San Martin SA, para la operacién de la Linea Gral. San
Martin; por decreto presidencial 591/2007 se rescindié el Contrato de Concesidn suscripto con
Transportes Metropolitanos General Roca SA para la operacién de la Linea Gral. Roca; y de-
creto presidencial 592/2007 se rescindi6 el contrato de concesion suscripto con Transportes
Metropolitanos Belgrano Sur SA para la operacién de la Linea Belgrano Sur.

(35) Es util resefiar la evolucién legislativa respecto del servicio de trenes subterraneos en
la Ciudad de Buenos Aires, al menos a partir de la transferencia a la ex Municipalidad, dis-
puesta en 1979 por la ley nacional 22.070 (BO 17/09/1979). Esta ley faculté al Poder Ejecu-
tivo Nacional a transferir a la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires los certificados
representativos del capital de Subterrdneos de Buenos Aires Sociedad del Estado. El art. 2°
de esta ley establecié que la Municipalidad tendria competencia en la regulacién y control
del servicio y en la fijacion de las tarifas del transporte ferroviario subterrédneo. El art. 4°
dispuso que la Municipalidad quedaba facultada para establecer el régimen mas adecuado
para la explotacion del servicio. Para ello podia transformar la sociedad del Estado y otor-
gar una o mas concesiones, o privatizar a la empresa o a sectores de ella. Al dictar la ley
nacional 23.696, denominada Ley de Reforma del Estado, el Congreso de la Nacion declaré
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en forma precaria a los operadores de servicios ferroviarios de pasajeros,
mediante un acuerdo de operaciéon de emergencia, operando el servicio
por cuenta y orden del Estado nacional en forma precaria y a hasta tanto
se entregara la posesion a la empresa adjudicataria del proceso licitatorio
que se llevaria a cabo para otorgar la concesién de las lineas ferroviarias
en comento.®

"sujeta a privatizaciéon” a la empresa Subterrdneos de Buenos Aires (art. 9° y Anexo |). El
decreto PEN 1143/1991 (BO 21/06/1991) establecié el marco normativo y regulatorio para
la concesién de la explotacion de los servicios de pasajeros de Subterréneos de Buenos
Aires S.E. y Ferrocarriles Metropolitanos SA. En el art. 1° definié a Subterréneos de Buenos
Aires Sociedad del Estado (SBASE) como sociedad en jurisdiccién de la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires. El art. 3° designé como autoridad de aplicacion al MOSP con la par-
ticipacién de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires para aprobar los pliegos de ba-
ses y condiciones generales y particulares de cada licitacion y efectuar los correspondientes
llamados. Por decreto PEN 2608/1993 (BO 12/01/1994) se aprobd el contrato de concesion
celebrado entre el Estado nacional (el concedente) y Metrovias SA —en formacién— (el con-
cesionario), con la intervencién de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires. En este
contrato se establecié que la autoridad de aplicacion seria, hasta que se crease la autoridad
deltransporte en el drea metropolitana, el MEyOSP en cuanto al servicio ferroviario y la MCBA
en los servicios de subterréneos (art. 6°.4.). El decreto PEN 393/1999, que aprobé lo actuado
en relacién al procedimiento de renegociacion del contrato de concesidn para la prestacién
del servicio de transporte ferroviario de pasajeros —de superficie y subterrdneos— instruyé
al MEyOSP para que, a través de la Secretaria de Transporte, realizara los actos necesarios
para la instrumentacién de la transferencia del control de los Servicios de Transporte Ferro-
viario de Pasajeros —subterraneos y premetro— a favor de la Ciudad de Buenos Aires. Esta
transferencia comprende el ejercicio de la fiscalizacion y control de la ejecuciéon del contrato
de concesidon formado entre el Estado nacional y Metrovias SA (art. 4°). Para este fin, invita
al Gobierno de la CBA a adherir a los términos de la transferencia que forman parte de
la addenda contractual aprobada por este decreto (art. 5°). Finalmente, la Ciudad de Bue-
nos Aires, mediante la ley 373 adhirié al decreto PEN 393/1999, como era requerido por el
art. 5° de ese decreto para perfeccionar la transferencia. Once afios mas tarde se firma el
Acta por la cual se concreta el proceso de transferencia. En la referida Acta Acuerdo, fir-
mada el 3 de enero de 2012, la Ciudad ratifica la decisién de aceptar la transferencia de la
concesion y asumid, en ese mismo acto, el control y fiscalizacion del contrato, asi como el
integro ejercicio de la potestad tarifaria. Dos dias més tarde de firmada el Acta, la Ciudad
aumenta la tarifa un 127%. El perjuicio inmediato provocado a los usuarios hizo que la situa-
cion ingrese répidamente en terreno judicial. La cuestién se finiquita el 28 de marzo de 2012
fue sancionada y el 3 de abril promulgada, la ley 26.740 que, por su art. 1° ratifica “la trans-
ferencia a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de los Servicios de Transporte Subterréneo
y Premetro dispuesta en el marco de las leyes 23.696 y 24.588 y sus modificatorias y de los
Decretos Nros. 2608 del 22 de diciembre de 1993, 1527 del 29 de agosto de 1994 y 393 del
21 de abril de 1999, que fuera aceptada por el Gobierno de la Ciudad mediante la Ley 373
sancionada el 11 de mayo de 2000 y ratificada a través del Acta Acuerdo celebrada el 3 de
enero de 2012 entre el Estado nacional y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y posterior-
mente por la Ley N° 26.740".

(36) Ante la necesidad de asegurar la continuaciéon de la prestacion del servicio publico de
transporte ferroviario de pasajeros, por ser una funcién indelegable del Estado nacional, se
autorizé a la Secretaria de Transporte a crear una Unidad de Gestion Operativa, la cual tuvo
por cometido asumir la operacion de emergencia del servicio ferroviario correspondiente al
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Por otra parte, la politica de los afios 90 de reenviar los servicios de larga dis-
tancia de pasajeros al interior fue un fracaso. En consecuencia, en el afio 2004,
mediante el decreto 1261, se restablece la l6gica de prestacién de servicios
interjurisdiccionales a cargo de la Nacién, lo que motivé el dictado del decre-
to 1683/2005, que aprobd el Programa de Obras, Trabajos Indispensables y
Adquisiciones de Bienes, a fin de garantizar la rehabilitacién de los servicios
interurbanos de pasajeros de largo recorrido, cuyos trazados incluyen jurisdic-
ciones provinciales; y, a su vez, fortalecer y desarrollar el programa de obras
del sistema publico de transporte ferroviario de superficie y subterrdneo del
Area Metropolitana de Buenos Aires.®

Los contratos de cargas, casi todos renegociados, como ya se explicd, no
tenian aspiracién de mayor crecimiento de la red o de captacién del mer-
cado, sino de ajuste a un nivel de facturacién acotada.

Es asi que, teniendo a la vista esta situacién, en el afio 2008 se dicta la no-
vedosa ley 26.352, la cual toma los nuevos criterios de gestién aplicables
en el sistema ferroviario comparado.

Desde Europa se entiende que el uso del tren —y el abandono de los mo-
dos automotor— solo puede ser estimulado con una gestién competitiva
en todos los sentidos, que sea capaz de ganarse la potencial poblacion de
pasajeros que garantizaria el mantenimiento del servicio.

Para ello, la vocacién es la creacién de redes ferroviarias integradas
como uno de los objetivos de la Unién Europea. Se destaca, por ello, el
art. 129-B) del Tratado de Roma, el cual expresa que a fin de contribuir
a la realizacion de los objetivos contemplados en los arts. 7° y 130, y de
permitir que los ciudadanos de la Unién, los operadores econdémicos y los
entes regionales y locales participen plenamente de los beneficios resul-
tantes de la creacion de un espacio sin fronteras interiores, la comunidad

Grupo de Servicios N° 5 (Linea San Martin) para, posteriormente, hacer lo propio con las Li-
neas Gral. Roca y Belgrano Sur. Para resolver esta situacién, se participd a las concesionarias
Metrovias SA, Ferrovias SAC y Trenes de Buenos Aires SA, a fin de convocarlos a conformar
una Unidad de Gestién Operativa (UGOFE SA) con el objeto de operar con caracter de emer-
gencia los servicios ferroviarios rescindidos.

(37) Un ejemplo de un servicio recuperado es el servicio Buenos Aires-Mar del Plata. A tra-
vés de la Addenda 1 al Contrato Marco de Compraventa de Material Rodante Ferroviario
2007/2010 y al primer contrato complementario para el suministro correspondiente al
ano 2007, de fecha 28 de junio de 2010, suscripta entre RENFE Operadora (Espafia) y la
Secretaria de Transporte (Argentina), por Siete Locomotoras Diésel Eléctricas Serie 319 Re-
habilitadas TALGO IV, aprobada por su inclusion en la Ley de Presupuesto afo 2010, prérroga
del 2011y 2012.
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contribuiré al establecimiento y al desarrollo de redes transeuropeas en
los sectores de las infraestructuras de transportes, de las telecomunica-
ciones y de la energia.

Y sigue diciendo que, en el contexto de un sistema de mercados abiertos
y competitivos, la accion de la comunidad tendré por objetivo favorecer la
intercomunicacion e interoperabilidad de las redes nacionales, asi como
el acceso a dichas redes. Tendra en cuenta, en particular, la necesidad de
establecer enlaces entre las regiones insulares, sin litoral y periféricas y las
regiones centrales de la comunidad.

Asimismo, el art. 129-C reafirma la importancia del desarrollo de proyectos
de interoperabilidad de trenes y dice que “la accién de la comunidad ten-
dra en cuenta la viabilidad econémica potencial de los proyectos”.

A ello se adiciona la directiva 440/1991 del Consejo Europeo del 29 de
julio de 1991, la cuall bajo el titulo “Desarrollo de ferrocarriles comunita-
rios”, en su art. 1°, enuncia los objetivos fundamentales, a saber:

e Garantizar la autonomia de gestién de empresas ferroviarias, lo que implica
que cada empresa cuente con un estatuto independiente de los Estados, que
sean administradas como sociedades privadas; que tenga programas de activi-
dad, inversion y financiacién orientados al equilibrio financiero; que se garan-
tice la libertad de asociarse con una o més empresas privadas para conformar
una agrupacion internacional, fijar sus tarifas, tomar decisiones respecto a su
personal y activos propios. En otras palabras la apertura al mercado del servicio
y adopcién de formas societarias liberales.

e Separar la gestion de las infraestructuras y de la explotacion de los servicios de
transporte de las empresas ferroviarias, siendo obligatoria la separacion conta-
ble y voluntaria, y la separacién orgénica o institucional. Implica, ademas, que
puedan ser gestiones y empresas diferentes: se promueve la financiacion pu-
blica para el desarrollo de la infraestructura exclusivamente; el administrador
de la infraestructura tendré derecho a aplicar un canon no discriminatorio a las
empresas ferroviarias que sean operadores de cargas nacionales o internacio-
nales y que se sirvan de dicha infraestructura.

e Sanear la infraestructura financiera de las empresas ferroviarias. Los Estados
miembros y las empresas estableceran mecanismos para contribuir a reducir
las deudas de dichas empresas.

(38) Directiva 237, del 29 de julio de 1991, sobre el desarrollo de los ferrocarriles comunitarios
expresa que "... a efectos que los transportes por ferrocarril sean eficaces y competitivos con
respecto a los demés medios de transporte, los Estados miembros deben conceder a las
empresas de transporte ferroviario un régimen de empresa independiente que les permita
actuar con arreglo a criterios comerciales y adaptarse a las necesidades del mercado”.
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e Garantizar el acceso a las redes ferroviarias de los Estados miembros para
las agrupaciones internacionales de empresas ferroviarias, asi como para las
empresas ferroviarias que efectlen transportes combinados internacionales
de mercancias.

En Espana, por su parte, y como modo de adaptarse al imperativo comuni-
tario impuesto por la directiva 440/1999, se dicta el Real Decreto 121/1994,
que establece el nuevo estatuto de RENFE. Proclama que “es la idea plas-
mar las nuevas técnicas de gestion y administraciéon de las sociedades pu-
blicas, regulando la prestacion y explotacion del servicio publico del trans-
porte ferroviario como una entidad distinta del Estado, en quien reside
la titularidad de aquel” y, en consecuencia, atribuye al RENFE facultades
distintas y separadas: por un lado, de administracién de la infraestructura,
y, por el otro, de explotacién de los servicios.®?

Por otro lado, el Real Decreto 613/1997 del 25 de abril aprueba el Estatuto
para el Ente Publico Gestor de Infraestructuras Ferroviarias (GF), creado
por la Ley del Acompanamiento 13/1996, del 30 de diciembre, al que se
encomienda: “la construccion y, en su caso, explotacién de las nuevas in-
fraestructuras ferroviarias que expresamente le atribuya el Gobierno, in-
cluida la electrificacién y sefalizacién (RENFE ha de aportar la fraccién y
abonar el GF el canon por la explotacién de las lineas nuevas)”.

En este estadio, el sistema espariol resultaba:

1. una Red Nacional de Infraestructura a cargo del Estado y sufragado con presu-
puestos generales, que, a su vez, ostenta la explotacion de lineas preexisten-
tes, resultando las nuevas lineas a cargo del GIF;

2. un monopolio de cada red, con derecho de acceso y transito por parte de terceros;

3. una nueva dindmica de reparto de competencia entre el Estado y las comuni-
dades autonomas en materia de transporte por ferrocarril.

Asimismo, aparece el concepto de canon, sin vinculacion a una ecuacién
—como resulta de nuestras normas de concesién—, sino como pieza

(39) Corresponde a RENFE: 1. El mantenimiento de las lineas ferroviarias, en los términos
acordados con la Administracion Publica titular de las mismas. 2. La gestiéon de los sistemas
de regulacién y seguridad del tréfico; 3. La construccion de nuevas lineas ferroviarias.

1. La explotacién mediante el cobro del correspondiente canon, de las lineas que formen
parte de la Red Nacional Integrada y de aquellas otras cuya gestion le sea encomendada
por la Administracién Publica titular de las mismas, pudiendo exigir la adecuada contrapres-
tacién econdmica.

2. La explotacion de los servicios de transporte ferroviario que formen parte de la RNI 'y de
aquellos cuya gestién le sea encomendada.
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instrumental al servicio de la creacion de un mercado comdn ferroviario
que, regido por pautas de libre competencia, coadyuve a los objetivos
de cohesidén e integracion que preside el proyecto politico, social y eco-
némico de la Unidn Europea, esto es canon como derecho de utilizacién
de la infraestructura.“?

Ahora bien, la readecuacién definitiva del servicio al sistema ordenado por
la Unién Europea va a resultar de la ley 39/2003, la cual crea, en cumpli-
miento del imperativo comunitario de “autonomia de gestién y el sanea-
miento financiero de las empresas ferroviarias” por escision de la antigua
RENFE, a las empresas publicas Administracion de Infraestructuras Ferro-
viarias (ADIF) —que va a tener a su cargo la totalidad de la infraestructura
ferroviaria nacional—, y RENFE operadora —que, en competencia con los
privados que vayan ingresando al sistema liberado, tendrd como objeto la
operacion de servicios de transporte de cargas y de pasajeros—.

En ADIF se integrarén, entonces, las redes de la ex RENFE y de la GIF. Asi-
mismo, tendrd como obligacién administrar las mismas para garantizar un
servicio de acceso irrestricto a medida que se vaya liberando el sector. Es
asi como, en cargas, desde el afio 2005, se encuentra abierto el acceso a
la infraestructura a todas las empresas que cuenten con los requisitos para
la operacion del servicio, en competencia con RENFE operadora. En pa-
sajeros, no obstante, el sistema no presenta una situacién de open access,
prevista originalmente para el afio 2012r

El sistema no va a ser privativo de Espafia, ya que la directiva y el deno-
minado “Paquete Ferroviario” se encuentra vigente en Alemania, Francia
e Inglaterra.“

(40) Este canon se determina por las siguientes variables, a saber: naturaleza del servicio;
duracién del servicio; situacién del mercado; naturaleza y deterioro de la infraestructura y
Razones de eficacia comercial.

(41) En Inglaterra por su parte es sabido que la historia de los ferrocarriles ha recorrido
diversas adecuaciones contractuales y corsi e ricorsi de titularidad estatal y privada. Hoy
el sistema inglés es ejemplo del sistema que pretende instaurarse en la Union. En efecto
Inglaterra ha aplicado el sistema de separacién vertical de infraestructura y servicios,
dejando la primera en manos de una sola compania privada; y los segundos en manos
de diversas comparniias. Asi el mercado de pasajeros estd medianamente desregulado
en tanto se permite el acceso de nuevos operadores de servicios, siempre que exista
un servicio sustentable y un corredor sin prestacién actual; mientras que, en el mercado
de cargas ferroviaria, el acceso esté totalmente desregulado. En materia de control, dos
organismos se destacan la OPRAF (Office of Passenger Rail Franchising) y la ORR (Office
of Rail Regulation) que tienen encomendado la tutela de los derechos de los usuarios la
primera, regula las tarifas méaximas, los subsidios y los niveles minimos de subsidios. Ver
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Y el mismo camino ha tomado nuestro pais, con el dictado, el 28 de fe-
brero del afio 2008, de la Ley 26.352 de Reordenamiento del Servicio Fe-
rroviario Nacional. Esta ley introduce en el sistema ferroviario argentino la

|II

denominada “separacion vertical” entre la operacién de los servicios y la

infraestructura ferroviaria; y, para ello, crea dos sociedades del Estado, una
a cargo de la operacion de los servicios que se le atribuyan y otra a cargo
de la infraestructura ferroviaria nacional.

Asi los arts. 2° al 7° regulan los alcances de la Administracion de Infraes-
tructura Ferroviaria Sociedad del Estado. El art. 2° de la Ley crea la Ad-
ministracion de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado, como
Sociedad de Estado, de la vieja ley 20.705, poniendo a su cargo “la ad-
ministracion de la infraestructura ferroviaria actual, la que se construya en
el futuro, su mantenimiento y la gestion de los sistemas de control de
circulacion de trenes”.

El art. 3° va a completar los alcances de sus funciones y competencias, *?
estableciendo a su cargo, a saber:

a. Laadministracion de la infraestructura ferroviaria, de los bienes necesarios para
el cumplimiento de aquella, de los bienes ferroviarios concesionados a priva-
dos —cuando, por cualquier causa, finalice la concesién—, o de los bienes
muebles que se resuelva desafectar de la explotacién ferroviaria.

b. La confecciéon y aprobaciéon de proyectos de infraestructuras ferroviarias que
formen parte de la red ferroviaria, su construccion, rehabilitacién y manteni-
miento que se lleven a cabo por sus propios recursos, de terceros, o asociada

Railways: Structure, Regulation and Competition Policy, DAFFE/CLP, 1998 y Competition
Policy Roundtables, Les tables sur la politiques de concurrence, N° 15, OECD, [en linea]
www.oecd.org, diciembre 2001.

(42) El texto de la ley argentina, en mucho se va a parecer a la ley espafiola. En el punto es
interesante ver el texto del art. 21 de la ley 39/2003 la cual regula “Corresponden al admi-
nistrador de infraestructuras ferroviarias las siguientes competencias: 1. La aprobacién de los
proyectos basicos y de construccién de infraestructuras ferroviarias que deban formar parte
de la Red Ferroviaria de Interés General y su construccion, siempre que se lleve a cabo con
sus propios recursos y con arreglo a lo que determine el Ministerio de Fomento; 2. La cons-
truccion, con recursos ajenos, de infraestructuras ferroviarias, conforme al correspondiente
convenio; 3. La administracion de las infraestructuras ferroviarias de su titularidad y de las que
se le encomiende mediante el oportuno convenio; 4. El control e inspeccion de la infraestruc-
tura ferroviaria que administre, de sus zonas de proteccién y de la circulacion ferroviaria que
sobre ella se produzca; 5. La explotacién de los bienes de su titularidad, de los que le sean
adscritos y de aquellos cuya gestién se le encomiende; 6. La elaboracion y publicacién de la
declaracion sobre la red, a la que se refiere el art. 29.1; 7. La adjudicacién de capacidad de
infraestructura a las empresas ferroviarias que lo soliciten y la celebracién de acuerdos marco
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a terceros y con arreglo a lo que determine el ministerio competente (hoy a
cargo del Ministerio de Interior y Transporte).“?

c. El control e inspeccién de la infraestructura ferroviaria que administre y de la
circulacién ferroviaria que se produzca en la misma. ¥

d. La explotacién de los bienes de titularidad del Estado nacional que formen parte
de la infraestructura ferroviaria cuya gestion se le encomiende o transfiera.

e. La cooperacién con los organismos que, en otros Estados, administren las in-
fraestructuras ferroviarias, para establecer y adjudicar capacidad de infraestruc-
tura que abarque mas de una red.

f. La definicién de la red nacional primaria y secundaria, y de las explotaciones
colaterales.

g. La percepcién de canones por utilizacion de infraestructura ferroviaria y, en su
caso, por la prestaciéon de servicios adicionales, complementarios y auxiliares.

h. La confeccién de un registro unificado y actualizado del material rodante
ferroviario.

con aquellas; 8. La emision de informes con carécter previo al otorgamiento, por el Minis-
terio de Fomento, de las licencias de empresa ferroviaria y de las autorizaciones para pres-
tar servicios que se hayan declarado de interés publico, en los casos previstos en esta ley;
9. El otorgamiento de los certificados de seguridad, cuando asi se determine por el Minis-
terio de Fomento; 10. La prestacion de servicios adicionales y, en su caso, de servicios com-
plementarios y auxiliares al servicio de transporte ferroviario; 11. La propuesta al Ministerio
de Fomento de las tarifas por la prestacion de los servicios adicionales y complementarios;
12. El cobro de los canones por utilizacion de las infraestructuras ferroviarias y, en su caso,
de las tarifas por la prestacion de servicios adicionales, complementarios y auxiliares;
13. La cooperacion, con los organismos que en otros Estados miembros de la Unién
Europea administren las infraestructuras ferroviarias, para establecer y adjudicar ca-
pacidad de infraestructura que abarque méas de una red nacional; 14. La resolucion
de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial que se formulen respecto de la
actuacion del mismo; 15. Cualesquiera otras que se le asignen en esta ley o en sus
disposiciones de desarrollo.

El administrador de infraestructuras ferroviarias no podré prestar servicios de transporte fe-
rroviario, salvo aquellos que sean inherentes a su propia actividad. Para el cumplimiento de
sus funciones, el administrador de infraestructuras ferroviarias podra realizar toda clase de
actos de administracién y disposicion previstos en la legislacién civil y mercantil. En el ejerci-
cio de sus funciones, el administrador de infraestructuras ferroviarias actuard con autonomia
de gestion, dentro de los limites establecidos por su Estatuto y teniendo en cuenta, en todo
caso, la garantia del interés publico, la satisfaccién de las necesidades sociales, la seguridad
de los usuarios y la eficacia global del sistema ferroviario”. Vemos que la claridad de la ley es-
pafola en el punto de la necesidad de suscripcion de convenios, los tipos de autorizaciones
para circular por la via, y las licencias habilitantes, asi como la prohibicién de poder operar
servicios, no surgen de la ley argentina, aspectos que deben tenerse presentes en la futura 'y
necesaria reglamentacion de la ley.

(43) Modificado por el art. 14 de la ley 27.132 que se analizaré en el punto 5 del presente escrito.
(44) Modificado por el art. 14 de la ley 27.132 que se analizara en el punto 5 del presente escrito.
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i. La conformacién de su estructura organizativa; la seleccién de su personal con
un criterio de excelencia y la capacitacién del mismo.

j. La emisién de dérdenes de emergencia dirigidas a las empresas ferroviarias,
disponiendo medidas de aplicacién inmediata —incluso, de ser necesario la
interrupcién de las operaciones ferroviarias—.

k. La direccién y/o encomienda de investigaciones técnicas sobre materias rela-
tivas a la seguridad del transporte ferroviario, la confeccion de boletines téc-
nicos informativos y el dictado de la normativa general de procedimientos a
seguir en caso de accidentes.

. Cualquier otra que haga al cumplimiento de sus cometidos.“”

En sintesis, todo lo relativo a la administracién de la autopista ferro-
viaria, queda a cargo de una sola sociedad, bajo la forma de sociedad
andnima de especial factura, ya que se trata de las denominadas socie-
dades del Estado,® creadas en los afios 70, formato que ha sido resca-
tado para una nueva versién de un Estado presente en el sostenimiento
de los servicios.

La actividad desarrollada por ADIF deberéa obligatoriamente cumplir con
el fin establecido por la norma en el art. 5°, que regula que “la Adminis-
tracion de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado deberé tener
en cuenta la garantia del interés piblico, la satisfaccién de las necesidades
sociales, la seguridad de los usuarios y la eficacia global del sistema ferro-
viario. Asimismo, adoptara los procedimientos pertinentes que aseguren
la transparencia de su gestion”.®

(45) El art. 15 de la ley 27.132 incorpord al art. 3° de la ley 26.352 los incs. m) y n) que seran
detallados en el punto 5 de la presente escrito.

(46) Conforme doctrina de la CSJN, la sociedad del Estado “... aparece como el medio
instrumental de que se vale el Estado, adoptando el tipo de “Sociedad Anénima” (art. 2°,
ley 20.705) para cumplir una finalidad que no resulta de innegable caracter publico. Si bien
debe considerarse en principio sujeta al derecho privado (ley de sociedades) y no compren-
dida en las leyes de contabilidad, de obras publicas ni de procedimientos administrativos,
concurren elementos de innegable caracter estatal, principalmente en lo concerniente a la
naturaleza de sus constituyentes y a la imposibilidad de participacion de capitales privados
(art. 1°, ley 20.705), por lo que mas alla del amplio grado de su descentralizacion, integra la
organizacién administrativa del Estado”. CSJN, “Martinez Suérez de Tinayre, Rosa M. J. y
otro ¢/Argentina Televisora Color LS 82 Canal 7, SA", 20/05/1980, LL 1986-E, p. 605.

(47) En cumplimiento de dicho mandato es que ADIF ha dictado sus normas organizativas
de las cuales corresponde rescatar el régimen de compras y contrataciones. No obstante, es
dable esperar que estos puntos sean volcados en una futura reglamentacion que establezca
por norma material legislativa los pardmetros de transparencia a que se debe someter una
sociedad que prima facie es definida como sociedad mercantil, a los fines de evitar posicio-
nes antagodnicas que antafo afectaron a las empresas y sociedades del Estado.
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Por su parte, lo relativo a la Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado
esté regulado en los arts. 7° al 13 de la Ley de Reordenamiento Ferrovia-
rio.“® Establece la creacién de la citada sociedad y, al igual que ADIF, con
sujecién al régimen establecido por la ley 20.705, disposiciones pertinen-
tes de la ley 19.550 y modificatorias que le fueren aplicables a ellay a las
normas de su Estatuto, poniendo a su cargo “la prestacién de los servicios
de transporte ferroviario tanto de cargas como de pasajeros, en todas sus
formas, que le sean asignados, incluyendo el mantenimiento del material
rodante”.® A los fines de su objeto, la sociedad OFSE

podra desarrollar todas las acciones que resulten necesarias o
convenientes para la mejor realizacién de sus funciones, llevan-
do a cabo los actos de administraciéon o disposicion que sean
precisos para el cumplimiento de las mismas, incluso mediante
la participacién en sociedades o empresas, nacionales o extran-
jeras, con sujecion a lo dispuesto en la legislacion vigente [y en
particular] a) Asumir por si, por intermedio de terceros o aso-
ciada a terceros la prestacién de los servicios ferroviarios, de
pasajeros o de carga, que se le asignen, los que se encuentren
concesionados y que por distintas causales reviertan al Estado
Nacional, asi como nuevos servicios que se creen; b) Adminis-
trar los bienes muebles e inmuebles que le sean asignados por
la Administracién de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del
Estado para la prestacién del servicio de transporte ferroviario;
c) Administrar y disponer del material tractivo y remolcado que

(48) La ya citada Ley Espafiola de Ferrocarriles establece en la disposicion adicional tercera
la creaciéon de la entidad publica empresarial RENFE-Operadora, como organismo publico
con personalidad juridica propia, plena capacidad de obrar y patrimonio, adscrita al Minis-
terio de Fomento. El objeto de la entidad RENFE-Operadora es la prestacion de servicios
de transporte ferroviario tanto de mercancias como de viajeros, que incluird el mantenimien-
to del material rodante. RENFE-Operadora podréa desarrollar, ademas, cuantas actuaciones
mercantiles resulten necesarias o convenientes para la mejor realizacién de sus funciones,
pudiendo llevar a cabo toda clase de actos de administraciéon o disposicion que sean pre-
cisos para el cumplimiento de las mismas, incluso mediante la participacion en negocios,
sociedades o empresas, nacionales o extranjeros, con sujecion, en todo caso, a lo dispuesto
en la legislacion vigente. Asimismo, la ley establece que "RENFE-Operadora, desde la en-
trada en vigor de la ley, tendra asignada toda la capacidad de infraestructura necesaria para
la realizacion de los servicios de transporte de mercancias que estuviere prestando, en dicho
momento, la entidad publica empresarial RENFE. Ademés, podré obtener directamente la
asignacion de la capacidad necesaria para la prestacion de nuevos servicios”.

(49) El art. 16 de la ley 27.132 sustituyd el art. 7° de la ley 26.352, el que sera analizado en el
Punto 5 del presente escrito.
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tenga asignado para su operacién ferroviaria; d) Conformar su
estructura organizativa, seleccionar su personal con un criterio
de excelencia y capacitar al mismo.®?

Cabe referirnos, complementariamente, al mensaje de elevacién de la ley,
en tanto es clave para entender cudl fue la voluntad de legislador en rela-
cién al nuevo sistema, o si el mismo es solamente una estatizacién de los
servicio ferroviarios, como rapidamente puede una lectura rapida sugerir.
Y esa clave esté en la ley espafiola 39 del 2003, que se cita en el mensaje
de elevacién de la ley 26.352, con fundamento en la ya mencionada po-
litica emanda de la Directiva de la Unién Europea 440©" del afio 1991.%2
Luego se ordena la armonizacién de los estandares de modo de poder
estar en presencia de redes europeas homogéneas que no traben el cum-
plimiento efectivo de las libertades comunitarias.

Lo que si resulta claro es que, en materia de infraestructura, la misma con-
figura un monopolio natural y es dificil concebir la competencia en su ex-
plotacion.® En el caso de nuestro pais se decidio®™ —al igual que la ley 39
espafiola— que sea un sujeto publico; empresa publica bajo régimen de la

(50) El art. 17 de la ley 27.132 sustituyd los incs. a) y c) del art. 8° de la ley 26.352, y su art. 18
incorpord a dicho articulo los incs. e) y f), todo lo cual serd analizado en el apartado 5 del
presente escrito.

(51) Luego, esta norma fue complementada por las recomendaciones del Libro Blanco de la Co-
misién Europea, “Una estrategia para la revitalizacion de los ferrocarriles comunitarios”, del 30 de
julio de 1996; el segundo paquete de medidas para el sector pugno por la apertura del sector de
transporte ferroviario de cargas, para el ano 2005y luego el tercer paquete en medidas, incluye la
liberalizacién del sector de transporte ferroviario de pasajeros con el horizonte 2012.

(52) Otro punto importante para tener en cuenta —y que puede confundir, ya que tanto la ley
espafiola, como la argentina, crean dos sociedades o entidades, para distinguir los roles de
infraestructura y operacion—; es que de la normativa comunitaria no surge ello obligatorio,
ya que es una decision de cada gobierno. Por ejemplo, en Francia se adopté como modali-
dad la separacién contable, manteniendo todo el sistema en cabeza del Estado. Y la direc-
tiva, huelga decirlo, no ordena que sean publicas o privadas tales empresas. Esa decision es
de politica interna de los paises. Y finalmente si la competencia puede ingresar en el sector
dependeré de algo que hemos hablado anteriormente y es discernir si existe una unidad de
negocio sustentable para ello.

(53) Lo mismo ocurre con los aeropuertos.

(54) No fue asi en el Reino Unido donde se optd por la privatizacion de la red de infraestructuras
a una empresa publica la Railtrack dividida en cuatro empresas segun las zonas. Esta empresa
se mantuvo asi hasta los accidentes de Paddington, en 1999, donde murieron 31 personas y
centenares resultaron heridos, a causa de un error del maquinista que salté una sefal a peligro y
la empresa no habia instrumentado sistema de control en “default”, como plan de contingencia
adicional; y Hatfield, en el afio siguiente donde murieron 4 personas, por el desarrollo de una
formacién, producto de la falta de mantenimiento de la infraestructura ferroviaria. Railtrack —por
el desprestigio generado— se convirtié en Network Rail, que no solo fue un cambio de nombre,
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ley 20.705 y la ley 19.550, denominada Administracion de Infraestructuras
Ferroviarias Sociedad del Estado.

En materia de operacién de los servicios, tanto en la Argentina como en Es-
pafia se decidié por un operador publico, la Sociedad Operadora Ferroviaria
Sociedad del Estado, en nuestro pais, y la RENFE-Operadora en Espafia.®

Este operador publico, que es la Operadora Ferroviaria, es un operador
destinado a garantizar el servicio universal. La cuestion a determinar en
este extremo es si el rol es monopélico o en competencia. Y la respuesta
nos la da, no solo la letra de la ley que establece que los servicios a prestar
por la Operadora Ferroviaria son los que expresamente® se le atribuyan
por el Ministerio de Planificacién Federal, Planificacion Publica y Servicios,
sino que lo marca la fuente de la ley. Esto es el régimen de la ley 39/2003%”
espafola, de donde abreva nuestra norma, la cual, al seguir la directiva co-
munitaria expresamente se somete a la liberacién del segmento de opera-
cién del servicio y su apertura a la competencia.

sino que se transformé en una empresa “NON PROFITE”; esto es, la totalidad del producido se
vuelca en la infraestructura y es controlada por el Estado.

(55) También el Reino Unido va a crear una sociedad para la operacion en el primer periodo de
la privatizacién y fragmentacién de los afios 90y la denominara The Operating Company. Luego
se introdujo al competencia tanto en carga como en pasajeros y hoy el mercado presenta 26
empresas prestadora de servicios de pasajeros y 4 empresas de transporte de cargas.

(56) Dice la ley 26.352 en su art. 7° “Créase la sociedad Operadora Ferroviaria Sociedad del Esta-
do con sujecion al régimen establecido por la ley 20.705, disposiciones pertinentes de la ley 19.550
y modificatorias, que le fueren aplicables y a las normas de su Estatuto, la que tendré a su cargo la
prestacion de los servicios de transporte ferroviario tanto de cargas como de pasajeros, en todas
sus formas, que le sean asignados, incluyendo el mantenimiento del material rodante”; asigna-
cién que se va a volver a referenciar como regla general en el articulo siguiente de atribucion de
competencias, y que dice "... La sociedad Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado tendré las
siguientes funciones y competencias: a) Asumir por si, por intermedio de terceros o asociada a
terceros la prestacion de los servicios ferroviarios, de pasajeros o de carga, que se le asignen, los
gue se encuentren concesionados y que por distintas causales reviertan al Estado Nacional, asi
Como nuevos servicios que se creen...”.

(57) La ley espafiola claramente establece las 4 pautas esenciales del nuevo sistema en su art.
2 al determinar los principios que rigen el nuevo régimen y del cual resulta: 1. Principio de
separacion vertical: “g) Separar el régimen juridico aplicable a las infraestructuras ferroviarias
del de los servicios que sobre ellas se prestan”; 2. Principio de acceso abierto a la infraestruc-
tura: “h) Prever un sistema de otorgamiento de licencias que permitan el acceso al mercado
de las empresas ferroviarias”; 3. Principio de regulacién estatal de la Infraestructura: i) Re-
gular, dentro del ambito de la competencia estatal, el acceso a la infraestructura ferroviaria
mediante un procedimiento para la adjudicacién de capacidad basado en los principios de
objetividad, transparencia y no discriminacién; 4. Principio de competencia en materia de
operacién de los servicios: “j) Promover las condiciones de competencia en la prestacién de
servicios ferroviarios, de acuerdo con lo establecido en ella, con respeto a los principios de
objetividad, transparencia y no discriminacién”.

=~ Infojus



EL REGIMEN JURIDICO DEL SISTEMA FERROVIARIO

Por ello, el régimen juridico argentino permite entender que, frente a este
operador publico, pueden conjugarse operadores privados.

5. La ley 27.132. La politica de reactivacion de los ferrocarriles
de pasajeros y de cargas, renovacién y mejoramiento de la
infraestructura, incorporacion de tecnologias y servicios

5.1. Los alcances de la norma creadora de los Ferrocarriles Argentinos

Las privatizaciones, claramente, demostraron su fracaso. El nuevo sistema
de separacion vertical, viene a dar una solucién que supere las antinomias
Estado-privados, desde una dptica mas certera, la de la busqueda de la
eficiencia del sistema. De ese modo, el Estado es —al modo aleman—
quien mejor puede sostener una infraestructura ferroviaria y ampliarla, por
un lado; y los privados, junto con empresas publicas estatales, son los que
garantizaran la atencién de los servicios universales.

Incipientemente, la reactivacion de distintos ramales de pasajeros de media
y larga distancia,®® la puesta en valor de varias estaciones, llevando adelante
nuMerosos proyectos e inversiones en infraestructura, y la renovacién com-
pleta del material rodante de las Lineas General San Martin, Sarmiento, Mitre,
Roca y Belgrano Sur, que alcanzarén al fin del 2015 los mil (1000) coches cero
kilbmetro, empiezan a dar cuenta de la realidad de un sistema que, al afio
2003, llevaba décadas de desinversion.®?

En el intenso trabajo efectuado en la dUltima década, han ocupado un rol cen-
tral en la implementacion de dichas politicas publicas —por las competencias
que ellas tienen asignadas— la referida Operadora Ferroviaria Sociedad del
Estado y la aludida Administracién de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad
del Estado.

(58) La reactivacion del sector ferroviario se ve reflejada en el interior del pais, con servicios
de larga distancia como el emblemético que une la estacion Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires con Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires, lo servicios Once-Bragado-Realico,
Once-Brgadado-Gral. Pico y Catrilo-San Rosa que unen la Ciudad de Buenos Aires y las Provin-
cias de Buenos Aires y La Pampa, el servicio internacional entre Posadas, Provincia de Misiones
y Encarnacién, Departamento de Itapla, Repiblica del Paraguay, el servicio que une la estacién
Retiro de la Ciudad de Buenos Aires y la Ciudad de Rosario, Provincia de Santa Fe, el servicio
que une la estacion Retiro en la Ciudad de Buenos Aires y la localidad santafesina de Rufino,
que tiene paradas en las ciudades de Chacabuco, Junin, Vedia y Alberdi, todas ellas de la
Provincia de Buenos Aires, el servicio que une la estacion Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires y Cafuelas, Provincia de Buenos Aires y el servicio que une la estacion Constituciéon de
la Ciudad de Buenos Aires y la ciudad de Chascomus, Provincia de Buenos Aires, entre otros.

(59) También se han adquirido y ya se encuentran en nuestro pais doscientos veinte (220)
coches y veintidds (22) locomotoras para las lineas de larga distancia.
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Es dable destacar que, en el marco de la mencionada ley 26.352, la Opera-
dora Ferroviaria Sociedad del Estado ha asumido la prestacion directa de
los servicios ferroviarios de la Linea Sarmiento®? en el afio 2013, y que, te-
niendo en cuenta la mejora notable en la calidad del servicio prestado por
el Estado nacional en esa linea, se le asignd en marzo de 2015 la operacién
de las Lineas Mitre, General Roca, Belgrano Sury San Martin.

Por otro lado, mediante el decreto 566/2013 se constituyd la Sociedad Bel-
grano Cargas y Logistica Sociedad Andnima (integrada por ADIFSE, SOFSE y
AGP), que tiene por objeto la prestacién y explotacién comercial del servicio;
la operaciény logistica de trenes; la atencidn de estaciones; el mantenimiento
del material rodante, infraestructura, equipos, terminales de cargas y servi-
cios de telecomunicaciones; y todas las demés actividades complementarias
y subsidiarias del sector de la red nacional ferroviaria integrada por el Ferroca-
rril General Belgrano y los sectores de la red ferroviaria nacional que estuvie-
ron bajo la concesién de América Latina Logistica Mesopotédmica Sociedad
Anénima, para el caso de la Linea Urquiza, con exclusién del tramo electrifi-
cado Federico Lacroze-General Lemos, provincia de Buenos Aires, y América
Latina Logistica Central Sociedad Anénima, para el caso de Linea San Martin,
con exclusién de sus tramos Retiro-Pilar y Once de Septiembre-Mercedes,
provincia de Buenos Aires.©"

En ese proceso de recuperacién del transporte ferroviario de cargas,
se promueve una red ferroviaria con logistica plenamente integrada al

(60) Por decreto 793/2012 se rescindié el contrato de concesidon suscripto con el concesio-
nario Trenes de Buenos Aires SA que operaba la lineas ferroviarias Sarmiento y Mitre. En
consecuencia, se considerd necesario convocar a los restantes concesionarios de los ramales
ferroviarios metropolitanos de pasajeros, para que en forma conjunta conformen una Unidad
de Gestion Operativa (UGOMS SA), que garantice la continuidad de los Servicios Ferroviarios
de Pasajeros en trato, hasta tanto se determine la modalidad definitiva de prestacion del
servicio, de conformidad al ordenamiento aplicable.

(61) Mediante la Resolucién del Ministerio del Interior y Transporte 469, de 30/05/2013 se
rescindié el contrato de concesion para la explotacion de los servicios de transporte ferrovia-
rio de carga correspondientes a la Red Ferroviaria Nacional integrada por la Linea General
San Martin y remanente de la Linea Domingo Faustino Sarmiento, con excepcion de los tra-
mos urbanos Retiro-Pilar y Once de Septiembre-Mercedes, a la Concesionaria América La-
tina Logistica Central Sociedad Andénima y el Contrato de Concesion para la explotacion de
los servicios de transporte ferroviario de carga correspondientes a la Red Ferroviaria Nacio-
nal integrada por la Linea General Urquiza, con exclusién del tramo urbano electrificado Fe-
derico Lacroze-General Lemos, a la concesionaria América Latina Logistica Mesopotamica
Sociedad Andnima; y se asigno a la sociedad Belgrano Cargas y Logistica Sociedad Anénima,
en el marco de las competencias previstas en el decreto 566/2013, la operacién del servicio
ferroviario y la administracion de la infraestructura ferroviaria que integran las concesiones res-
cindidas por la presente medida.
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circuito productivo regional y enlaces comerciales a los paises limitro-
fes.©?

Teniendo en cuenta la situacion descripta, sumada al lugar estratégico
y central que ocupan actualmente la Operadora Ferroviaria Sociedad
del Estado, la Administraciéon de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad
del Estado y Belgrano Cargas y Logistica SA en el desarrollo de las
politicas en materia ferroviaria, y resultando apropiado su articulacion
con los actuales concesionarios ferroviarios de cargas y pasajeros, a los
fines de lograr un funcionamiento mas integrado de todo el sistema
ferroviario, el Poder Ejecutivo Nacional puso a consideracion un pro-
yecto de ley que culminé con el dictado, el 15 de abril de 2015, de la
Ley 27.132 de Politica de Reactivacién de los Ferrocarriles de Pasajeros
y de Cargas, Renovacion y Mejoramiento de la Infraestructura, Incorpo-
racién de Tecnologias y Servicios.

En su art. 1° esta ley declara de interés publico nacional, y como objetivo
prioritario de la Republica Argentina, la politica de reactivacién de los fe-
rrocarriles de pasajeros y de cargas, la renovacién y el mejoramiento de la
infraestructura ferroviaria y la incorporacién de tecnologias y servicios que
coadyuven a la modernizacidon y a la eficiencia del sistema de transporte
publico ferroviario, con el objeto de garantizar la integracién del territorio
nacional y la conectividad del pais, el desarrollo de las economias regiona-
les con equidad social y la creacion de empleo.

Por su parte, el art. 2° establece como principios de la politica ferroviaria
los siguientes:

a. laadministracion de la infraestructura ferroviaria por parte del Estado nacional;©?

(62) Con la celebracion del Tratado de Maipd de Integracién y Cooperacion entre la Repu-
blica Argentina y la Republica de Chile, se suscribié el Protocolo Complementario para la
constitucién de la Entidad Binacional para el proyecto “Tunel de Baja Altura-Ferrocarril Tra-
sandino Central” denominada Ebifetra, siendo un hito en las relaciones argentino-chilenas,
en tanto es la primera entidad binacional integrada por la Republica de Chile. El mencionado
proyecto tiene por objeto principal resolver la saturacion de la capacidad de transporte del
cruce Vila "Cristo Redentor” mediante el disefio final, construccién, operacion, explotaciéon y
mantenimiento de un servicio de transporte ferroviario de cargas y de pasajeros que vincule
Argentina y Chile, desde Lujan de Cuyo, Mendoza (Argentina) hasta Los Andes (Chile), elimi-
nando el problema de cortes de la conexidn durante el invierno y aumentando la capacidad
de carga con una visién de largo plazo. En la actualidad el proyecto se encuentra siendo
analizado técnicamente en el &mbito de la EBIFETRA.

(63) En razén de dicho principio, en su art. 3°, se establece que el Poder Ejecutivo Nacional
deberé adoptar las medidas necesarias a los fines de reasumir la plena administracion de la
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b. la participacién publica y privada en la prestacion y operacion de los servicios
de transporte publico ferroviario;

c. lainterconexién de los sistemas ferroviarios y la intermodalidad de los servicios
de transporte;

d. la maximizaciéon de las inversiones y de los recursos empleados para la presta-
cion de un servicio ferroviario en condiciones de eficiencia y seguridad;

e. laincorporacién de nuevas tecnologias y modalidades de gestién que contri-
buyan al mejoramiento de la prestacién del servicio ferroviario;

f. la proteccién de los derechos de los usuarios, con atencion especial a las personas
con discapacidad o con movilidad reducida, garantizando sus derechos al acceso
a los servicios de transporte ferroviario en adecuadas condiciones de calidad;

g. lapromocién de condiciones de libre accesibilidad a la red nacional ferroviaria
de cargas y de pasajeros, basada en los principios de objetividad, transparen-
cia y no discriminacién.

Asimismo, como ya fuera dicho, a fin de integrar y articular las distintas
funciones y competencias que tienen asignadas las sociedades creadas
por la ley 26.352 y el decreto 566/2013, y la articulacién de todo el sector
ferroviario nacional, la ley en comento dispuso la constitucién de la So-
ciedad Ferrocarriles Argentinos Sociedad del Estado,®? con sujecién al
régimen de la ley 20.705, teniendo como funciones y competencias:

a. proponer practicas y lineas de accion coordinadas entre la sociedad Opera-
dora Ferroviaria Sociedad del Estado, la Administracion de Infraestructuras
Ferroviarias Sociedad del Estado; y la Sociedad Belgrano Cargas y Logistica
Sociedad Andnima;

b. aprobar las politicas, planes, programas y proyectos tendientes a la mejora
constante del transporte ferroviario que lleven adelante la sociedad Operadora
Ferroviaria Sociedad del Estado, la Administracién de Infraestructuras Ferrovia-
rias Sociedad del Estado y la Sociedad Belgrano Cargas y Logistica Sociedad
Andnima y supervisar su implementacién;

c. cualquier otra que haga al cumplimiento de sus cometidos.

infraestructura ferroviaria en todo el territorio nacional y la gestién de los sistemas de control
de circulacién de trenes, pudiendo a tal fin resolver, desafectar bienes, rescatar, reconvenir o,
en su caso, renegociar los contratos de concesiones vigentes de cargas y pasajeros.

(64) Surge del mensaje de elevacién de la ley en comento que el modelo que se pretende
implementar se asimila al instaurado en la Republica Francesa, en donde se ha procedi-
do a reunificar el sistema ferroviario de ese pais, poniéndolo a cargo de la SNCF (Société
Nationale des Chemins de Fer), convertida en un gran holding ferroviario publico, en cuyo
interior funcionan dos (2) nuevas divisiones SNCF Mobilités (operadora) y SNCF Réseau (in-
fraestructura), y cuyo directorio estd compuesto por representantes de estas Ultimas.
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Es dable destacar que la ley 27.132 se enmarca en la Ley de Reordena-
miento Ferroviario 26.352 que, como bien dijimos, tiene por objeto el reor-
denamiento de la actividad ferroviaria, ubicando como pieza clave de toda
la accidn, de los nuevos criterios de gestion y de rentabilidad, la conside-
racién del usuario, conforme a las pautas que se fijan.

En ese marco normativo, teniendo en cuenta los antecedentes resenados
precedentemente, y a los fines de garantizar una operacion mas efectiva y
eficiente de los servicios de transporte ferroviario, se le asigné a la Admi-
nistracién de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado el manteni-
miento de la infraestructura ferroviaria y la gestion de los sistemas de con-
trol de circulacion de trenes a los propios operadores de dichos servicios o
a terceros, teniendo en cuenta las necesidades del sistema y la capacidad
técnica de los mismos. ¥

Asimismo, y atento a la gran cantidad de material rodante adquirido por
el Estado nacional en la Ultima década, se establece en la nueva ley que
la Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado serd competente, no solo
para administrar y disponer del material tractivo y remolcado que tenga
asignado para su operacion ferroviaria, sino también de los que adquiera
o incorpore en un futuro por cualquier titulo.®

Asi las cosas, en el marco de la reorganizacion del sistema ferroviario dis-
puesta por la ley 27.132, se aclara el objeto social de la Operadora Ferro-
viaria Sociedad del Estado, a los fines de que la misma tenga a su cargo

(65) En consecuencia, por medio del art. 14 de la ley 27.132 se modificaron los incs. b) y ¢)
del citado art. 3° de la ley 26.352, los que quedaron redactados de la siguiente forma: b) La
confeccion y aprobacién de proyectos de infraestructuras ferroviarias que formen parte de la
red ferroviaria, su construccion y rehabilitacién que se lleven a cabo por sus propios recursos,
de terceros, o asociadas a terceros y con arreglo a lo que determine el Ministerio del Interior
y Transporte y pudiendo acordar con los operadores de cargas o de pasajeros la autorizacién
para la ejecucién de las obras de mejoramiento o de renovaciéon de los sectores de la red
sobre los que prestan servicios; c) El control e inspeccién de la infraestructura ferroviaria que
administre. A su vez, a través del art. 15 de la ley en comento se incorporaron los incs. m) y
n) al citado art. 3° que otorgan a la ADIF S.E.; m) la gestién de los sistemas de control de cir-
culacion de trenes y el mantenimiento de la infraestructura ferroviaria por si o por intermedio
de los operadores ferroviarios a los que se les asigne dicha tarea; n) la diagramacion de los
servicios y en su caso la aprobacién de los diagramas presentados por los operadores de
carga o de pasajeros.

(66) El art. 17 de la ley 27.132 sustituyé el inc. ) del art. 8° de la ley 26.352, el cual quedd
redactado de la siguiente forma: “c) Administrar y Disponer del material tractivo y remolcado
que tenga asignado para su operacion ferroviaria y los que adquiera o incorpore en el futuro
por cualquier titulo”.
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asumir por si, por intermedio de terceros, “Unicamente” la prestacién de
los servicios ferroviarios de pasajeros que se le asignen, los que se en-
cuentren concesionados y que, por distintas causales, reviertan al Estado
nacional nuevos servicios, como asi también mantener la infraestructura
ferroviaria que le sea asignada por la Administracion de Infraestructuras
Ferroviarias Sociedad del Estado.®”

También resulté apropiado adecuar el objeto de la Sociedad Belgrano
Cargas y Logistica SA: se suprimié el mismo a la prestacion y explotacion
comercial del servicio; a la operaciéon y logistica de trenes —por si, por
intermedio de terceros o asociada a terceros—; la atencidn de estaciones;
el mantenimiento del material rodante, equipos, terminales de cargas,
servicios de telecomunicaciones; el mantenimiento de la infraestructura
ferroviaria y la gestion de los sistemas de control de circulacion de trenes
—estas dos Ultimas funciones, en caso que le sean asignadas por la Admi-
nistracién de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado—.©®

En concreto, todo lo vinculado a la administracion de la infraestructura
ferroviaria nacional ha quedado en cabeza de una sola Sociedad, la Admi-
nistracién de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad Del Estado, mientras
que se mantienen dos sociedades de capitales estatales, la Operadora
Ferroviaria Sociedad del Estado —que tiene a su cargo la operacién de los
servicios ferroviarios de pasajeros que se le asignen— y la Sociedad Bel-
grano Cargas y Logistica SA —que tiene a su cargo la prestacion y explota-
cién comercial de los servicios ferroviarios de cargas que se le asignen—.

En ese marco de nuevas competencias asignadas, la ley 27.132 establece,
en su art. 4°, la modalidad de acceso abierto de los servicios de carga y pa-
sajeros, permitiendo que cualquier operador pueda transportar la carga con
origen y destino en cualquier punto de red, independientemente de quien
detente la titularidad o tenencia de las instalaciones del punto de carga o
destino. A tal fin, dicho articulo establece que el Poder Ejecutivo Nacional
creara un Registro de Operadores de Carga y de Pasajeros.®

(67) Ver arts. 16, 17 y 18 de la ley 27.132.
(68) Ver art. 19 de la ley 27.132.

(69) En la actualidad tramita un proyecto de decreto que crea el Registro de Operadores de
Carga y de Pasajeros en la érbita de la Comision Nacional de Regulacion del Transporte, en
el cual podran inscribirse todas las personas fisicas o juridicas que se encuentren en condicio-
nes de prestar servicios ferroviarios de pasajeros y de cargas en condiciones de seguridad y
eficiencia. La Secretaria de Transporte de la Nacion establecera los requisitos y calidades que
deberén reunir las personas fisicas o juridicas para su inscripcion en el mismo.
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5.1.1. Las regulaciones administrativas pendientes:
los procedimientos de acceso al servicio y una mirada desde Espana

En el nuevo régimen resulta importante, entonces, indagar en dos cuestio-
nes: cudl es el titulo para la prestacion del servicio por parte de privados,
por un lado, y por el otro, cuél es el procedimiento administrativo que se
deriva del nuevo régimen legal.

La primer pregunta, nos va a llevar a que el titulo de prestacién es ahora
la “autorizacién” o “licencia”, en lugar de la "concesién”, figura que trae
como beneficio adicional la eliminacion del desafortunado principio de la
"“intangibilidad de la remuneracién del cocontratante estatal”."

En este nuevo esquema, la legislacién argentina adn no da respuesta a los
procedimientos especiales que se van a necesitar para alcanzar las debi-
das autorizaciones por parte de operadores, ya publicos o privados, para
que puedan acceder a la via, circular con servicios seguros, y poder gozar
de los nuevos derechos como prestadores del sistema.

Estas nuevas herramientas de gestién de los servicios, que no cuentan con
regulacion en nuestro pais, si se encuentran reguladas en Espafia, Inglate-
rra, Alemania, por ejemplo.

No obstante, vamos a tomar como modo ejemplificativo el régimen espa-
fiol, por la sencilla razén de ser esa norma la inspiradora de nuestro sistema.

La ley 39/2003 establece que una empresa ferroviaria,”" para poder operar
dentro del nuevo sistema debe cumplimentar los siguientes procedimien-
tos para ostentar un titulo de prestador legitimo.

5.2. El procedimiento administrativo
para la obtencién de la licencia de empresa ferroviaria

La licencia de empresa ferroviaria es el acto administrativo emitido por el
Ministerio de Fomento, a peticién de parte, por el cual —previo informe
del titular de ADIF espafiola— se declara la habilitacion de la actividad

(70) No existe negocio privado méas rentable que el negocio publico, en tanto se acote de
tal grado el riesgo del privado al mantener siempre intangible el beneficio, como parte del
precio, y eso no es justo en términos morales, ni legales.

(71) Dice la ley, en su art. 43: “Son empresas ferroviarias aquellas entidades, titulares de una
licencia de empresa ferroviaria, cuya actividad principal consiste en prestar servicios de trans-
porte de viajeros o de mercancias por ferrocarril, en los términos establecidos en esta ley. Las
empresas ferroviarias deberan, en todo caso, aportar la traccion. Se consideran, asimismo,
empresas ferroviarias aquellas que aporten exclusivamente la traccién”.
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que le permita a la empresa realizar los servicios ferroviarios solicitados, ya
de cargas , ya de pasajeros.

La resolucién correspondiente se sujeta a un plazo perentorio de tres meses
siguientes a su presentacién, o al momento en que se complete la documen-
tacién exigible, plazo vencido en el que se entiende rechazada la peticién.

La licencia de empresa ferroviaria sera Unica para toda la Red Ferroviaria
de Interés General. Su fin serd ordenar eficientemente, coordinar y racio-
nalizar la explotacion sobre aquella del servicio ferroviario e incluso seran
vélidas las emitidas por los demas Estados de la Unién Europea, las que
produciran todos sus efectos en Espafia sin perjuicio de lo establecido en
la disposicién transitoria segunda.

La licencia de empresa ferroviaria es intransmisible y la sociedad requiren-
te debera acreditar los siguientes requisitos para su obtencion: Debera:

I. revestir la forma de sociedad anénima;

2. contar con capacidad financiera para hacer frente a sus obligaciones presentes
y futuras;

3. garantizar la competencia profesional de su personal directivo y técnico, y la
seguridad en los servicios que pretenda prestar;

4. tener cubiertas las responsabilidades civiles que puedan serle exigibles;

5. las entidades que pretendan prestar servicios de transporte ferroviario habran
de tener por objeto principal la realizacién de dicha actividad.

6. no podran ser titulares de una licencia los concursados, los inhabilitados
o suspendidos para ejercer cargos de administracién en sociedades o los
sancionados o condenados; los sancionados por infracciones administrativas
muy graves previstas en la legislacién mercantil, de defensa de la competencia
o de ordenacién del transporte, en el plazo de cinco afios desde la imposicion
de la sancién; las sancionadas o condenadas, mediante resolucién o sentencia
firmes, por infracciones muy graves cometidas en el ambito de la legislacién
especifica de transportes o por infracciones graves o reiteradas de las obliga-
ciones derivadas de las normas sociales o laborales, en particular de la legis-
lacién sobre seguridad y salud en el trabajo, en el plazo de cinco afios desde
la resolucidon sancionadora; las que hayan sido sancionadas por incumplir las
normas que regulen el régimen aduanero, en el plazo de cinco afios desde la
resolucién sancionadora.

En cuanto a la competencia profesional la norma exige érganos directi-
vos con los conocimientos y la experiencia necesarios para ejercer una
supervision y un control operativo, seguro y fiable del tipo de actividades
para las que habilita la licencia; personal responsable de la seguridad en
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el transporte ferroviario, plenamente capacitado para ejercer su actividad;
personal, material rodante y organizacion aptos para garantizar el suficien-
te grado de seguridad en los servicios prestados.

La licencia conservaré su eficacia mientras la empresa ferroviaria cum-
pla los requisitos previstos en esta ley para su otorgamiento. Corres-
ponde al Ministerio de Fomento, con arreglo al procedimiento que
este determine, verificar el cumplimiento por la empresa ferroviaria de
los indicados requisitos.”?

5.3. El requisito técnico objetivo:
la inscripcién en el Registro de Operadores

Un requerimiento esencial para garantizar la capacidad objetiva de las
empresas ferroviarias es la obligacion de inscribirse en un registro de ope-
radores. Este registro es de naturaleza administrativa y cumple una fun-
cién instrumental de auxilio a la Administracion, en tanto herramienta de
control objetiva y eficaz.

Es, asimismo, una herramienta que brinda transparencia al sector, en tanto
en el mismo deben inscribirse todas las empresas que cuenten con licen-
cias de transporte.

Es de caracter publico, y en él se inscriben los datos relativos a las em-
presas ferroviarias, de oficio. La inscripcion es meramente declarativa; no
genera nuevos derechos, sino que da a publicidad los constituidos, esto

(72) Dicha verificaciéon tendréa lugar: a) cada cinco afos desde el otorgamiento de la licen-
cia o desde la finalizacién del anterior procedimiento de verificacion; b) cuando el Minis-
terio de Fomento tenga indicios del posible incumplimiento por una empresa ferroviaria
de los requisitos exigidos; o c) cuando la empresa ferroviaria sufra una modificacion de su
régimen juridico, en particular, en el caso de transformacion, fusién o adquisicién de una
parte significativa de los titulos representativos de su capital o de segregacién de una
rama de actividad. Estas circunstancias habréan de ser notificadas por la empresa ferrovia-
ria al Ministerio de Fomento, en el plazo de un mes desde que se produzcan. La referida
obligacion de comunicaciéon se impone, expresamente, a los titulares de las licencias o
de otros titulos habilitantes.

(73) En relacién a la naturaleza juridica de los registros, cabe distinguir los registros juridicos
de los administrativos, entiendo a los primeros como aquellos que persiguen la seguridad
juridica o la proteccién del trafico patrimonial, mientras que los otros, los administrativos,
“no sirven —al menos no primordialmente— para proteger los derechos subjetivos de los
particulares, sino los intereses publicos comprometidos por la normativa que los establece y
regula”. Ver GuiLLeN CarAMES, JAVIER (dir.), El régimen juridico del Sector Ferroviario, 12 edicién,
Navarra, Aranzandi, 2007, p. 286.
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es, las licencias que cada empresa ostente y su condicion de ejercicio ac-
tualizada.

En un proceso de apertura, como el que caracteriza al sector ferroviario
europeo, la existencia del registro es esencial para garantizar el cruza-
miento de datos, control de las empresas en forma publica y transparente.
Dicha transparencia garantiza el debido respeto al derecho de igualdad a
la hora de acceso de los operadores a la red administrada por ADIF y, en
consecuencia, de igualdad de trato y de objetividad en la ordenacién y
organizacion del sistema, a lo largo del tiempo.

5.4. Procedimiento de adjudicacién de capacidad de infraestructura

La adjudicacion de capacidad de infraestructura es la asignacién por parte
del administrador de infraestructuras ferroviarias de aquellas franjas hora-
rias, definidas en la declaracién sobre la red, a los correspondientes can-
didatos con el fin de que un tren pueda circular, entre dos puntos, durante
un periodo de tiempo determinado.

Para poder solicitar capacidad de infraestructura y poder prestar el servicio, se
requiere contar con la previa licencia de empresa ferroviaria —ya agentes de
transporte, cargadores, operadores de transporte combinado—, conforme lo
establece la legislacién espaniola, ya citada, en su art. 30 y siguientes.

Se establece que el administrador de infraestructuras ferroviarias, conforme a
lo que reglamentariamente se disponga y con el fin de proteger sus legitimas
expectativas en materia de ingresos y la futura utilizacién de la infraestructura
que gestione, podra imponer requisitos”’ a los candidatos, siempre y cuando
estos sean adecuados, transparentes y no discriminatorios.

Una vez cumplimentado el procedimiento de adjudicacién de capacidad,
el derecho de uso otorgado es intransferible, quedando prohibido todo
negocio juridico sobre la capacidad de infraestructura adjudicada, bajo
apercibimiento de pérdida de la licencia.

(74) Tales requisitos se notificaran a la Comision Europea y se referirdn, Gnicamente, a la
aportacién de garantias econdmicas otorgadas a su favor cuyo importe sera proporcional al
nivel de actividad previsto y a las condiciones técnicas y econémicas de los candidatos para
el ejercicio de su actividad. Asimismo, se deben tener en cuenta los costes medioambien-
tales, de accidentes y de la infraestructura que no graven los modos de transporte distintos
del ferroviario, a fin de reducir su cuantia; asi como también, el grado de congestién de la in-
fraestructura, el fomento de nuevos servicios de transporte ferroviario, asi como la necesidad
de incentivar el uso de lineas infrautilizadas, garantizando, en todo caso, una competencia
optima entre las empresas ferroviarias.
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Finalmente, el uso de la infraestructura se sujeta al pago de una tasa, que reci-
be el nombre de cédnones ferroviarios,” y que seréa percibida por el Adminis-
trador de las infraestructuras ferroviarias. Y el comentado canon por acceso”
se complementa con el canon por reserva de capacidad”” (por la disponibi-
lidad del trayecto solicitado); por la circulacion efectiva? y el canon por el
tréfico, " producido sobre la infraestructura ferroviaria.

De este modo, en el nuevo esquema del sector, se trata de hacer eficiente
el sistema, haciendo al operador, en este caso privado, responsable in-
directo del sostenimiento de la infraestructura, mediante el pago de los
canones ferroviarios al administrador de la red, con un criterio similar al
peaje en autopistas.

Nuestro sistema ferroviario, aun a mitad de camino entre las concesiones
de los afios 90 y las nuevas modalidades de gestién, requiere de un sistema
aggiornado, con procedimientos claros y eficientes, que den cumplimiento a
la manda del Congreso ya emitida por las leyes 26.352 y 27.132.

(75) Los cénones se fijan de acuerdo con los principios generales de viabilidad econdmica
de las infraestructuras, explotacion eficaz de las mismas, situacion del mercado y equilibrio
financiero en la prestacién de los servicios, y con arreglo a criterios de igualdad, transpa-
rencia y no discriminacién entre prestadores de servicios de transporte ferroviario.

(76) Canon de acceso: en funcién de lostramos de red en los que se pretenda prestar los servi-
ciosydeladeclaraciénde actividadrealizadaporlaempresaferroviaria, que se pagard, de una
solavez, alinicio de cada periodo por el que se haya producido la adjudicacién de capacidad.
El importe de este canon repercutird los costes que supongan, para el administrador de
infraestructuras ferroviarias, los procesos de gestion administrativa vinculados a la relacion
de este con los operadores ferroviarios, como el mantenimiento de los medios personales
y materiales para su administracion general, la publicacion de la declaracién de red, la
elaboracion de los planes de explotacién, asignacién de capacidad y supervision de la
circulacién de trenes.

(77) Canon por reserva de capacidad: en funcién de los kilémetros de longitud del tramo de
red reservado por la empresa ferroviaria, distinguiendo por tipo de linea y hora del dia en
que se reserva, y por tipo de servicio de transporte ferroviario y tipo de tren que lo presta.
Este canon repercutird los costes fijos de mantenimiento, explotacion y gestién de la infraes-
tructura ferroviaria.

(78) Canon de circulacién: en funcién de los kilémetros de longitud del tramo de red efecti-
vamente utilizado por la empresa ferroviaria, distinguiendo por tipo de linea y hora del dia
en que se utiliza, y por tipo de servicio de transporte ferroviario y tipo de tren que lo presta.
Este canon repercutira los costes variables de mantenimiento, explotacién y gestién de la
infraestructura ferroviaria.

(79) Canon por tréfico: en funcién del valor econémico del servicio de transporte ferroviario pres-
tado, medido en términos de la capacidad ofertada (plazas-km; tm-km; TEU-km), distinguiendo
por hora del dia y tipo de linea sobre la que esta se oferta. Este canon repercutiré los costes de
caréacter financiero, de amortizacion del inmovilizado y, en su caso, los necesarios para garantizar
el desarrollo razonable de las infraestructuras ferroviarias.
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6. Palabras finales

Hemos llegado al final de este estudio en el cual, claramente, hemos podido
visualizar las nuevas reglas juridicas que el sector ferroviario presenta para
nuestra disciplina, innovando en la aplicacién de un nuevo régimen, orienta-
do a ser mas eficiente, donde prima la transparencia, en todos sus alcances.

Las nuevas reglas de la ley 26.352, seguidas por la ley 27.132, ponen al Es-
tado en el garante de la infraestructura ferroviaria, y a las empresas publi-
cas en prestadoras de servicios de pasajeros o de cargas, en competencia
con los nuevos operadores privados.

Ya no mas concesiones donde se confunden los subsidios a la operacién
con los fondos para la realizacién de las obras; la tarifa con el manteni-
miento de infraestructura, etc.; sino otros titulos de prestacion que hagan
que el sector privado dignifique su rol en la prestacion de los servicios
publico ferroviarios.

En este sentido, entendemos que no solo se sincera el sistema, sino que
se ordena de un modo eficiente y de concrecion posible, tanto por el sec-
tor publico como para el privado.

Y entendemos que el camino a un nuevo derecho en materia de servicios
de transporte debe orientarse a su vez a consolidar:

e Una politica publica de largo plazo que defina roles y modelos de gestién ra-
cional, eficiente pero con un servicio presente.

e Un plan de inversiones en materia de infraestructura a cargo del Estado, que
potencie las economias regionales.

e Un organismo de control, que garantice la seguridad ferroviaria, ante la mayor
complejizacién del sistema, y con efectiva presencia de los poderes provincia-
les y locales.

e Un Estado prestador, que se ajuste a las reglas de gestién competitiva y de
eficacia, evitando el uso de prerrogativas que distorsionen el sistema.

La tarea aun es ardua y queda mucho pendiente. El servicio ferroviario es una
formidable herramienta de inclusién e igualacién para el desarrollo regional.

Las nuevas reglas han dado algo més que eventos politicos coyunturales,
ya que nos dejan por primera vez un sistema juridico completo. No obs-
tante, es el inicio y aln queda trabajar para su consolidacién, con normas
complementarias que expandan el sistema, y para que, como decia Alber-
di, sea a través del ferrocarril que se logre el mejor de los portentos: uniry
desarrollar nuestro pueblo.

=~ Infojus



Derecho administrativo
y grupos desventajados

Los servicios juridicos gratuitos
de asesoramiento y patrocinio

JUAN IGNACIO AZCUNE®™ y VICTOR EMIR LAFALCE®@

&

“La politica, probablemente, no pueda hacerse sin el Estado,
pero eso jamds quiere decir que el poder sea su objetivo.

Su objetivo es saber de qué es capaz lo colectivo™

Alain Badiou

1. Introduccién

El presente trabajo trata de aprehender la “selectividad”, tanto de usuarios
y tematicas, que el ordenamiento juridico promueve en la justicia contencio-
sa administrativa de las provincias respecto a los sectores mas vulnerables,
entre otras tantas, al no articular una adecuada garantia, como lo es la de-
fensa publica en el fuero.®

(1) Abogado. Especialista de Derecho Administrativo y Maestreando de la Maestria en Dere-
chos Humanos (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP). Docente. Autor de diversos
articulos de doctrina dentro de la especialidad.

(2) Abogado (UNLP). Jefe de Despacho de la Asesoria Juridica de la Procuracién General de
la Nacién. Alumno de la Especializacién en Derecho Administrativo (UNLP).

(3) Como sostiene NIETO, ALEJANDRO, “La vocacion del derecho administrativo”, en Revista
Administracién Publica, n® 76, Madrid, 1975, p. 15, ante la ausencia de garantias reales para
acceder a lajusticia administrativa, el derecho (si se nos permite la simplificacién) invocado se
transforma, en muchos casos, en un “derecho de ricos”, ya que “... el ordenamiento juridico
puede ser todo lo amplio e imparcial que se quiera; aun asi, las garantias reales que ofrece
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En ese sentido, se analiza la falta de una adecuada respuesta institucional
del ordenamiento juridico bonaerense en término de reconocimiento de
derechos y eliminacién de obstéculos en el acceso a la justicia y la tutela
judicial efectiva de los sectores mas vulnerables, de acuerdo a la confor-
macion institucional del Ministerio Publico Bonaerense, junto con otras
respuestas que brindan otros actores institucionales bonaerenses.

Se aborda la situacién en la que se encuentran las provincias de la Repu-
blica Argentina, en la materia en anélisis.

A su turno se efectla una comparacién de las herramientas institucionales
que en el &mbito nacional, ha implementado el Ministerio Publico Fiscal y
el Ministerio Publico de la Defensa que, desde ya, exhibe programas, ac-
cionesy un piso normativo de calidad y con un alto potencial de desarrollo
para el futuro, conforme queda plasmado en las Gltimas reformas de las
leyes orgénicas de los citados 6rganos.

En definitiva, se intenta repensar un tema en estrecha vinculacién con los De-
rechos Sociales, Econémicos y Sociales (en adelante, DESC); su exigibilidad
y efectividad en medio de un derecho administrativo que se desenvuelve en
un Estado globalizado que, limita considerablemente la intervencion estatal
en la economia y demés sectores sociales; pero que, a la par, y conforme los
distintos instrumentos internacionales de derechos humanos exigen mayor
reconocimiento de derechos, en general y en particular, respecto de los sec-
tores mas vulnerables de la sociedad.

De esta manera, es necesario que en el derecho administrativo actual, en
su vinculacién con las cuestiones sociales, deba repensarse el concepto
de legalidad o juridicidad, resaltando el conjunto de deberes positivos en
cabeza de la administracién en aras de la efectividad de los derechos de
las personas, por sobre su faz limitativa de la intervencién administrativa.

En ese sentido, se pretende lograr una vision critica del derecho admi-
nistrativo, lo que usualmente se oculta en nuestra disciplina: la presencia
activa de valores y de implicaciones sociales e ideoldgicas en sus formu-
laciones tedricas.

son muy reducidas en razén a su selectividad. Afirmacion que, de ser cierta, nos explicaria la
causa de la infiltracién en las leyes de preceptos que aparentemente estan en contra de las
clases o grupos dominantes: tales preceptos prestan a la norma una apariencia de imparcia-
lidad y de justicia, que no es peligrosa (para ellos) al no resultar operativa”.
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2. La crisis del Estado de bienestar

“Entre la inconsistencia y la consistencia de las herramientas, entre las viejas
representaciones y las nuevas prdcticas, se inicia la tarea del pensamiento”
Ignacio Lewkowicz

A partir de la década del 70, el Estado de bienestar entré en crisis. Los
factores que conllevaron a tal situacién son multiples y su causalidad se
difumina en un tiempo y espacio.

Empezd a cuestionarse el mismo fundamento de la politica de bienestar,
es decir, si le correspondia al Estado el mantenimiento del pleno empleo
y la prestacion de una serie de servicios colectivos ofrecidos al margen del
mercado (como salud, educacién, vivienda, pensiones, transporte, etc.), y
la responsabilidad de erradicar la pobreza y promover una mayor igual-
dad. No solo se puso en duda que el Estado pueda procurar el bienestar
de los ciudadanos, sino que deba hacerlo.®

Este proceso no solo obedecid a circunstancias econdmicas, como fue la
caida del ritmo de crecimiento en el caso de las economias desarrolladas
o la crisis en las economias de los Estados en desarrollo, el inicio de los
procesos de liberalizacion y desregularizacion y, finalmente, el incremento
de las relaciones internacionales para el conjunto de la economia mundial.
Paralelamente, se empezd a elaborar un corpus teérico que acompand
tal transformacién e impregné un enfoque cognoscitivo que no solo daria
cuenta de tales cambios, justificdndole, sino que proyectaria sus efectos
colonizando diversas disciplinas (derecho, economia, sociologia).

El “desmantelamiento del Estado” fue el asunto preeminente en politica
durante la critica década del 80 y principios del 90. En el ambito latinoa-
mericano dicha situacién se cristalizé con el Consenso de Washington, el
cual recogia una serie de recomendaciones elaboradas por el gobierno de
EEUU, FMIly el Banco Mundial.® Las mismas consistian, como reformas es-
tructurales, en lo siguiente: disciplina fiscal, reforma tributaria, apertura a la
inversién extranjera, desregulacion y proteccién de la propiedad privada.®

G

(4) BELTRAN, MIGUEL, “La burocracia y la crisis del "WelfareState'”, en Revista de Estudios Poli-

ticos (Nueva Epoca), n° 48, Madrid, 1985, p. 7.

(5) Fukuvama, Francis, La construccion del Estado. Hacia un nuevo orden mundial en el siglo
XXI, Bs. As., Sine Qua Non, 2005, pp. 19/20.

(6) Acevepes Lopez, Liza, “El desmantelamiento del Estado”, en AAVV, El Estado y sus otros,
Libros la Araucaria, Bs. As., 2006, p. 110.
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En el ambito del derecho administrativo se produce en los 90 un cambio
de paradigma al pasar la gestién publica hacia una articulacion sobre un
modelo de Estado regulatorio. Tal cambio se lleva a cabo bajo la idea fun-
dante del principio de subsidiariedad.”

El avance de la tendencia neoliberal ha generado una mitificacion acritica
del “Estado minimo" y el principio de subsidiariedad, que debe ser repen-
sado en sus justos términos.

En efecto, no debemos visualizar la gran dimensién de los aparatos esta-
tales y su correlativa intervencién asociados como dato delineante y exclu-
sivo al Estado de bienestar, y que la actuacion del Estado contemporéaneo
implique, lisa y llanamente, la existencia de un redimensionamiento a la
minima expresion de dichos aparatos y la correspondiente ausencia de la
intervencion politica-administrativa en el mercado.

Por el contrario, el analisis de tales transformaciones debe pasar por dar
explicacién ya no tanto de la inexistencia, sino de funciones diferentes
que, en la actualidad, la gestién estatal y la intervencion politica-adminis-
trativa de la actividad econdmica desempenan en la légica del sistema
capitalista de apropiacién y acumulacién privada.®

El abandono de politicas sociales no resulta suficientemente idéneo
para aprehender de modo cabal el fendmeno descripto en su totalidad.
Tampoco, configurar la nota de subsidiariedad —como un espacio va-
cuo de no intervencién publica—; ello seria falaz. El cumplimiento de
tal perfil estatal (errbneamente visualizado como un espacio anémico)
requiere del cumplimiento de funciones positivas caracterizadas por la
erogacion de muchos recursos y no de mera abstencién.®

(7) CassagNE, Juan CARLOS, sostenia para ese lustro que “casi ya no se discute —por su evi-
dencia— que el principio rector que justifica la intromisién del Estado en el plano econd-
mico y social es el de subsidiariedad. Este principio, que tiene origen en el derecho natural
se encuentra en las cabezas de las grandes reformas y transformaciones que se operan en
el mundo”; La intervencion administrativa, Bs. As., AbeledoPerrot, 1994, p. 111. En similar
sentido, ver Dromi, RoBerTO, Derecho Administrativo, Bs. As., Ciudad Argentina, 2000, p. 56,
para quien el Estado debe ser garante subsidiario, excepcional y solidario ya que el Estado
"intervendra por sustitucion solo cuando ellos (los ciudadanos) no cumplan con suficiencia
los cometidos encaminados al bien comun”.

(8) CapeLLA, JuaN R., Ciudadanos Siervos, Madrid, Trotta, 2005, p. 96.
(9) AramovicH, Victor; CourTis, CHRISTIAN, Los derechos sociales como derechos exigibles, Ma-
drid, Trotta, 2002, pp. 21/22; GARGARELLA, RoBERTO, Carta Abierta sobre la Intolerancia. Apuntes

sobre Derecho y Protesta, Bs. As., Siglo XXI, 2006, pp. 51/52. Creemos esclarecedoras al
respecto las palabras de Nino, CarLos, Derechos sociales y derechos de las minorias, Miguel
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Tampoco la subsidiariedad admite, en todo caso, un recorte parcial. En
efecto, dicho principio se construye en un doble sentido: negativo y po-
sitivo. El principio de subsidiariedad, desde un sentido negativo, importa
reconocer, las personas y grupos sociales como las organizaciones publi-
cas y privadas, su propia iniciativa garantizando que aquello que no pueda
ser realizado por ellas no lo sera por otra instancia superior.

Como cara de la otra moneda, este principio admite, positivamente, la
intervencion de los poderes publicos asumiendo sus responsabilidades
cuando estas no son ejercidas o lo son de modo insatisfactorio por las
instancias correspondientes, de modo que se garanticen las condiciones
de bienestar para el ejercicio de los derechos individuales y sociales.™

El Estado ha reformulado sus dimensiones y actividades, se ha pasado
de una actividad administrativa de gestién a una actividad administra-
tiva de regulacion del sector econémico de lo que no puede colegirse,
como hemos senalado, de la “ausencia” a la intervencidon estatal.("

Como dice Sabino Cassese, “el Estado ha aumentado sus dimensiones en su
nueva funcién de ‘marketbuilder’ como constructor del mercado mediante la
regulacién de la economia, mas que como gestor de empresas publicas”."?

Sin embargo, més interesante es preguntarse —cualquiera sea el modelo
estatal (de gestién o regulacién), més alla de los procedimientos, formas

Carbonell, Juan A. Cruz Parcero, Rodolfo Vazquez (comps.), México DF, Unam, 2000, “Al eva-
luar esta postura de un liberalismo conservador, pueden sefialarse varias confusiones. Una
de ellas es suponer que el mercado es un orden espontaneo. Nada estd mas alejado de la
verdad: en primer lugar, el orden del mercado esta basado en la estructura de la propiedad
que, como es obvio estd establecida por leyes estatales promulgadas y aplicadas delibera-
damente, las cuales convalidad ciertos actos de posesién y transferencias de bienes... En se-
gundo lugar, esas leyes son aplicadas por tribunales y cuerpos policiacos que son sostenidos
por ingresos derivados de las obligaciones positivas de pagar contribuciones. En tercer lugar,
el mercado opera a través de contratos, que para poder hacer valer, también requieren leyes,
tribunales, cuerpos policiacos, y contribuciones para poder pagar todas esas instituciones
anteriores” [en linea] http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1658/7 .pdf

(10) ALl ARGUREN, Juan C., Derecho Administrativo y globalizacién, Madrid, Civitas, 2004, p. 224.

(11) RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN M., “La Administracién Publica en la llamada ‘Crisis del Esta-
do Social de Derecho, en Revista de Derecho Administrativo, Ao 12, n°® 33/35, Bs. As., De-
palma, 2000, p. 1/10. Como sostiene este autor “... Insisto en ello: el Estado en la ordenacion
econdémica, en parte se retira pero no cabe entender que desaparece (...) Muy por el con-
trario: se cambian criterios y procedimientos de actuacién. Y ello de modo muy sustancial.
Actuaciones, ademas obligado es anadir, que no siempre disminuyen... la implementacién
del mercado hace que, en ocasiones, las intervenciones publicas aumenten y, en todo caso,
sean mas intensas y penetrantes”, op. cit., pp. 4/5.

(12) Cassesk, SaBINO, La Crisis del Estado, Bs. As., AbeledoPerrot, 2003, pp. 77/78.
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y sujetos existentes— si las prestaciones necesarias a fin de efectivizar los
DESC se materializan de manera universal, de acuerdo con un proyecto
igualitario y con un estandar de necesaria calidad. En un mundo como el
actual, abierto y competitivo, los "déficit de estatalidad” ¥ pueden resul-
tar més graves que en otros momentos historicos.

A la luz de lo anterior consideramos relevante que, para dar cuenta de
los cambios operados, resulta indispensable, aunque de manera sucinta,
abordar el estudio del Estado y por consiguiente, el del derecho adminis-
trativo a la luz de la famosa globalizacion.

La llamada "“globalizacién” ha generado una mutacion del &mbito publi-
co. Como sostiene Juan Ramén Capella,™ el poder publico no puede ser
analizado en los términos de soberania y legitimacion clésicos, sino que
debe constituirse a partir de las consecuencias generadas de la interrela-
cién de un soberano privado supra estatal difuso y un estado “permeable”
o unas asociaciones estatales, abiertas o porosas. Ese poder, cuya titula-
ridad es privada, tiene efectos publicos; ya que determina las politicas
de los Estados. Pero esa reformulaciéon de soberania representa, no solo
un recorte de los margenes de accion de los entes estatales frente a esos
poderes privados supra estatales, sino que afectan, profundamente, a los
alcances y al ejercicio de la ciudadania.

La consolidacién de esta crisis se manifiesta por diversos factores que
delinean un nuevo modelo de gestién publica y configuran un derecho
administrativo diferente.

El Estado estad sometido a una dialéctica contradictoria entre las teorias y
fuerzas que alientan su debilitamiento o extincién y, en sentido contrario,
se propugna su fortalecimiento e intervencién, aunque desde una pers-
pectiva diferente hacia situaciones sectoriales, a este fenémeno no escapa
el derecho administrativo.

La globalizacién ha reformulado la nocién del Estado nacién como ldgica
dominante. En definitiva, somos testigos de su agotamiento. "

(13) MaRTIN-RETORTILLO, LORENZO, “Ausencias y Presencias del Estado”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, Afo 18, n° 53, Madrid, mayo-agosto 1998, pp. 340/341.

(14) CapeLLa, Juan R., Fruta Prohibida. Una aproximacion histdrico-teorética al estudio del
derecho y del Estado, Madrid, Trotta, 2006, pp. 257/258.

(15) Como sefalan Lewckowicz, IoNacio; CanTARELL, MAariANA, Del Fragmento a la situacién, Bs. As.,
Altamira, 2003: “Una légica esta activa, cuando tiene capacidad de significar lo que alli sucede,
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El derecho administrativo se ha vertebrado a partir de la relacion dialéctica
entre un régimen exorbitante, con fundamento en el interés publico y las
garantias y los derechos de los ciudadanos.

Compartimos con Julio Comadira que el derecho administrativo “es algo
mas que un sistema de garantias del particular pues es también cauce
para el mejor cumplimiento de los intereses colectivos”." No se nos esca-
pan los bolsones de autoritarismo y abuso de poder de parte de quienes,
so pretexto de representar el interés publico, lesionan arbitrariamente los
derechos de los ciudadanos.

Ahora, desde la superficialidad de esta dicotomia, consideramos apropia-
do visualizarla como una mediacién de derechos. En efecto, las prerroga-
tivas encuentran su justificacion en el reconocimiento de derechos. Un
derecho frente a otro.

Dicha afirmacién parte de la premisa de que el principio de legalidad o
juridicidad administrativa, més alla del limite al accionar estatal, asume en
ciertos casos un cariz invariablemente positivo, es decir, presupone realizar
prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio de aquellas no se
tornen ilusorias. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Nacional de
Justicia™®y de la de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires,"” de manera incipiente, vienen receptando esta idea.

ahora el agotamiento no conlleva a la desaparicién de sus dispositivos productores de sentido,
sino que se verifica cuando los términos de la misma pierden consistencia integral”.

(16) ComapIrA, JuLio R., Elementos del Derecho Administrativo, Bs. As., La Ley, 2005, p. 4.

(17) BaLgiN, CarLos, Curso de Derecho Administrativo, T. 1, Bs. As., La Ley, 2007, p. 174: “Cree-
mos que el concepto descripto, esto es el conflicto entre el poder, por un lado, y los derechos
por otro, debe mantenerse, sin perjuicio de advertir que es necesario redefinir esos elemen-
tos, es decir, la justificacion del poder en términos de derechos de las personas y el alcance
de esos derechos individuales, sociales y colectivos. En otras palabras, el conflicto y equili-
brio entre el poder y derechos debe rescatarse, pero siendo conscientes de que el conflicto
subyacente es derechos vs. derechos”; op. cit., p. 98: “La aceptacién del nuevo paradigma,
es decir, derechos vs. derechos, supone repensar los principios, las reglas y los institutos pro-
pios del Derecho Administrativo, segiin ese modelo (...) Entonces el Derecho Administrativo
no debe analizarse desde el poder y sus prerrogativas sino desde los derechos fundamen-
tales y estos Ultimos no como limites de aquel sino como justificacién del propio poder”.

(18) CSJIN, "“Asociaciéon Benghalensis”, 01/06/2000, Fallos 323:1339; “Asociacién de Escle-
rosis Multiple de Salta”,18/12/2003, Fallos 326:4931; "Barria”, 11/04/2006, Fallos 329:1226;
"Reynoso”, 16/05/2006, Fallos 329:1638; S.730.XL., “Sanchez,Norma R., 20/12/2005, Fa-
[10s328:4640; "Floreancig, Andrea C.", 11/07/2006,Fallos 329:2552.

(19) SCBA B-65.238, “Toledo""S 5-11-03, "B 64942, "Y.A K., ¢/ Provincia de Buenos Aires (Mi-
nisterio de Salud) s/ Amparo”, S 6-10-2004, B 65493, "G.A. s/ Amparo” S 9-12- 2004, B 65893
“D., R. O. contra .LO.M.A. Amparo”, S 17-10-2007, etc.
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El derecho administrativo tiene un nuevo reto en la defensa de los dere-
chos humanos como nuevo paradigma de su mision histérica de proteger
al ciudadano de los excesos de poder. Derechos que solo no alcanzan a los
definidos por las declaraciones y las constituciones, sino a su concrecion en
las relaciones juridico-administrativas, de modo que la razén principal de
aquel no sea establecer sistemas de privilegios de poder y su equilibrio con
los derechos de los ciudadanos, sino el medio de regularlos y garantizarlos
efectivamente, como el mas importante interés general al que hay que servir.

La relacién juridica, instrumentalizada por el derecho administrativo entre
los ciudadanos y el Estado, debe articularse sobre la base del “principio
de autonomia, por el cual las personas puedan ser capaces de elegir libre-
mente las condiciones de su propio proyecto de vida y, por otro, que el
gobierno democratico —el Estado— deba ser un gobierno que mantiene
un poder legalmente circunscripto.®

Sin embargo, no puede desligarse del principio de autonomia con la satisfac-
cion de las necesidades bésicas.?" Es decir, no puede abordarse este principio
sin reconocer la existencia de desigualdades estructurales que afectan (sim-
bdlicas, econdmicas, sociales) a los ciudadanos presentes en la sociedad.®

La pobreza importa la materializacién de una compleja gama de priva-
ciones y, como menciona Amayrta Sen, afectan “las capacidades con que
cuenta una persona, es decir, las libertades sustantivas que le permitan
disfrutar un tipo de vida valioso para él o para ella”.®

En una sociedad desigual, con altisimos grados de marginalidad y ex-
clusién, resulta imperioso analizar dicha situacién y sus efectos (activos u

(20) Hewp, RoserT, La democracia en la era global, Barcelona, Paidds, 1997, pp. 96/97. Este
autor, en la p. 183 del mismo libro sostiene: “Alli donde las relaciones de poder generan
asimetrias sistémicas de perspectivas de vida, se puede crear una situacién ‘nautonémica’. La
‘nautonomia’ se refiere a la produccién y la distribucién asimétricas de perspectivas de vida
que limitan y erosionan las posibilidades de participacién politica”.

(21) Nino, Cartos S., "Autonomia y Necesidades Basicas”, en Doxa: Cuadernos de Filoso-
fia, n® 7, 1990, p. 21, [en linea] http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01371
630233495944102257/cuaderno’/doxa7_01.pdf

(22) "El principio de autonomia personal sirve para determinar el contenido de los derechos
individuales bésicos, ya que de él se desprende cuéles son los bienes que esos derechos
protegen. Tales bienes son las condiciones necesarias para la eleccion y materializaciéon de
ideales personales y los planes de vida basados en ellos: |a vida psicobioldgica, la integridad
corporal y psiquica (...) la libertad de acceso a recursos materiales,...”, CarLos, Nino S., Fun-
damentos de Derecho Constitucional, Bs. As., Astrea, 2005, p. 167.

(23) SEN, AMAYRTA, Libertad y Desarrollo, Bs. As., Planeta, 2000, cit. por Carrefio Bustamante,
Maria Bustamante y Aristazabal Botero, Monica, Pobreza y Derechos Fundamentales, Colom-
bia, Estudios De Derecho, vol. LXIll fasc.: 1, p. 34.
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omisivos) desde una perspectiva juridica,® especificamente desde el de-
recho —administrativo y constitucional— sin prescindir de las otras. Y, con
esto, debemos enfatizar nuestra oposicién a reducir los problemas de la
pobreza dentro del ambito politico, exclusivamente.® Esta problemética
tiene fundamentos juridicos también y es necesario recrear las posibilida-
des emancipatorias del derecho, de modo que, como sostiene Gustavo
Maurino, los operadores puedan “asumir cabalmente la responsabilidad
de reconstruir, mediante la argumentacion, la critica y el didlogo, un mejor
entendimiento para nuestra Constitucion, leyes e instituciones; uno que
contribuya a reducir las injusticias y fomentar lo que tiene de valioso nues-
tro sistema juridico. La legitimidad politica también se construye dentro
de la practica institucional .4

El tema del acceso de la justicia administrativa esta estrechamente vincula-
do alos debates respecto a la re-racionalizacién del Estado prestacional,?”
producto del cambio de sus tareas y funciones ante nuevos intereses o
derechos, y con esto, una mayor e intensa complejidad de los asuntos
juridicos, en donde se configuran nuevos conflictos pluridimensionales.
Segun Christian Pielow obedece a dos factores concomitantes: la pérdida
de influencia o erosion del contencioso administrativo —que resulta espe-
cialmente de los procesos de privatizacion, liberalizacion, economizacion
e informalizacién de las tareas y actuaciones administrativas a nivel nacio-
nal—y el aumento de la influencia de los ordenamientos supra nacionales,
que amplian el acceso de la justicia del ciudadano para el control objetivo
del cumplimiento de las normas internacionales. @®

(24) ViLtHENA ViEiRA, OscAR, “La desigualdad y la subversion del Estado de Derecho”, en Revista
Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, afio 4, n° 6, 2007, p. 29, [en linea] www.sur-
journal.org: "El principal argumento presentado aqui es el de la exclusion social y econdmi-
ca, derivado de niveles extremos y persistentes de desigualdad, que aniquila la imparcialidad
legal, ocasionando la invisibilidad de los extremadamente pobres, la demonizacién de los
que cuestionan el sistema, y la inmunidad de los privilegiados, ante los ojos de los individuos
y de las instituciones. Sintetizando, la desigualdad social extrema y persistente erosiona la
reciprocidad, tanto en el sentido de las ventajas mutuas como en la moral, deteriorando la
integridad del Estado de derecho”.

(25) Maurino, GusTavo, “Pobreza, Constitucion y Democracia: Aportes desde la autonomia
personal”, en AAVV, Teoria y Critica de Derecho Constitucional, t. Il, Bs. As., AbeledoPerrot,
2008, p. 877.

(26) Ibid., p. 878.

(27) "El acceso a la justicia administrativa en Alemania”, en Revista Juridica de Buenos Aires,
UBA, 2004-2005, p. 16.

(28) PieLow, CHRISTIAN, op. cit., p. 50.
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Estos fendmenos coetaneos —menos Estado y mayor exigibilidad— se
articulan en nuestro pais y en América Latina en general, sobre una so-
ciedad con una profunda exclusién social,® que algunos gobiernos han
disminuido; ya sea que esto se considere causa o consecuencia de una u
otra variable, ciertamente deben tenerse presente.

3. La teoria de los derechos humanos y sus garantias

“La teoria como tal es un hacer, el intento siempre incierto de realizar

3

el proyecto de una elucidacion del mundo’
Cornelius Castoriadis

La conceptualizacion de los derechos humanos no resulta univoca.®
En este sentido, consideramos que la nocién de derechos humanos
se vincula, estructuralmente, con la dignidad de la persona frente al
Estado.

Un aspecto vital de los derechos humanos es el referido a las garantias (o su
ausencia) entendiendo a estas, en un sentido amplio, como mecanismos o
técnicas de tutela de los derechos a fin de asegurar su efectividad.®"

Es necesario recabar de qué manera un derecho puede mostrarse, en el
ordenamiento, resistente frente a otros poderes por intermedio o en oca-
sion de aquellos mecanismos de proteccidn, que son las garantias.

Adscribimos a la clasificacion de Luigi Ferrajoli,®? en cuanto a su alcance,
a reconocer entre garantias primarias, es decir, aquellas que consisten en
expectativas negativas o positivas a las que corresponden obligaciones
(de prestacion) o prohibiciones (de lesién) y secundarias, referidas a las
obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de dere-
chos, es decir, de las garantias primarias.

(29) La regién latinoamericana y la Argentina, en particular, presentan una deficiencia consi-
derable en la construccion de ciudadania econdmica y social, producto de la combinacién
de altos niveles de pobreza y una gran desigualdad en la distribucion del ingreso. Ampliar,
en el informe del CEPAL, “Instituciones de la politica social: objetivos, principios y atributos”,
Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2006, pp. 5/37.

(30) Swinarski, CHRISTOPHE, “Las relaciones entre el derecho internacional humanitario y el de-
recho internacional de los derechos humanos”, en Estudios Basicos I, San José, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1995.

(31) AsramovicH, VicTor; CourTis, CHRrisTIAN, El umbral de la ciudadania. El significado de los
derechos sociales en el Estado Social Constitucional, Bs. As., Estudios del Puerto, 2006, p. 65.

(32) Ibid., p. 43.

=~ Infojus



DERECHO ADMINISTRATIVO Y GRUPOS DESVENTAJADOS...

Conforme a los sujetos responsables, podemos distinguir aquellas garan-
tias institucionales y extrainstitucionales. Las garantias institucionales son
aquellos mecanismos de proteccién de los derechos encomendados a los
poderes publicos. Estas, a su vez, pueden dividirse en politicas —Poder
Ejecutivo y Legislativo— semipoliticas —confiados érganos extrapoder
que pueden recibir denuncias y cuya funcién, basicamente, es de control
politico (por ejemplo: Defensor del Pueblo—; y jurisdiccionales —confia-
das a tribunales independientes de los érganos politicos y de ejercicio de
algun tipo de sancion—.©¥

Tal esfuerzo se dirige a disipar la tematica y a evitar la constante simplifica-
cién con que se aborda, a nuestro entender, los DESC. Al hacerlo, nuestra
intencion es desactivar la idea, recurrente por cierto, de reducir su proble-
matica solo en relacion a su justiciabilidad (lo cual facilita una visién menos
escéptica sobre ella). En efecto, el campo propicio para la efectivizacién
de los DESC es poliédrico, por cuanto deben y pueden intervenir multi-
ples érganos (administrativos, legislativos, defensores del pueblo) en di-
ferentes instancias (municipal, provincial, nacional, supra estatal). Una vez
aceptado que la jurisdiccional no puede ser ni la Unica ni la principal via de
satisfaccion de los DESC, serd factible demostrar, de manera coherente,
que es una via posible y conveniente de proteccién.®

El garantismo en un plano normativo es clave para la construcciéon de un
nuevo constitucionalismo, en tanto le corresponde la elaboracién y la im-
plementacién de las garantias idéneas para asegurar el maximo grado de
efectividad de los derechos humanos, en el marco de un esquema de
democracia constitucional cuyo paradigma debe ser extendido en una
triple direccién: garantizar todos los derechos, no solo los de la libertad,
sino también los sociales; frente a todos los poderes, no solo los publi-
cos, sino también frente a los poderes privados; por Gltimo, a todos los
niveles, no solo en el derecho estatal, sino también internacional.®

Entendemos que el Ministerio Publico de la Defensa (en adelante, MPD)
constituye una garantia de tipo secundaria (alcance) y jurisdiccional (sujeto,

(33) PisareLLo, GERARDO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruc-
cién, Madrid, Trotta, 2007, p. 112.

(34) Ibid. pp. 111/114.

(35) FerrasoL, Luial, “Sobre los Derechos Fundamentales”, en Cuestiones de Derecho Cons-
titucional, n® 15, julio-diciembre 2006, México DF, UNAM, pp. 115/116 [en linea] http://www.
juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/15/ard/ard5.htm

~~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

w
(o]
-



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

382

J. AZCUNE - V. LAFALCE

aunque no sea estrictamente el Poder Judicial, su funcionamiento se ins-
cribe en ese campo de actuacién). Una garantia mas concurrente con otras
que, a nuestro entender —se encuentra mal constituida y, como tal, priva
a miles de bonaerense a una proteccién adecuada frente a la violacion de
sus DESC, como otras; por ejemplo: el Defensor del Pueblo—, ya sea por
accién o u omisién.

De tal modo, no puede resultar irrelevante considerar a la misma en su idonei-
dad instrumental a fin de sancionar ante el Fuero Contencioso Administrativo,
las violaciones o faltas en tornos a derechos econdémicos, sociales y culturales.

Cuando hablamos del MPD como una garantia debemos evitar una lec-
tura constitucional que caiga en el fetiche de un estrecho positivismo,®”
ya que como sostiene Susana Cayuso dicha conceptualizacion: “es multi-
dimensional por encontrarse siempre en relacién con otros elementos del
sistema. Tal relacion se concreta, en términos genéricos, con los bienes,
principios y valores constitucionalmente protegidos y, por ende, necesa-
riamente garantizados de algdn modo”.®¥

(36) "Desde esta perspectiva, entendemos que las defensorias publicas y las asesorias tutela-
res se encuentran en un lugar central para garantizar la apertura de canales mas efectivos de
acceso a la justicia. Si bien es cierto que estas dependencias no son las Unicas que integran
la red de servicios juridicos provistos a tal fin, sus caracteristicas institucionales (autonomia,
recursos, etc.) hacen que puedan convertirse en actores estratégicos con capacidad para
promover nuevas formas de intervencion judicial y administrativa, que mejoren las posibi-
lidades de reclamo”. CELS, Informe 2008, Capitulo VIII: El acceso a la justicia y el papel de
la Defensa Publica en la promocién de derechos sociales. Una mirada sobre el derecho a la
vivienda en la ciudad de Buenos Aires, Bs. As., p. 328.

(37) "De la pasividad del Estado liberal (pretendidamente de Derecho) a la promocion
integral del hombre en sociedad, postulada por el Estado democrético y social de Dere-
cho, del transito de un Estado de sujetos a un Estado de ciudadanos, se deduce la false-
dad metodoldgica del positivismo juridico. En efecto, el positivismo empobrece acelera-
damente al Derecho al grado de ya poder hablarse de una ciencia juridica sin Derecho;
dicho método, al convertir a la ciencia juridica en una mera técnica descriptiva de relacio-
nes formales preexistentes, se traduce en una pasiva aceptacion de los desequilibrios so-
cio-econdmicos expresados en las normas, en un renunciamiento de principio a todo en-
foque critico del Derecho publico vigente. En definitiva, histéricamente, el positivismo se
presenta como la manifestacion metodoldgico-juridica tipica del capitalismo del siglo XIX.
En efecto, Estado y sociedad en el siglo XIX, son presentados como dos realidades anta-
gonicas y particularmente el pueblo, exterior al poder, es solo un elemento del Estado).
La fuerza, la dominacién de la minoria, exigen la pasividad del Estado, la renuncia a una
promocién integral del hombre, que implicaria, necesariamente, la quiebra del poder con-
fiscado y la destruccién de la organizacion socio-econdmica de la que este deriva”; confor-
me CORTINAS PELAEZ, LEON, “Estado Democratico y Administracién Prestacional”, en Revista
de Administracion Publica, n°® 67, Madrid, 1972.

(38) Cavuso, Susana, en JA 2004, T I, p.936
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Del plexo de la Constitucion Bonaerense se desprende la consagracion, a
partir de un lectura integral, de un Estado social y democratico de derecho
"donde el control de legalidad debe estar acompafado de la efectividad
de los deberes de accion positiva del Estado provincial y de la proteccién
de los derechos que de esta accion resultan, transformando asi, los con-
tornos y funciones de la Administracién Publica provincial”.®? Especifica-
mente, la de asegurar, ya no solo al Poder Judicial, sino a todo el Estado,
la tutela judicial y administrativa efectiva, mediante la asistencia letrada
gratuita (este tema lo desarrollaremos mas adelante), conforme lo prescri-
be el art. 15 de la Carta Magna local.

4. La nueva justicia contencioso administrativa
de la provincia de Buenos Aires. Notas estructurales

“No podemos conocer una realidad social sino participamos,
a la vez, en su formacion
Herman Heller

29

Hasta 1994, conforme lo preceptuaba el art. 149, inc. 3 de la Consti-
tucién Provincial entonces vigente, las cuestiones procesales adminis-
trativas recafan en el Maximo Tribunal de la provincia, quien en forma
originaria resolvia, en su sede ubicada en la ciudad de La Plata, todos
los conflictos entre los particulares y la Administracién provincial y los
municipios de la provincia.

La ley procesal utilizada por la Suprema Corte de Justicia provincial, desde
principios de siglo, fue el denominado Cédigo “Varela”. Esta norma pro-
cesal establecia un modelo de justicia administrativa limitado al acto mas
que un fuero especializado en la decisién de controversias regidas por una
rama especifica del derecho publico.“?

La llamada “justicia contencioso administrativa” en la provincia de Bue-
nos Aires, a partir de la Reforma constitucional de 1994, sufrié una modifi-
cacion estructural®’ que afectd sus caracteristicas méas arraigadas. Como

(39) CaraL, PaBLO, “La justicia administrativa como herramienta constitucional de control del
sistema politico-administrativo”, en JA 2004-IV-1281.

(40) Botassi, CarLos, “El nuevo proceso administrativo bonaerense”, en RAP, n°® 205, p. 9.
(41) Art. 15, 166, 215 de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires.
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sostiene el Dr. Osvaldo H. Bezzi: “se montd un moderno sistema de jus-
ticia administrativa, una configuracion técnica del proceso administrativo
sobre la base de la igualdad procesal de las partes, cuyo eje es el acceso
a la tutela judicial efectiva”.%?

Esto implicé a la sazén un cambio paradigmético de la justicia admi-
nistrativa al estructurar érganos jurisdiccionales descentralizados y es-
pecializados. Pero esta lectura seria incompleta si no sefialamos que la
Reforma modificé ademés, la concepcién del contencioso, desde un
criterio objetivo, fincado en la revisién de actos administrativos; a uno
centrado en el caso y abierto a la articulacién de pretensiones multiples
a instancia de las partes.®

La demora en la implementacién y materializacion del fuero, de casi nueve
afos, por el Poder Ejecutivo Provincial, generé la falta de funcionamiento
del fuero y un deterioro estructural y sostenido en el tiempo de los dere-
chos y garantias esenciales de los habitantes de la provincia.

Este comportamiento recurrente del poder politico bonaerense, que ne-
cesariamente debe vincularse con otros —como el caso de la falta de un
Ministerio Piblico de la Defensa en el fuero— redunda en su persistente
evasién a todo control y juzgamiento.“?

Ahora, las razones de especializacion del fuero no fueron suficientes para la
constitucion de un Ministerio Publico acoplado a esta matriz disciplinaria.

En efecto, no solo debemos entender que no puede existir, derecho
sin juez,“ (de ahi, al margen de la simplificacién, una de las razones o

(42) Anales Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, La Plata, UNLP, 2005, p. 82.

(43) Soria, DaNEL, “Situacion actual del control judicial de la administracién y del enjuicia-
miento de los casos administrativos en la Provincia de Buenos Aires”, en Revista de Derecho
Administrativo, Bs. As., n® 16, p. 495.

(44) Sobre dicha cuestién se escribieron “rios de tinta”. Su implementacion, fue finalmente
posible a consecuencia de una decision judicial de la Suprema Corte Provincial en “Colegio
de Abogados de la Provincia de Buenos Aires”, en JA 2003-11-152. Sin perjuicio de ello, no
se llevé a cabo la misma sin antes admitir una serie de modificaciones en algunos casos
bastantes lamentables a partir de la ley 13.101 (por ejemplo: la supresién de la pretensién
prestacional, Art. 12.; el agotamiento de la via, art. 14, etc.). Tampoco debemos olvidar la
falta de puesta en funcionamiento en nuestra Provincia del Defensor del Pueblo (art. 55 de
la Constitucion provincial) y sus lamentables consecuencias ampliar en ponencia presentada
por Azcune Juan; Rizzi, GuiLLermo, IV Congreso Asociacion Bonaerense de Derecho Adminis-
trativo, diciembre de 2007).

(45) Garcia pe ENTERRIA, EDUARDO, Democracia, Jueces y Control de la Administracién, Madrid,
Civitas, 2005, p. 140.
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presupuestos estructurales para el redisefio del fuero contencioso), sino que
tampoco puede existir dicho derecho sin aquellos mecanismos institucio-
nales debidamente especializados —aparte de los jurisdiccionales— que
garanticen la tutela judicial efectiva para las personas de menores recursos.

5. Justicia administrativa y tutela judicial efectiva
en las provincias argentinas

El panorama de distintas provincias argentinas, en cuanto a la tutela judi-
cial efectiva de los sectores mas vulnerables en el fuero contencioso admi-
nistrativo, se revela incluso en una situacion desventajosa en comparacion
al de la provincia de Buenos Aires.

En efecto, en las provincias de Catamarca, Formosa, La Pampa, La Rioja,
Mendoza, Santa Cruz, Santa Fe y San Luis, Misiones, y Salta®’ se man-
tienen sistemas de justicia administrativa concentrados en los Superiores
Tribunales de Justicia Provinciales, edificados sobre una concepcién del
contencioso basado en la revision de actos administrativos, sin reconocer
otro tipo de pretensiones que sirvan de vehiculo para el reclamo o reco-
nocimiento de los derechos humanos.

En sintesis, en contraste con la provincia de Buenos Aires, dichas provin-
cias se encuentran un tanto retrasadas a la hora de introducir a los canales
jurisdiccionales los reclamos de los justiciables, lo cual se agudiza en el
caso de los sectores socioecondmicos mas vulnerables.

6. El Ministerio Publico Fiscal y Ministerio Publico de la
Defensa de la Nacién en la defensa de los derechos humanos

A diferencia del marco descripto en los ordenamientos normativos provin-
ciales, tanto el Ministerio Publico Fiscal como el Ministerio Publico de la
Defensa, en el &mbito nacional, dan muestra de una institucionalidad, de
programas y acciones concretas enderezadas a la exigibilidad del acceso
a la justicia de los sectores mas vulnerables.

En ese sentido, el proceso descripto se ha acentuado con la reciente re-
forma de las leyes orgénicas, tanto del Ministerio Publico Fiscal (ley 27.148)
como de la Defensa (ley 27.149).

(46) SALDI, EMANUEL, "Situacidn actual de la organizacién judicial en materia procesal adminis-
trativa en la Argentina” [en linea] http://dpicuantico.com/2014/05/13/diario-administrativo-
nro-17-13-05-2014/
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Sin embargo, con anterioridad a dichas reformas legislativas, durante 2014,
la Procuracién General de la Naciéon implementé al Programa de Acceso
Comunitario a la Justicia mediante la resolucién 316/2014 PGN, cuya finali-
dad es facilitar, mediante el acercamiento efectivo a las realidades comple-
jas de los sectores vulnerables, el acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad y su participacién en el sistema de adminis-
tracién judicial, removiendo, de esta manera, los obstaculos que enfrenta
ese universo de personas a la hora del reconocimiento de sus derechos en
el dambito judicial.

En ese sentido, el programa se complementa con las “Agencias Territoriales
de Acceso a la Justicia (Atajo)” en las principales villas de emergencia de la
Ciudad Autdonoma de Buenos Aires (Villa 21, 24 Barracas, Villa 31 Retiro, Villa
1, 11, 14 Flores, Barrio Mitre, Saavedra, y Villa 20 de Lugano) que se encar-
garan de recibir y derivar denuncias, evacuar consultas, brindar acceso a la
informacion judicial, facilitar la resolucion alternativa de conflictos, generar
mecanismos de prevencién de delitos y desarrollar acciones de promocién
de derechos para fortalecer los vinculos comunitarios y consolidar los ca-
nales de comunicacién entre el Ministerio Publico Fiscal y la comunidad.®”

Recientemente el Ministerio Piblico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defen-
sa han dado un salto de calidad, en tanto han sido modificadas sus respecti-
vas leyes orgénicas, incorporando una mirada que, mas alla del rol clésico de
impulso de la acciéon penal pidblica o la defensa en materia penal, contempla
un rol activo en la proteccién de los derechos humanos en su integridad.

En ese sentido la nueva ley 27.148 (publicada el 18/06/2015) del Ministerio
Publico Fiscal prevé en su art. 1°:

El Ministerio Publico Fiscal de la Nacion es el érgano encargado
de promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad
y los intereses generales de la sociedad. En especial tiene por mi-
sién velar por la efectiva vigencia de la Constitucion Nacional y los
instrumentos internacionales de derechos humanos en los que la
Republica sea parte y procurar el acceso de todos los habitantes.

Asimismo, entre los deberes del Ministerio Publico Fiscal, tiene un rol ac-
tivo la intervencidon en los conflictos en los que se encuentren afectados
intereses difusos o colectivos.

(47) [En linea] https://www.mpf.gob.ar/atajo/atajos
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En el mismo sentido, la reforma introducida por la ley 27.149 organica del
Ministerio PUblico de la Defensa, la Defensa Publica ve fortalecido su rol
en la defensa de los restantes derechos humanos, més alla del derecho
penal; en ese sentido, establece en su art. 1°:

El Ministerio Piblico de la Defensa es una institucién de defensa
y proteccién de derechos humanos que garantiza el acceso a la
justicia y la asistencia juridica integral, en casos individuales y
colectivos, de acuerdo a los principios, funciones y previsiones
establecidas en la presente ley. Promueve toda medida tendien-
te a la proteccion y defensa de los derechos fundamentales de
las personas, en especial de quienes se encuentren en situacién
de vulnerabilidad.

También hace referencia a la tutela de derechos humanos y del acceso a
la justicia “en casos individuales y colectivos”. La ley determina especi-
ficamente como deber y atribucién del Defensor General de la Nacion:
“Impulsar mecanismos de proteccién colectiva de derechos humanos, sin
perjuicio de lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién Nacional”
(art. 35, inc. b).

En la misma linea, el art. 42 de la norma establece como deberes y atribu-
ciones de los defensores publicos oficiales las siguientes:

i. "Desplegar acciones de abordaje territorial y relevamiento de demandas indi-
viduales y colectivas, si las caracteristicas de la problematica o la situacién de
vulnerabilidad las exigieren, para la optimizacion de la prestacién del servicio”
(inc. m);

ii. “Promover la defensa y proteccién de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales mediante acciones judiciales y extrajudiciales, de caracter individual o
colectivo” (inc. 0); y

iii. “Actuar en coordinacién con la Defensoria General de la Nacién en la repre-
sentacion de intereses colectivos o difusos” (inc. r).

En suma, los programas establecidos y las recientes reformas legales en
el ambito del Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defen-
sa en el &mbito nacional, dan cuenta de una institucionalidad normativa,
en el sentido que propugnamos, reconociendo herramientas y corriendo
obstéculos en el acceso a la justicia de los sectores vulnerables, con mayor
relevancia, en tanto dichos avances contemplan los procesos donde estan
involucrados derechos de incidencia colectiva.
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7. La tutela judicial efectiva y la posibilidad econémica
de alcanzar los servicios juridicos de asesoramiento
y patrocinio™®

Como sostuvimos anteriormente la proyeccién del fuero contencioso ad-
ministrativo de la provincia de Buenos Aires se sustentd con el objeto de
garantizar la tutela judicial efectiva.

El derecho a la tutela jurisdiccional nace desde el momento en que los
ciudadanos delegan en el Estado la potestad de componer los conflictos
que surgen en el seno social renunciando de esa manera al “método” de
la justicia por mano propia.“” Cumple con una funcién de garantia de los
demas derechos fundamentales y del ordenamiento juridico, en su con-
junto. Vincula al Estado a un deber positivo,®® que es el de brindar en
forma optima la prestacion del servicio de justicia.

Nos hallamos ante el derecho fundamental que reline o condensa el senti-
do cautelar, garantista o tutelar de todo el sistema juridico, “de modo que
las proclamaciones o declaraciones de derechos no queden en los libros
sino, por el contrario lleguen a ser realidad”.®"

La tutela judicial efectiva se constituye en la piedra angular del Estado de
derecho, toda vez que su negacién importa desmantelar la efectividad de
los derechos reconocidos por el ordenamiento. Se asienta en la preten-
sidn y necesidad de optimizar la aplicacién de una justicia que también
debe y pretende ser razonada y razonable, sobre la base de una norma
juridica preexistente, conocida, publica e igual para todos.

(48) Sobre esta problemética, ampliar en FErRNANDEZ, Epuarpo A., “El costo del proceso y el ac-
ceso a la justicia”, en ED 177-1033; Raco, CarLos A., "El acceso a la justicia en nuestra época”,
en JA 1998-IV-901; MoreLLo, Aucusto M., “Las nuevas exigencias de tutela (experiencias y al-
ternativas para repensar la politica procesal y asegurar la eficacia del servicio)”, en ED, passim;
"Privacion efectiva de justicia. Intento de ampliar su campo de accién”, en ED, 13/11/2000 y
"Pobreza y Derecho”, en ED 193-819; CaPELLETTI, MAURO, “Acceso a la justicia. Conclusiones de
un Proyecto Internacional de Investigacion Juridico Sociolégico”, Juan C. Hitters (trad.), p. 810
y MonTiceLL, FERNANDO A., “Acceso a la justicia para los carentes de recursos econémicos”, en
Revista del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires n° 61, p. 11.

(49) RosaLes CueLLo, Ramiro, “Debido Proceso, arbitrariedad y tribunal intermedio”, en JA
2003-1V-1139.

(50) BusTAMANTE ALARCON, ReYNALDO, Derechos Fundamentales y Proceso Justo, Lima, Ara Edi-
tores, 2001, p. 269.

(51) Cea EcaRa, Jost L., “Derecho a la Jurisdiccion y Debido Proceso”, en Revista de Estudios
Constitucionales, afo 2, n° 1, Santiago de Chile, Universidad de Talca, 2004, p. 101.
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Este derecho tiene tanto un caracter instrumental como sustantivo. En efec-
to, dichas caracteristicas no se contradicen en absoluto ya que importa el
reconocimiento a favor del ciudadano de obtener no solo el acceso a un
proceso o procedimiento cualquiera sino que este sea, ademas, justo. La
tutela debe ser efectiva y diferenciada.

La efectividad, fundamentalmente, se operativiza a través de la exigencia
de que el proceso se inicie, desarrolle y concluya no solo de conformidad
con las formalidades procesales esenciales, sino, también, con aquellas
otras exigencias del valor justicia que ayuden a delimitar, en cada caso
concreto, si la substanciacién del proceso como de las normas que lo re-
gulen han sido compatibles con un proceso justo.®?

Esta nueva configuracion de este principio amplia la nocién tradicional
de la garantia de defensa en juicio con proyeccién en el &mbito del pro-
cedimiento administrativo en tres aspectos capitales: eliminar de las tra-
bas que impidan el acceso al proceso; impedir que queden dmbitos de la
actividad administrativa inmunes al control judicial; y acceder al ejercicio
pleno de la jurisdiccion.®

En ese sentido, cabe sefialar que, en materia de tutela administrativa efec-
tiva de los sectores mas vulnerables, resta mucho por avanzar en el &mbito
bonaerense, tal es asi que el actual decreto-ley 7647/70 que regula el pro-
cedimiento administrativo no establece que en las notificaciones se deba
informar las vias recursivas, sumado a ello el problema se agrava dado las
carencias informativas que derivan en la firmeza de los actos administrati-
vos. Asimismo, es deseable que se instaure un sistema de asistencia letrada
en sede administrativa para los sectores mas vulnerables, de modo de
afrontar mejor el curso del procedimiento disminuyendo las posibilidades
de pérdida de derechos basicos. De todos modos, es auspicioso resaltar
que estas modificaciones han encontrado recepcion en algunos proyectos
legislativos que dan cuenta de estas propuestas.

El justiciable no tiene un derecho a que el juez le conceda la razén a sus
pretensiones sino a que ambas partes vean satisfecho su derecho a la ju-
risdiccion con la sentencia justa, aunque a una de ellas le sea rechazada su
pretensién material.

(52) BUSTAMANTE ALARCON, REYNALDO, op. cit., p. 270.

(53) CassaGNE, Juan CarLos, “La tutela judicial efectiva. Su incompatibilidad del dogma revisor
y el agotamiento de la via administrativa”, en Revista de Derecho Administrativa, n° 32, p. 527.
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En la actualidad, el cambio de paradigma que afecta al principio de ju-
ridicidad, en el moderno Estado de derecho, no solo afecta a la matriz
disciplinar del derecho administrativo, sino que irradia sus efectos a todo
el ordenamiento juridico, replanteando las claves de su interpretacion a
través de nuevas jurisdicciones y derechos supranacionales.

Después de la Reforma de 1994 se introdujeron, con jerarquia constitucio-
nal, una serie de tratados de derechos humanos que consagran, no solo el
derecho de acceder a los tribunales, sino que también cumplen una serie
de garantias para el cumplimiento regular del servicio de justicia.®?

Con acierto la provincia de Buenos Aires consagré expresamente la tutela
judicial efectiva en el art. 15 de la Constitucion local.

La Constitucién local queda a la altura de los més modernos textos legales, ¥
al constitucionalizar no solo el derecho a la jurisdiccion si todas las garantias
instrumentales necesarias para obtener un buen servicio de justicia.

La temética abordada se atribuye exclusivamente a la esfera del poder
judicial. Sin embargo el acceso debe ser garantizado “por todos los pode-
res del Estado, tanto para acceder a respuestas participativas en nuestras
legislaturas, como al requerir con interés, adn el de simple habitante, ante
las administraciones publicas”.®9

El principal condicionante social que altera el acceso a la justicia es la
imposibilidad del afectado de costear los gastos que acarrea iniciar una
accion judicial. A esos efectos es fundamental garantizar la existencia de
un servicio de asistencia juridica gratuita y la eliminacién de los costos
del proceso.

Al margen de la constitucion de las defensorias existen otros canales
que tratan de dar respuesta a la situacién de indefensién juridica de los
sectores sociales de escasos recursos econdémicos. En sus comienzos

(54) Arts. 10 DUDH; 14.1 PIDCP y 8°y 25 CADH.

(55) Art. 19 de la Constitucion de Bonn, art. 24.1 de la Constitucion Espariola, art. 107 Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos. En el derecho comunitario europeo ver MarTI MINGARRO,
Luis, “"Constitucion Europea y Derecho de Defensa en el umbral del Proceso”, Anales, n° 35,
Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 2005 y en el derecho anglosajén,
ToLLer, FErRnaNDO, “El Moderno Derecho a la Tutela Judicial Efectiva”, en Derecho Adminis-
trativo, LexisNexis, n° 45, 2003, pp. 569/573.

(56) ANDIREU, MONICA; HERRERO, DucLoux, Juan J., “"Acceso a la Justicia. Derechos Humanos y
realidad”, en Anales, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, afio 4, n° 37, La
Plata, UNLP, 2006, p. 302.
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se caracterizé como una actividad caritativa de los abogados que, sin
obligacion legal de representar a los méas carenciados, los patrocinaban
gratuitamente.

A partir de la organizacién de los colegios profesionales, esta actividad
paso a formar parte de la obligacién de los abogados matriculados, quie-
nes deben patrocinar a las personas sin recursos econémicos.®”

Los abogados en ejercicio privado de la profesién: las leyes® que orga-
nizan el ejercicio de la profesién establecen como deber del abogado en
el ejercicio de su oficio, asesorar a los declarados pobres en los casos que
determina la ley, como también atender en los propios consultorios gratui-
tos de los colegios de abogados, en la forma que establezca el reglamento
interno.®?

En el dmbito provincial los organismos administrativos que cumplen fun-
cién de asesoramiento son la Secretaria de Trabajo, la Secretaria de Poli-
tica Ambiental, la Secretaria del Menor y la Familia. Su labor de asistencia
juridica se limita a la temética que engloba su competencia como érganos
de la Administracién Pdblica. También debemos mencionar que existen
como politica de extensién de algunas facultades de derecho, consulto-
rios juridicos distribuidos en barrios carenciados.

Asimismo existen organizaciones no gubernamentales (ONG) que prestan
servicio de asesoramiento en ciertos campos especificos como los dere-
chos humanos, los derechos de los consumidores, ambientales, etc.

(57) Los consultorios gratuitos de los Colegios de Abogados: la Ley de Ejercicio y Reglamen-
tacién de la Profesiéon de Abogado y Procurador establece en su capitulo Il del segundo
titulo que cada colegio departamental contara con un consultorio de asistencia juridica para
pobres, pudiendo incorporarse a los mismos como practicantes los estudiantes de dere-
cho que lo soliciten, previa aceptacion del Consejo Directivo (La ley 5177, sancionada el
28/10/1947 y publicada en BO, 13/11/1947, arts. 22 y 23).

(58) El art. 59 de la ley 5177 establece como obligacién del abogado patrocinar o representar
a los declarados pobres en los casos que la ley determina, y atender el consultorio gratuito
del Colegio en la forma que establezca el reglamento interno.

(59) Asimismo, el art. 89 de la ley 5177 regula la asistencia que deben prestar en forma gratui-
ta los procuradores, disponiendo: “es obligacion de los procuradores: representar gratuita-
mente a los declarados pobres en los casos y modos previstos por la ley”. El art. 114 dispone:
“toda persona que haya obtenido a su favor declaratoria de pobreza en los casos en que
medio resolucion judicial fundada que asi lo declare, tiene derecho a apoderar al procurador
que resulte sorteado de la lista de inscriptos en la matricula del tribunal donde se encuentre
radicado o deba radicarse el juicio y al patrocinio de letrado en los casos en que la ley lo
exija, todo ello gratuitamente; con cargo de satisfacer los honorarios que se regulen a los
profesionales que interviniesen en su favor, cuando llegare a mejorar de fortuna”.
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En cuanto a los costos ocasionados en toda actuacién judicial, estos pue-
den ser salvados mediante la solicitud del beneficio de litigar sin gastos
previsto en el Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Aires.© A efectos de gozar del beneficio, la persona carente de recursos
debera, mediante un procedimiento previo e incidental, justificar la impo-
sibilidad de afrontar los gastos del proceso.®?

Visto, sucintamente, el esquema que propone el ordenamiento provincial
creemos que resulta necesario —al margen de algunas criticas atinentes
a su efectividad particular— pero insuficiente. Lo cierto es que dicho mo-
delo, a nuestro entender, no resulta problematizado con profundidad por
parte los diversos sectores involucrados, ya que reproduce para el sistema
un conjuro solamente nominal de lo que no hace: eliminar la indefension
de los sectores mas vulnerables.

En palabras de Carlos Maria Cércova, el sistema de defensa publica provin-
cial, al igual que el derecho en general, adopta una funcién conservadora y
renovadora, ya que “... Al ocultar, al disimular, establece al mismo tiempo el
espacio de una confrontacién. Cuando promete igualdad ocultando la efec-
tiva desigualdad, instala ademas un lugar para el reclamo por la igualdad”.®©?

Dicha critica que, posiblemente, resulte injusta frente a ciertos logros loa-
bles, resulta més acuciante cuando se aplica al fuero contencioso admi-
nistrativo.

Y es que por intermedio de este fuero se instrumentaria, especialmente, la
consolidacién de las técnicas de garantias para la exigibilidad de los dere-
chos sociales, econdmicos y culturales de los habitantes de la provincia de
Buenos Aires, en particular, y de otros derechos en general. Y este silencio

(60) El Cédigo Procesal Civil y Comercial regula el beneficio de litigar en el Capitulo VI del
Titulo Il del Libro | (arts. 78 a 86). El art. 78 dispone: “los que carecieren de recursos podran
solicitar antes de presentar la demanda o en cualquier estado del proceso, la concesion del
beneficio de litigar sin gastos, con arreglo a las disposiciones contenidas en este capitulo”.

(61) RopriGuez Fox, AlgerTo, “Litigantes pudientes y no pudientes”, en LL 1985-C-1130. Dice el
autor, en relacion con los costos procesales: “En la actualidad se repite el mismo proceso. Al
litigante pudiente se le abren faciles los caminos del litigio. Al no pudiente se le complica desde
su inicio. Los gastos procesales implican una evidente injusticia, a quienes se les cierra el acceso
a un reclamo que tal vez no han podido eludir y del que no pueden prescindir. Estos gravdmenes
en jurisdicciéon provincial, disminuirdn quizés, el nimero de pleitos, ahuyentando a los més nece-
sitados de justicia y la actividad judicial quedara reservada asi a los més pudientes”.

(62) CArcova, Cartos M., Teorias juridicas alternativas. Escritos sobre Derecho y Politica, Bs. As.,
Centro Editor de América Latina, 1993, p. 25.
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institucional, que consiste en la inexistencia de una defensa publica espe-
cializada, estéa plagado de significados.

Pero de todos ellos, el que queremos destacar es que dicha inactividad pone
en crisis el Estado social y democrético de derecho, en razén, siguiendo a
Luigi Ferrajoli,®® no solo de las agresiones neoliberales, sino del fomento
de un modelo estatal prestacional (salud, trabajo, vivienda, etc.) que tiende
a desarrollarse “... en espacios de accién extralegal o legalidad atenuada,
privilegiando técnicas de poder normativamente atipicas, libres de vinculos
y estorbos garantistas, flexiblemente adaptables a los cambios coyuntura-
les”. Como sostiene Daniel Soria:

La accesibilidad impone morigerar el impacto de las limitaciones
econdmicas al acceso a la justicia (v. gr. en cuanto a la tasa retribu-
tiva por servicios judiciales, o a la aplicacién del solve et repete). En
tal sentido, es preciso asegurar la asistencia a las personas carentes
de recurso, por medio de la asistencia de profesionales a titulo gra-
tuito, en el marco de los consultorios juridicos de los Colegios de
Abogados o de los defensores publicos. ¥

8. Conclusién

Desde hace un tiempo venimos planteando en dmbitos académicos e ins-
titucionales la cuestion de la defensa publica de los derechos humanos
de los sectores econémicos més vulnerables y la ausencia de defensores
oficiales para actuar en su representacion y asistencia juridica ante el Fue-
ro Contencioso Administrativo bonaerense, a pesar del gran avance que
implicé el nuevo sistema contencioso administrativo instaurado a partir de
la ley 12.008 y sus modificatorias.

Sin embargo, y pese se a las mejoras esperables, la situacién de la provin-
cia de Buenos Aires no se muestra tan desventajosa como la que presen-
tan varias provincias argentinas que mantienen sistemas de justicia con-
tencioso administrativa afiejos.

Es facil de corroborar cémo los DESC han sido reconocidos en robustos
cuerpos normativos, internacionales y nacionales. Se han realizado esfuer-

(63) FerrasoLl, Luicl, Derechos sociales Instrucciones de uso, México DF, Fontanamara, 2003,
p. 13.

(64) Soria, Daniet, “Consideraciones sobre el acceso al enjuiciamiento de los casos adminis-
trativos”, en RAP, n°® 336, p. 325.
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zos logrando la justiciabilidad de los DESC, pero resta mucho para lograr su
exigibilidad inmediata;“® y se hace necesario profundizar ain mas sobre el
contenido de estos derechos asi como también sobre las herramientas que
hagan posible su facil acceso e implementacion.

Al respecto, es necesario desactivar la idea de reducir su problematica
solo en relacién a su justiciabilidad (lo cual facilita una visién menos escép-
tica sobre ella). En efecto, el campo propicio para la efectivizacién de los
DESC es poliédrico por cuanto deben y pueden intervenir multiples or-
ganos (administrativos, legislativos, defensores del pueblo) en diferentes
instancias (municipal, provincial, nacional, supra estatal). Una vez aceptado
que la jurisdiccional no puede ser ni la Unica ni la principal via de satisfac-
cién de los DESC sera factible demostrar, de manera coherente, que es
una via posible y conveniente de proteccién.

Tal como sostiene Gregorio Peces-Barba Martinez,®”) es necesario repen-
sar, fortalecer y superar la manera en que los DESC pueden mostrarse
resistentes frente a otros poderes por intermedio o en ocasion de aquellos
mecanismos de proteccién, que son las garantias.

En este punto en particular consideramos relevante la necesidad de mejo-
rar la garantia de acceso a la justicia en el ordenamiento juridico de la pro-
vincia de Buenos Aires, promoviendo politicas publicas destinadas a forta-
lecer la asistencia técnico-juridica de la persona vulnerable para la defensa
de sus derechos en todos los érdenes jurisdiccionales: ya sea a través de
la ampliacion de funciones de la Defensoria Piblica, consultorias juridicas
con la participacién de las universidades, casas de justicia, intervencién de
colegios o barras de abogados. Dicha asistencia técnico-juridica debe ser
de calidad y especializada.®®

(65) En materia de DESC con bastante frecuencia se “entremezclan” (eso es menos nitido
cuanto mas ligera sea la lectura, a nuestro entender) lo que son los derechos y las metas
politicas, siguiendo la clasificacion de Roland Dowrkin, de acuerdo al carécter distributivo de
las proposiciones sobre derechos. En efecto, los derechos sociales albergan la posibilidad de
ser expresados de estas dos formas. El que se puedan reconocer como uno u otra depende
de la argumentacion que fundamente su adscripcién a normas de derechos fundamentales.
Ver al respecto: ArANGO, Ropotro, El concepto de los derechos sociales fundamentales, Bo-
gota, Legis, 2005, pp. 62/66.

(66) PisareLLo, GERARDO, op. cit., pp. 111/114.

(67) Peces-Barsa, GrReGoriO, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Madrid, Uni-
versidad Carlos lII. Boletin del Estado, 1999, p. 509.

(68) Ver "Reglas Basicas relativas al acceso a la justicia de las personas que se encuentran
en condicién de vulnerabilidad (Reglas de Brasilia)”, concordadas en la Cumbre Judicial
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Lo mismo deberia replicarse en otras provincias que se encuentran en des-
ventaja respecto al ordenamiento juridico bonaerense, partiendo de una
reforma a los sistemas contencioso administrativos concentrados en los
tribunales superiores de las provincias e incorporando las modificaciones
propuestas en el presente.

En ese sentido, celebramos las reformas introducidas por la Procuracién
General de la Nacién al implementar el Programa de Acceso Comunitario
a la Justicia facilitando, el acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad, y las recientes reformas de las leyes organicas del Minis-
terio Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa que contempla un
rol activo en la proteccién y efectivizacién de los derechos humanos en su
integridad, y que establecen bases institucionales con un gran potencial
para el desarrollo de las ideas que propugnamos en el presente trabajo.

Para concluir, la propuesta que sostenemos va en linea con lo sostenido
por el sistema interamericano de derechos humanos. La Comisién Intera-
mericana ha sostenido,®” con fundamento en la jurisprudencia de la Cor-
te, dentro del derecho de acceder a la justicia en materia de derechos
sociales, la obligacién positiva del Estado de remover los obstaculos para
garantizar un efectivo derecho a ser oido por un tribunal. Al respecto, ha
identificado la disponibilidad de la defensa publica gratuita para las per-
sonas sin recursos, la morigeracién de costos del proceso y la localizacién
de los tribunales, como temas de valor instrumental para la exigibilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

e

Iberoamericana, correspondiente a su XIV ed. y llevada a cabo entre el 4 y 6 de marzo
del 2008.

(69) CIDH, "El acceso a la justicia como garantia de los derechos econdémicos, sociales y
culturales. Estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos hu-
manos”, 2007, [en linea] http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/ ACCESO%20A%20LA%20JUS-
TICIA%20DESC.pdf
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Proteccion cautelar
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1. Introduccién

En los dltimos afios se aprecié un firme incremento de procesos concur-
sales y falenciales. El estado de cesacién de pagos de los deudores que
deriva en esos tipos de juicios universales responde a diferentes causas,
destacéndose las dificultades tipicamente comerciales —interrupcién de
la cadena de pago, malas inversiones, etc.—y aquellas derivadas de varia-
bles macroecondmicas ajenas a la érbita del particular.

Cualquiera sea la trascendencia econdmica o tipo de concurso, las expec-
tativas de cobro de los acreedores concurrentes disminuyen ostensible-
mente ante la irrupcién de un acreedor inmune al fuero de atracciéon por
ser titular de una acreencia con causa posterior al concursamiento, pero
que igualmente ejerce su pretensién sobre el activo del deudor.

El tratamiento del crédito posconcursal en el concurso preventivo ha sido
histéricamente deficiente en la legislacién argentina, comparada no solo
con leyes de otros paises de la regién, sino con el mismo cuerpo normati-
vo que aborda la cuestion de manera diferente en la etapa falencial.

(1) Abogado y escribano. Magister en Derecho Empresario. Diplomado en docencia uni-
versitaria y postgraduado en Derecho Procesal, Impositivo y Comercial. Postgrados inter-
nacionales: “Cuestiones actuales de derecho mercantil y administrativo espafiol y europeo”
(Universidad de Salamanca, Espana);”Derecho de la empresa en Estados Unidos” (Louisiana
State University, EE.UU).
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La idea y conformacion de esta obra juridica proporcionan el marco apro-
piado al presente articulo, en el cual me atrevo a proponer una solucion
alternativa a los fines de evitar inequidades, por lo menos hasta tanto se
corrija, lo que considero, una insuficiencia legislativa.

2. El concurso preventivo: nocién y notas distintivas

Si bien el concepto actual de concurso preventivo puede variar en ciertos ma-
tices terminoldgicos, existe una matriz relacionada a su naturaleza y finalidad
practicamente aceptada por la gran mayoria de especialistas en la materia;
concretamente me refiero a la nocién de “un proceso judicial universal de
reorganizacion de deudas, con caracteristicas especiales, en el cual el deudor
busca obtener el consentimiento de sus acreedores a las propuestas efectua-
das, dentro de los pardmetros fijados por Ley, a los fines de evitar la Quiebra”.

Conforme sostiene Adolfo A N. Rouillon,® el proceso concursal no es
estrictamente inquisitivo y equivalente a un juicio criminal; tampoco es un
proceso regido exclusiva y mayoritariamente por el principio dispositivo,
propio de las causas bilaterales civiles y comerciales en los que se debaten
intereses privados.

Para la mayoria de los doctrinarios que nutren nuestro derecho como Ren-
zo Provinciali, Angelo Bonsignori, Héctor Alegria, Dario Graziabile, Edgar
Baracat y Lino Palacio, entre otros, el derecho concursal tiene un nucleo
procesal propiamente dicho; y més alla de las subposturas que analizan si
estos procesos son voluntarios o contenciosos, resulta innegable que el
derecho falencial posee principios y caracteristicas propias que se tradu-
cen al plano de la practica forense diaria.

De la definicién sefialada precedentemente como de las opiniones especia-
lizadas podemos mencionar algunos caracteres distintivos del concurso pre-
ventivo:

a. Oficiosidad: salvo la declaracion de apertura del proceso concursal, que re-

quiere peticion del sujeto legitimado, una vez abierto el concurso el impulso
del procedimiento recae en el juez (art. 274 LCQ).

El tribunal no solo actla de oficio, sino que tiene las méas amplias facultades de
investigacién, lo que le permite predicar también el caracter inquisitivo; obvia-
mente ningln proceso civil goza de una estructura semejante.

(2) RouiLLon, Apotro A N., Régimen de Concursos y Quiebras Ley 24.522, 13% ed., Bs. As.,
Astrea, 2004, p. 40.
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El juez, en este proceso, posee actividad discrecional propia respecto de esas
facultades de investigacion, donde se entiende a la oficiosidad como una
atribucion del magistrado de impulsar de oficio el tramite dispositivo en un
principio y recurrir a remedios méas aptos aun sin peticion de parte.

b. Universalidad: el concurso es un proceso universal pues afecta la totalidad del
patrimonio del deudor (art. 1° LCQ), salvo las exclusiones fijadas por la propia
ley en casos determinados (art. 108 LCQ).

En el concurso preventivo el obligado sufre ciertas limitaciones en su accionar
pues, pese a estar facultado para realizar actos de administracién —bajo la
vigilancia del sindico (art. 15 LCQ)—, tiene prohibido concretar otros actos que
exceden el marco indicado sin la correspondiente autorizacién judicial previa,
bajo sancién de ineficacia de los mismos (arts. 16y 17 LCQ).

c. Colectividad: la Ley de Concursos y Quiebras (LCQ) establece como principio
que al proceso concursal son convocados todos los acreedores del deudor
que poseen un crédito cuyo titulo o causa es anterior a la presentacién en con-
curso (arts. 21, 32 y concs. LCQ); excepcionalmente se mantendran al margen
del concurso algunos créditos, ya sea en razén de su especial naturaleza (por
ejemplo, cuestiones de familia), o bien por un motivo temporal (el origen de la
acreencia es posterior a la demanda concursal).

Lo cierto es que la suerte de este juicio colectivo y universal no interesa so-
lamente a un acreedor singular, sino que es una probleméatica que atafie a la
generalidad de los acreedores.

Un claro ejemplo del principio de colectividad surge del art. 52 LCQ en el cual
el juez ejerce una especial facultad homologatoria a los fines de aprobar un
acuerdo preventivo judicial que no cuenta en principio con la aceptacion de la
doble mayoria exigida por ley, pero, que segln su criterio, sustentado en cier-
tas condiciones legales, es beneficioso para la generalidad de los acreedores.

En definitiva, podemos resumir el principio de colectividad concursal en la
maxima “el interés colectivo prima sobre el interés particular”.

d. lgualdad: este principio se refiere a la mentada pars conditio creditorum, que
no es otra cosa que brindar un tratamiento igualitario y sin discriminacion a los
acreedores concursales; obviamente esta idea no va en detrimento de los pri-
vilegios fijados por la propia ley, sino simplemente me refiero a un tratamiento
equivalente para créditos de igual naturaleza.

La enumeracién de principios concursales puede variar segun el autor que
aborde la materia; no obstante ello, subrayo como dos Ultimos principios la
conservacién de la empresa y la incolumidad del patrimonio. El primero se
refiere al objetivo principal del proceso concursal de “salvar la empresa” evi-
tando la quiebra y la liquidacién de bienes; mientras que la incolumidad patri-
monial apunta a la idea de proteccién del patrimonio del deudor en garantia
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de los créditos concursales, de alli, por ejemplo, la medida de inscripcion de
inhibicién general de bienes del concursado que dispone el art. 14 LCQ.

3. La ineficacia en el concurso preventivo

Del juego armoénico de los arts. 15, 16y 17 de la Ley 24.522 de Concursos
y Quiebras (y modificatoria 26.684) surge la idea del llamado "desapo-
deramiento atenuado del concursado”; ello en funcidon de que si bien
el mismo conserva la administracién de su patrimonio bajo el control del
sindico, existen actos que directamente tiene prohibidos de realizar (por
ejemplo, actos a titulo gratuito), y otros que por su naturaleza requieren
de la autorizacién judicial previa para su validez (por ejemplo, constitucién
de prendas, actos que excedan la administracién, etc.).

Ahora bien, el propio plexo normativo estipula que serén sancionados
con ineficacia los actos de disposicidn, o que exorbiten el marco de
la simple administracion, realizados por el deudor sin la autorizacién
judicial previa.

Remarco que dicha autorizacién judicial debe ser previa, requiriéndose
ademas la opinién —importante aunque no vinculante— del sindico y el
comité de control. Cabe resaltar como objetivos de las normas sefnaladas
la proteccién de los derechos de acreedores concursales y el respeto del
principio de conservacién de la empresa.

Ante el incumplimiento de las pautas sefialadas por ley, la inevitable san-
cién que dispone el plexo normativo falencial sera la ineficacia de pleno
derecho del acto cuestionado, sin exigir a priori la mala fe de las personas
involucradas o perjuicios concretos. Asimismo, un tema a tener muy en
cuenta es que, a diferencia de lo estipulado en la quiebra (art. 118 LCQ),
en las normas concursales no se prevé expresamente la recurribilidad de
esta sancion especifica.

Béasicamente la ineficacia es una sancién legal que pesa sobre ciertos actos
juridicos cuestionados, privando a los mismos de sus efectos normales res-
pecto de ciertas personas y los torna inoponibles. La realizacién de actos
prohibidos o de actos sujetos a autorizacién sin requerirla, o después de
denegada, acarrea como sancién la ineficacia ipso iure; el acto continla
siendo vélido entre partes pero es inoponible a los acreedores concurren-
tes. Una linea de concepcién similar marca el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién (en adelante, CCyC) en sus arts. 382, 396 y concordantes.
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Para ciertos tratadistas, como Garaguso,® la ineficacia se divide en cua-
tro categorias, entre las que se encuentran: la nulidad, la irregularidad, la
inoponibilidad y la inaplicabilidad; basicamente la ineficacia se distingue
de la nulidad en que el acto nulo no surte efecto para ninguna persona,
carece de validez total, mientras que el acto declarado ineficaz sera vali-
do entre partes, reputandose inoponible respecto de algunos interesados
(acreedores concurrentes en nuestro caso).

Por otro lado, el acto, para ser nulo, necesita de una declaracion judicial al
respecto; mientras que la ineficacia, segiin muchos autores y acorde con la
letra concreta de la ley concursal, opera de pleno derecho.

La jurisprudencia ha sostenido sobre la temética abordada:

e Se declaran ineficaces "de pleno derecho y, consecuentemente, inoponibles
a los restantes acreedores de [la —hoy quebrada—] ‘Compania de Omnibus
Maipl SRL, los pagos que esta efectuara a la Obra Social de Conductores de
Transporte Colectivo de Pasajeros con posterioridad a la apertura de su con-
curso preventivo, con sustento en lo dispuesto por los arts. 16y 17 de la ley
24.522. (...) Con pie en lo establecido por el art. 16 de la Ley de Concursos y
Quiebras en orden a que el concursado no puede realizar actos a titulo gratuito
que importen alterar la situacién de los acreedores por causa o titulo anterior a
la presentacion del concurso”.

e Lafecha de la acreencia es elemento esencial para el recurso contra el pronun-
ciamiento por el que se decretd la ineficacia de pleno derecho de los pagos
efectuados por la concursada (hoy fallida) a uno de los acreedores, y declaré la
inoponibilidad de los mismos a los restantes acreedores concursales, ya que de
ser la deuda post concursal la solucién indudablemente habria sido distinta.®

e La inoponibilidad de las enajenaciones celebradas por la sociedad fallida
mientras se encontraba en concurso preventivo no puede ser salvada conce-
diendo ex post la autorizacion judicial omitida en tal momento —art. 16 de la
ley 24.522—, pues, si bien esa posibilidad es admisible durante el tramite del
concurso preventivo, deja de serlo en la quiebra indirecta.®

La conjuncién de la ley positiva, doctrina y jurisprudencia marca como obje-
tivo primordial del mecanismo punitivo de la ineficacia la proteccién de los
intereses de los acreedores concursales, tornando inoponibles a los mismos
aquellos actos que violen las disposiciones del art. 16 LCQ. La sancién de
ineficacia no se ajusta a una enumeracién taxativa de supuestos, no depende

(3) GArRAGUSO, Horacio, Ineficacia concursal, Bs. As., Ed. Depalma, 1981.
(4) SCJ Buenos ARes, "Compania de Omnibus Maipd SRL”, 05/11/2008.
)

(5) CNac. ApeL. Cowm., Sala D, "Papelera Alcorta SRL s/ Quiebra ¢/ Di Meglio, Ménica Patricia
y otro s/ Ordinario”, 23/12/2013.
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de la existencia de buena o mala fe del tercero contratante, ni de la existen-
cia de perijuicio a los acreedores y, como lo vimos recientemente, para mu-
chas voces autorizadas, ni siquiera es precisa su declaracién expresa.

4. Ineficacia y acreedor
postconcursal: deficiente regulacién legal

No podemos obviar que muchos de los actos realizados por los concur-
sados, respecto los cuales se analiza la procedencia o no de la ineficacia,
involucran la participacion de un acreedor postconcursal.

El acreedor postconcursal es aquel que posee un crédito cuya causa u
origen es posterior a la demanda de concurso preventivo; por lo tanto,
la suerte del proceso le resulta indiferente. Obviamente dicho acreedor
es ajeno a los efectos del fuero de atraccién, la carga de verificacién, al
estricto control del juez y sindico, etc.

Sobre este punto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sido mas
que elocuente al sefalar:

El procedimiento concursal estéd regulado, entre otros, por los
arts. 32 y 21 de la Ley 24.522 y se refiere, como es evidente,
a obligaciones de causa o titulo anterior a la presentacion en
concurso; consecuentemente, quedan fuera de dicho procedi-
miento las obligaciones asumidas con posterioridad a ello, las
cuales, en su caso, seran motivo de reclamo por via individual.®

La diferenciacion e identificacion de los créditos concursales y
post-concursales permite determinar cuédles acreencias concu-
rren a formar parte de la denominada masa del concurso y quie-
nes son ajenos a la misma. Los primeros mantienen su expecta-
tiva de cobro atada a la suerte del proceso concursal, mientras
que los acreedores postconcursales si bien tienen un interés di-
recto en el patrimonio del deudor, pueden ejercer sus derechos
desde un plano individual e independiente al juicio universal.

Coincide la doctrina y jurisprudencia al respecto:

No resulta aplicable el fuero de atraccién al reclamo de un crédito
que tuvo su origen en un despido efectivizado con posterioridad
a la presentacién en concurso preventivo. Ello asi pues, segun lo

(6) CSIN, "Cioffi, Miguel ¢/ Maspro SA”, 23/02/1999.

=~ Infojus



PROTECCION CAUTELAR DEL ACTIVO CONCURSAL

preceptuado por el art. 32 LCQ, quedan fuera del proceso las obli-
gaciones asumidas por el deudor con posterioridad a esa fecha.”)

La idea de la postconcursalidad no es nueva, hace varias déca-
das —con la vigencia de la ley 11.719/1933— los autores mar-
caban claramente qué tipo de acreedores estaban habilitados
a solicitar la verificacién de créditos, con la Unica diferencia de
que el corte lo fijaban en el auto de apertura concursal y no en
la presentacién de demanda, como sucede actualmente. Soste-
nian los doctrinarios en aquel tiempo:

Nos referimos a los acreedores anteriores al auto que admite la
solicitud de convocacién o al que declara el estado de quiebra, no
a los acreedores sucesivos, es decir, a los posteriores a la apertura
de uno u otro juicio, ni a los acreedores de la masa, porque estos
Ultimos no entran en el pasivo y, por lo tanto, no participan del
concurso porgue no son acreedores concurrentes. ®

Lo cierto es que han pasado 80 afios y numerosas reformas legislativas,
pero el tratamiento del crédito postconcursal sigue siendo deficiente. La
actual ley 24.522 (modificada, entre otras, por leyes 25.561, 25.563, 25.589,
26.086 y 26.684) no regula de manera concreta y adecuada los supuestos
en los cuales un acreedor postconcursal pretende cobrar su acreencia me-
diante una accién individual, agrediendo el mismo patrimonio del deudor
que se encuentra afectado al pago de las obligaciones concursales.

En la etapa preventiva no se aborda apropiadamente la tematica del
acreedor postconcursal, contrariamente a lo sucedido con el art. 104 del
mismo cuerpo legal para la etapa falencial, que prevé que las deudas pos-
teriores a la declaracién de quiebra seran satisfechas una vez liquidados
los bienes desapoderados del fallido y cubiertas las pretensiones de los
acreedores concurrentes (en la medida de lo posible).

La anemia normativa mencionada genera graves inconvenientes dando
lugar a una disputa de intereses econdmicos, avasallamiento de principios
legales y a que se propicie la comisién de maniobras fraudulentas. Asi, a
fines ilustrativos, téngase presente lo sefalado a continuacién:

(7) CSIN,"Verdn, Osvaldo ¢/ Carindd SA”, 04/04/2000, en RDPC, 2001-1, p. 458 y en Rivera,
Juuo C.; Romman, Horacio y Vitolo, DaNieL R., Ley de Concursos y Quiebras, t. 1, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, p. 589.

(8) Garcia MarTINEZ, FRaNCISCO, El concordato y la quiebra, t. 1, Ed. Depalma, 1962, p. 397.
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4.1. Confrontacién de intereses

La primera puja surge entre el acreedor concurrente y el acreedor postcon-
cursal, ya que ambos poseen idéntico derecho a cobrar sus créditos; el
problema se suscita porque los dos atacan el mismo patrimonio del deu-
dor. En este punto, debemos tener presente que el concursado tiene un
solo patrimonio con el cual garantizar acreencias, sin distinguir el origen
de las mismas (art. 242 CCyC).

Por otro lado, también esta en juego el interés del propio concursado
que debe mantener su patrimonio firme y saludable, y la empresa en
marcha, a los fines de responder a las expectativas de ambos acreedo-
res; solo de esa manera evitard la declaracion de quiebra, ya sea por
incumplimiento de acuerdo preventivo judicial —a instancia del acree-
dor concurrente o sindico— o por liquidacién individual instada por el
acreedor postconcursal.

Para culminar el tépico de los intereses involucrados en la cuestiéon, no po-
demos obviar el importante rol socioecondémico que cumple actualmente
la empresa, no solo como generadora de fuente de empleo, sino también
aportando distintos valores a la comunidad.

4.2. Quebrantamiento de principios concursales

Cuando el acreedor postconcursal cobra su crédito mediante una accién
individual, ejecutando bienes que originalmente estaban destinados para
satisfacer obligaciones concursales, aunque actle al amparo de la ley, oca-
siona un avasallamiento a varios principios rectores en la materia. Quedan
en desuso las méaximas referidas a la conservacién de la empresa, incolu-
midad del patrimonio, colectividad, etc.

Ninguna empresa concursada tiene la minima posibilidad de subsistir si
sus activos son ejecutados en un juicio extrafio al concurso preventivo;
cuando se da esta situacion resultan infructuosos los afos de esfuerzo del
deudor para intentar recuperarse, concordar con sus acreedores y asi
evitar la quiebra, ya que la liquidacién tan temida se produjo igualmente
en una accion individual independiente.

La incolumidad patrimonial que la propia ley 24.522 impone con distintas
medidas, entre ellas la inhibicién general de bienes (art. 14), resulta inutil
ante la embestida que realice el acreedor no atraido sobre los bienes del
deudor; de nada sirve tanta proteccién y blindaje en el proceso concursal
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si el patrimonio queda absolutamente indefenso y expuesto a los ataques
de acreedores no concurrentes.

Digo mas, las probabilidades de oponerse con éxito a estas acciones in-
dependientes se reducen notablemente si enfrente tenemos un acreedor
postconcursal con carécter de tercer adquirente a titulo oneroso.

Por Ultimo, se torna casi utdpico hablar de colectividad, y consecuente
primacia del interés colectivo por sobre el individual, cuando la masa de
acreedores concurrentes, luego de esperar durante mucho tiempo cobrar
un exiguo porcentaje de su acreencia, ven esfumarse sus ilusiones ante la
accion individual de un tercer acreedor ajeno al proceso.

Asi las cosas, lamentablemente, pareceria que deberia reformularse el
principio de colectividad de la siguiente manera: “el interés colectivo
prima sobre el interés individual, sin embargo el interés del acreedor
postconcursal prima sobre todos”.

4.3. Posible comisiéon de maniobras engafnosas

La deficiente regulacion de la temética abordada es un campo fértil para
la realizacién de maniobras ilegales o bien, cuanto menos, refiidas con la
buena fe y equidad.

Si bien es cierto que no se puede legislar a partir de situaciones patolé-
gicas, ni abarcar la totalidad de los casos particulares, no resulta menos
cierto que un tratamiento legal adecuado al tema de los limites y orden
de prelacién entre acreedores concurrentes y postconcursales evitaria un
sinnimero de inconvenientes generados en la confrontacion de intereses.

5. Casuistica: inconvenientes comunes e ineficacia

Repare el lector en este simple supuesto que, con diferentes matices, se
presenta en la préctica: después de varios afos de tramitarse el concur-
so preventivo de una pequefia empresa, esta logra la aceptacion de sus
acreedores, con las mayorias de ley, quienes acceden cobrar el 60% de
sus créditos en 48 cuotas fijas. De repente, un acreedor postconcursal —a
los fines ejemplificativos puede ser de cualquier rubro o tipo— ejecuta
mediante una accion individual independiente los bienes que aquella em-
presa tenia destinados para cumplir con el acuerdo homologado. Con-
clusion: desaparece o disminuye notoriamente el patrimonio del deudor,
el concursado quiebra porque incumple el concordato y los acreedores
concurrentes no cubren sus expectativas luego de afos de espera.
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Esta situacién se manifiesta con distintos tipos de acreedores postconcursa-
les, independientemente de la buena o mala fe de los mismos, la diligencia
o negligencia del concursado, o cualquier otra variable; y, como nuestra
Ley de Concursos y Quiebras no legisla sobre esta tematica, a continuacién
sefialo algunas pautas a considerar y ejecutar segun la particularidad de
cada caso:

a. Acreencias que cumplen las pautas de arts. 15 y 16 LCQ y benefician al
concurso: puede darse el supuesto de que el concursado genere una deu-
da postconcursal mediante la realizacién de simples actos de administracion
(art. 15 LCQ); asi, por ejemplo, aquel comerciante que tiene cuentas impagas
por compra de mercaderias a proveedores en fecha posterior a la presentacion
en concurso preventivo.

Por otro lado, tenemos el caso del deudor que solicita —y obtiene— la auto-
rizacion judicial previa con el objetivo de realizar un acto que excede el marco
de la simple administracién pero en beneficio del concurso en general; es el
caso del concursado que contrae con un tercero obligacién por mutuo hipote-
cario, gravando un inmueble e invirtiendo el dinero en incremento de capital.

En ambos supuestos precedentes, si el deudor incumple su obligacion con el
acreedor postconcursal, este podra iniciar la accién de ejecucién individual
sin ser alcanzada por los efectos del concurso preventivo. Se le brinda esta
franquicia o inmunidad al tercer contratante (acreedor postconcursal) por ha-
ber efectuado un negocio dentro de los limites de la ley, que tenia como pro-
posito el fortalecimiento del patrimonio concursal y/o se vinculaban al objeto o
actividad del deudor.

b. Ejecuciones fiscales y otros créditos de distinta naturaleza: estimo que no me-
rece objecién legal la idea de que las ejecuciones fiscales —AFIP, ARBA, Direc-
ciones de Rentas Provinciales, etc.— puedan llevarse adelante mediante juicios
individuales de apremio, ajenos a la suerte del concurso preventivo del deudor.

Cuando el crédito postconcursal recae en cabeza del fisco existe un principio
de certidumbre respecto a su capacidad para ejecutar el patrimonio del deu-
dor, pues la obligacién en cuestién se generd en incumplimiento de normas
legales tributarias. En este punto, debemos tener presente que las ejecuciones
fiscales colaboran indirectamente con el orden publico estatal, respondiendo a
un bien comun superior.

Asimismo, existen otros créditos postconcursales que dan lugar a juicios que
por su naturaleza también pueden ser llevados adelante en forma indepen-
diente del concurso preventivo; sefialo como ejemplo los procesos de co-
nocimiento laborales y de dafios y perjuicios. En estas acciones el marco de
discusion causal y la amplitud probatoria tornan muy dificil la posibilidad de
connivencia o acuerdo fraudulento entre tercero y deudor demandado a los
efectos de inventar una causa.
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Cabe remarcar que en los juicios mencionados precedentemente (puntos a y
b) se debe dar conocimiento al sindico concursal (art. 275, incs. 4 y 6, y Gltimo
péarrafo LCQ); esto no implica que dichas acciones cedan en su independencia
procesal, simplemente se cumple con la estipulacion legal pertinente, brindan-
do toda la informacién necesaria a los acreedores concurrentes respecto a la
verdadera situacién patrimonial de su deudor a los efectos que crean necesario
(por ejemplo, evaluar si confian en alguna propuesta que este efectle, saber
si tiene capacidad de pago, etc.).

c. Créditos postconcursales que incumplen las pautas del art. 16 LCQ: en este
apartado abordo el punto més élgido del conflicto de intereses y que resulta
muy comun en nuestros tribunales. A modo de ejemplo, menciono dos casos
de deudores postconcursales que se veran impedidos de ejercer su accion in-
dividual independiente a los fines de cobrar su crédito:

e Ejemplo 1: con el solo objetivo de sustraer bienes del patrimonio, el con-
cursado libra un pagaré a una persona de su confianza, con fecha posterior
a su concursamiento. Obviamente dicha operatoria no se encuentra debi-
damente justificada o respaldada legal y contablemente.

e Ejemplo 2: sin malas intenciones, el deudor se obliga mediante un acto de
disposicién —por ejemplo, mutuo con garantia prendaria— omitiendo la
autorizacién judicial previa.

En ambos supuestos los acreedores postconcursales intentaran iniciar accio-
nes individuales independientes a los efectos de satisfacer sus acreencias,
aunque, reitero mi opinién, se veran impedidos de agredir el patrimonio con-
cursal: en el primer caso, porque la deuda generada por el deudor —mas
alléd de su mala fe— no esta debidamente justificada, ni beneficié al concurso
preventivo y/o acreedores concurrentes. En el segundo negocio, el deudor
de buena fe obvid obtener la indispensable autorizacién judicial previa para
realizar actos que excedan la administracién, con lo cual el impedimento de
inicio de acciéon individual de cobro viene acompariado de una sancién de
ineficacia.

Quizés parezca una sancién excesiva la ineficacia, pero debemos tener presen-
te que estamos en presencia de actos de comercio, realizados por comercian-
tes, con lo cual se presume que el correcto ejercicio de su profesién les obliga
a saber con quién contratan, en qué condiciones lo hacen y tomar los recaudos
legales necesarios.

Deben los terceros cocontratantes actuar con la previsién del buen hombre de
negocio y, sobre todo, respaldar en registros contables y libros de comercio
todas las operaciones, ya que estos registros adquieren un valor probatorio
fundamental en supuestos de controversia.”

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino
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Por dltimo, reitero que en todos los casos debe actuar el sindico concur-
sal, no a modo de sustitucién de legitimacién procesal, sino a los fines de
cumplir con los postulados de la ley y brindar a los acreedores concursales
informacion cabal de la real situaciéon econémica del deudor. 9

6. La problematica en la quiebra y en otras legislaciones

Conforme lo sefialado en apartados precedentes, la ley 24.522 (y modif.)
no aborda adecuadamente la tematica del acreedor postconcursal en el
concurso preventivo, contrariamente a lo sucedido con el art. 104 del mis-
mo cuerpo legal para la etapa falencial.

Existen contundentes razones de forma y fondo que impiden identificar
plenamente el tratamiento de un crédito postconcursal en ambas instan-
cias procesales, a saber:

i. En la quiebra se regula positivamente sobre acreencias postconcursales
(art. 104), cosa que no sucede en el concurso preventivo.

ii. Enla quiebra existen los efectos propios de desapoderamiento e inhabilitacién
que no se presentan en el concurso preventivo.

iii. El periodo de sospecha, como lapso temporal en el cual se pueden cuestionar
y atacar por ineficaces ciertos actos, no se presenta en el concurso preventivo.

Con esto quiero significar que la propuesta de solucién a la problemética
que genera la irrupcién de un acreedor postconcursal —que se presentara
en el apartado siguiente— es Unicamente aplicable a la instancia concur-
sal, no a la etapa falencial.

El mentado art. 104, parr. 2, LCQ prevé que los créditos posteriores a la de-
claracién de quiebra sean pagados una vez liquidados los bienes desapode-
rados del fallido y satisfechas las pretensiones de los acreedores concurren-
tes, en la medida de lo posible. La acreencia del acreedor postquiebra (para
decirlo de una forma que evite confusiones) sera cubierta con los bienes
remanentes de aquella liquidacion, o bien los que se incorporen al activo
luego de la rehabilitacion del deudor.

Es sabido que la sentencia de quiebra trae aparejada una serie de efectos
personales y patrimoniales con la finalidad de habilitar y posibilitar el proce-
so liquidatario; asi, el principal efecto de indole patrimonial lo constituye el
desapoderamiento, mientras que la inhabilitacion se enarbola como el mas
contundente efecto personal sobre el quebrado.

(10) Art. 275, incs. 4y 6, y Gltimo pérrafo LCQ.
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La convergencia de los mencionados efectos personales y patrimoniales sur-
ge nitida en el art. 104 LCQ; dicha norma habilita a la fallida a desempenar
tareas artesanales, profesionales o en relacién de dependencia, y al mismo
tiempo ordena puntualmente que las deudas contraidas mientras no esté re-
habilitada pueden dar lugar a un nuevo concurso que solo comprenderé los
bienes remanentes una vez liquidada la quiebra y cumplida la distribucién.

La rehabilitacién pone un coto al desapoderamiento respecto a bienes futu-
ros, en consecuencia provoca la formacion de dos patrimonios de una misma
persona. De un lado, una masa patrimonial desapoderada, que garantiza el
pago de los acreedores concursales admitidos en el proceso falencial y que
se conjuga con el art. 107 LCQ, y por otro, aquella masa de bienes integrada
por los activos que ingresen al patrimonio del cesante con posterioridad al
cese de la inhabilitacion que hace frente a las deudas posteriores. "

El importante efecto patrimonial que genera el esquema rehabilitatorio en
la quiebra marca el punto de partida para la garantia de los acreedores
postconcursales y sus expectativas de cobro respecto los bienes adquiridos
con posterioridad por el fallido. En el mismo norte lo sefiala la doctrina:

Los bienes que adquiera el sujeto fallido después de su reha-
bilitacién, quedan al margen del desapoderamiento falencial
y, por ende, de la liquidacién del proceso en el que se lo re-
habilita (art. 107, LCQ). En cambio, todos los bienes que hasta
ese momento estaban sujetos al desapoderamiento (y conse-
cuente liquidacion), conformando la masa activa de la quiebra,
continuardn en ese estado, y respecto de ellos el fallido no
readquiere su libre administracién y disposicién.?

En lo que respecta al derecho comparado de la regién, cabe mencionar
que la problemética del acreedor postconcursal no se presenta en otras
legislaciones con la contundencia y consecuencias con la que sucede en
el derecho argentino.

La ausencia de dicho inconveniente obedece a distintas razones, entre las
cuales puedo mencionar diferentes estructuras de estos tipos de procesos
universales ( por ejemplo, no se legisla sobre concursos preventivos, se divi-
den los concursamientos entre civiles y comerciales, el acreedor puede pedir

(11) CNac. Civ. y Com. Fep. pe 37 Nowm., “Rodriguez, Graciela s/ Quiebra. Ejecucion de Hono-
rarios de la Cra. Gringruz, Beatriz”, 25/08/2011, Expte. N° 2150567/36.

(12) Garcia, Sitvana, Extincidn de las obligaciones por quiebra, Bs. As., Astrea, 2010, p.183.
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el concurso del deudor, se implementan organismos de control estatal, etc.).

Existen previsiones cautelares que blindan al patrimonio concursal de emba-

tes externos:

La ley 20.720/2014 de Chile (desde enero modifica la ley 18.175) prevé la
injerencia o veeduria concreta de 6rganos estatales. Tanto en la etapa de
reorganizacion del pasivo como en la liquidatoria se permite la verificacién
de créditos a todos los acreedores residentes en la Republica, sin condi-
cionar la presentacion a la fecha de la causa u origen de dicha acreencia
(arts. 70, 170, y concs.). Ademas, esta ley dispone en su parte final un menu
de sanciones y calificacion de quiebra que desalienta la comisién de actos
fraudulentos o maliciosos.

La ley 154 de Paraguay permite al juez, en su art. 16, embargar los bienes del
deudor; mientras que sanciona con la declaracién de quiebra a aquel obligado
que realiza actos prohibidos que alteren la situacion de los acreedores (art. 21).
Por ultimo, el art. 32 también permite verificar créditos a los acreedores, sin
distinguir el tiempo de la causa fuente de tal acreencia.

La ley 18.387 de Uruguay, en sus arts. 18 y 23, también prevé la posibilidad de
que el juez declare medidas precautorias de embargos sobre bienes del deu-
dor, incluso puede intervenir su administracién. Cabe sefalar que esta medida
puede ser de oficio o a peticién de un acreedor, quien en esta legislacion se
encuentra habilitado para requerir el concursamiento del deudor (art. 6°).

En Colombia, la ley 1116 de Colombia se aplica solo a la actividad comercial,
mientras que la ley 1564 regula la insolvencia de no comerciantes; la primera
estipula en la etapa de reorganizacién que el juez tendra atribuciones de or-
denar las medidas que estime pertinentes para proteger el activo patrimonial
del deudor, aplicar sanciones de ineficacias e inhibiciones, trabar y mantener
medidas cautelares, etc. (arts. 5°, 20 y concs.).

En Brasil también existe pluralidad de plexos normativos: la ley 11.101 para
comerciantes y la ley 5860/1973 para no comerciantes. En este pais se
permite verificar créditos a los acreedores sin atender el tiempo de la causa
fuente de la acreencia (arts. 7°, 8°, 9°). Por su parte, el comité de acreedores
puede solicitar al juez gravdmenes y otras garantias sobre el patrimonio del
deudor (arts. 22 Il L, 27 11 C),

Por ultimo, resulta preciso senalar que en Ecuador y Bolivia el tratamiento de
la insolvencia no encuentra apoyo legislativo apropiado, rigiéndose en mate-
ria concursal y falencial fundamentalmente por leyes de fondo y forma (por
ejemplo, Codigos Procesal, Civil y Comercial). Lo cierto es que estos cuerpos
normativos permiten, en lineas generales, la traba de medidas precautorias;
sin ir méas lejos, en Bolivia expresamente se prevé que al tiempo de la apertura
concursal el juez adopte medidas cautelares genéricas (entre ellas, embargos)
contra los bienes del deudor.
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7. Proposicién de una solucién preventiva

Luego de analizar en los parégrafos anteriores la problematica que genera
la irrupcién de un acreedor postconcursal en el concurso preventivo, las
implicancias de la ineficacia de su acreencia y el tratamiento comparativo
de la etapa falencial y el derecho comparado, en este punto enunciaré una
propuesta de solucién, hasta tanto se regule expresamente la situacion
descripta en la Ley Concursal.

Pese a la opinion de autores que consideran que la sancidn de ineficacia
no necesita ser dictada (operando de pleno derecho), en la practica la
resolucion pertinente se dicta luego de una sustanciacion que involucra la
participacion directa del sindico, el concursado, el acreedor postconcur-
sal, y en muchos casos, el comité de control. Es decir, se recorre un largo
camino antes de la procedencia o no de la punicién en cuestion.

Ultimamente se han expuesto algunas alternativas de solucién a los incon-

venientes que ocasiona, en la marcha del proceso concursal, la irrupcién

de una ejecucion independiente instada por un acreedor no concurrente;

asi, por ejemplo:

e Algunos aconsejan aplicar analégicamente —o adecuar— la idea del art. 104
LCQ (art. 278 LCQ) y conferir al acreedor postconcursal un caracter secundario
y residual, disponiendo que el mismo cobre su crédito una vez satisfechas las

expectativas de los acreedores concurrentes; o bien si ingresan nuevos bienes
al Patrimonio.

e Otra linea de opinién propone emplear las pautas y exigencias del instituto de
la ineficacia para la quiebra (arts. 118, 119 y concs. LCQ).

Debo decir que no comparto estas opciones de solucién, en virtud que
las mismas implican dispendio temporal y generan desigualdad para el
acreedor postconcursal (en el primer supuesto). Considero que no se pue-
de transpolar la ineficacia falencial a la etapa preventiva, ya que en la pri-
mera existen institutos inaplicables para el proceso concursal como, por
ejemplo, el periodo de sospecha, desapoderamiento, etc., tal como lo
mencioné en el apartado precedente.

Por las razones expuestas, sostengo la necesidad de encontrar una solucién
preventiva, practica y pretoriana, hasta tanto se modifique la legislacion con-
cursal y se regule adecuadamente el rol del acreedor no concurrente.

La idea es hallar una salida que se anticipe al procedimiento sancionato-
rio de ineficacia, que sirva para evitar ese farragoso trémite y brinde una
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respuesta ecudnime, compatible a los intereses del deudor, acreedores
concursales y acreedor postconcursal.

En ese norte, el juez puede disponer al tiempo de la apertura del con-
curso una medida cautelar como el embargo preventivo de bienes del
deudor a nombre de los autos, por el quantum que estime prudente.
Obviamente, el magistrado también podra ordenar o modificar dicha
cautelar durante la sustanciacién del proceso.

De esta forma se afecta o inmoviliza uno o varios bienes del deudor con
miras a asegurar la eficacia préactica o el resultado del proceso; mientras,
se analizan posibles planteos de inoponibilidad que pudieran surgir res-
pecto a ciertos actos realizados por el deudor.

Es dable destacar que las especiales facultades del juez habilitan al mismo
a adoptar medidas como la propuesta por el suscripto; sin ir més lejos, la
propia Ley Concursal permite al magistrado exigir al deudor en la instan-
cia de conclusién del concurso cauciones que crea pertinentes (la caucion
es un tipo de cautela). Algo similar sucede en la quiebra cuando concluye
por avenimiento.

En un sentido acorde, la Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) dicté las resoluciones generales 2435/2008 y 2577/2009 en las cua-
les se prevé la exigencia de cautelares o garantias al deudor que solicita la
conclusion de su concurso preventivo.

La solucién propuesta en este trabajo ofrece varias ventajas, a saber:

a. No entorpece la administracién del patrimonio por parte del concursado
(art. 15 LCQ) quien, por otra parte, recordemos, se encuentra inhibido. Asi-
mismo, le permite al deudor cumplir con propuestas concordatarias a los
fines de evitar la quiebra.

b. No obstaculiza la marcha del proceso, ni siquiera en el supuesto de posterior
quiebra indirecta, etapa en la cual se deja sin efecto la cautelar.

c. El monto de la cautelar puede modificarse a lo largo del proceso, y de acuerdo
a actuaciones e informes que se produzcan en el mismo (por ejemplo, luego del
informe general, art. 39 LCQ). Como toda medida precautoria posee el rasgo de
provisoriedad, lo que implica que puede sustituirse o dejarse sin efecto en caso de
ser necesario.

d. Concede una prelacién temporal de cobro a favor de los acreedores concu-
rrentes respecto de los acreedores postconcursales; aquellos veran asegura-
do una parte del patrimonio del deudor a los fines de satisfacer sus créditos.
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e. El tercer cocontratante tendré conocimiento efectivo de la verdadera situa-
cién patrimonial del deudor concursado, de esa manera podré realizar ne-
gocios con el concursado sabiendo que parte de su patrimonio se encuentra
afectado al proceso concordatario.

f. Servird como un dique de contencién —o bien desalentard— la comisién de
acuerdos non sanctus entre deudor y tercero tendientes a “inventar deudas
por afuera del concurso”, no concurrentes. Incluso se convierte en una efectiva
proteccién de los activos del deudor frente los embates que puedan provenir
de terceros subadquirentes, de buena fe y a titulo oneroso.

g. Es una medida que no esta prohibida por la Ley Concursal, ergo, el juez pue-
de decretarla sin violar derecho vigente; también se condice con los princi-
pios de oficiosidad, conservacion de la empresa, pars conditio creditorum e
incolumidad del patrimonio. Asimismo, tal como se expuso anteriormente, el
derecho comparado es conteste con la concesion de esta medida.

h. Su requerimiento es de facil concrecién. Sin perjuicio de la posible providencia de
oficio, o a instancia del sindico, el acreedor puede solicitar al juez la concesién de
la medida precautoria sin tener que acudir a poderes o autorizaciones especiales
por parte de sus mandatarios legales, ni cumplir exigencias especiales; simple-
mente debe adecuar su requerimiento a los recaudos procesales respectivos.

8. Conclusién

Ante la deficiente regulacién legal que evidencia nuestra Ley Concursal
respecto al rol del acreedor postconcursal en el concurso preventivo se
torna fundamental la actividad del juez, quien debe suplir dichas lagunas
apelando al sentido comun y las herramientas que en forma genérica brin-
dan la propia ley 24.522 y demés plexos normativos concordantes.

Subrayo la necesidad y conveniencia de encontrar soluciones preventivas
que se anticipen al problema, evitando, en lo posible, la incertidumbre en
los sujetos involucrados y dispendio jurisdiccional traducido en una farra-
gosa tarea judicial.

En ese sentido se enrola la propuesta de la afectacion de parte del
patrimonio del concursado mediante la traba de medida cautelar de
embargo preventivo.
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El Codigo Civil
y Comercial vinculado
al Federalismo Fiscal

Prescripcidén liberatoria e impacto
en el derecho administrativo local

JERONIMO DE LA ARENA®

&

1. Introduccién

Mucho se ha escrito sobre el Cédigo Civil y Comercial (CCyC) cuyo proceso
para su confeccion se inicid en febrero de 2011, cuando la Presidenta de los
argentinos firmo el decreto 191/2011, a través del cual se cred la Comision
para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unifica-
cion de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién.

Dentro de las diferentes opiniones, tanto politicas, técnicas-politicas o téc-
nicas pseudo-objetivas, hay quienes festejan su implementacién y quienes
la critican.

Entre esos desarrollos la mayoria se ha inclinado por analizar las modifi-
caciones que consideraron mas relevantes, en especial lo relacionado a
materia de familia y sucesiones, propiedad horizontal, sociedades uniper-
sonales, nuevas formas de contratacién, entre otras.

(1) Abogado y Escribano (UNLP). Especializaciéon en Derecho Tributario y Finanzas Pdblicas
(UCALP). Miembro de |la Cétedra Il de Finanzas y Derecho Tributario de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas (UCALP).
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Ahora bien, a veces, lo que parece una pequefia modificacién, que hasta
puede pasar desapercibida por el no especialista, implica en los hechos
un cambio importantisimo.

Esto es lo que acontece justamente con el tépico que desarrollaremos en
estas breves lineas. El tratamiento de la prescripcién liberatoria en el Cé-
digo Civil y Comercial, con especial referencia a la materia tributaria local.

2. La prescripcion en el Cédigo Civil y Comercial

La normativa en anélisis trata la prescripcién en el Libro VI, “Disposiciones co-
munes a los derechos personales o reales”, Titulo |, “Prescripcién y caducidad”,
Capitulo |, “Disposiciones comunes a la prescripcion liberatoria y a la extintiva”.

A nivel metodoldgico, la sistematizacién del instituto de mencidn resulta
més clara que la que surge del Cédigo Civil, entre otras cosas, porque
utiliza la misma normativa tanto para la prescripcion liberatoria como para
la adquisitiva, siempre y cuando no existan disposiciones especificas para
alguno de los dos institutos, en cuyo caso rigen estas Ultimas.

Se otorga la opcidn a las provincias de regular los plazos de prescripcion
liberatoria de sus tributos, aplicAndose supletoriamente el Cédigo ante
ausencia de normativa local especifica.

Este es el tema que abordaremos de manera detallada, a renglén seguido,
marcando la importancia que implica y, fundamentalmente, reconociendo
el acierto que significa dar una solucién legislativa a una situacién que tra-
jo posturas contrapuestas y que recién vino a zanjarse con la intervencion
del Poder Judicial de la Nacion, en detrimento de las facultades constitu-
cionales de las legislaturas locales.

3. Modificaciones generales

Antes de adentrarnos en el tema mencionado en el parrafo anterior es im-
portante referirse de manera resumida a algunas de las restantes modifica-
ciones en materia de prescripcion, que trae aparejada la implementacion
de la nueva legislacion civil y comercial.

Art. 2533: Establece el caracter imperativo del instituto, aclarando que las
normas relativas al mismo no pueden ser modificadas por convencién. De
esta manera, se pone fin a una discusién doctrinaria de larga data.?

(2) En las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2009, en la Comisién de Obligacio-
nes, se abordé la cuestion dando lugar a las dos posturas contrapuestas. Una definié que la
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Art. 2537: Regula la modificacién de los plazos de prescripcion por ley
posterior, estableciendo que los que se aplican al momento de entrada
en vigencia de una nueva ley se rigen por la ley anterior. Ahora bien, si
por la ley anterior se requiere mayor tiempo que el que regula la nueva,
la prescripcion se cumple una vez que transcurra el tiempo designado
por las nuevas leyes contado desde el dia de su vigencia, a menos que el
plazo fijado por la ley antigua finalice antes que el nuevo plazo contado
a partir de la vigencia de la nueva ley, en cuyo caso se mantiene el de la
ley anterior.

Art. 2540: Ratifica el principio de personalidad de la suspensién de la
prescripcion, que regia en el Codigo Civil, agregando a la excepcién exis-
tente de las obligaciones indivisibles a las obligaciones solidarias, cuestion
que también fuera materia de discusién entre los civilistas.

Art. 2542: Incorpora como causal de suspensién a la expedicién, por
medio fehaciente de la comunicacién de la fecha de la audiencia de
mediacion o la celebracidn de la misma, la que ocurra primero. La mis-
ma se haya actualmente en la Ley 24.573 Nacional de Mediacién Obli-
gatoria.

Art. 2543: Establece la suspension entre conyuges durante el matrimonio,
a diferencia de la normativa actual que mantiene la suspension aun des-
pués del divorcio. También incorpora a la unién convivencial como razén
de suspensién de la prescripcién entre los convivientes.

Art. 2546: La norma se refiere a la interrupcién por peticién judicial, uti-
lizando el vocablo “peticion” en lugar de “demanda”, que surge de la
legislacion anterior e incorpora, al mismo tiempo, una directiva procesal,
al establecer que la presentacién del reclamo durante el plazo de gracia
es idonea para producir la interrupcién.

4. Las novedades de alcance temporal

Art. 2560: Regula el plazo genérico de la prescripcion liberatoria en 5 afos,
modificando asi, los plazos de 10 afios que surgian del art. 4023 CC y el
art. 846 de la normativa comercial anterior.

prescripcion liberatoria no sucedida es irrenunciable y que estan prohibidos los pactos que
amplien o abrevien los plazos de prescripcion en razén del orden publico que impera en la
materia. La otra se inclind por establecer que son vélidos los pactos que amplien o abrevien
el plazo de prescripcion salvo que exista prohibicion legal.
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Art. 2561: Incorpora dos cuestiones novedosas. En primer lugar, establece
un plazo de prescripcion de 10 afios para el reclamo de resarcimiento de
dafios derivados de agresiones sexuales causadas a personas incapaces.
En segundo término, instaura la imprescriptibilidad de las acciones civiles
derivadas de delitos de lesa humanidad.

Por Ultimo, eleva de 2 a 3 afios el plazo de prescripcién de los reclamos de
indemnizacién de dafos derivados de la responsabilidad civil.

Art. 2564: Incluye un plazo de prescripcion para obtener la revisién auté-
noma de la cosa juzgada, que fija en 1 afio.

5. Prescripcidn de tributos provinciales

El Cédigo reconoce expresamente la potestad de las provincias y de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires para legislar en asuntos propios del derecho
publico local, como es el caso de la responsabilidad del Estado®y lo relativo
a los plazos de prescripcién en cuestiones especificas de derecho local.

Es este Ultimo caso el tema central del presente trabajo. Seguiremos, para esto,
la discusién acerca de los plazos de prescripcién de los tributos locales, por ser
esta materia la que tiene un desarrollo mas acabado por la jurisprudencia de la
Corte Nacional y porque los argumentos vertidos en los casos embleméticos
son los mismos que se usaron para declarar la inconstitucionalidad de otros ins-
titutos del derecho publico local no tributarios como, por ejemplo, el caso de
la prescripcion de la accion para demandar judicialmente la nulidad de un acto
administrativo y los efectos de los plazos de prescripcién de la demanda judi-
cial interpuesta ante juez incompetente en razén de la materia, entre otros.®

Cabe aclarar que lo que rige desde el 1° de agosto de este afo es exacta-
mente, lo contrario a lo que sucedia durante la vigencia del Cédigo Civil. Con-
forme la jurisprudencia de la CSJN, las provincias, si bien poseian la facultad
de crear sus tributos, no contaban con la potestad de regular las formas de
extincion de las obligaciones materiales que surgieran de ellos, debiéndose
aplicar, en materia de prescripcion, la anterior normativa de fondo.®

(3) A través de la ley 26.944, promulgada el 7 de agosto de 2014, el Congreso de la Nacién
regulé el régimen de la responsabilidad del Estado, quitando del &mbito del Codigo Civil
esta materia que se encontraba, histéricamente, en ese cuerpo normativo.

(4) PabuLo, Abriana, "El Codigo Civil y Comercial y la facultad de las provincias y de la Ciudad
Auténoma para regular la prescripcién en el derecho tributario”, en LL 2015-A, 463.

(5) La Corte sentd este criterio en fallos: 326:3899; 332:616, entre otros, ratificando asi su pos-
tura en relacién a que "las legislaciones provinciales que reglamentaban la prescripcion en
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6. Recorrido jurisprudencial

6.1. Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Hace ya mucho tiempo que las provincias establecen términos y plazos de
la prescripcién de sus créditos tributarios en sus codigos fiscales. Ahora
bien, cuando los plazos, el modo de contarlo y las causales de suspension
e interrupcion, difieren de los que surgen del Codigo Civil, estas normas
son consideradas inconstitucionales por el mas alto érgano jurisdiccional
de nuestro pais. El mismo senté su posicion sobre la tematica de manera
explicita hace mas de una década en el fallo Filcrosa,® cuya postura fue
reiterada posteriormente en la causa “Casma SRL" 'y, mas recientemente
a través del fallo “Bottoni”.®

En la sentencia mencionada en primer término, la CSJN entendié que la
regulacion de la prescripcion es una facultad privativa del Congreso de la
Nacién, encontrando fundamento en lo establecido en el art. 75, inc. 12 CN.
No podrian las provincias, entonces, segin el tribunal cimero, utilizar una
facultad que fue delegada al Congreso Nacional.

Sostuvo la Corte en el considerando 4° de "Filcrosa”:

Que no es hecho controvertido en autos que, dentro del régi-
men de competencias asignado por la Constituciéon Nacional, es
facultad no delegada por las provincias al Gobierno Nacional la
de establecer los tributos cuya verificacion fue reclamada en au-
tos. La cuestion litigiosa, en cambio, consiste en dilucidar si esa
facultad incluye la de fijar la prescripcion de los aludidos tributos
o, en cambio, esta Ultima corresponde a la Nacion en razén de lo
dispuesto en el art. 75, inc. 12, de la misma Constitucion.

Concluye entonces, que las provincias poseen la facultad de crear y re-
caudar sus impuestos, ya que la misma no fue delegada al Congreso de la

forma contraria a los dispuesto por el Cédigo Civil eran invélidas, pues las provincias carecen
de facultades para establecer normas de fondo que impliquen apartarse de la aludida legis-
lacion de fondo, incluso cuando se trata de regulaciones concernientes a materia de derecho
publico local”, conforme Fallos: 175:300; 176:115; 203:274; 284:319; 320:1344.

(6) CSIN, "Municipalidad de Avellaneda s/ inc. de verif. en: Filcrosa SA s/ quiebra”,
30/09/2003, Fallos: 326:3899.

(7) CSJN, “"Casa Casmma SRL s/ conc. prev. s/ incidente de verif. tardia por Municipalidad de
la Matanza”, 26/03/2009, Fallos: 332:616.

(8) CSJN, "Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Bottoni, Julio H. s/ Ejecucion Fiscal -
Radicacion de Vehiculos”, 06/12/2011, G. 37. XLVII. REX.
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Nacién al momento de la sancién de la CN, conforme lo establecido por
el art. 121 de la misma. Lo que descarta la CSJIN es que la autonomia local
incluya la posibilidad de fijar plazos de prescripcién propios e indepen-
dientes de los regulados en el Cddigo Civil.

Se colige entonces que ni las provincias ni los municipios pueden estable-
cer plazos de prescripcidon de sus créditos tributarios, diferentes a los que
surgen del Cédigo anterior. Esto Ultimo se desprende con claridad del
considerando 12 del fallo de mencién, cuando establece:

Que en ese marco, debe tenerse presente que del texto expre-
so del citado art. 75, inc. 12, de la Constitucién deriva la implicita
pero inequivoca limitacion provincial de regular la prescripcion
y los demaés aspectos que se vinculan con la extincion de las ac-
ciones destinadas a hacer efectivos los derechos generados por
las obligaciones de cualquier naturaleza. Y ello pues, aun cuan-
do los poderes de las provincias son originarios e indefinidos y
los delegados a la Nacion definidos y expresos (Fallos: 320:619,
entre otros), es claro que la facultad del Congreso Nacional de
dictar los cédigos de fondo, comprende la de establecer las for-
malidades que sean necesarias para concretar los derechos que
reglamenta, y, entre ellas, la de legislar de manera uniforme so-
bre los aludidos modos de extincion (Fallos: 320:1344).

Queda claro entonces, que la jurisprudencia de la CSIN indica que, siendo
la prescripcién uno de los modos de extincién de las obligaciones y, como
tal, un instituto general del derecho, su regulacién pertenece al Congreso
de la Nacién y esta vedado a las provincias.

Ahora bien, la discusién no ha sido pacifica y ha encontrado distintas posturas
entre los maximos tribunales provinciales, algunos de los cuales han oscilado
entre la tesis publicista, que reconoce facultades amplias a las provincias para
legislar la prescripcion y la privatista o civilista, que les niega la potestad para
regular la extincién de la obligacién tributaria por el paso del tiempo.?

(9) Los autores que abogan por la postura publicista reconocen la facultad de las provincias
de legislar, no solo respecto del plazo de prescripcién de sus tributos sin incidencia de la
legislacion civil de fondo, sino también respecto de la posibilidad de regular —de manera
autonoma— la suspensién, interrupcion y los modos de contar los plazos del instituto en
tratamiento. La tesis llamada privatista o civilista, en cambio, establece que la prescripcién
es un instituto general del derecho y, como tal, ingresa en el nicleo de las materias delega-
das por las provincias a la Nacién segun el inc. 12 del art. 75 de la CN. Por lo tanto, si bien
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También hallamos érganos jurisdiccionales provinciales que han efectua-
do desarrollos intermedios o mixtos.!?

6.2. Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

Al fallar en las causas “Fisco de la Provincia contra Cooperativa de Almacene-
ros de Punta Alta”,"V “Municipalidad de Monte Hermoso contra Expreso Sud
Atlantico”," “Maggi Asociados”,™ “Montecchiari” ™y “Moscoso”," todas
de 2007, la SCBA siguié los lineamientos establecidos por la CSIN.

En la primera de las causas mencionadas, la Corte Provincial rechazé el
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, interpuesto por el fisco
contra la sentencia de Cémara que habia confirmado el fallo de primera
instancia. La Camara habia sostenido que, en los casos de obligaciones
fiscales, el término para que operase la prescripcién era el quinquenal
establecido por el art. 4027, inc. 3° CC: “... y no ya el irrazonable plazo
decenal del art. 119 del Cédigo Fiscal, dispositivo este Gltimo que resulta
inconstitucional por contrariar la ya referida norma de fondo”;" agregando
que el poder de reservarse, las provincias, la facultad de determinar hechos
imponibles y establecer tributos sobre esa base, no incluia la atribucion de
normar otros aspectos que hacian a la regulacién general de las obligaciones.

pueden crear tributos no pueden regular las formas de extincién de las obligaciones que
surgen de ellos, ya que esta materia solo puede ser legislada por el Congreso Nacional.

(10) El caso de una tesitura mixta puede verse en la Suprema Corte de Mendoza que, a través
de fallo dictado el 23 de agosto de 2012 en el exp. 316.212/43.245, "Direccion General de
Rentas ¢/ Pickelados Mendoza SA p/ apremio s/ cas.”, reconocié que, en el caso, debian pre-
valecer las normas del Codigo Fiscal en referencia a las causales de suspension e interrupcién
de la prescripcién de tributos provinciales por sobre el Codigo Civil aunque aplicando un test
de razonabilidad.

(11) SCJ Buenos Aires, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires. Incidente de revisién en autos:

Cooperativa Provisién Almaceneros Minoristas de Punta Alta Limitada. Concurso preventivo”
30/05/2007, C. 81.253.

(12) SCJ Buenos Aires, “Municipalidad de Monte Hermoso contra Expreso Sud Atlantico SRL.
Apremio”, 09/05/2007, C. 81.410.

(13) SCJ Buenos Ares, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires. Incidente de Revisién en autos:
Maggi Asociados SRL. Concurso preventivo”, 30/05/2007, C. 87.124.

(14) SCJ Buenos AIres, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires. Incidente de revision en autos
Montecchiari, Dardo s/quiebra”, 30/05/2007, C. 84.445.

(15) SCJ Buenos AIres, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires. Incidente de Revisién en autos:
Moscoso, José Antonio. Concurso preventivo”, 30/05/2007, C. 84.976.

(16) SCJ Buenos Aires, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires. Incidente de revision en autos:
Cooperativa Provision Almaceneros Minoristas de Punta Alta Limitada. Concurso preventivo”,
30/05/2007, C. 81.253.

=~ Infojus

Nuevo Estado, nuevo derecho. Aportes para repensar el derecho ptblico argentino

423



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

424

JERONIMO DE LA ARENA

La Corte Provincial, en este caso, a través del voto del Dr. Soria, al que
adhirieran los Dres. Hitters, Kogan y Genoud establecié que:

Teniendo en cuenta que en el sub lite los fundamentos que sus-
tentaron la descalificacion constitucional de la norma debatida
(art. 119, Cdodigo fiscal) resultan contestes con el resefado pro-
nunciamiento de la Corte Nacional, habida cuenta de |la analo-
gia de las situaciones ventiladas en ambas causas, no advirtien-
do tampoco un caso de excepcion como el puntualizado en el
consid. 14 in fine del voto de la minoria en el citado precedente
‘Filcrosa’, elementales razones de economia procesal y seguri-
dad juridica (doct. CSJN, Fallos 307:1094; 312:2007; 318:2103;
320:1660), me llevan a sostener que los agravios del fisco recu-
rrente no deben tener acogida, debiendo confirmarse, en con-
secuencia, el pronunciamiento impugnado.®”

Aqui estan, a mi entender, las dos razones por las que el citado érgano juris-
diccional se inclind por negarle a la provincia de Buenos Aires y a los munici-
pios que la componen, la potestad de regular plazos de prescripcién de sus
créditos tributarios. Me refiero a que se optd por sostener los fundamentos de
la Corte Nacional por cuestiones de economia procesal y seguridad juridica.

El Dr. Hitters, citando a Bidart Campos, expresaba en su voto en el fallo
Moscoso: “... porque la Corte es el Ultimo y mas genuino intérprete de la
Carta fundamental y, por ende, la exégesis que hace de ella, es como si
fuera la Constitucidon misma, expandiéndose en forma vinculante para los
demaés judicantes, en los topicos federales.®1?

Podemos concluir, segun la jurisprudencia mencionada, que siendo la
prescripcidon materia federal y existiendo una postura tomada por la CSJN,
quien es el Ultimo intérprete de la CN, el resto de los tribunales del pais,
sean federales o locales no pueden sino acoplarse a lo decidido por el
mas alto tribunal de la Nacion.

(17) SCJ Buenos AIres, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires. Incidente de revisién en autos:
Cooperativa Provisién Almaceneros Minoristas de Punta Alta Limitada. Concurso preventi-
vo”, 30/05/2007, C. 81.253.

(18) BiparT Campos, GERMAN, “El control de constitucionalidad de oficio en sede provincial”,
en ED 100-633.

(19) SCJ Buenos Aires, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires. Incidente de revisién en autos:
Cooperativa Provision Almaceneros Minoristas de Punta Alta Limitada. Concurso preventivo”,
30/05/2007, C. 81.253.
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6.3. Tribunal Superior de Justicia de CABA

Hasta el 22 de octubre de 2013, y a diferencia de su par bonaerense,
el referido tribunal defendiod la potestad local de establecer plazos de
prescripcién de créditos tributarios diferentes a los del Cédigo Civil. Asi
lo resolvié al fallar, en la causa "Sociedad Italiana de Beneficencia de
Buenos Aires v. DGC s/ resolucién DGR 1881/2000”. Dijo el alto tribunal
portefio: “... la ciudad de Buenos Aires goza y ejerce facultades tribu-
tarias propias, como las provincias junto con las que integra el sistema
federal argentino y con las que concurre en el régimen de coparticipa-
cién previsto en el art. 75, inc. 2, CN", y que “... dentro del ejercicio de
las potestades tributarias auténomas es légico que la normativa local
pueda regular tanto lo relativo al nacimiento de la obligacion tributaria,
como a su régimen de cumplimiento y a su exigibilidad, entre otros
factores”.@

Es interesante aqui advertir que el argumento que esgrime uno de los jue-
ces de la Suprema Corte de Justicia, para defender la autonomia tributaria
local, se basa en el mismo inc. 12 del art. 75 de la CN. Sin embargo, y a di-
ferencia de la CSJN, extrae una conclusion opuesta, haciendo hincapié en
otra parte del texto. Entiende la Dra. Conde que la norma citada, cuando
establece que es atribucién del Congreso Nacional la de dictar los cédi-
gos civil, comercial, etc.; refiere asimismo, que tales cédigos no podréan
alterar las jurisdicciones locales. Es decir, segun el voto mencionado, la fra-
se no dejaria lugar para la discusién en cuanto a que: “... desde el punto
de vista del disefio constitucional argentino, la jurisdiccion tributaria local
no se encuentra regulada por las disposiciones de los cuerpos normativos
enunciados en el precepto citado”.

Dentro del fallo sefialado, el reconocido tributarista y miembro del TSJ,
Dr. Osvaldo Casas, expresaba, en defensa de la tesis contraria a la sosteni-
da porla CSIN en “Filcrosa”: “... la autonomia dogmética del Derecho tri-
butario —dentro de la unidad general del Derecho— es predicable respec-
to de tal rama juridica tanto en el orden federal como local”, entendiendo
que la regulacién de los plazos de prescripcién estén incluidos dentro de
las potestades locales.

(20) SCJ Buenos Alres, “Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires s/queja por recur-
so de inconstitucionalidad denegado en: Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires
¢/DGC (resolucion N° 1881/DGR/ 2000) s/recurso de apelacion judicial ¢/decisiones de DGR
(art. 114 Cod. Fisc.)”, 17/11/2003, Expte. N° 2192/03.
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Mencionamos arriba que esta postura se mantuvo hasta octubre de 2013,
y esto es asi porque, recién en el fallo "Marini Osvaldo Oscar”,? se aco-
pld ala doctrina de la Corte Nacional en materia de prescripcion tributaria,
por los mismos argumentos que, afos antes, lo hizo su par bonaerense,
razones de economia procesal.??

7. El cambio de paradigma

El art. 2532 CCyC determina, en cuanto al ambito de aplicacion de las dis-
posiciones de la prescripcién, que: “En ausencia de disposiciones especifi-
cas, las normas de este Capitulo son aplicables a la prescripcién adquisitiva
y liberatoria. Las legislaciones locales podran regular esta ultima en cuanto
al plazo de tributos”.®® A su vez, el art. 2560 del mismo cuerpo normativo
establece lo siguiente: “Plazo genérico. El plazo de la prescripcion es de cin-
co afios, excepto que esté previsto uno diferente en la legislacién local .

Esto es absolutamente novedoso. La nueva legislacidn se inclina por la
tesis publicista de la prescripcion de créditos tributarios, por sobre la
vision privatista, que es justamente la que viene sosteniendo desde hace
tiempo la CSIN.

En lo que aqui respecta debemos prestar atencién a la Gltima parte del
art. 2532, donde se determina que las legislaciones locales quedan ha-
bilitadas para regular los plazos de la prescripcién liberatoria.

Estas trece palabras dan por tierra la postura de la CSJN. Es el legislador
nacional quien viene a aclarar que el CCyC, en cuanto a plazos de pres-
cripcion liberatoria se refiere, reviste caracter supletorio para la materia
tributaria local. Si hay un plazo provincial, es ese el que rige. Ante la falta

(21) SCJ Buenos Aires, “Marini, Osvaldo Oscar s/ queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en: GCBA ¢/ Osvaldo Marini s/ej. fisc. - avaltio”, 22/10/2013, Expte. N° 9070/12.

(22) Dijo el Dr. Casas en su voto: “Habida cuenta de que la organizacién judicial argentina
coloca en el vértice superior de los tribunales nacionales y locales a la CSJIN, y que el Tribunal
cimero ha venido a entender que la prescripcién es un instituto del Derecho Comun —aun
en el &mbito de regulaciones propias del Derecho Publico Local como son las referentes a
las obligaciones tributarias, comprendiendo los plazos de prescripcién, el momento a partir
del cual se inicia su cémputo y las causales de interrupcién y suspensién—, entiendo que por
respeto a la autoridad institucional del Alto Estrado y razones de economia procesal, esta
causa debe fallarse con sometimiento a la doctrina que dimana de los precedentes Filcrosa
SA s/quiebra s/incidente de verificacién de Municipalidad de Avellaneda...”.

(23) Cédigo Civil y Comercial, Bs. As., Infojus, 2015, p. 440. El resaltado me pertenece.
(24) Ibid., p. 444. El resaltado me pertenece.
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de uno, ahi si habrd que acudir al plazo genérico del art. 2560, o en su
defecto, al plazo especial del art. 2562.2%

Ahora bien, entiendo que la técnica empleada por el legislador nacional
para poner un coto o cierre a la discusién acerca de los plazos de prescrip-
cién, no deja del todo contentos ni a los que sostienen la tesis privatista ni
a los que defienden la postura publicista. Y esto, por lo siguiente: Aunque
parezca una obviedad decirlo, no deja contentos a los que propugnan la
tesis privatista, porque la nueva normativa reconoce expresamente la po-
testad local de regulacién de plazos de prescripcion liberatoria.

Y, a pesar de la claridad de la legislacién en tratamiento, por lo menos en cuan-
to a los plazos, las dudas persisten. En especial, por el pronunciamiento de la
CSJIN cuando el Cédigo se encontraba con media sancién de la Camara de
Senadores. El mismo se corresponde con la causa “Municipalidad de la Ciu-
dad de Corrientes ¢/ Herrmann Alejandro Enrique s/ apremio”.® En la misma,
y a través del considerando 6°, reitera la doctrina “Filcrosa” estableciendo:

Que la prescripciéon de las obligaciones tributarias locales, tanto
en lo relativo a sus respectivos plazos, como al momento de su
inicio, y a sus causales de suspensién e interrupcion, en virtud
de lo dispuesto por el art. 75, inc. 12 de la CN, se rigen por lo
estatuido por el Congreso de la Nacién de manera uniforme
para toda la Republica y, ante la ausencia de otra norma nacio-
nal que la discipline, su solucién debe buscarse en el Cédigo
Civil, pues, la prescripcién, no es un instituto del derecho pu-
blico local sino un instituto general del derecho (ver “Filcrosa”
—Fallos: 326:3899—, doctrina reiterada en precedentes pos-
teriores —Fallos: 332:616, entre otros—, a cuyos fundamentos
cabe remitir, en lo pertinente, por motivos de brevedad).

El mantenimiento de la postura jurisprudencial por la Corte, cuando el
nuevo texto se encontraba con media sancién, refuerza, a mi parecer, la
postura privatista, cuyos defensores podrian ensayar nuevos argumentos
en contra del Cédigo Civil y Comercial.

(25) Discusion que tampoco serd pacifica, aunque excede el objetivo del presente trabajo. Por eso
solo dejamos planteada la inquietud. En caso de no estar regulado plazo provincial de prescrip-
cién alguno, jcuél es el plazo nacional aplicable? ; El de 5 afos, establecido con carécter general
o el de 2 afios previsto para todo lo que se devenga por afios o plazos periddicos mas cortos?

(26) CSIN, “Municipalidad de la Ciudad de Corrientes ¢/ Herrmann Alejandro Enrique s/
apremio”, 11/02/2014, M. 804. XLVIII. REX.
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El més fuerte estriba en entender que el art. 2532 efectla una delegacion
a las legislaturas locales. Si la Constitucién, a través del inc. 12 del art. 75
le otorgd la potestad al Congreso Nacional de regular las obligaciones
—uno de cuyos aspectos seria, segun esta postura, la finalizacién de la re-
lacién juridica obligacional— mal podria el mismo Congreso delegarlo en
los érganos deliberativos provinciales. Para que esta delegacién no fuera
inconstitucional habria que modificar, justamente, la Constitucion.

Ahora bien, un argumento bastante parecido se puede ensayar desde la
otra orilla. Y es que los defensores de las tesis publicista sostienen que,
si la prescripcion es materia local desde su inicio como una facultad no
delegada a la Nacion y que, por ende, conservan los estados locales (ver
art. 121 CN), mal podria el Congreso Nacional delegar una materia de la
cual nunca fue titular.

Habra que esperar, en definitiva, la postura que adopte la CSIN cuando
tenga que volver a fallar con la letra del Codigo Civil y Comercial pero, de
ninguna manera, podemos decir que la nueva normativa dé por agotada
la discusién, sino mas bien que la reaviva.

8. ¢Quién establece el modo de contar el plazo,
suspenderlo o interrumpirlo?

En cuanto a este tema, surge la incégnita acerca de si teniendo facultades
de regular el plazo de la prescripcion liberatoria, de acuerdo al Cédigo,
pueden las provincias, a su vez, establecer normas en cuanto al modo de
contarlo y en relacién a la suspensién e interrupcion del mismo.

Los cédigos fiscales provinciales no solo regulan modos de suspensién e
interrupcion de manera diversa de los que surgen del Cédigo Civil, sino
que también comienzan a contar el plazo a partir de un momento distinto.

Tomemos el momento de inicio del plazo. A modo de ejemplo, la provincia
de Buenos Aires establece en el primer y segundo parrafo del art. 159 del
Cddigo Fiscal, que los términos de prescripcion de las acciones y pode-
res de la Autoridad de Aplicacion para determinar y exigir el pago de las
obligaciones fiscales, asi como también para aplicar y hacer efectivas las
sanciones por incumplimiento, comenzaran a correr desde el 1° de enero
siguiente al afio al cual se refieren las obligaciones fiscales en el primer
caso, y desde el 1° de enero siguiente al afo en que haya tenido lugar la
violacion de los deberes formales o materiales en el segundo caso.
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Con solo leerlo se advierte que, en el Cédigo Civil este no es el modo en
que comienza a correr el plazo. La citada normativa, especificamente en el
art. 3956, establece que la prescripcién de las acciones personales, lleven
o no intereses, comienza a correr desde la fecha del titulo de la obligacion.
Es decir que, en el caso de que el vencimiento de la obligacion de pagar el
tributo venza el 1° de febrero de 2015, si tomamos la norma civil de fondo,
el plazo para contar la prescripcidén comenzaria a correr a partir del 2 de
febrero de este afio. En cambio, si tenemos en cuenta la prevision de la le-
gislacion fiscal bonaerense el plazo recién iniciaria el 1° de enero de 2016.

No es tema menor, entonces, el andlisis acerca de si ademaés de fijar el
plazo, con el Cédigo Civil y Comercial pueden o no las provincias regular
el modo de contarlo.

El art. 2554 CCyC refiere: "Regla general. El transcurso del plazo de pres-
cripcion comienza el dia en que la prestacion es exigible”. Vemos como, si
bien se modifica la redaccién, el efecto es el mismo, tanto en la normativa
civil y comercial actual como en el Cédigo Civil.

Ahora bien, cuando el CCyC establece en su art. 2532 que las legislaciones lo-
cales podrén regular la prescripcion liberatoria en cuanto al plazo de tributos,
iincluye o no al modo en que se cuenta tal plazo? Por un lado, hay quien en-
tiende que, tanto el inicio del plazo, como la suspensién, interrupcién y la dis-
pensa, pueden ser regulados por las provincias, y solo en ausencia de norma-
tiva expresa local se aplicaria, supletoriamente el Cédigo Civil y Comercial.?”

En contraposicion a esta reflexion, se cree también que lo Unico que delegd
el nuevo texto en las legislaciones locales fue el establecimiento del plazo,
mas no asi lo que respecta al cOmputo, suspension e interrupcién del mismo,

(27) Explica la Dra. Adriana Padulo: “Si el legislador solo hubiera querido limitar la potestad
de las provincias y la CABA, a la definicién del lapso de la prescripcién, hubiera bastado con lo
dispuesto en el art. 2560, en el cual después de establecerse que el plazo genérico es de cinco
afios, se agrega ‘excepto que esté previsto uno diferente en la legislacion local’. Sin embargo,
también contempla la facultad de las legislaturas locales para legislar sobre esta materia, en el
Capitulo 1°: referido a las ‘Disposiciones comunes a la prescripcién liberatoria y adquisitiva’. Alli
en el art. 2532, al definirse el &mbito de aplicacién de las normas que regulan la prescripcién
liberatoria se establece: ‘En ausencia de disposiciones especificas, las normas de este Capitulo
son aplicables a la prescripcion adquisitiva y liberatoria. Las legislaciones locales podran regular
esta Ultima en cuanto al plazo de tributos’. Si tenemos en cuenta que en las diferentes seccio-
nes de ese capitulo, se regula la suspensién, interrupcién y dispensa de la prescripcién, es evi-
dente que lo dispuesto en el art. 2532 comprende todos los aspectos regulados en el mismo ca-
pitulo y no solo a la cuestién temporal, la cual tiene su norma especifica en el art. 2560". PabuLo,
ApriaNa, “El Codigo Civil y Comercial y la facultad de las provincias y de la Ciudad Auténoma
para regular la prescripcion en el derecho tributario”, en LL, 2015-A, 463, 09/01/2015).
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que se regira por el nuevo cuerpo normativo de fondo,® siguiendo, excepto
en lo que respecta a la creacién del plazo, la doctrina de “Filcrosa”.

La primera postura parece enrolarse en la tesis publicista, mientras que,
en el segundo caso, nos encontrariamos ante una argumentacion tipica
de la tesitura privatista que, si bien no le queda méas remedio que aceptar
la competencia de las provincias para regular los plazos de prescripcién,
de ninguna manera considera que esto las habilite para modificar lo que
establece el CCyC en materia de suspensién, interrupcion y modo de
contar el plazo.

A nuestro parecer resulta claro que, en el nuevo texto el legislador na-
cional solo ha querido otorgar, o mejor dicho devolver, a las provincias la
potestad para implementar plazos de prescripcion autbnomos, mas no asi
la facultad de regular los modos de contabilizar dichos plazos ni las formas
de suspension e interrupcion del instituto mencionado.

Creemos que el salto desde la teoria privatista a la publicista ha queda-
do a mitad de camino. Si bien debemos reconocer que parece extrafio
otorgar la facultad de establecer el plazo, que es la hipdtesis de maxima'y
no conceder la de establecer los modos de contabilizarlo, suspenderlo e
interrumpirlo, que seria la hipdtesis de minima, no creemos que la modifi-
cacion haya llegado a tal extremo de devolver a las legislaturas locales lo
gue nunca han delegado en el Congreso Nacional.

Lo cierto es que el tema esté lejos de cerrarse y serd nuevamente la CSJN
quien termine por definirse en uno u otro sentido, aunque teniendo en
cuenta como viene hasta ahora esta historia, veo dificil que el tribunal ci-
mero se incline por reconocer la facultad auténoma y plena de las provin-
cias de regular en su totalidad la prescripcidn de los tributos locales.

9. Aplicacién anticipada del Cédigo Civil y Comercial

Mientras trabajdbamos con estas cuestiones, nos encontramos con una
curiosa sentencia de la Sala Tercera de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Bue-

nos Aires del 09/03/2015, in re “GCBA ¢/ AGM Argentina SA s/ Ejecucion
Fiscal”, que vale la pena traer a colacion.

(28) Youls, Leanpro, “La prescripcién liberatoria respecto de los tributos provinciales en el nuevo Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacién”, Suplemento Constitucional, 27/11/2014, 55, LL, 2014-F, 1065.
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En el fallo citado se efectud, de alguna manera, una aplicacion anticipada del
art. 2532 CCyC, entendiendo en este caso, que —ademés de los plazos— la
Ciudad Auténoma también tiene competencia para regular la suspension e
interrupcion de la prescripcion.

El caso llegd a conocimiento de la Camara en relacién a la apelacion impe-
trada por la empresa actora contra la sentencia de primera instancia que
—al rechazar el planteo de prescripcién esgrimido por la demandada—
ordené llevar adelante una ejecucién fiscal por el cobro de una deuda
relacionada con un ajuste fiscal del impuesto sobre los ingresos brutos.

La Sala mencionada confirma el rechazo de la excepcién de prescripcidn
planteada por el contribuyente, basédndose en la potestad de los gobier-
nos provinciales para regular en materia de prescripcion de forma auté-
noma, potestad que entrd en vigencia con posterioridad a la sentencia en
analisis. Sin embargo, citando el art. 2532 CCyC, el érgano jurisdiccional
considerd que la normativa refiere la voluntad del Congreso Nacional de
“...no legislar en materia de prescripcién de tributos locales y de que esa
facultad sea ejercida por las legislaturas locales”.

Lo particular de esta tesitura es la forma en la que fallé, aun reconociendo que
la norma utilizada no se encontraba vigente. Y lo realmente importante es que
adelanta la discusion arriba descripta acerca de la facultad de las legislaturas
locales sobre el cbmputo, suspension e interrupcion del plazo de prescripcion.

10. Conclusiones
Senalaba la Dra. Argibay a través de su voto en la causa “Casmma”:

... la linea de decisiones que viene siguiendo el Tribunal a
partir del caso Filcrosa no ha merecido respuesta alguna del
Congreso Nacional, en el que estan representados los estados
provinciales y cuenta con la posibilidad de introducir precisio-
nes en los textos legislativos para derribar asi las interpreta-
ciones judiciales de las leyes, si de alguna manera se hubiera
otorgado a estas un significado erréneo.®)

Pues bien, después de mas de una década del caso “Filcrosa”, los re-
presentantes del Congreso Nacional han venido, de algiin modo, a dar

(29) CSJN, “Casa Casmma SRL s/ conc. prev. s/ incidente de verif. tardia por Municipalidad de
la Matanza”, 26/03/2009, Fallos: 332:616.
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respuesta a esta linea de pensamiento, que limité el ejercicio de los pode-
res provinciales en el &mbito de sus materias reservadas, especificamente,
la materia tributaria.

Se podra discutir si la posibilidad de normar los plazos incluye los modos
de contarlo, suspenderlo e interrumpirlo. Se podréa discutir si el modo de
resolver esta cuestion es acorde a la Constitucion y también, se podra
argumentar sobre si la respuesta es completa, razonable o irrazonable. Lo
que no puede desconocerse es que el érgano deliberativo nacional, tanto
a través de la Camara que representa a los habitantes de la Nacion, como
la que representa directamente a las provincias ha tomado partido por una
doctrina opuesta, en mayor o menor medida, a la que sostiene el maximo
organo de justicia de nuestro pais. Y esta postura, que se acerca a la tesis
publicista, es hoy ley para todos los habitantes de la Nacion y para todos
los estamentos del Gobierno nacional, provincial y municipal.

Ahora bien, tampoco puede desconocerse que el Cédigo Civil y Comer-
cial hace renacer una discusion que parecia fenecida.

Habra que esperar a ver cuél es la interpretacién final de la norma, a partir de
los casos que resuelva en un futuro inmediato la Corte Nacional que, no olvide-
mos, no cuenta —hoy en dia— con varios de los ministros que votaran en las
causas citadas, lo cual de ninguna manera, es un dato menor a tener en cuenta.

A modo de cierre, no quiero dejar de expresar que este nuevo paradigma im-
plica un paso hacia delante. Y no por el fondo de la discusion, sino por la forma.

Si bien es cierto que resta saber la opinién de la Corte Nacional acerca
de la constitucionalidad de la modificacion en tratamiento, no se puede
soslayar que, mientras que en el Congreso Nacional las provincias y los
municipios que las componen encuentran representacion, esto no ocurre
en el Poder Judicial nacional.

Entonces, aunque sea en la forma, este nuevo paradigma implica una me-
jor solucién a la cuestién y una alternativa més democrética.

En definitiva, un paso adelante en el largo camino hacia el federalismo fiscal.

e
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