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PRESENTACION

En este Nro. 42 (2012) nuestra Facultad conmemora y rinde homenaje a la Ley Sdenz Pefia con
un profundo y enriquecedor trabajo del Profesor Extraordinario Honorario Dr. Jorge R. Vanossi. De
igual modo, nuestro homenaje al General Manuel Belgrano, héroe de la Revolucion de Mayo y de la
Independencia de Argentina, presentado por el Profesor Titular Dr. Hernén Luna.

Continuando con los requisitos que exige el sistema de referato, ademds de cumplimentar los
requerimientos formales, hemos designado jurados extrafacultad y también invitamos a profesores
deotrasfacultades argentinasy del exterior, que comoyalo adelantdramos en el ntimero anterior, son
necesarios para incluir nuestro Anuario en el catdlogo Latindex que es un “sistema de informacién
sobre revistas de investigacién cientifica y cultural editadas por los paises que integran América
Latina, el Caribe, Espana y Portugal”) (*)

Reiteramos nuestra mas ferviente invitacion, para presentar colaboraciones, a todos los Sres.
Profesores y Docentes que integran las diversas especialidades y catedras de esta casa de Estudios.

Vaya un cordial agradecimiento a todos los que han colaborado en este niimero y a todos aquellos
que con esfuerzo y dedicacién la han hecho posible.

Muchas gracias.

JuAN CARLOS CORBETTA
Director

(*) V. Anales de la Facultad de Cs. Juridicas y Sociales .UNLP. Nro 41 La Plata, 2011: Presentacion.
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LEy SAENZ PERA

La ley Saenz Pena: un momento culminante de la
Revolucion de Mayo de 1810

POR JORGE REINALDO VANOSSI (*)

I. Cuando se pasa revista, a vuelo de pajaro, a la historia argentina, se observa algo que llama po-
derosamente la atencidn: es la profunda fragmentacion que se ha dado entre las distintas secuencias
histdricas de la conformacién del Estado nacional, hasta su organizacion definitiva, en que adquirié
los rasgos y los caracteres que hoy en dia ofrece. Todo aquello que en muchos Estados acontece casi
simultdneamente o en un lapso razonable de tiempo, aunque prolongado pero sin grandes fracturas,
entre nosotros se ha dado muy dolorosamente. En términos orteguianos, hemos tenido demasiadas
“subitaneidades del transito”

Veamos simplemente las fechas: la Revolucién es de mayo de 1810, pero es al cabo de seis afios que
se consuma la Independencia; la definicidn politica en torno a la forma de gobierno, que se confirma
en el momento en el cual quedan definitivamente abandonadas las ideas mondrquicas, se concreta
sélo en 1820. La definicién final sobre la forma de Estado es otra de las “decisiones politicas funda-
mentales” que fueron menester para conformar tal Estado, llega recién con el Pacto Federal del 4 de
enero de 1831 y la ulterior adhesién de las demds provincias argentinas. La organizacién nacional
necesit6 todavia veinte afios mas: s6lo en 1852-53 culminara esa obra gigantesca, previa etapa de
honda meditacién y seleccion del pensamiento, a cargo de la brillante generacién del 37. Pero la or-
ganizacion nacional llega sin la unién nacional, que no se concretard sino a posteriori de la Batalla de
Cepeda, la Convencién Constituyente de 1860 ad hoc, y de la Batalla de Pavon, exhibiendo el resul-
tado de los tres poderes en funcionamiento y de las 14 provincias reunidas bajo la misma autoridad.
Pero quedard aun en suspenso un problema particularmente dificil: el de la Capital Federal. Aquello
que lleva a Alberdi a decir que recién en 1880 se puede hablar de una consolidacién de las institucio-
nes nacionales concebidas por la Constitucién de 1853. Es decir, veinte anos después de la unidad
nacional y a casi treinta afos de la Constitucién.

Ese aio de llegada de 1880, comparado con el comienzo, sefiala un periodo de setenta largos afios
de vicisitudes institucionales, que fueron jalonando un muy complicado y muy complejo proceso,
pero que tampoco podemos decir, en realidad, que culmina alli, porque a partir de 1880 nuevos pro-
blemas se plantean, como que estaban todavia pendientes algunas cuestiones, entre ellas la nada
sencilla de resolver, que era la de la soberania popular; y esto queria decir la posibilidad de que el
sufragio como herramienta de eleccién y decisién pasara a ser realmente el verdadero motor para la
constitucién de los poderes nacionales. Esa lucha, que en 1890 ya comienza a tener exteriorizaciones
y exhibir el surgimiento de los nuevos partidos politicos nacionales (los partidos politicos orgénicos)
s6lo tendré una satisfaccion en la década de 1910, con la famosa reforma electoral del Presidente
Roque Sdenz Peria, que bien se ha denominado “la quimera de un roméntico” o “la revolucién por las
urnas” (Cdrcano), al abrir la posibilidad de hacer pacificamente un cambio trascendental, que no era
solamente politico, sino politico y social dentro de la comunidad argentina. En las filas conservadoras
es justo reconocer que fue una de sus figuras mas destacadas, el ex Presidente Carlos Pellegrini; acaso
el primero en denunciar la perversién del viejo régimen, mentalizando a su correligionario Roque
Sdenz Pefia con una misiva en la que le expresaba que “la generaciéon que logre sacar al pais de su
sopor, encaminédndolo a las urnas, habra prestado servicio tan trascendente [a la Nacién] como el de
su independencia”(1).

Hasta alli tuvimos lo que podemos calificar como el reinado inicial o aristocrdtico de la Constitu-

(*) Profesor Extraordinario Honorario de la Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP. Presidente de la Academia
Nacional de Cs. Morales y Politicas de la Republica Argentina.
(1) Véase Roque Sdenz Pefia (1935).



2 LEY SAENZ PENA

cion, basado en un régimen que hasta la adopcién del sufragio universal tuvo la necesaria interme-
diacién de lo que se ha dado en llamar “los notables’, es decir, el sistema preexistente al sufragio uni-
versal, igualitario y obligatorio. Hasta ese momento rigi6 lo que el propio Roque Sdenz Perfia calificd
como la “democracia conservadora” Y comienza a partir de alli el periodo de lo que podemos llamar
el reinado democrdtico de la Constitucion, en que ademads de existir, al igual que en el periodo ante-
rior, la totalidad de los poderes coexistentes y en funcionamiento, se suma esa energia o esa savia del
sufragio universal. Pero en 1930 comienza el cuestionamiento (poco tiempo antes, Leopoldo Lugones
habfa anunciado “la hora de la espada”; en las visperas los perdidosos habian hablado de “la encru-
cijada alevosa del cuarto oscuro”) y algtin tiempo después comenzaria por primera vez en la historia
constitucional argentina el cuestionamiento no ya del partido en el poder, no ya de un gobierno en
si mismo, sino el cuestionamiento al sistema constitucional y a la propia democracia constitucional,
tal como fluye evidentemente del pensamiento de Carlos Ibarguren y de algunos otros asesores que
rodeaban al Presidente Uriburu en aquellos anos, segin se desprende de los propios discursos del
General que no alcanzd a consumar los trasfondos ideoldgicos provenientes del régimen espanol en-
cabezado por el General Miguel Primo de Rivera entre 1923 y 1930.

Aquella Constitucion sufri6 muchas deformaciones patoldgicas. Dirfamos (forzando la biologia)
que la sufrié mucho antes de su gestacién y hasta mucho después de su consagracién. Antes de 1853
habfamos padecido la anarquia de 1820, habiamos conocido la larga tirania. Antes de 1860 (y ya con
la Constituciéon) tuvimos la macula de la desunién. Antes de 1910 conocimos “el Unicato’, conocimos
el régimen aristocratizante de los “notables” y hasta conocimos el “brindis de los incondicionales”
Mas adelante, serfa largo el repertorio enunciativo (y no taxativo) de nuestras deformaciones patold-
gicas, empezando por las intervenciones federales abusivas. Vayan nada mas que como botones, el
“fraude patridtico’, por descreimiento en el pueblo, a partir de 1932. La reforma o cambio constitucio-
nal de 1949, con un régimen de “cesarismo”; el constante jaqueamiento de los contrapoderes contra
los poderes del Estado, en las décadas sucesivas. La historia es conocida; es dolorosa y resulta triste
comprobar los avances y retrocesos que explican nuestra inmovilidad. Lo que se erige en pedestal de
la superacion, al término de cada crisis, es la vuelta a la Constitucion Histérica y el reiterado ciclo de
salir del “desquicio” para volver a “quicio” bajo los grandes lineamientos de aquel documento (genéri-
cosy generosos) que posibilité el camino de los cambios que engrandecieron a la Nacién —unificada
y organizada—, entre los cuales se destaca la reforma electoral que abri6 las puertas de los comicios.

Bien ha expresado el decano de los académicos constitucionalistas argentinos, Segundo V. Linares
Quintana, que las bases juridicas del sufragio son fundamentales para la correcta calificacién de los
regimenes politicos, afirmando al respecto, que:

“Si faltase alguna de ellas, verdaderamente el régimen representativo fundado en el principio de
la soberania del pueblo resultaria falseado y desnaturalizado, y caeria por sus cimientos todo el edi-
ficio del Estado constitucional. Es por ello que tales condiciones o bases del sufragio desaparecen
inmediatamente que se instaura en el poder un régimen autoritario, por resultar incompatibles con
el mantenimiento en el Estado del gobierno de los hombres como opuesto al gobierno de las leyes.
A este respecto, es muy interesante y rico en sugestiones un estudio acerca del paralelismo entre los
gobiernos despéticos y los sistemas electorales que utilizan” (Linares Quintana, 1953-1963, t. 7:48).

IL. ;Como se llegé a tan profunda reforma electoral?

Roque Sdenz Peria era conciente de la falencia institucional que la Republica ofrecia en lo que al
gocey ejercicio de los derechos politicos se refiere. No era un improvisado, ya que su nutrida trayecto-
ria publica lo habia llevado a conocer de cerca todos “los bemoles” de nuestra vida politica, plena de
contradicciones y de frustraciones, no obstante lo cual el progreso y crecimiento nacional lucian ante
el mundo como el logro més fecundo al tiempo de la celebracién del Centenario de la Revolucién de
Mayo.

Ya a comienzos del siglo, en un discurso pronunciado en el Teatro Victoria el 31 de octubre de 1903,
habfa exclamado con tono de denuncia y con sentido de reproche, estas durisimas palabras:
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JORGE REINALDO VANOSSI 3

“Senores, un pueblo que no delibera, que no piensa, que no puede votar ni darse gobiernos propios,
no es un pueblo en el concepto juridico ni en su significado socioldgico; esto no es una republica, ni
una democracia; serd una parodia o ficcién, serd una tribu vestida a la europea; sera una oligarquia,
pero no es una entidad politica, ni un cuerpo organico, ni un pueblo libre que tenga los atributos de
la nacionalidad”

A la fecha arriba indicada, la implosién del PAN y la divisién de las fuerzas conservadoras que go-
bernaban en la Nacién y en las provincias, habian debilitado la resistencia a todo cambio. Era menes-
ter abrir el paso a una seria alternativa consistente en la fijacion de las “reglas del juego’, ya que sin
transparencia en las elecciones y sin libertad y garantias en el ejercicio del sufragio, se alimentarian
los presumibles conatos revolucionarios, como asf acontecié dos afios después. Si bien el alzamiento
de 1905 —dirigido por Hipdlito Yrigoyen— fue sofocado, las mentes més lticidas que abrevaban en el
legado que habia formulado Carlos Pellegrini en los afios mds cercanos, a favor del gran cambio, per-
cibieron la necesidad de buscar a través del didlogo y del intercambio argumental una solucién legal
que brindara la legitimidad que solamente podia sostenerse sobre la base de la soberania del pueblo,
a tenor del Art. 33 de la Constitucién Nacional. Al cumplirse la primera década del siglo, las brevas
ya estaban maduras para ese logro. Y el abanderado fue Roque Sdenz Pefia que, con antelacién a su
presidencia, también habia padecido y censurado la patologia del fraude.

Hubo un pacto o acuerdo entre Roque Sdenz Pefia e Hipdlito Yrigoyen, con antecedente en con-
versaciones entre el Presidente José Figueroa Alcorta y el dirigente radical. Las constancias obrantes
revelan que un hombre de la confianza de Sdenz Pena e Yrigoyen, el Dr. Manuel Paz, resumi6 en un
texto revisado luego por aquellos dos interlocutores, el entendimiento al que finalmente arribaron en
aquella reunién del 21 de septiembre de 1910 en la casa de Paz; y que consistia en dos decisiones: la
primera, el ofrecimiento del nuevo Presidente para la incorporacién de figuras del radicalismo en el
gobierno que se abocaria a una reforma electoral completa y profunda, a lo que Yrigoyen decliné ale-
gando que “el partido radical no puede entrar a participar del gobierno sino por medio de posiciones
electivas”; y segundo, que el compromiso de sanear el sufragio y la vida politica de la representacién
popular contarfa con el apoyo del radicalismo al abrirse asi la representacién de las minorias (2).

Yrigoyen elev6 un informe a su partido, relatando lo tratado con Sdenz Pefa; y del mismo se despren-
de lo arriba senalado, a saber: a) rehusar la participacion en el gabinete de ministros; b) aceptar la in-
tervencion que se le ofrecia en cuanto a la reforma electoral; c) rememorar lo conversado con Figueroa
Alcorta en 1907y 1908; d) que el voto fuera secreto, en el marco de un sufragio universal y obligatorio; )
que Séenz Pena disentia en cuanto a la implantacion de la representacion por el “sistema proporcional’)
en razén de que el Congreso no lo aprobaria y que “crefa que el pensamiento constitutivo de la Nacién
fue siempre el de que hubiera dos grandes fuerzas nacionales y nada mas” (sic); y f) algo muy im-
portante a los efectos de brindar las mayores garantias de transparencia en los procesos electorales,
segun Yrigoyen: “En cuanto a la intervencion de los jueces en la legislacion electoral, me observé que no
impresionaba bien esa injerencia, pero haciéndole presente que se apercibiera de la trascendencia del
pensamiento que tenfamos por delante, que constituia el problema primordial acaso de la honra de
los pueblos, y mucho mas el de los regidos por instituciones como las nuestras, sin cuya base no habra
maés honestidades ni legalidad porque esa es la médula de toda indole sana y pura de la vida comun,
como estimulante para todas las rectas y benéficas acciones; y que no habiendo en la vida publica de
esa hora ninguna otra entidad oficial que ofreciera las garantias conducentes al respecto, era presu-
mible pensar al menos que los jueces por su alejamiento de las palpitaciones diarias en la politica, eran
los tinicos que podrian ofrecerlas” (3).

Por tltimo, cabe citar la resoluciéon del Comité Nacional de la UCR sobre el informe presentado por
Yrigoyeny lo acordado con el Presidente Sdenz Peria. Tiene fecha 8 de octubre de 1910y lleva la firma

(2) Segun constancias obrantes en el Archivo de Ramon J. Cércano, carpeta “Acuerdo Yrigoyen-Sdenz Pena”;
véase la publicacién “Las Constituciones de la Argentina” (1973:441 y ss.). con notas de Arturo E. Sampay.

(3) Cfr. “Documentos de Hipolito Yrigoyen” (1949:338 y ss.).
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de José Camilo Crotto en su caracter de presidente partidario y de los secretarios del cuerpo Delfor del
Valley Ricardo Caballero; que dice asi:

“Primero: Que la Unién Civica Radical declina, nuevamente, la invitaciéon para participar de las
funciones del gobierno, desde que con ello no se resuelve el problema del restablecimiento de las
instituciones y de las libertades comunes, ni siquiera serfa un medio, por si solo, para alcanzar tan sa-
grados y vitales propésitos. Segundo: Que estd dispuesta siempre a caracterizar con su intervencion,
y a sancionar con su voto en definitiva, la reorganizacién de los elementos constitutivos del derecho
electoral, en cuanto ella sea, plena y realmente, hecha en su concepto legal y en su aplicacién verda-
deramente garantizada”

La categorizacion de la materia electoral como sustancia comprendida en los contenidos juridicos,
recibe en este documento partidario el reconocimiento de la existencia y del valor de una rama del
derecho constitucional que alli comienza a denominarse como “derecho electoral”: un gran avance
parala época.

III. El “paquete” de reformas electorales presentado al poco tiempo de asumir la Presidencia se
componia de tres Proyectos.

Las leyes de Don Roque procuraron una triple transformacion: 1) enrolamiento militar obligatorio;
2) empadronamiento general obligatorio; 3) nuevo sistema electoral.

Medié un afo entre la presentacién del 1° y del 3° proyecto al Congreso. Al aprobarse, fueron las
siguientes normas:

— Primera: Ley 8.129; de enrolamiento general, con entrega al ciudadano de la “libreta de enrola-
miento” como documento.

— Segunda: Ley 8.130; de empadronamiento con doble control civil y militar.

— Tercera: Ley 8.871; del régimen electoral de lista incompleta (o tercio “restante”) para asegurar
la representacion de la minoria por cada distrito (las catorce provincias y la Capital Federal); promul-
gada el 13 de febrero de 1912, integrada por ciento siete articulos; y cuyo principal Decreto reglamen-
tario fue dictado el 21 de marzo de ese ano, con veinte normas de articulado; incluyéndose el modelo
de las “boletas” de votacion.

Un gran avance para esa época fue la asignacién de responsabilidades a los Jueces Federales en lo
concerniente a los comicios (cabe observar que las leyes Sdenz Pefia s6lo mencionaban a los “parti-
dos politicos” —titulos Vy VII de la N° 8871—); y pasaria medio siglo (sic) hasta la normativa que dis-
puso la creacion de la “Camara Nacional Electoral” con una competencia més amplia en lo electoral
y en lo partidario. Atn hoy falta la instalacién de Juzgados Federales Electorales propiamente dichos,
si se tiene en cuenta que esa competencia estd en la jurisdicciéon de una Secretaria de los distintos
Juzgados Federales del pais.

Sdenz Peria se apresur6 a cumplir lo que habia prometido (4). Dos dias después que el radicalismo
emitiera ese documento, el 12 de octubre, en su mensaje a la Asamblea Legislativa, al asumir la pre-
sidencia, decia: “Aspiro... a que las minorias estén representadas y ampliamente garantizadas en la
integridad de sus derechos...”

En el mes de diciembre de ese mismo ano 1910, Sdenz Pefia puso en marcha las dos primeras par-
tes de la trilogia legislativa que llevaria a la reforma electoral: envié al Congreso el proyecto de ley de
enrolamiento general y el proyecto de ley de padrdn electoral.

Ambos fueron sancionados por el Congreso en el mes de julio del afo siguiente. La ley 8.129 ordend
el enrolamiento general de los ciudadanos. Comprendia a los argentinos nativosy a los naturalizados,
al cumplir 18 afios de edad, y era de cardcter obligatorio. Establecia la libreta de enrolamiento como

(4) Ya se vieron ut supra algunos pormenores de esas conversaciones, con los detalles respectivos.
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documento exigible por toda autoridad, las sanciones a los infractores, y la obligatoriedad de actuali-
zar permanentemente el domicilio.

La segunda de esas leyes, proyectadas por Sdenz Pefia y aprobadas por el Congreso fue la 8.130,
complemento de la anterior, y se referfa a la formacién del padrén electoral, cuya organizacién ponia
en manos de los jueces federales.

Una pauta que permite vislumbrar la trascendencia que se daba allf al padrén electoral y el control
que el pueblo ejerceria sobre el mismo es que los hechos y omisiones que penaba la ley daban lugar
ala accién popular.

Estas dos primeras leyes, proyectadas en 1910, fueron sancionadas y promulgadas en julio de 1911.
Inmediatamente después, en agosto de 1911, Sdenz Peria remiti6 al Congreso el proyecto de ley que
ha inmortalizado su nombre, y que lleva el ntimero 8.871.

Como es sabido, esta ley consagré definitivamente en nuestro pais el sufragio universal, secreto y
obligatorio; los derechos y deberes del elector, el funcionamiento de las masas receptoras de votos, el
sistema electoral, las sanciones a los infractores, etcétera. Todo cambiaba, hasta la terminologia re-
velaba que los actos eleccionarios se llevarian a cabo con otra atmdésfera: por ejemplo, el voto secreto
se emitirfa en recintos cerrados; ensobrado, en mesas instaladas en edificios ptiblicos y ya no en los
“atrios” de las iglesias y al aire libre; y solo sobreviviria el nombre de “parroquias” referenciando a los
circuitos electorales comprendidos en el drea de la Capital Federal....

Durante los debates en estas Cdmaras, el proyecto fue defendido por el propio ministro del Interior,
quien logro superar las distintas trabas y objeciones que se le opusieron, y en febrero de 1912 fue
sancionaday promulgada. En marzo se la publicé; y, de inmediato, el Poder Ejecutivo la reglamenté y
la puso en vigencia en las siguientes elecciones. Al asumir la Presidencia de la Honorable Cdmara de
Diputados en la sesién del 3 de junio de 1912, con la aplicacién del nuevo régimen, expres6 el Gral.
Rosendo Fraga con visible emocion: “Voy, pues, a presidir con absoluto espiritu de imparcialidad, sa-
tisfecho y sereno, las graves deliberaciones de la Cdmara legislativa popular por excelenciay en la cual
estan digna y brillantemente representados todos los organismos (cuerpos) politicos del pais” (5).

Asi se cumplid una etapa decisiva en la evolucién politica argentina y se dio el paso definitivo para
consagrar la soberania popular (6).

En cuanto a la representacion, estaban a la vista las virtudes de la Ley:

1) Larepresentacion de la minoria, con un tercio: se trataba de “un sistema poco estudiado’; al decir
de Joaquin V. Gonzdlez, que ir6nicamente lo denominaba “sistema del voto incompleto” o también
mal llamada de “voto restringido’, que era parcialmente conocido en Espanay en algunas Legislaturas
de los Estados Unidos (sesion del 1° de febrero de 1912 en Diputados).

2) La posibilidad de que el votante formulara “tachas” o “preferencias’, por lo que el escrutinio se
efectuaba con el recuento de los nombres de los candidatos votados para ser elegidos Diputados. Di-
cho con otros términos, el votante podia “armar su propia lista’; o cambiar el orden de los candidatos,
siempre que la letra fuera legible....

3) Existia una mitad de argentinos no incluida, pero explicable por la época: el voto femenino, que
recién se aprobaria conla Ley 13.010 en 1947 y recién se aplicarfa en los comicios del 11 de noviembre
de 1951 (7).

(5) Véase Homenaje a Fraga del diputado Vanossi, J. R., en “Obra Legislativa” Fraga fue uno de los legisladores
que apoyo la sancién de las leyes de Sdenz Penia.

(6) Cfr. Vanossi, Homenaje a Roque Sdenz Penia, en “Obra Legislativa), Bs. As., 1990, Ed. Congreso Nacional, tomo III,
1989-1990, Camara de Diputados de la Nacién, 1991, pags. 280 y sigts.

(7) En 19321a Cdmara de Diputados habia dado “media sancién” a un proyecto en ese sentido. La prédica de las
“feministas” fue intensa en los aflos que mediaron entre 1912y 1947; y abundaron los proyectos legislativos que
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4) Un olvido: no incluia los suplentes (si, la ley de Colombia), lo que recién fue contemplado mu-
chas décadas més tarde, pues hasta en la elecciéon de marzo de 1961 para elegir un senador por la
Capital Federal (resulté ganador el legendario Alfredo L. Palacios) se tuvo que incluir la eleccién de
un Diputado Nacional para cubrir una vacante (triunfé el Dr. Carlos Adrogué).

5) Otra omisidén: no incluia el escrutinio al cierre del acto civico, denominado “recuento en la mesa
de votacién” o “escrutinio provisorio’; que se incorporé después de las elecciones generales de febre-
ro de 1946.

La Ley 8.871 permitia en cambio una mayor participacién del sufragante: jdesbloquear las listas!;
o0 sea, cambiar el orden de los candidatos dentro de una misma lista partidaria o incluir candida-
tos de otras listas en la que se tomaba para votar. Fue una experiencia interesante; pero a causa de
la pequenez de los “punteros” (borratina), se dejé sin efecto en 1960. De alli en mads, con cualquier
sistema electoral, no se permiti6 introducir modificaciones en las listas; o sea, que se “bloqued” la
papeleta, reduciéndose de ese modo la participacién selectiva del ciudadano, al que tinicamente le
quedaba (y le queda hasta hoy, afio 2012), la disyuntiva forzosa: “témala o déjala”; en detrimento de
la calidad de las candidaturas y de la libertad de seleccion de los votantes dentro de la oferta o “ment”
de candidaturas que presentan los partidos politicos que compiten en los comicios (8). El autor de
este opusculo presenté un proyecto de ley para “desbloquear” las listas de candidatos a diputados
nacionales manteniendo a la vez el sistema de representacién proporcional; pero no fue tratado en la
Comisién de Asuntos Constitucionales pese a que fue formulado en el periodo 1989-1990 y reiterado
sucesivamente (9).

El mejor dato para abonar la tesis del “desbloqueo” de las listas electorales proviene de la primera
eleccion de diputados bajo el régimen de la Ley Sdez Pefia, que permiti6 a la ciudadania de la Capital
Federal —en abril de 1912— que personalidades de la talla y enjundia de Luis Maria Drago, Vicente
Gallo, Estanislao Zeballos y Alfredo Palacios alcanzaran votaciones por encima de sus respectivas no-
minaciones partidarias.

IV. Ni la Constitucién Nacional de 1853-1860, ni su antecesora —que no llegé a regir— de 1826, ni
el Proyecto que Alberdi remitiera a Urquiza a través de Juan Maria Gutiérrez, ninguna establecia el
sistema electoral a seguir en cuanto a la votacién de los Diputados Nacionales. Ello quedé en manos
del Congreso Nacional, que en distintas etapas estipuld el régimen de la lista completa (1857-1902),el
voto uninominal por circunscripciones (1902-1905), el retorno a la lista completa (1905-1912), la im-
plantacion de “los tercios” de Sdenz Peria (1912-1950), una version retorcida del voto uninominal por
circunscripciones (1951-1955), otro retorno a la lista incompleta (1958-1962), y la adopcidn del siste-
ma D Hondt de representacién proporcional (1957 para Constituyentes y desde 1963 para Diputados
y Constituyentes, hasta la actualidad (2012).

Vale tener presente que el Art. 37 (hoy Art. 45) de la Constitucién Nacional vigente (1994) reitera
o mantiene la terminologia del Art. 10 de la Constitucién de 1826, al fijar que esa eleccién deberd
ser hecha “a simple pluralidad de sufragios”; lo que al cabo de discusiones y debates, suscitados en

acogian esa demanda. En 1953 ambas Cémaras eligieron mujeres para ejercer la vicepresidencia del cuerpo. Y en
1991 se sanciond la ley que estableci6 el “cupo femenino” en las listas para Diputados y Senadores. Asi culmina la
prédica iniciada por las “sufragistas” a comienzos del siglo XX.

(8) Cuando el “Consejo para la consolidacién de la Democracia” elevé sus dictimenes sobre cambios a realizar,
el Presidente Raul Alfonsin no asintié a la propuesta de “desbloqueo” de las listas de candidatos que propusieron
algunos consejeros. Otros postularon un sistema mixto (ala alemana) que combinara la representacién proporcio-
nal con las circunscripciones uninominales (véase: “Reforma Constitucional - Dictamen preliminar del Consejo
para la Consolidacion de la Democracia’, (1986) y “Segundo dictamen del Consejo para la consolidacion de la
Democracia” (1987). De los paises que aplican la representacion “proporcional’ tan s6lo Espaiia conserva las listas
“bloqueadas” o “cerradas”; y existen fuertes criticas por ello, en razén de que conspira contra la “participacién
politica” de los ciudadanos.

(9) Véase Vanossi, “Obra Legislativa’, tomo III, pags. 259 y ss., “Voto de Preferencia” y Vanossi, (1993:901).
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diversas ocasiones, ha sido y es interpretado como lo que surge del entendimiento de tan claras pala-
bras, o sea, que no se exige la mayoria absoluta de los votos véalidos emitidos. Con esta hermenéutica
basté para que fueran admitidas la validez y conformidad constitucional de la lista completa, de la
lista incompleta (dos tercios para la mayoria y el “tercio restante” para la primera minoria siguiente),
del voto uninominal, y de la representacién proporcional; quedando descartada la posibilidad de un
sistema de doble vuelta (“ballotage”) con el objetivo de obtener una “mayoria absoluta” de votos para
la eleccion de Diputados (10).

En el transcurso del debate, la “conversién” del diputado y constitucionalista Manuel Montes de
Oca a favor de disipar las dudas que flotaban en el ambiente sobre la conformidad del sistema electo-
ral propuesto por el Poder Ejecutivo con relacién a la cldusula citada de la Ley Suprema, coadyuvé a
superar la incertidumbre de los legisladores indecisos.

Que se aspiraba a un cambio mas profundo del régimen de distribucién para los cargos electivos
en los 6rganos plurales —como el caso de la Cdmara de Diputados de la Nacién— tiene antecedentes
en opiniones que fueron vertidas con anterioridad al proceso legislativo de 1910 a 1912. Es del caso
recordar que José Benjamin Gorostiaga, diputado constituyente de 1853, que en el seno de la Con-
vencion Constituyente de la Provincia de Buenos Aires (1870/73) afirmé que el derecho de represen-
tacién correspondia tanto a la minoria como a la mayoria en proporcion a la fuerza numérica de sus
adictos. Todo ciudadano tiene un derecho igual de los demds a ser representado (11).

También en los debates de 1910-1912 se senalé en més de una oportunidad que el sistema de la
“lista incompleta” era un paso previo a un sistema de mayor representacion de las minorias. Asi, el
discurso del diputado Dr. Julio Lépez Maridn, quien sostuvo que “exige una mayor elasticidad del
instrumento para estar mejor representada. Entonces, pues, la lista incompleta, sefialando un primer
paso para salir de la lista completa, esta dentro del orden natural, ya que esa es la forma como todos
los procesos evolutivos se producen”.

La idea estaba presente desde las conversaciones de Figueroa Alcorta primero y de Roque Sdenz
Peria luego, mantenidas con Hipdlito Yrigoyen; a tal punto que en el mensaje del Poder Ejecutivo al
Congreso con el proyecto que se convertiria en la Ley 8.871, se expresaba que:

“Dentro del sistema electoral a pluralidad de sufragios impuesto por la Constitucién, el poder Eje-
cutivo ha creido que cabe a titulo de ensayo preparatorio de la reforma definitiva, el sistema de lista
incompleta que se comprende en el proyecto adjunto” “Opina el poder ejecutivo que por el momen-
to, al menos, el proyecto acompanado garantiza la libertad y la pureza del sufragio, substrayéndolo
al influjo de los intereses y pasiones locales, no siempre bien inspirados, que han desnaturalizado
tantas veces los mejores intentos de reforma. Como quiera que sea, el poder ejecutivo ruega al hono-
rable Congreso no aparte de su consideracién que las leyes electorales son solamente la combinacién
de aquellos medios que en determinado momento pueden ser aconsejados como convenientes y
oportunos para asegurar la libertad personal del elector, la emisién consciente del voto y la perfecta
verdad del escrutinio, que condensa la voluntad popular. Cada dia tiene su tarea y su necesidad. Satis-
fechos los de hoy, los poderes ptiblicos de la Nacién Argentina sabran también satisfacer los anhelos
del mafnana bajo la inspiracién del més sano patriotismo”.

iNotables conceptos!

En el debate para la sancién de la Ley 8.871, en la CAmara de Diputados, se record6 que en las pre-
sidencias de Sarmiento y de Avellaneda se habia postulado la implantacién del sistema de “circuns-

(10) Para la eleccidén de los “compromisarios” o electores que conformaban los Colegios Electorales que pro-
cedian a la nominacién de Presidente y Vicepresidente de la Naci6n (eleccién indirecta o “de segundo grado”) la
Constitucién de 1853-1860 establecia que se efectuara de la misma forma que la de los diputados; pero no obstante
ello y en preparacion del fraude electoral de 1937, se modificé el sistema restableciendo la “lista completa’, que
también se mantuvo para las elecciones presidenciales del 24 de febrero de 1946.

(11) Cfr. Carlos Fayt (1988, t. I1:239) y Jorge Vanossi (1970:99-101).
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cripciones uninominales’, aunque sin éxito. Recién en la segunda presidencia de Roca se aprobaria
por breve tiempo. Y en el debate en el Senado, el Ministro Indalecio Gémez —con absoluta sinceri-
dad— confesé o reconocié que el sistema mas moderno para asegurar los derechos de las minorias
seria el de la “representacion proporcional’; pero que mediaban impedimentos para establecerlo (lo
que serfa superado con la sorpresiva interpretaciéon del diputado Montes de Oca —como se senala en
este trabajo— al debatirse el tema en la CAmara baja en cuanto a la “simple pluralidad de votos” (Art,
37, C.N,; hoy Art. 45).

V. Una reforma copernicana.

El debate que acompané la sancién de las leyes propiciadas por el presidente Roque Sdenz Penia
contd con la ilustrada participacién de su ministro Indalecio Gomezy con la intervencién de legisla-
dores de ambas cdmaras, que cualitativa y cuantitativamente abundaron en consideraciones acerca
de la tan opinable cuestién electoral. Se ha repetido hasta el cansancio que ningtin régimen electo-
ral es inocente ni infalible ni eterno: todo lo electoral se asienta en el terreno de las circunstancias,
aproximando soluciones que oscilan entre los valores de la justicia y de la eficiencia. Pero la palabra
final nunca estéd dada.

En su momento, la reforma de 1910-1912 fue realmente copernicana por su concepcién de cambio
pacifico y profundo de nuestras costumbres politicas y, de sus innovaciones; dos aspectos llaman la
atencion: el derecho del votante a reemplazar nombres en las listas (siempre que lo fueran por otros
incluidos en listas oficializadas) y el sistema de la lista incompleta (o régimen “de los tercios”) en vir-
tud del cual el ciudadano votaba solamente por candidatos equivalentes a las dos terceras partes de
los cargos vacantes por elegir (el tercio restante correspondia a la primera minoria).

;Qué antecedentes se conocian?

Mucho se ha comentado sobre los origenes de la lista “incompleta” y, en especial, sobre el meca-
nismo de los tercios. Desde antecedentes espanoles hasta incursiones criollas mds cercanas, todo ha
sido invocado (12). Sin embargo, el precedente mds préximo ha caido en el olvido: Colombia. Vamos
arescatarlo. En 1905, una Asamblea Nacional Convocada por Rafael Reyes dict6 el “acto reformatorio”
Ne 8, del 13 de abril, por el que se dispuso que en toda eleccién popular que tuviera por objeto cons-
tituir corporaciones publicas “se reconoce el derecho de representacién de las minorias’, el que seria
determinado segtin la ley. La norma en cuestion fue sancionada pocos dias después (el 29 de abril de
1905), previendo que “cuando el ntimero de los funcionarios que han de ser elegidos sea exactamente
divisible por tres; se votard por las dos terceras partes y se declararan elegidos en el escrutinio a los
candidatos que hayan obtenido mds votos hasta completar el niimero total de los funcionarios que se
trate de elegir” (ley 42, Art. 33).

La férmula acunada en esa ocasion (se trataba de una situacion politica que muchos consideraban
autoritaria) fue recogida en 1910 —una vez restablecido el orden constitucional— por el “Acto legisla-
tivo” Ne 3, que preceptué: “En toda eleccidn en que se vote por mas de dos individuos, aquélla se hara
por el sistema del voto incompleto, o del cociente electoral, o del voto acumulativo, u otro cualquiera
que asegure la representacion proporcional de los partidos. La ley determinard la manera de hacer
efectivo este derecho”; y la anunciada ley se dict6 finalmente en 1916 (ley 85, Art. 111), repitiendo los
términos de la ya citada ley 42 del 29 de abril de 1905, més la contemplacion especifica de los cargos
suplentes por elegir simultdneamente con los principales.

Queda pues en claro que la adopcion del régimen de “los tercios” por la legislacién colombiana se
remonta a 1905, perfecciondndose de alli en adelante sobre la base de ese criterio distributivo, pero

(12) En su obra “Derecho Politico” (1998) Natale recuerda que sistemas de “voto restringido” o lista incompleta,
se aplicaron en Inglaterra (de 1867 a 1884), en Brasil (de 1882 a 1891) en la eleccidn espaiiola de 1907, y en Italia
(de 1882 a 1891 y en leyes por breves periodos de 1951, 1956 y 1960, preferentemente en elecciones municipales).
Sostiene que tales regimenes quedan incluidos entre los llamados “sistemas empiricos” por diferenciacién con
los racionales, matematicos y proporcionales.
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siempre en redor del cartab6n de los tercios: asi, por ejemplo, se establecia que “cuando el nimero
de individuos que han de ser elegidos no sea exactamente divisible por tres, tal nimero se elevard a la
cifra inmediatamente superior que sea divisible por tres, y las dos terceras partes de esa cifra, menos
uno, serd el numero de candidatos por el cual se vote” (paradgrafo 1, Art.111, ley 85) (13).

Hemos traido a colacion estos antecedentes, pues creemos de justicia que se recuerden las ins-
tituciones de los paises hermanos, resaltando la utilidad que el derecho comparado brinda para la
mejor inteligencia de los fenémenos politicos. Y queda asi patente que, pese a la incomunicacién
que han padecido los paises de un mismo continente, la fuerza paradigmatica de los antecedentes
siempre ha operado en el &mbito de sus grupos dirigentes: en el caso colombiano que comentamos
es probable que el embajador argentino Garcia Merou, a la sazén acreditado en Bogotd y amigo per-
sonal de Roque Sdenz Pena, haya tenido la oportunidad de hacer llegar a Buenos Aires los detalles
de la novedosa legislacion electoral del pais hermano y acaso en los archivos de nuestra cancilleria
se puedan encontrar los informes de practica elevados por la legislacién respectiva, que seria prove-
choso conocer. El precedente colombiano del afio 1905 fue desplazado en la historiografia argentina
por la reforma electoral espafiola que el gobierno de Antonio Maura (1853-1925) sanciond en agosto
de 1907, en ocasidn de su bienio conocido como el “Gobierno largo’, cuando ya habia transitado del
partido liberal al conservadorismo (s6lo votaban los varones mayores de veinticinco afios) y se inspi-
raba en un proyecto de su misma autoria, del afno 1904: alli se establecia la lista incompleta, también
denominado de “voto limitado” o “voto restringido” Fue Maura —cinco veces presidente del Consejo
de Ministros— quien anunciara “la revolucién desde arriba’) frase ésta algo parecida a la de “la revo-
lucién por los comicios”; por lo que este destacado estadista hispano resulté coherente al recriminar
al Rey Alfonso XIII el asentimiento a la “dictadura” de Primo de Rivera (14).

En el derecho publico provincial argentino se puede ubicar un antecedente de los tan mentados “ter-
cios” en la distribucién de las bancas. Es el caso de la Provincia de Entre Rios, cuya Constitucién de 1903
(seccién segunda, régimen electoral) establecia como “bases para la ley electoral” en su Art. 69 que “En
cada Circulo electoral se elegirdn tres diputados por un sistema que asigne dos bancas a la mayoria”

VL. Pese a todo, el mérito supera a los defectos. Habia consenso para consumar el cambio: la vota-
cién en la Cdmara de Diputados dio la aprobacién por 49 votos contra 32. El tinico rechazo fue a la
obligatoriedad del voto (Art. 6) que esa Camara desestimé por 34 votos contra 32 a favor; aunque ese
resultado fue revertido en el Senado que, en este caso, como Camara “revisora” corrigié a la Cadmara
“iniciadora’; que finalmente aceptd la obligatoriedad (la mitad de la biblioteca apuntalaba a una de-
cisién y la otra mitad fundamentaba lo contrario...).

Largo y extenuante fue el debate en ambas Cadmaras. Y paciente y perseverante fue el Ministro
de Interior, doctor Indalecio Gémez, cuya presencia en casi todas las sesiones y sus varias inter-
venciones orales significaron un sélido apoyo a la sustentacién de la proyectada ley electoral. Su
desempeno estaba a la altura de las circunstancias: brillante y de suma habilidad. El ministro habia
nacido en Salta, en 1850 (falleci6 en Buenos Aires en 1920) habiendo sido alumno de Fray Mamer-
to Esquid, “el orador de la Constitucién” (asi llamado por su sermén del 9 de julio de 1853 en la
Catedral de Catamarca); y luego de graduarse de abogado (1876) se desempend como Cénsul en
Iquique, donde trabd amistad con Roque Séenz Pefia que actuaba a la sazén como voluntario de las
fuerzas peruanas en la Guerra del Pacifico; y al caer prisionero de los chilenos fue Indalecio quien
obtuvo sulibertad. Otras circunstancias hicieron que ambos fueran al mismo tiempo ministros ple-
nipotenciarios de la Argentina en Europa: Sdenz Pefa en Italia y G6mez ante las potencias centrales

(13) Los datos precisos de la legislacién colombiana fueron obtenidos a través del profesor Carlos Restrepo
Piedrahita, destacado catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia (Bogota),
a quien el autor agradece la valiosa colaboracion. (Véase: Vanossi, J.R., “Nada nuevo hay bajo el sol’, en La Nacién
del 23 de junio de 1995).

(14) Coincidimos con Mario Justo Lopez (h.) en la obra “De la republica oligarquica a la repuiblica democrética.
Estudios sobre la reforma politica de Roque Sédenz Pena’; capitulo VII, (2005:253 y ss.) en el sentido de la diferente
intencionalidad de las reformas de Espafia y las de Sdenz Pena, por la superioridad de éstas.



10 LEY SAENZ PENA

(Alemania, Austria y Rusia), hasta las visperas electorales, tras lo cual el Presidente Sdenz Peria lo
puso al frente de la cartera politica (15).

Numerosos elogios ha recibido —merecidamente— el avance logrado a través de la reforma electo-
ral de1912. Asi, vale citar la opinién de Carlos Fayt, cuando sefala:

“La ley 8.871 ha sido calificada de segunda constituciéon nacional. En cuanto al presidente Roque
Sdenz Peria, ha sido considerado un constructor, que realiz6 sin esfuerzo aparente, una verdadera
revolucion incruenta y fecunda. Depositéd en manos del pueblo una herramienta ttil para el trabajo
civico. Sabia que la democracia es un proceso sin término. Tal vez un reflejo de la conciencia humana.
De ahi la inconmovible perennidad de su gloria.” (Fayt, 1988:236).

Acaso la mayor sinceridad en transitar directamente al meollo de la cuestién, haya sido la del dipu-
tado Ramén J. Carcano al sostener claramente que: “El gobierno es de la mayoria, pero la representa-
cién traduce la soberania, que no es una fraccion, sino una integridad. Estos conceptos elementales
comprueban que la lista incompleta, sin ser la reforma mds perfecta, es la mas honesta y profunda
que se ha intentado, desde la fundacién de la Reptblica”. El destino le reservé una merecida satisfac-
cién, ya que en futuras elecciones de Gobernador de su Provincia, este ilustre conservador cordobés
triunfé con la aplicacion de las leyes Sdenz Pefia, de la misma forma que en Santa Fe resultara electo
el radical Manuel Machaca (16).

Mucho se ha dicho acerca de la actitud asumida por los legisladores que tomaron la decisién de
aprobar las profundas reformas que propicié el Presidente Sdenz Pefia en materia electoral. Algunos
estimaron que era inevitable el cambio de las “reglas del juego” y la apertura del fair play, pues ya era
hora de procurar salidas competitivas y concluir las periédicas “conspiraciones” de una oposicién
que no obtenia garantias para los comicios. Otros afirmaban que el idealismo de Sdenz Pefia ponia en
zozobra el crecimiento ascendente de la Nacion sobre la base de la estabilidad de su clase dirigente
;Qué esperaban los congresistas? ;Tomaron conciencia de que la sumatoria combinada de nuevo
enrolamiento, mds nuevo empadronamiento, mas el voto secreto, universal y obligatorio e igualitario,
sumando a ello el “tercio restante” para la minoria, podia acaso convertirse en el refugio conservador
ante una nueva mayoria de “dos tercios” a favor de la hasta entonces “oposicién”? ;Pensaron que tal
vez se invirtieran los roles y de “gobierno” pasaran a “la oposicién”? ;Podia entenderse ese cambio
legislativo como el acta de defuncién de una especie de “suicidio electoral”? ;Era un acto de rendi-
ci6n ante los adversarios (diputado Olmedo dixif)? Mas alld de las respuestas que puedan darse a
estos interrogantes, lo cierto e indubitable es el nivel de preparacién y de experiencia que poseian los
principales diputados y senadores que intervinieron en los debates politicos del bienio 1910-1912,
como Joaquin V. Gonzdlez, Pedro Olaechea y Alcorta (miembro informante en el Senado), Julio Roca
(h.), Cdrcano, Fraga, Montes de Oca, Terdn, Carbd, Ldinez, Civit, Calvo, Agote, Fonrouge (miembro
informante en Diputados) y otros oradores, a favor o en contra. La lectura de los diarios de sesiones de
ambas Camaras, correspondientes al tratamiento de la Ley 8871, reflejan la profundidad del analisis
de la trajinada “cuestion electoral” en la Argentina de hace un siglo, més all4 de los particulares pun-
tos de vista y las preferencias que se manifestaron en esos recintos alrededor de un cambio —el de la
lista completa— por una discutida opcidén entre el régimen de las circunscripciones uninominales y

(15) Indalecio Gémez tuvo una activa participacion en la vida politica; inicidndose como senador provincial y
luego diputado nacional. En politica exterior atacé los “Pactos de Mayo” (1902, segunda presidencia de Roca) y fue
critico de la gestién presidencial de Yrigoyen. En el mismo afo de la muerte de Sdenz Pefia particip6 en la creaciéon
del partido Demdcrata Progresista; véase Sold, “Diccionario histérico biogréfico de Salta” (1964). Como obra de
imprescindible consulta véase: “Los discursos de Indalecio Gémez” (1950), especificamente la “Introduccién”
por Atilio Dell’Oro Maini. En cuanto al trabajo de Carlos A. Piedra Buena, “El aporte de Indalecio Gémez a la Ley
Saenz Pena” (2011:117-165), sélo trata el tema de la reforma electoral a partir de la pag. 159. Son muy ponderables
sus referencias a los “Pactos de Mayo” en las relaciones con Chile (2° Presidencia de Roca).

(16) Al asumir Carcano, profirié palabras que revelan sus sinceras convicciones acerca de la necesidad de los
cambios en la vida politica argentina, pues afirm¢é: “Las clases acomodadas estan en retardo y las viejas agrupa-
ciones estan en error” (Cfr. Efrain Bischoff, 1999:23).
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lalista incompleta o del “tercio restante’, cuya constitucionalidad emergi6 de la penumbra de la duda
merced a una nueva y profunda reflexién del profesor de Derecho constitucional Manuel A. Montes
de Oca, por entonces legislador (17).

Tampoco se puede olvidar que en 1902 un conservador liberal muy liicido defendia ese régimen de
voto uninominal. En su intervencidn, Joaquin V. Gonzdlez llegé a expresar que la peligrosidad de los
gremios —que alarmaba a sus correligionarios conservadores— sélo es tal cuando el legislador no
comprende sus intereses, “cuando no nace el legislador de su seno mismo, porque esa es la manera
como debe darse a esta representacion la expresion verdadera de las necesidades sociales” (18).

Pero lo mas importante del debate esta en la afirmacién de Gonzdlez en el sentido de que el régi-
men electoral preconizado conducia a la representacién de los intereses sociales:

“El sistema uninominal, es pues, la representacién de los gremios, por su acumulacién espontdnea
en determinadas localidades, y no es a designio que el legislador ni los directores politicos van acu-
muldndolos en determinados puntos. La ley recoge el hecho producido, la acumulacién espontdnea
de las fuerzas productoras, de las fuerzas activas que se manifiestan en una votacion al elegir a su re-
presentante; y de esa manera indirecta se realiza el mas profundo propdésito de la Constitucion, que es
dar representacion en el Congreso, en la formacién de las leyes, a la mayor suma posible de intereses,
ideas y a todas las tendencias politicas”

La prediccién de Joaquin V. Gonzdlez se vio parcialmente cumplida, a través de la eleccién del pri-
mer diputado socialista de América, Alfredo L. Palacios, que tuvo lugar por el distrito de la Boca, que
en esa época era densamente obrero. Y digo parcialmente, porque los demas defectos del régimen
electoral de esa época (fraude, padrones, etc.) impidieron que el sistema adoptado en 1902 rindiera
los frutos que se aquilataron al momento de su sancién. Pareen elocuentes las palabras pronunciadas
entonces por el ministro Gonzdlez, cuando ponderaba la facilidad con que el sistema de circunscrip-
ciones conduce a la representacién de los intereses sociales, al permitir —segtn invocacién de un
legislador inglés— reconcentrar en determinados puntos del territorio intereses diversos de colec-
tividades diferentes. La altura de vuelo del pensamiento de Gonzdlez est4 presente en el siguiente
parrafo de su discurso:

“;Y cudl es el ideal de las clases obreras modernas sino llegar a hacer oir su voz en los recintos legis-
lativos? ;Y cudl es la causa de las profundas perturbaciones del dia sino que las clases obreras no tie-
nen sus representantes propios en el Congreso? No digo que los Congresos formados de otra manera
no se inspiren en los verdaderos intereses sociales, sino que no son formados por la accion directa de
los intereses sociales, que tienen en cuenta sus representantes todas las veces que son elegidos con
ese designio” (19).

VII. En materia de libertad o de obligatoriedad del voto hay una duplicidad de criterios entre lo que
dicen los textos internacionales y el texto actual de nuestra Constitucién (1994). Asi, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, en su Art. 21 sefiala en el acédpite 3° las
caracteristicas del sufragio, omitiendo toda alusién a este respecto:

“3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder ptiblico; esta voluntad se expresara
mediante elecciones auténticas, que habrdn de celebrarse periédicamente, por sufragio universal e
igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto” El mis-
mo criterio sigue el sistema interamericano en cuanto a derechos humanos se refiere, toda vez que

(17) En la obra “Historia politica y constitucional de la Argentina” de Romero Carranza, Rodriguez Varela y
Ventura, (1993, t. 3:392) se recuerdan las palabras de Ruy Barbosa ante nuestro Senado (1916) honrando a esos
legisladores que “sin detenerse a medir lo que esa reforma podria tener en contra de sus intereses, no les importd
que ella aplastase a sus amigos siendo una revolucion de moralidad y legalidad la que ellos sembraron.

(18) Cfr. Diario de Sesiones, sesion del 27 de noviembre de 1902.

(19) Cfr. sesion del 27 de noviembre de 1902. Véase Vanossi, “El misterio de la representacion politica” (1972:93
y ss.) y “Estado de derecho’) ob. cit., pp. 287-288.
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en el texto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
también se guarda silencio sobre el punto en cuestién, pues segtn el Art. 23 (Derechos Politicos) se
dispone que:

“1) Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

“b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores...”

Hasta 1912 el sufragio se emitia en forma facultativa. El ciudadano tramitaba su inclusién en el pa-
drén civico (capitulo IT de la Ley 140 y Art. 24 de la Ley 4.161); lo que fue modificado por la Ley 8.871,
Art. 6° y demas leyes posteriores, que dispusieron la obligatoriedad del voto. En 1933, a raiz de su
cuestionamiento, la Corte Suprema sentencié a favor de la validez constitucional del deber de votar
(caso Esquivel, en Fallos 183:175) con el argumento de “que la Constitucién no es fuente exclusiva
de las obligaciones ciudadanas; ellas pueden ser objeto de la creacién legal”; del mismo modo que
“a nadie se le ha ocurrido atacar la instruccién primaria obligatoria” Ante el silencio del viejo texto
de la Constitucion (1853-1860) la Corte entendi6é que competia al Congreso Nacional reglamentar el
sufragio, habiendo podido considerarlo como derecho, como deber o como una funcién politica, por
lo que ha tenido competencia para “hacerlo obligatorio”.

Hoy en dia la situacion es la siguiente: mientras que el Art. 37 de la Constitucién reformada en 1994
dispone que “El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio”; el Art. 75, inc. 22 dispone que “tie-
nen jerarquia constitucional” los tratados y convenciones sobre derechos humanos aprobados por el
Congreso, entre los que se incluyen expresamente los mencionados precedentemente: Declaracién
Universal y Convencién Americana.

Sin entrar al debate de fondo sobre la libertad u obligatoriedad del voto, ni el concomitante encasi-
llamiento en las categorias del sufragio como derecho, deber o funcion politica, corresponde recordar
que la Ley 8871 de Sdenz Pena eximia de la obligatoriedad del voto a los ciudadanos mayores de se-
tenta anos de edad y a los analfabetos, como asi también a los declarados dementes. Y a tal punto la
cuestion desde siempre suscité divergencias y criterios enfrentados, que en la consulta de opiniones
que Rodolfo Rivarola efectuara a través de su “Revista Argentina de Ciencias Politicas” (N° 12, ano
1911), los que se pronunciaron al respecto lo hicieron a favor del voto “facultativo” el 57% y por el voto
obligatorio el 43%, sobre casi dos mil respuestas (20).

VIIL El rol de Victorino de la Plaza desde la Presidencia de la Nacion: un momento estelar para
la transparencia electoral.

—"Hay una gran deuda con Victorino”— dijo el Dr. Ricardo Balbin ante el embajador Guillermo de
la Plaza, en la embajada argentina en Montevideo, hace afios. Una gran deuda de olvido respecto de
la caballerosidad, el senorio y la firmeza con que Victorino de la Plaza condujo el proceso electoral.

Ya en 1914, estando él en ejercicio de la presidencia, se habian realizado comicios de renovacién de
la mitad de los componentes de la Camara de Diputados y muchas gobernaciones provinciales. De
la Plaza fue “albacea leal” de las creencias de Roque Sdenz Peria. No cedid a ninguna de las tentacio-
nes que se le presentaron en el camino. Con Victorino se consagré la recta doctrina, es decir, que en
las contiendas sucesorias el gobernante de turno debia adoptar una estricta abstraccidn, ajeno a las
fuerzas en disputa, habla de la prescindencia en su mensaje al Honorable Congreso en el afio de 1916
cuando promete y compromete una absoluta neutralidad. Y hasta condené un intento de consagrar
la emancipacién de los electores —me refiero a los radicales disidentes de Santa Fe— con respecto
al compromiso contraido ante el electorado de votar a los candidatos anunciados por cada partido
politico.

(20) Cfr. Mario Justo Lépez (h.) (2005:270-271).

ANALES N2 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



JORGE REINALDO VANOSSI 13

No cedi6, no trans6, no claudicé. Sus palabras fueron las siguientes:

“Se anuncia en los circulos politicos una combinacién tendiente a que la eleccién de electores se
haga sin mandato imperativo acerca de los candidatos para presidente y vicepresidente.... Pienso que
jamds se propuso un procedimiento més incorrecto y poco leal para con la opinién publica. Me re-
sisto a creer que €l sea fruto de una combinacién maliciosa: pero por ingenuo que sea su mévil, las
consecuencias no serian menos equivocas, atentatorias y funestas” (21).

iNo queria distorsiones! Asi como Roque Sdenz Pefia habia sido consecuente con sus ideas, Victo-
rino fue —ademads de consecuente— leal cabalmente a la orientacién recibida de aquél para aplicar
un nuevo régimen electoral de cuyas consecuencias desconfiaba; pero tanto él como su Ministro del
Interior Miguel S. Ortiz hicieron prevalecer los principios por sobre las conveniencias de sus correli-
gionarios conservadores.

Ya en 1903, en una conferencia pronunciada en el Teatro Odedn, se habia pronunciado condenan-
do la desidia ciudadanay el desinterés de los hombres capacitados, hacia la atencién de la cosa publi-
ca. Reclamaba la formacién de partidos politicos doctrinarios. Exigia la modernizacién de los viejos
partidos a los cuales respetaba, pero que consideraba que debian transformarse. Y que el presidente
de la Nacién —decia— no sea nunca, a la vez, el jefe partidario.

En los mensajes de apertura de las sesiones ordinarias del Honorable Congreso de la Nacién de los
anos 1914, 1915y 1916, insistidé en su preocupacion por el saneamiento de los partidos, acongojandose
por el “eclipse” —lo llamé asi— de las que fueron grandes agrupaciones y lamentdndose de la “..censu-
rable irresponsabilidad de los ciudadanos que votan por formaciones politicas ocasionales (22)".

La conclusién que se extrae de todo esto es clara: Victorino —como dicen esos autores— “era un
conservador agotado o un sucesor fiel’) y agregan: “el viejo conservador, no queria ser un reacciona-
rio” (p. 806). Hay un dejo de ironia en esta afirmacion.

En mi modesta opinion, si algin despecho guardaban en su énimo los dirigentes del partido gober-
nante que quedarian desplazados, debieron enrostrarlo a los legisladores que aprobaron la Ley 8.871.
O sea, a quienes consintieron su propio suicidio politico —dicho esto metaféricamente—, pero no a
quien primero como vicepresidente y luego como presidente, cumplié con su deber. Es decir, el tinico
deber posible, que era aplicar la ley (23).

IX. Grandezas y desdichas de la Ley Sdenz Peiia.

Nunca alcanzarén las palabras para completar laudatoriamente lo que con pleno merecimiento
se llamd la reforma electoral del Presidente Roque Sdenz Pena; y a la que se aludié tanto como “la
revolucién por las urnas” (en alusién a que se superaba asi la conspiracién perpetua desde 1890,
cuanto se elogiaba “la quimera de un roméntico’, por las ilusiones que despertaba ese gran cambio.
Un cambio “copernicano” en la vida politica del pais. Pero no todo fueron flores y canticos. Mediaron
acontecimientos que en décadas ulteriores significaron un retroceso, como lo fue la vuelta al “voto
cantado” en el gobierno de Manuel Fresco en la provincia de Buenos Aires durante parte de la década
del treinta, en la que ciertos sectores se jactaron e hicieron gala de practicar del “fraude patriético”
para evitar que el pueblo eligiera libremente sus gobernantes. Y el caso mas patético fue el de las
elecciones presidenciales de 1937, para elegir la formula del periodo 1938-1944 (interrumpida por
el golpe de Estado del 4 de junio de 1943), para cuya preparacion fue reformada la Ley Sdenz Pefia
Ne° 8871 en su Art. 55 en cuanto a la eleccidn de los colegios electorales —uno por cada provincia y la
Capital Federal— con el restablecimiento del sistema de “lista completa” (Ley 12.298 del 30 de julio

(21) Cfr. Levene, Gustavo Gabriel (1992, t. 2:123).
(22) Cfr. Carlos Floria y César Garcia Belsunce (1992:795y ss.).

(23) Cfr. Vanossi (2004). La escrupulosidad de Victorino de la Plaza lo condujo al dictado de un decreto por el cual
se disponia la oficializacién previa de las “boletas” electorales para la votacion, y se reglamentaba la distribuciéon
de las mismas; todo ello en bien de una mayor prolijidad.
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de 1936), lo que favoreceria ampliamente al oficialismo en Buenos Aires, Santa Fe (que estaba inter-
venida) y Mendoza (en Cérdoba gobernaba la oposicién); todo ello en contradiccion con el Art. 81 de
la Constitucién Nacional que determinaba la eleccién de los “electores” por la forma establecida para
la de los diputados.

En 1951 se establecié la llamada “paquistanizaciéon” de los distritos electorales, en una imitacién
dolosa del “gerrymandering” que se producia para las elecciones legislativas locales de algunos esta-
dos surenios de USA y ala que pusieron fin los célebres fallos “Baker vs. Carr” y “Wesberry vs. Sanders”
de la Suprema Corte de USA (24).

Acé conocemos las “colectoras’; que sofistican las modalidades modernas de engano electivo, con
ingeniosas desvirtuaciones del voto, como también acontece con las candidaturas “testimoniales”
de quienes aceptan postularse para cargos que no habran de asumir pues prefieren permanecer en
funciones gubernamentales con oropeles de veterania. Del mismo modo y en acechanza de mal uso,
se acerca la perspectiva de la eliminacién de la constancia del voto, que podra practicarse sin el sello
tradicional que obra en el documento que habilita al ciudadano para sufragar.

Sin sonar ni adivinar tanta creatividad, en 1935 los senadores Alfredo L. Palacios y Eduardo Lau-
rencena presentaron un proyecto de ley que tipificaba verdaderos “delitos” electorales a incluir en el
Cdédigo Penal; considerdndolos no meras faltas o contravenciones sino conductas criminales, a los
comportamientos tramposos que desvirtuaran la transparencia de los comicios. Nunca fue tratado
por el Congreso.

X. La contrarrevolucion: el sufragio “corporativista’.

No fue el tnico, pero acaso haya sido uno de los mds fulminantes ataques al régimen electoral
instaurado a partir de las leyes de Sdenz Penia, las palabras y los actos de quien fue Gobernador de la
Provincia de Buenos Aires, Manuel A. Fresco, en una conferencia pronunciada en el Teatro Comedia
el 17 de abril de 1942. Extraemos algunos de sus parrafos, que no sélo cuestionan la representaciéon de
las minorias, sino que avanzan contra el sufragio universal, secreto, igualitario y obligatorio, al mismo
tiempo que confiesan su ideologia corporativista y profundamente antiliberal.

Comenzé afirmando ese adalid del sufragio “restringido” que: “Los comentarios que en ese mo-
mento hubiera podido formular, no habrian logrado remediar nada, aunque produjeran panico en los
hombres que militan en los partidos demo-liberales y usufructtian ese conjunto de ideas enganosas y
sentimientos bastardos que se llama “sufragio universal’, con la secuela de mentiras y traiciones que
comienzan en el comité y terminan en la cémoda poltrona de los representantes”.

A continuacioén, atacé més fuertemente la garantia del voto secreto emitido en el “cuarto oscuro’,
haciendo gala del envalentonamiento y de la jactancia de la fuerza por la fuerza misma: “En mate-
ria electoral quise provocar la quiebra del sistema, imponiendo el voto puiblico y responsable. Pero
nunca dije a mis adversarios que garantizaria el voto secreto para robar luego la eleccién con los
manipuleos inferiores que caracterizan el fraude. Hablé siempre con franqueza, sosteniendo que el
voto secreto es una cobardia impropia de argentinos; afirmé que el voto secreto aniquila el honor, la
dignidad, el valor moral y la lealtad; dije que el voto secreto fomentaba la cobardia y la traicién y que
el ciudadano que aprovecha laimpunidad del cuarto oscuro para votar por una idea contraria ala que
publicamente aparenta, se hace fraude a si mismo y se envilece ante su propia conciencia”

De alli en mas, pasa a fulminar el fundamento mismo de nuestro régimen republicano y del enuncia-
do fundante de los derechos que enuncia el Art. 33 de la Constitucién Nacional: “El mito que inflamé los
4nimos e impulsé las transformaciones institucionales del pasado siglo, es el de la Soberania Popular”

(24) Véase: Vanossi (2000, t. 2:399 y ss.); caso “Baker vs. Carr” en colaboracién con Pablo A. Horvath; y Bidart
Campos, G., traduccién y comentarios del caso “Wesberry vs. Sanders’, en El Derecho (10/X11/1964). En este tlltimo
caso -17 de febrero de 1964- la Suprema Corte de USA dispuso la correccién por via judicial de las circunscripciones
electorales para preservar la igualdad del voto.
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Y como si ello fuera poco, minimizé el aporte notable de las reformas prohijadas por Roque Sdenz
Peria, diciendo:

“En el ano 1912, un hombre distinguido que fue, sin duda, un demdcrata sincero, inspird la ley elec-
toral que nos rige y lleva su nombre: la Ley Sdenz Pefia, cuya vigencia ha dado al pais las horas mas
desgraciadas de su historia. Por ella irrumpieron en éste, todos los males del sistema que consagra el
mito de la Soberania Popular e instaura el predominio demagdgico. Ha sido una verdadera maquina
infernal en la vida politica de la Nacidn, tal es el cimulo de errores contrarios a los sagrados intereses
delanacionalidad, que pasan desapercibidos entre las disposiciones de un mecanismo electoral apa-
rentemente claro, simple e inofensivo’.

Pas6 luego a fulminar el voto juvenil, verdadera conquista de una Argentina moderna, que lo des-
calificé ast:

“Sigamos con el tema central. La Ley Electoral otorga el derecho del voto, la facultad de administrar
los bienes materiales y politicos de la Reptiblica a los menores de 18 a 22 afios, quienes, segin el C6-
digo Civil, no estdn capacitados para disponer ni de su persona ni de su peculio. Es un contrasentido
evidente. Si el Codigo preserva de un mal al individuo, la Ley de elecciones debid aplicar igual princi-
pio, para impedir un dafio que alcanza a toda la colectividad”.

Sin distinguir que el voto era una obligacidn o deber para los ciudadanos alfabetizados, pero facul-
tativo para los que atin no se habian alfabetizado, expresé el doctor Fresco: “jPero hay algo mas grave,
mucho més grave que todo eso! La ley concede, también, el voto a los analfabetos. {Voto secreto, de
los que no saben leer! jLos grandes problema, entregados al discernimiento, a la prudencia, la pon-
deracién de los que no saben leer ni escribir! Y no se crea, que esta descabellada disposicion carece
de importancia. {No! Tiene caracteres de verdadera tragedia, como lo voy a demostrar con la simple
lectura de algunos porcentajes”

Su descreimiento —compartido por sectores afines a la reaccién “anti Sdenz Pennia”— lo llevo a ana-
dir con ironia, que: “iEstas son las delicias de la democracia cuantitativa! Pero la verdad es que el pue-
blo soberano no elige jamds. En el mejor de los casos, —si los comicios tienen la legalidad que la ley
establece—, el electorado, s6lo puede optar entre dos o tres listas, formadas en esos centros de pureza
democrética, que son los partidos politicos”

Pero la municién gruesa de su embestida contra el sufragio universal no terminaba alli. Su cohe-
rencia proseguia con la demonizacién de los partidos politicos a los que repudiaba en la funcién de
estructuras de intermediacion en las relaciones entre la Sociedad y el Estado, como asi también para
cumplir el rol de la presentacién de las candidaturas a los cargos electivos. Los siguientes parrafos de
su discurso fueron una verdadera “profesiéon de fe” contra el pensamiento liberal. Veamos pues:

“iLos partidos politicos! Aunque son demasiado conocidos, vamos a hablar un poco sobre ellos. Va-
mos a romper la cdscara de los nombres altisonantes con que se escudan, y a penetrar en su interior.
Yo los voy a guiar, puesto que conozco bien el camino, que, como dice el refran, “el que fue cocinero
antes que fraile sabe bien lo que pasa en la cocina’

“Los partidos politicos, no representan nada en la vida nacional. Son organismos artificiales, que se in-
terponen entre el ciudadanoy el Estado. Son, esencialmente, agrupaciones que buscan satisfacer intereses
de parte, siempre opuestos a los intereses totales de la Nacién. Son oportunistas, y condicionan toda su
actuacion a la posibilidad de alcanzar el poder y las prebendas, que son su verdadera meta. Crean falsos
antagonismos, para atraer y mantener la clientela electoral, defendiendo, para ello, ideologias inconsisten-
tes, aptas s6lo para herir la imaginacién y no para cultivar el intelecto de los ciudadanos”

Mas adelante prosigue con un bombardeo al régimen econémico y al paralelismo entre la plurali-
dad politica y el pluralismo de las entidades propias de la actividad productiva. Sostiene que:

“Los partidos politicos, no se diferencian un 4pice de las grandes empresas industriales o de comer-
cio, establecidas para lucro de unos cuantos aprovechados. Ni en su organizacidn, ni en su actividad,
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tienen en cuenta la obligacién de servir al Estado, y a las verdades eternas que le dan vida y elevacién.
Por eso el Estado liberal que constituyen, carece de fines trascendentes, es incrédulo, agndstico, indi-
ferente, como los hombres que ocupan posiciones en su gobierno, que son, ademas, pésimos admi-
nistradores, presurosos en medrar”.

Denuncia, més adelante, una suerte de conspiracion internacional de intereses espurios, a saber:

“Para la realizacion de sus costosas campafias y para su obra proselitista, los partidos politicos ne-
cesitan dinero, y consiguen dinero ;Cémo? De una manera muy sencilla: Del comité o partido poli-
tico surgen siempre los gobernantes, los representantes parlamentarios y toda clase de figuras con
mando prominente. La finanza internacional, que tiene acaparada nuestra riqueza, necesita, inde-
fectiblemente, de todos ellos, para hacer cumplir las leyes que la beneficien o para obtener nuevas
ventajas. Por eso reparte dinero a manos llenas, casi por igual a todos los partidos, con alguna ligera
variante, relacionada con el nimero posible de probabilidades a favor. Terminados los actos electora-
les, se reclaman los servicios que forman la contraprestacidn, en perjuicio del pais y beneficio de los
magnates extranjeros”

Arremete con empefio sobre los defectos de los partidos politicos, a los que en ningtin momento re-
conoce virtud alguna: “Todos los partidos tienen su carta organica, pero son muy pocos, poquisimos,
los adherentes que las han leido, y menos todavia, los que podrian senalar las diferencias que ellas
tienen con relacion a los partidos antagénicos, cosa que serfa indispensable conocer para fundamen-
tar una preferencia consciente. Pero de eso nadie se ocupa”

Su generalizacién de los vicios partidarios se vuelca en torno al “intermismo” de la vida de las agru-
paciones, equiparando tales extremos —que son censurables— con una fatal patologia de lacras in-
superables:

“No existe en ninguna agrupacioén politica un solo afiliado, importante o no, que se encuentre satis-
fecho con la forma en que se desenvuelve en ella, la accién ptblica o interna. Las criticas, las luchas,
los enconos, son mucho més violentos entre correligionarios, que entre adversarios. Sélo la proximi-
dad del comicio estrecha las filas y aquieta los odios de familia. Pero, en los periodos en que se eligen
las autoridades y los candidatos a los puestos electivos, el furor y las trenzas no reconocen limites”.

Su pronéstico es fatalista. Cree asistir al Apocalipsis de la partidocracia, al anticipar: “Pero senores,
el pueblo esté cansado, harto de tanta falsedad, de tanta podredumbre. Comprende que ha llegado la
hora de terminar para siempre con este sistema y que la falla no se encuentra aqui ni alli, porque es
integral y comprende a la Ley, a los partidos, a los elencos que los gobiernan, y a la plutocracia que
los utiliza”

La sentencia condenatoria se hace extensiva a la economia liberal y al régimen capitalista, cuando
fulmina que: “El Estado burgués y plutocrético nos ofrece la paradoja de la aparente omnipotencia de
sus poderes, sujetos al caprichoso mudar de las mayorias que cambian de continuo los personajes, la
estructura de sus funciones y el sentido de su accidn, carente de la unidad que requiere el gobierno
de la cosa publica”

Y colocdndose en una postura extremista, que se sitia en la extrema derecha del cuadro politico de
la época (es un manifiesto del afio 1942...), adhiere a las ideologias corporativistas que pregonan el
ocaso de la representacién politica. Dice:

“Nuestro Movimiento, contribuird, a la dilucidacién doctrinaria, y a la obra efectiva, pugnando por
el establecimiento de una ley fundada en la democracia funcional, que prescinde de los partidos po-
liticos y establece el voto verdaderamente universal y consciente, con representacion auténtica en
los organismos rectores del Estado, de todos los gremios o estamentos, y supresion definitiva de las
diferenciasy los odios de clases.”

“Al viejo y caduco concepto de la Soberania Popular, que engendra la demagogia y la venalidad, lo
substituimos por la Soberania del Estado. No es posible dejar, por més tiempo, librado al capricho de
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una mayoria establecida sobre fundamentos contrarios a la verdad, el destino sagrado de la Patria,
que el régimen ha divido y subdividido de acuerdo a sus conveniencias”

Por si quedaran dudas al respecto, Manuel Fresco denosta por igual al liberalismo y al comunismo
marxista, con lo que —por exclusion— proclama su identificacién con el régimen corporativista por-
tugués de Oliveira Salazar o el simil italiano de etiqueta fascista:

“Esa misma unidad exige, que permanezcamos a igual distancia de la utopia comunista que del
individualismo liberal; que no atribuyamos a la sociedad todos los poderes, ni la disgreguemos en
pequenos egoismos personales. El Estado liberal, burgués y capitalista, ha engendrado la aristocracia
del dinero, fundando la selecciéon en un concepto materialista, sensual y anticristiano, que en lugar de
exaltar los valores humanos del coraje, la generosidad y el amor al trabajo, ha promovido ese mons-
truoso despertar de las bajas pasiones”.

Cabereconocer que su sinceridad es conmovedora. Asi lo prueban las conclusiones de su manifies-
to doctrinario, dicho ante el publico, cuando en tres parrafos confiesa el camino a seguir:

1) “En la democracia funcional, en cambio, todos votan, pero cada uno en su estamento y sélo
sobre los problemas de su estamento. De ese modo, el elector conoce a su representante y éste las
necesidades y los problemas que debe defender y armonizar en el conjunto general de las fuerzas del
Estado. Esa es la inica democracia posible y verdadera. La otra, la del sufragio universal, falsa y per-
vertida, se mantiene en beneficio exclusivo de la plutocracia extranjera que nos explota y los lacayos
nativos que le venden sus servicios”.

2) “En la democracia cuantitativa que nos rige —o que aparenta regirnos— nadie se encuentra en
el lugar que le corresponde. Todo el mundo opina sobre todo y la totalidad de los electores, resuelve,
con su voto, todos los problemas de gobierno, por mas dificiles y complicados que puedan ser, como
si cada ciudadano fuese un hombre omnisapiente”.

3) “El cuadro esbozado seria desalentador para quien no tuviera la férrea decisién nacionalista que
anima nuestro Movimiento. La lucha emprendida hard inevitable la reforma del régimen y el archivo
de la Ley Sdenz Peiia” (25).

iSin comentarios! Finis corona opus.

XI. A manera de conclusidn, deseo volcar tres reflexiones atinentes a la grandeza politica y la inte-
gridad humana de Roque Sdenz Pefia, cuyo legado tiene un valor moral y una significacién institu-
cional que trasciende las épocasy las circunstancias, para incorporar su nombre entre los arquetipos
paradigmaticos de los grandes estadistas:

1°) Que es una insignificancia entrar a considerar si las reuniones del entonces Presidente electo de
la Nacién con Hipdlito Yrigoyen como interlocutor principal de la oposicién al continuismo del régi-
men electoral vigente, fueron una, dos, tres 0 mas, o muchas otras. Lo fundamental y dato arcéntico
del caso, es que arribaron a un amplio entendimiento y armonizaron las razones que asistian a cada
uno, en aras de una solucidn satisfactoria para la pacificacién nacional y la legitimidad de los futuros
procesos electorales. El cdmputo de esas reuniones es cuestion baladi, habida cuenta que don Roque
y don Hipdlito conservaban una amistad preexistente, que venia de lejos y que, por ende, facilitaba
el reencuentro y el didlogo entre ambos, luego del retorno de Sdenz Peria de su destino diplomético
europeo (26). No es razonable pretender que de cada plética que llevaran a cabo tuviera que quedar

(25) El virus tentador del corporativismo se hizo sentir en la Constitucién de la Provincia del Chaco de 1951
(derogada en 1955) que creaba un legislativo unicameral del cual la mitad de sus miembros se elegia por cir-
cunscripciones y a través de partidos politicos y la otra mitad —también por circunscripciones— se votaba por
representantes gremiales, pero Gnicamente votaban los afiliados a esas entidades (véase: Vanossi, “Estado de
Derecho’, ob.cit., pdgs. 300 y sigts.).

(26) Roque Saenz Pena habia ingresado a la Legislatura de Buenos Aires en 1876, como Diputado; mientras
que Hipdlito Yrigoyen accedid al mismo cargo electivo en 1878. Ambos fueron diputados nacionales: Yrigoyen en
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plasmada en un documento: bastd con los acuerdos finales y definitivos, que se conservan en el archi-
vo de Miguel Angel Cdrcano, hijo de Ramon J. Cdrcano que los tuvo en su poder.

2°) Que el debate (ni siquiera es una polémica) acerca de las “fuentes” tenidas en cuenta para la
adopcidn del sistema electoral mdas apropiado al momento, es secundario con relacién al fondo de
la cuestién, toda vez que se trataba de transparentar las elecciones y reconocer la representacién mi-
noritaria. Agotado el ciclo histérico de la “lista completa’; las opciones se reducian al retorno del voto
“uninominal por circunscripciones” (ya experimentado en la presidencia de Manuel Quintana, en
una sola eleccién, que consagré a Alfredo L. Palacios como “el primer diputado socialista de América’,
gracias al voto de muchos ciudadanos que provenian de diversos partidos de oposicién a los con-
servadores), o el ensayo de otro sistema: el que finalmente prohijé el Poder Ejecutivo en su proyecto
fue el de la “lista incompleta” o del “tercio restante”; que era escasamente conocido y menos ain
estudiado o analizado por los estudiosos de la época. Da lo mismo para la valoracién de sus méritos
que se haya tenido en cuenta alguna de las escasas referencias “a mano”; mas aun si se tiene certeza
que tanto Sdenz Pefia (por su admiracion a la Constitucién bonaerense de 1873) cuanto Yrigoyen,
simpatizaban con la representacién proporcional, también estimaban que el Congreso Nacional no
prestaria aprobacion a un “salto cualitativo” tan grande ante la incertidumbre del futuro “cuantitati-
vo” que se podia prever para el comportamiento electoral de una ciudadania que hasta entonces sélo
habia participado en dosis homeopiticas (sic). Si entrando en el campo hipotético nos aventuramos
a conjeturar (formar juicio de algo por indicios y observaciones; Conf. DRAE), el repaso de la historia
posterior me lleva a suponer que si en aquella oportunidad Sdenz Pefia e Yrigoyen se hubieran “ju-
gado” por la representacion proporcional que preconizaba John Stuart Mill (que la consideraba una
exigencia moderna) y que durante anos reclamaban otros partidos minoritarios de la Argentina, no se
hubieran podido consumar nila destitucién de los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(1946-1947) ni el cambio de la Constitucién Nacional (1948-1949). Claro estd que ello no corresponde
a la historia sino a la ucronia (reconstruccion légica aplicada a la historia dando por supuesto acon-
tecimientos no sucedidos pero que habrian podido suceder (Conf. DRAE).

3°0) Que el acuerdo logrado en 1910 —y esto es lo mas importante de resaltar— fue honorable, limpio,
generoso y abierto al juego fair play que se llevé a cabo atin después del fallecimiento del garante de su
cumplimiento, pues De la Plaza actué con fidelidad y consecuentemente a lo establecido en las nuevas
leyes. jQué diferencia con algunos “pactos” gestados nada mas que con finalidades (que no merecian
ser considerados como fines) de indole “electoralera’; o sea, para alcanzar una sumatoria de votos sufi-
cientes para la obtencién del poder (1958) o para destrabar el impedimento reeleccionista y poder asi
asegurarse la continuidad ejecutiva con reforma constitucional mediante! (1993-1994) (27). Por lo tanto,
quede bien en claro que los “acuerdos” celebrados a fin de alcanzar la plenitud del sufragio y la norma-
lizacién de la vida politica, que condujeron a la sancién de las tres leyes de Roque Sdenz Peria, tuvieron
la grandeza de miras y la legitimidad histérica que los permite parangonar con los que para llegar a la
Organizacién Nacional fueron el “Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos” del 31 de mayo de 1852y el
Convenio de Paz o “Pacto de San José de Flores” del 11 de noviembre de 1859.

Lejos de todas mezquindades, el estadista y repuiblico Roque Sdenz Peria fue —fundamentalmen-
te— un principista que, animado por la fuerza imbatible del idealismo, volcé sus energias a la vo-

1880y Sdenz Pefia en 1906 por la lista “opositora” de los pellegrinistas. Y también ambos pertenecieron al Club del
Progreso —centro politico por antonomasia— del que Sdenz Pefa fuera presidente.

(27) Bien ha expresado la importancia intrinseca de los sistemas electorales —entre los cuales hay que elegir o
combinar entre ellos— el Camarista Electoral de la Nacién Dr. Alberto Dalla Via, con motivo del centenario de la
Ley Sdenz Pena: “Los sistemas electorales deben ser confiables y creibles para los ciudadanos que depositan en
ellos sus creencias, sus convicciones democraticas y su fe en la Republica y las instituciones. Los poderes politicos
deben saber comprenderlos para que el pueblo siga queriendo votar”; anadiendo —con respecto al pasado— la
siguiente moraleja: “Las normas electorales tienen su propia légica basada en una indescifrable racionalidad co-
lectiva que no pocas veces se vuelve contra quienes pretenden manipularlas. Los conservadores perderian para
siempre el poder de las grandes mayorias” (Cfr., “Ambito Financiero’, 28/V1/2012, p. 12, Bs. As.).
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cacién del quehacer publico en bien de una ciudadania que reclamaba la vigencia de los valores
preambulares de la Constitucién Nacional, especialmente en el goce de las libertades y en el ejerci-
cio de la igualdad en los derechos politicos. Su visidn patridtica de la nacionalidad la proyecté mas
alla de los limites fronterizos y lo hizo acreedor al reconocimiento del pueblo hermano del Pert que
le otorgaran los despachos de General por su gesto en la guerra del Pacifico. Poseia esa alma supe-
rior que le inspiré la exclamacién de “América para la humanidad” —que complementaba y supe-
raba la emblematica “América para los americanos” de Monroe— y entroncaba con la auspiciosa
creencia de “que todo nos une y nada no separa”. Es que los grandes hombres llevan en las entrafias
de su personalidad no sdlo la grandeza de su trayectoria sino también el &nimo que se nutre de la
conjuncién de su fe, su esperanza y su ilusién. Roque Sdenz Pefia lo demostré. Su épica heroica,
al afrontar con éxito el desafio histérico de completar con el sufragio el accidentado curso de la
organizacion politica del pafs, es mdas que suficiente para pertenecer al cuadro de los préceres de
nuestra trajinada democracia constitucional. Y si los desatinos de la posterioridad interrumpieron
o tergiversaron el genuino objetivo modernizador y progresista de su emprendimiento, la raiz de
los males hay que ubicarla en los déficit subyacentes de nuestra cultura politica, verdadera rémora
que conduce a la reiteracion de los errores y fracasos por mimetizacion con los vicios y desprecio
por las virtudes, en abierto e imptidico menoscabo de la ley y de las instituciones. Con escasa au-
tocritica, es infima la capacidad de rectificacién, lo que nos convierte en personajes de “el mito de
Sisifo” a la manera que Albert Camus simboliz6 el absurdo inherente a esa condicién humana en
la leyenda del rey corintio condenado a empujar una roca hacia la cima de una montana pero que
siempre caia antes de llegar arriba.
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1. El principio del buen funcionamiento: de la relevancia organizativa a la acepcion relacional

El pérrafo primero del articulo 97 de la Constitucion identifica en los principios de imparcialidad
y del buen funcionamiento (1), los fundamentales cdnones juridicos de referencia de la disposiciéon
de la organizaciéon y de la actividad de la pablica administracién. A pesar de eso, el principio del
buen funcionamiento ha sido puesto por mucho tiempo en el &mbito del metajuridico, tanto desde
el punto de vista de la doctrina (2) como de la jurisprudencia (en particular la constitucional). Las
causas de esta circunstancia tienen que reconducirse por un lado a la escasa atencién por parte de
los especialistas de derecho administrativo, en lo tocante a los asuntos de la organizacién publica;
por otro lado, al bien conocido repudio de la importancia juridica de todos esos conceptos que no se
hallan inmediatamente entre los tradicionales canones de direccién de la actividad administrativa,
en su sentido legalista-formal. En efecto, sila doctrina penal nunca ha desconocido el cardcter juridi-
co a principios como “las buenas costumbres” o como el “comtn sentido del pudor’, desde siempre
considerados pardmetros de evaluaciéon de conductas que comprenden hechos juridicos ilicitos (cu-
yos contenidos necesitan y pueden adaptarse a las circunstancias histdricas del tiempo en el que se
invoca sus aplicaciones), los juristas administrativistas han viceversa tendencialmente adscrito en el
drea de lo “minimo juridico” el buen funcionamiento, cuya consideracién, en una visién claramente
reductora, a menudo se dejo involver en la descuidada materia de las ciencias de la administracion,
y por lo tanto “no digna” de ponerse al nivel del derecho (3), o como mads, englobada en el sentido
juridico de imparcialidad de la accién administrativa, renunciando a todo buen propésito de hallazgo
de una especifica autonomfa conceptual.

Hasta la Corte Constitucional ha tradicionalmente ensefiado su incomodidad para ejercer su pro-
prio sindicado bajo el perfil del buen funcionamiento, preferiendo més atrincherarse en el respeto del
poder discrecional del legislador (4). Y desde una perspectiva correspondiente plenamente a la posi-
cién asi describida como apartada del Organo Consultivo también el Consejo de Estado ha seguido

(*) Profesor Ordinario de Derecho Administrativo de la “presso la Seconda Universitd degli studi di Napoli e
docente di Giustizia amministrativa presso 1'Universita degli studi di Napoli S. Orsola Benincasa. Pro-Rettore della
Seconda Universitd di Napoli, con delega agli affari giuridico amministrativi.

(**) Traduccién: Dra. Maria Inés D’Argenio, UNLP - UBA.

(1)Unareconstruccion de la evolucion histérico-juridica del principio del buen funcionamiento, sobre todo bajo
el perfil organizador, se encuentra en la obra de Spasiano (1995:223 y ss.)

(2) Sobre el perfil apuntado, cfr. P. Barile (1958:136); N. Speranza (1972:86).

(3) En términos, C. De Seta, Principi giurisprudenziali in tema di buon andamento (1985:27); G. D’Alessio, 11
buon andamento dei pubblici uffici (1993:268ss).

(4) Corte Const. 3 de marzo de 1959, n. 9, en Giur. Cost. 1959, 237.
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definiendo, todavia en 1980, el principio debatido como “canon propio del ordenamiento particular
de la administracién y no una regla del ordenamiento general” (5).

Bajo un perfil que es sélo por aparencia diferente, por mucho tiempo se ha por otra parte debatido
sobre la relevancia organizadora y/o funcional del principio del buen funcionamiento.

La doctrina preferia reconocer en la disposicién del art. 97 Const. principios de valencia funcional,
aun mas considerando que la organizacién publica, hasta recientemente, ha constituido “objeto de
descripciones morfoldgicas, no de conocimiento tedrico, y de manera contraria, la tesis seguin la cual
la materia de la organizacion no afectara la ciencia del derecho, como que las normas a ella relati-
vas no producian situaciones juridicas subjetivas o intersubjetivas, estaba muy difundida!” (Giannini,
1958:236).

Sélo elaboraciones méds modernas (y deliberadas) han sabido llegar a una concepcién mds amplia,
capaz de considerar relevante, bajo el perfil juridico, el aspecto organizador de los cargos publicos
(Marrama, 1998:397 y ss.), valorizando la necesaria correlacion entre el estado estructural y el esta-
do funcional de la accién publica: es decir, al final, que un accién eficaz, rapida, proporcionada, no
puede que constituir el resultado de una organizacién (estado estatico) inspirada arriba por dichos
criterios.

Ademas, el Organo Constituyente también habia evidenciado el reconocimiento de un innegable
enlace entre la disposicion de la organizaciony el ejercicio de la accién, cuando habfa establecido, en
la interpretacion del parrafo primero del articulo 97 y también en la esencialidad de la tesis destinada
a revisar la legitimidad de los diferentes modelos de administracién publica (6), que imparcialidad
y buen funcionamiento tenfan que considerarse los términos de una tinica proporcién destinada a
concebir una “manera” de organizar los cargos publicos, para intentar valorizar una idea bidimen-
sional del principio, es decir como un instrumento de organizacién racional y objetivo de la accién
administrativa.

Verdaderamente, en la Asamblea Constituyente no fueron pocos los especialistas que habian de-
clinado la oportunidad de la transposicion del principio de buena administracién en una pertinente
disposicién. Pero, acabé imponendose la orientacién muy bien resumida por Guido Falzone en su
obra de 1953 segtin la cual la accién publica tenia que ser ttil para la comunidad “no para ser hecho
de administracion, sino para ser hecho de buena administracién asi como quiere el derecho” (Falzone,
1953), adjudicando asi un tipo de fuerza juridica al deber mismo.

Por otro lado, tenemos que reconocer que se necesita considerar la juridicidad de las normas cons-
titucionales en una vision mds amplia que la de las otras normas legislativas que contemplan seme-
jante principio como que “donde su contenido atribuye una relevancia o determina un principio o una
decision, la juridicidad se resuelve en un deber ser, (...), que conlleva un valor preceptivo, tanto como
accién que como limite, para la conducta de los individuos!” (Amorth, 1981).

A pesar de que la doctrina haya continuado produciendo elaboraciones bastante diferentes y frag-
mentarias, con disertaciones que por otra parte no renunciaban a enmarcar el principio del buen
funcionamiento en el ambito del metajuridico (o a adjudicarle una relevancia limitada a la organi-
zacién del empleo publico, casi como si el articulo 97 de la Constitucién fuese destinado a agotar su
eficacia en ese ambito), en la jurisprudencia en materia administrativa, sobretodo de primer grado
durante los afios 70 empez6 a emerger una gradual y siempre mayor conciencia de la circunstancia
que la norma constitucional cuanto menos imponia al legislador de realizar una organizacién de los
cargos de manera que se garantizara, ademads, la efectiva tutela de la “exigencia superior” del buen
funcionamiento. En este contexto, para la primera vez, se advirti que si es incuestionable que el
legislador tenga una amplia discrecionalidad, més bien de libre juicio en lo tocante a elecciones so-

(5) Consejo de Estado, Seccién IV, 16 de mayo de 1980, n. 504, en Giur. [t.1981, III, 21.

(6) Sobre la multiplicidad de los modelos de administracién publica existentes en el texto constitucional véase
M. NIGRO (1985:163).
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bre la justa disposicién estructural y gestional de los cargos publicos, de todas maneras el caudal del
buen funcionamiento llama ontolégicamente los principios de logicidad, no arbitrariedad, criterio
y mesura, como pardmetros substanciales para evaluar la efectiva correspondencia de los modelos
legislativamente ratificados con los cdnones establecidos por parte del principio mismo del buen fun-
cionamiento (7).

Bajo estaidea, tuvo una importancia particular la sentencia del Pleno del Consejo de Estado niimero
2 de 1972 (8), con la cual se subray6 que donde fuera “legislativamente puesto un sistema organizativo
que haga possibile, hasta solo de manera abstracta, no honrar los principios del buen funcionamiento
y de la imparcialidad, las normas del sistema mismo no se pueden considerar constitucionalmente
legitimas”.

La sentencia, en verdad, a pesar de que se apartara de la tarea -que no es en efecto facil- de encarar
y definir el posible contenido del principio del buen funcionamiento, subrayaba -aunque no poda-
mos saber con que grado de real conciencia- la relevancia del principio considerado bajo el perfil de
la organizacién ya no meramente estdtica sino relacional.

Después de la dicha sentencia, de hecho, la jurisprudencia administrativa, aunque con oscilacio-
nes y reflexiones, fue favorable a reconducir el contenido del principio del buen funcionamiento al
hallazgo de la corecta relacién entre niveles de gobierno, mejor dicho, entre elecciones legislativas (o
también de la administracion en el ejercicio de su actividad de programacién) y actividad adminis-
trativa.

La doctrina que en los afios 70 trat6 ahondar en el estudio del buen funcionamiento propio con
relacion al perfil de la conexion entre niveles de gobierno, encontré en los estudios de Sepe (1975) y
de Andreani (1979) los aportes mdas importantes. Ambos los especialistas consideraban el principio
encarado como una expresion de la fundamental funcién de direccién gubernativa, mejor dicho de
coordinacién de los diferentes poderes publicos y niveles de gobierno.

A las hipétesis de estos autores no sélo se les da el mérito de aporte de justicia de las orientaciones
expresadas por los que precedentemente habian negado la relevancia organizativa del principio exa-
minado, sino sobretodo ellos tienen el mérito de haber proyectado el principio del buen funciona-
miento hacia una dimensién contextualmente unitaria y relacional del ordenamiento, luego atiin mas
confirmada por la siguiente evolucién jurisprudencial y normativa.

En vero, no se puede olvidar que ya en 1968 la teoria de la asi llamada procedimentalizacién del
buen funcionamiento, propuesta por Berti (1968), habia sentado las bases del pensamiento ahora
rellamado. Pero en las péginas del difunto jurista, la nocién racional del buen funcionamiento res-
pondia auin a reglas de cardcter formalista, como si el enlace entre las entidades titulares de auto-
ridades publicas encotrase satisfaccién sélo porque reglamentado en el &mbito de una secuencia,
precisamente, procedimental. Y, por lo contrario, con la experiencia maturada durante los afos si-
guientes a la institucién de reales instrumentos para la coordinacién intersubjetiva, parece claro que
el contenido del principio del buen funcionamiento no agota, en relacién a este perfil, su propio valor
en la formal consideracion de la mayoria de los intereses ptblicos y particulares posibles, sino va are-
presentar un “precepto funcional de contenido substancial” (Andreani, 1979), para el logro de praticos
resultados de enlace entre las instituciones.

(7) Verdaderamente la orientacion del Consejo de Estado no estaba por cierto privada de contradicciones e in-
certidumbres. P. CALANDRA, en el estudio Il buon andamento dell'amministrazione pubblica (1987:158), subraya
que el Consejo de Estado a menudo tendia a definir el principio del buen funcionamiento como “canon propio
del ordenamiento especifico de la administracién y no regla del ordenamiento general”. Ni a diferentes conside-
raciones nos lleva la jurisprudencia de la Corte Constitucional: en lo tocante a esto, cfr. U. Allegretti (1982:1186);
M.R. Spasiano (2006:163ss.).

(8) Pleno del Consejo de Estado 22 de febrero de 1972, n. 2, en Riv. Cons. Stato 1972, I, 77.
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En otras palabras, el principio del buen funcionamiento, considerando la relevancia organizativa
que tiene, es principio juridico substancial como expresidn tipica de “eficiencia publica” (9), es decir
necesidad de tutela precisa y efectiva de todos los intereses encomendados a la consideracién de
cada nivel de gobierno, admitiendo, obviamente, las exigencias de arbitraje, sintesis y unitariedad
insitas en el equilibrio entre subsidiariedad y adecuacidn atribuidas a la evaluacién discrecional de
la administracion.

Bajo un perfil diferente, necesitamos también indicar que al principio del buen funcionamiento
en el sentido relacional (y a las instituciones que lo representan concretamente) el ordenamiento ha
algunas veces reconocido la molteciplidad de contenidos y objetivos: a veces, subrayando la respon-
dencia a criterios de economicidad (respondencia a parametros de minor coste o de simplificacion
de la accion administrativa); otras veces, exaltando su eficacia y eficiencia (objetivo de mas elevados
estdndares de calidad de los resultados); y otras veces, ponendo en evidencia las finalidades de garan-
tias (satisfaccion de las expectativas expresadas por las varias comunidades y coordenacion entre los
relativos intereses) (10).

Propio este ultimo perfil ha adquirido en el tiempo particular relevancia, llegando a ser medida de
referencia del grado de aprobacién democratica de la activitad administrativa ejercida por los varios
niveles de gobierno, en una perspectiva segin la cual, como subrayado por la Corte Constitucional
en la histérica decision nimero 123 de 1968 (11), de verdad el principio del buen funcionamiento se
hace importante, como “bisagra de la vida administrativa y luego condicién del desarrollo de la vida
social”.

2. El buen funcionamiento como principio de leal cooperaciéon

La conciencia gradualmente adquirida de la juridicidad del principio del buen funcionamiento y
de su valor también bajo el perfil relacional entre los diferentes niveles de gobierno, ha consituido el
humus sobre el que —también— se ha implantado la elaboracién del principio de leal cooperacién,
de origen jurisprudencial y ahora —como es conocido— considerado también en el texto constitu-
cional (articulo 120 Const.) (12).

Aqui no queremos volver a recorrer el largo y tortuoso iter evolutivo del principio debatido que re-
presenta el resultado, en nuestro ordenamiento, de la tentativa de elaboracidn, por parte de la Corte
Constitucional, de un modelo cooperativo basado en una lectura sistematica del reparto de compe-
tencias entre Estado, Regiones y (luego también) entidades locales. Basta, por lo contrario, sélo con
subrayar que la jurisprudencia del 6rgano consultivo, con la contribucién decisiva de Zagrebelsky, ha
actuado segtin una doble idea de la manera de interpretar la cooperacién entre niveles de gobierno:
por un lado, notando la exigencia de un modelo cooperativo que quiere la coparticipacién de las Re-
giones en las funciones del Estado y viceversa; por el otro lado, afirmando la utilidad, en las hipétesis
de competencias sobrapuestas o confinantes entre varios sujetos del ordenamiento, de instrumentos
que favorezcan la codecision o, de todas maneras, el envolvimiento de todas las entidades interesadas
en el proceso decisional de interés comun.

El buen funcionamiento luego ha constituido una importante aunque no exclusiva base constitu-
cional del principio de leal cooperacién.

(9) Sobre la eficiencia publica véase Spasiano (1995:234 y ss.).
(10) Sobre estos perfiles, véase Pastori (1967:91).
(11) Corte Constitucional, 9 de diciembre de 1968, n. 123, en Giur. Cost. 1968, 2151

(12) En lo tocante a esto, véase el ensayo de A. GRATTER], La faticosa emersione del principio costituzionale
di leale collaborazione, che propone un’interessante ricostruzione storica, con amplia bibliografia, en La riforma
del Titolo V della Costituzione e la giurisprudenza costituzionale. Atti del seminario di Pavia svoltosi il 6-7 giugno
2003 (al cuidado de E. BETTINELLI - FE. RIGANO), Turin 2004, 426ss.

ANALES N2 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



MARIO R. SPASIANO 25

La sentencia numero 214 de 1988 (13) del érgano consultivo por primera vez califica el principio
de leal cooperacidn justo como corolario del méds amplio principio constitucional del buen funciona-
miento, fuente de inspiracién y de legitimacién de disposiciones normativas aptas para crear instru-
mentos o, de todas maneras, formas de enlace o de coordinacién paritaria (entendimientos, consul-
tas, etc.) entre Estado y Regiones.

Por otra parte es claro que, faltando uniformidad y sobretodo coordinacién de la accién de los di-
ferentes niveles de gobierno, las finalidades de eficiencia de toda la administracién ptblica, propias
del buen funcionamiento, acabarian por quedarse —también segtin el 6rgano consultivo— “objetivos
lejos e inalcanzables’, ain mas en un ordenamiento pluralista, costantemente llamado a conseguir la
composicién de intereses de las diferentes comunidades que lo componen.

Dichas premisas anticipan las razones de una nueva interpretacion del principio mismo de subsi-
dariedad, segtn la cual si la interferencia entre competencias es causa de impedimento de una preci-
sa distribucién de funciones entre los poderes publicos, en lo tocante al interés publico a garantizar,
el aparato administrativo tiene que actuar por formas de cooperacion institucional.

Es verdad que la perspectiva dialdgica “subsidariedad-leal cooperaciéon” supone un modelo de au-
tonomismo no competitivo, que no esté tanto basado en una clara separacién de las competencias,
sino en el hallazgo de instrumentos aptos para permitir un didlogo y una cooperacién précticos y
eficaces cada vez que surgan intereses en conflicto, justo de diferentes niveles de Gobierno. Y la doc-
trina (Cammelli, 2007) —como es conocido— no ha perdido la ocasién para reconocer que la funcio-
nalidad de semejante modelo queda atada a la garantia de una adecuada participacién de todos los
niveles de gobierno implicados en los procedimientos, a la determinacién de la decisién final.

También la Corte Constitucional se ha orientado hacia esta direccién en la importante sentencia
numero 303 de 2003 (14) donde ha prospectado la extensién del principio de subsidariedad en el
sentido dindmico y de los procedimientos (también en lo tocante al ejercicio del correspondiente
poder legislativo de organizacién de la funcién): a la presencia de exigencias unitarias, la atribucién
del poder decisional a nivel del estado se puede considerar constitucionalmente legitima siempre
que haya “una disciplina que prefigure un iter en el que tienen la debida importancia las actividades
de forma concertada y de coordinacion horizontal, o sea los entendimientos, que tienen que conducirse
segun el principio de lealtad’”.

Bajo otro perfil, parece evidente que el principio de leal cooperacién como expresién dindmica
relacional del buen funcionamiento se impone no sélo a la administracion estatal sino también tanto
a la de las regiones como a la de las entidades locales, quienes no pueden ni discordar inmotivada-
mente por actuaciones obstruccionistas con capacidad de detener el ejercicio de la funcién estatal sin
adecuadas razones (15).

Desde esta consideracidn, la exigencia de hallar un método de superacién del disenso injustificado,
para evitar intiles retrasos con la capacidad a veces hasta de minar la funcionalidad misma de la ac-
cién administrativa. Ademas, la leal cooperacién insita en el entendimiento tampoco excluye a priori
la posibilidad de prever, por el legislador, procedimientos aptos para superar posibles situaciones de
estancamiento. Aquiluego la oportunidad, justo en el nombre del principio del buen funcionamiento,
de llegar a la prevision de intervencion sustitutiva, sea como las de tipo previsto por el segundo parra-
fo del articulo 120 de la Constitucién, sea como las de tipo previsto por las leyes ordinarias estatales o
regionales. Poderes sustitutivos aptos para garantizar el efectivo ejercicio de la funcién administrativa
pero segun rigur6sos limites y condiciones que la jurisprudencia misma de la Corte Constitucional ha

(13) Corte Constitucional, 25 de febrero 1988, n. 214, en www.cortecostituzionale.it

(14) Corte Constitucional, 1 de octubre de 2003, n. 303, en www.cortecostituzionale.it, con comentario de A.
MOSCARINTJ, Titolo V e prove di sussidiarieta: la sentenza n. 303/2003 della Corte costituzionale, en Riv. informa-
tica federalismi.it.

(15) Corte Constitucional 11 de enero de 1993, n. 6, en www.cortecostituzionale.it
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claramente indicado para limitar su uso en las solas hipétesis previstas por la leyes en las cuales se encuentre
una concreta y grave amenaza para el buen funcionamiento de la actividad de la publica admnistracion: tie-
ne que tratarse, como es conocido, de actividades sin caracter discrecional en el an (16); se necesita de todas
maneras respetar los prinicipios de subsidariedad y de leal cooperacién (17); es necesario que el sujeto
inerte, competente en via ordinaria, pueda evitar la sustitucién por el auténomo cumplimiento (18).

3. El buen funcionamiento como principio de caracter funcional

Como apuntamos antes, el reconocimiento de la importancia del buen funcionamiento, tanto
como organizacién que como coordinacion entre los poderes ptiblicos no ha agotado el empujén,
ejercido sobretodo por la doctrina, hacia la biisqueda de un valor especifico funcional del principio
debatido (19).

Es en esta nueva perspectiva que el sentido del buen funcionamiento ha sido en via preliminar
acercado a la evaluacién global de la actividad desarrollada por la administracién, incluyendo en
eso la evaluacion de la legitimidad y hasta del mérito de la conducta, como que ambos se consideran
indisolublemente conectados entre ellos en la evaluacidn de la justicia y de la bondad de la accién
administrativa: por un lado, el aspecto normativo-formalistico, que expresa la “regularidad” de la
potestad ejercida, por otro lado el aspecto practico y con contenidos, que subraya la adecuacién de la
eleccién hecha (De Seta, 1985:27).

Como ya apuntado, el buen funcionamiento ha sido objeto de una interpretacién destinada a su-
brayar su valor de instrumento para amejorar el rendimiento del aparato publico, aqui juntado con el
criterio de eficiencia de la obra de la publica administracion (20).

La nopcidn de eficiencia ha sido considerada por mucho tiempo antindmica con respecto a la exi-
gencia de afirmacion del principio de legalidad en todas sus articolaciones e implicaciones. Esta ten-
dencia (Wieland, 1993:1728) constituye en vero la consecuencia de una idea s6lo economista de la
eficiencia, lo concreto de la transposicion en el &mbito del derecho administrativo de un concepto
empresarial sin ningiin proceso de adaptacion.

Con esta vision, tenemos que compartir la observacion segtn la cual la aplicacién de la eficiencia
alaaccion de los poderes publicos “objeta a la historia de nuestra administracion, ignora la finalidad
de una disciplina que ha funcionado durante mds de cien afios” (Guarino, 1985:111).

La adaptacién que citamos, de todas maneras, no puede que seguir el hallazgo de la especifica
pregnancia axioldgica del criterio de eficiencia.

En lo tocante a esto, necesitamos apuntar que en doctrina no faltaron los quienes pusieron dudas
radicalmente sobre la posibilidad de hallar contenidos especificos y concretos en los cuales el buen
funcionamiento pudiera expresarse en términos funcionales (21).

A conclusiones completamente diferentes llegaba por lo contrario la mayoria de los especialistas
iuspublicistas que encontraba en el buen funcionamiento una nocién de eficiencia como atribucién
a la puiblica administracién de medios juridicos eldsticos aptos para permitir un mejor proporciona-
miento de la actividad abastecida con respecto a la finalidad preestablecida (Nigro, 1966:85). Enton-
ces, se daba a la ley la carga de preparar dichos medios, (potencialmente) idéneos para conseguir de
manera congrua el objetivo preestablecido; esto permitia establecer, entre normay organizacién, una

(16) Corte Constitucional 16 de julio de 2004, n. 227, en www.cortecostituzionale.it

(17) Corte Constitucional 2 de marzo de 2004, n. 73, y también 14 de mayo de 2004, n. 140, ambas en www.
cortecostituzionale.it

(18) Corte Constitucional 2 de marzo 2004, n. 70, en www.cortecostituzionale.it
(19) En lo tocante a este tema, véase Ferrara (2010:31 ss.).

(20) Sobre este tema, cfr. A. Massera (2011:22 y ss.).

(21) En esta direccion, véase M. S. Giannini (1981:43).
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relacién necesariamente ductil, con la capacidad de garantizar a la tltima la posibilidad de ejercer su
accién con métodos y responsabilidad adecuados. Ademas, sila legalidad constituye el pardmetro de
la accidn, la eficiencia integra su resultado, en el sentido que el punto de vista por tradicion garantista
de la administracién estaba integrado por una ineludible exigencia de la congruidad de la accién: la
administracién ya no es una mera ejecucion de la ley porque ha cambiado la relacién entre poder y
sociedad y la misma Constitucién impone la realizacién de un aparato de servicio con la capacidad
de realizar y garantizar la igualdad substancial (Calandra, 1987:157) (Speranza, 1971:89). Si por lo tan-
to, la eficiencia se hace concreta en una relacién entre instrumentos y objetivos, entendimos que su
afirmacién supone en primer lugar la consideracién de la funcionalidad operativa de las estructuras
propuestas al ejercicio de la actividad administrativa: esta es una tarea que afecta tanto al legislador
como a la administracién, en particular en lo tocante al ejercicio de los poderes de estatuto (donde
previstos) y de reglamentos.

La percepcion difundida de la exigencia de un administracién con la capacidad de cumplir efec-
tivamente con sus propios deberes, como instrumento de desarrollo y de tutela de la persona mas
que como obstaculo a la realizacién de derechos e intereses de los individuos, ha llevado, ademads,
ala adopcidn de la ley sobre el procedimiento administrativo, la ley nimero 241 de 1990, cuyas im-
portantes y numerosas modificaciones e integraciones son muy bien conocidas. Esta norma puede
constituir un valido soporte a la presente investigacion si es verdad que ha establecido los pardmetros
generales dentro los cuales tiene que actuar la accién administrativa. La ley nimero 241/90 con si-
guientes modificaciones e integraciones, establece en el articulo 1 que “La actividad administrativa
... se basa en criterios de economicidad, eficacia, imparcialidad, publicidad y transparencia segun las
modalidades previstas por esta ley y por las demds dispocisiones que disciplinan los singulares proce-
dimientos, y también por los principios del ordenamiento comunitario” De esta manera, si se llama la
atencion esplicitamente sobre la imparcialidad, el principio del buen funcionamiento entra en la ley
sobre el ejercicio de la actividad administrativa de manera mediata, es decir sdlo por la consideraciéon
de los términos de economicidad y eficacia.

Sobre la economicidad se pueden encontrar por lo menos tres acepciones: una organizativa, una
funcional y una contable. Pronto tenemos que decir que por cierto no se puede considerar inspira-
da por el criterio de economicidad organizativa una administracién en la cual no se encuentren la
distribucién infraorgénica e interorganica de las competencias de manera clara y lineal. Lo mismo
podemos afirmar, bajo el perfil funcional, para una accién administrativa que acttie por iter proce-
dimentales tortuosos, hechos peores por pasajes supérfluos, repetitivos, hasta inutiles. Tampoco es
econdémica una administracién que no cuide la cobertura financiera de sus propias deliberaciones
de expensa o que omita considerar en una evaluacién comparativa los beneficios (también socia-
les) alcanzables con respecto a las cargas asumidas. Luego, podemos considerar que el criterio de
economicidad pida también la autonomia financiera (posiblemente también la del impuesto) de la
administracidn agente, fuente ineludible de responsabilidad.

Pero la nocién de economicidad implica también algo mas: este principio se define de hecho con
otros sentidos que rellaman los conceptos de especializacidon y adecuacién de la accién administra-
tiva. El primero tiene que ser considerado en el sentido que los aparatos administrativos tienen que
tener a su disposicion instrumentos de governance idéneos para conseguir los resultados previstos.
La segunda acepcién permite, por lo contrario, adentrarse en la investigacién de un ulterior paré-
metro de referencia que se pueda de alguna manera llevar a la nocién de eficacia administrativa. En
términos generales, ella expresa la relacion entre objetivos preestablecidos y resultados logrados y
luego la capacidad de un sistema para realizar concretamente el programa politico/administrativo
predeterminado. Més especificamente, en el &mbito del derecho publico, la eficacia puede luego de-
finirse como la capacidad de un poder publico de realizar exactamente esas finalidades que el orde-
namiento le asigna.

Verdaderamente, también la publicidad y, por tltimo, la transparencia —ambos criterios apunta-
dos en el articulo 1 de la ley modificada n. 241/1990 cit.— contribuyen a la composicién de manera
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integrada y unitaria, del complejo sentido del buen funcionamiento. En lo tocante a esto, la publici-
dad, considerada como mero respeto formalista de reglas de difusién de la informacién por cierto
no constituye un sintoma de precisién administrativa, por lo menos hasta que no sea asociada a la
transparencia. El uso de instrumentos generalmente tradicionales de publicidad (como por ejemplo
la publicacién en diarios y boletines), tanto como el acceso de informacién surgen a lo sumo, en al-
gunos casos, como verdaderos medios de ocultacidn o de distorsion de larealidad representando ins-
trumentos de comunicacién p6co o para nada fruibles por parte del ciudadano comtn o a veces hasta
por parte de los operadores juridicos mismos. Luego, se hace necesaria, para una accién inspirada
por el buen funcionamiento, una configuracién de la transparencia (Spasiano, 2007:1435) en calidad
de condicién de real conociencia de actas y de actuaciones de la ptblica administracién (por parte de
sujetos externos), en lo tocante a las relativas razones inspiradoras y a las finalides conseguidas.

Larelacién de la transparencia con el buen funcionamiento (y la imparcialidad) del que constituye
un légico e indefectibile corolario, parece evidente: ella juega una funcién esencial de tutelay de ga-
rantia de todos los intereses implicados en la obra de la ptiblica administracién.

Desde diferente perfil, podemos también apuntar que las prerrogativas propias de una administra-
cién inspirada por el principio del buen funcionamiento determinan también una percepcién del fe-
némeno participativo en una dimensién estructural, hasta antes que procedimental, del sistema (22)
interno. Semejante dimensién brota por lo menos de dos factores contextuales de tipo juridico; en
primer lugar la importancia constitucional que tiene el principio de subsidariedad horizontal que
evidentemente compromete el poder administrativo en una légica ontolégicamente dialdgica, justo
por la prioridad de autorregulacién en todo &mbito de intervencién de relevancia ptblica con res-
pecto a la posibilidad de creacién de un poder autoritativo (que, de hecho, se legitima sélo donde
la sociedad o el mercado no tienen la capacidad de alcanzar de manera auténoma una disposicién
equilibrada de los intereses). Bajo otro perfil, la ley nimero 241/1990 impone al poder administrativo
de “estructurarse” de manera dialdgica para permitir la aplicacién de todas esas entidades que ges-
tionan la partecipacion en los procedimientos.

En esta perspectiva, se ejecuta esa relacion de constante simbiosis entre las diferentes componen-
tes del ordenamiento, una relacién que si durante la programacion se exalta en su mas amplia mani-
festacion (aunque con las limitaciones persistentes de la ley nimero 241/90), adquiere una particular
importancia y vivacidad también en la fase ejecutiva.

Ya ningtin fondamento puede hacer alarde de esa orientacién dirigida a prospectar un insuperable
contraste entre la realizacién de una administracion eficaz y una administracion participativa (Car-
di, 1984:36 y ss.). Podriamos debatir sobre el hallazgo de formas de participacién mas oportunas y
modernas en los procedimientos administrativos, pero ningin especialista de la disciplina podria
discutir sobre la increible capacidad de la participacién de erguirse como una auténtica fuente de
legitimacion del poder (Spasiano, 2002:283 y ss.), condicidn indefectible de una accién administrativa
eficaz.

La disponibilidad de la administracién para destacar y considerar todos los intereses implicados
en su accién no encuentra luego una limitacién en la eficacia sino se califica por ella traduciéndose
en la exigencia de evaluar de manera seria y rdpida los intereses importantes y sélo los hechos y las
circunstancias estrechamente relacionados con el objeto del procedimiento.

Hasta desde el final de los afios 50, una doctrina acreditada reconocia que la organizacién publica
trabaja para satisfacer de manera concreta las necesidades para las que esté creada por el legislador
(Octaviano, 1958:9). Desde este punto de vista, deducimos que el buen funcionamiento (como la im-
parcialidad) constituyen un criterio de ejecucion dirigido para hacer reconocible, por la comunidad,
un poder publico que, como tal, tiene la capacidad de conseguir utilidad para el interés publico.

(22) Sobre la dimensidn estructural de la participacién, véase M.R. Spasiano (2002:163ss.).
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En otras palabras, la administracion tiene la capacidad de hallar y realizar concretamente, por el
filtro del buen funcionamiento, el interés comun determinado s6lo de manera abstracta o de todas
maneras delineado por la ley. Este interés no serd sélo la suma algebraica de intereses parciales, sino
la justa consideracién y ponderacion de ellos: en semejante perspectiva, el abstracto y a menudo
parcial interés legislativamente determinado, baja a la realidad, se enriquece en contenidos y se hace
perfecto dando cumplimiento a las exigencias concretas de los administrados hasta llegar a ser “regla
del caso” (Spasiano, 2000:131 y ss.), mejor dicho justo interés (Berti, 1986:160).

Buen funcionamiento e imparcialidad se definen y se completan mutuamente bajo el perfil de
reciproca garantia, produciendo asi una relacién de correspondencia biunivoca. Considerando de
manera equilibrada y comun los dos principios, posibles conflictos entre exigencias de actuacién del
poder y exigencias de garantia de las situaciones subjetivas implicadas en la accién encuentran una
solucidén preventiva, combinandose de esta manera los principios de eficiencia y de solidariedad, en
un delicado y dindmico equilibrio de valores que encuentra una adecuada composicién propio en
la fase ejecutiva del poder (23). Esta perspectiva impide también relegar la imparcialidad a un mero
signo formal y nominalistico (Andreani, 1979:33) y rebajar el buen funcionamiento a un simple com-
promiso intersubjetivo entre partes implicadas en diferentes intereses (24).

La perspectiva enunciada conecta el articulo 97 Const. y, en particular, el principio del buen fun-
cionamiento en una visién amplia del ordenamiento que echa sus raices en una lectura global de los
principios fundamentales del texto consitucional. El ordenamiento administrativo tiene de hecho,
como su objetivo tltimo, la tutela del ciudadano (art. 3 Const.) y el pleno desarrollo de la persona
humana por la efectiva participacién de los individuos en la organizacién politica, econémica y so-
cial, sin distincién de sexo, raya, idioma, religién, opiniones politicas. Por eso, se compromite a quitar
toda diferencia que limite de hecho la libertad o la igualdad entre los ciudadanos, actuando de forma
subsidiaria (art. 118 Const.). Y la persona humana a la que se refiere el parrafo segundo del articulo 3
de la Constitucidn, es el individuo (art. 2 Const.) titular de derechos inviolables, tanto como persona
individual, como en sus formas de vida asociada (art. 2) y de participacién en las mas amplias comu-
nidade locales (art. 5), inevitablemente relacionado con otros individuos por un vinculo inderogable
de solidariedad politica, econémica y social (art. 2 Const.).

La dimension personalista y —a partir del vinculo de solidariedad— social de la publica adminis-
tracién afectan de manera importante sus disposiciones organizativas, desplazando el tradicional eje

(23) Para V. Bachelet, en L'evoluzione della pubblica amministrazione, en Lamministrazione in cammino - Gui-
da agli scritti giuridici di V. Bachelet, Milan 1984, 69 s, “No podemos olvidar que nuestra Constitucién impone,
con el buen funcionamiento (...), también la imparcialidad de la administracién: la cual por cierto tiene muchas
componentes de equidad, de justicia, de exacta y humana comprensién de las situaciones; pero tiene también
como necesario soporte, la ejecucion de la ley. Y esto atin més en una administracién participativa, donde la ley,
precisamente, tiene que tutelar la imparcialidad del servicio para los que pertenecen tanto a la mayoria como a
la minoria de los usuarios”"También G. Falzone (1953:129) destacaba la existencia de un deber de buena admi-
nistracién como sintesis de imparcialidad y buen funcionamiento, impuesta por la Constitucién. La A. de todas
maneras frente a este deber no era capaz de configurar una corelada posicién juridica subjetiva de derecho para
el ciudadano. Por tanto él estaba “obligado” a usar la bien conocida teoria de los intereses difusos, que, como es
conocido, tratando de la colectivitad en su conjunto, no encuentran otra tutela que la de genérica disponibilidad
de la administracién para encarar sus tareas: ahora la situacién es completamente diferente, siendo ampliamente
reconocida la legitimacion para actuar de organismos representativos de intereses meta-individuales. Sobre este
tema, R. Lombardi (2008).

(24) G. Pastori amplia el &mbito de los principios de imparcialidad y buen funcionamiento hasta considerarlos
como calificadores de toda actividad de los ciudadanos en el drea del derecho publico, sin embargo precisando
algo. Mientras que la imparcialidad - como posibilidad de evaluar todos los intereses - para soportar la aproxima-
cién no puede limitarse a tener una importancia organizativa, pero tiene que traducirse en regla de la actividad,
el buen funcionamiento puede trasponerse tout court. “La augmentada importancia de esta regla y la progresiva
aproximacion de las actividades particulares y publicas desde este punto de vista, ademas se favorirdn (...) también
por la introduccién de la técnica del obrar administrativo, que contribuye a la equiparacién de hecho de los dos
6rdenes de actividad” (Pastori, 1967:224 y ss.).
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dialéctico autoridad-libertad hacia ese de eficiencia-garantia, cuya sintesis ofrecida por el articulo 97
Const. constituye la més acreditada (ya no tinica) expresién normativa.

Imparcialidad y buen funcionamiento, luego, aspectos complementarios de una realidad tni-
ca, sintesis completa del concepto global de “buena administracién” a la cual el ordenamiento
democrético encarga —aunque no de forma exclusiva— la tarea de realizar las condiciones que
permitan el pleno desarrollo de la persona humana, en un contexto en el que criterios como
eficacia, eficiencia, economicidad, etc. acaban por tener contenidos y caracteristicas claramente
diferentes con respecto a los que los mismos conceptos tienen en sus dmbitos de origen (gene-
ralmente empresariales).

Esto no comporta, sin embargo, la confusién entre la “buena administracién’, a la cual llegamos en
virtud de reflexiones hechas hasta ahora, y la misma “buena administracién” propia del ordenamien-
to europeo, cuyos sentidos especificos e importancia echan sus raices en contextos completamente
diferentes, que no podemos investigar en este estudio.

4. La reciente evolucién de la jurisprudencia administrativa en el ambito del buen funciona-
miento

La contribucién ofrecida por la evolucién de la jurisprudencia administrativa en el &mbito del buen
funcionamiento ha llegado a tener, especialmente en los dltimos afnos, contenidos muy interesantes,
destinado por la mayoria a fortalecer el significado y la importancia, sobretodo en lo tocante a la fun-
cionalidad de la actividad administrativa.

En este sentido la mayoria de la jurisprudencia administrativa ha vislumbrado en el buen funcio-
namiento la fuente a la que atar el deber de la administracién ptblica para abastecer una adecuada
y congrua razén en el ejercicio de algunas actividades, y esto atin antes que la ley niimero 241 del
1990 en el articulo 3 habfa ratificado de forma explicita la obligacién (25). En esta perspectiva, la
razon tiene que permitir a la parte interesada de entender de manera exacta y fdcil las razones
puestas como fondamento de la accién publica, también en aplicacién del principio instrumental
de transparencia (26).

El principio del buen funcionamiento ha sido ademads considerado expresion de la exigencia de una
actividad procedimental indagatoria completa y “representante la realidad” que segtn la elaboracién
de algunas sentencias del Consejo de Estado (27) y de Tribunales Administrativos (28). Regionales,
no solo tiene que constar de las razones formales y sustanciales de las determinaciones administrati-
vas tenidas, sino tiene la capacidad de poner la participacion al procedimiento de los sujetos intere-
sados en una perspectiva de cooperacion funcional para la emersion de los intereses considerables,
para una seria y meditada consideracién de los mismos para la determinacién de la disposicién final
de subcién en el auto (29).

También para la jurisprudencia administrativa —como detectado supra en las reflexiones de la
doctrina— el principio del buen funcionamiento es sinénimo luego de economicidad en la particular

(25) En términos, T.A.R. Toscana, Sec. III, 14 de septiembre de 2010, n. 5938, en Red. Amm. 2010, 09; T.A.R.
Umbria, Sec. I, 29 diciembre de 2009, n. 832; Cons. Estado, Sec.V, 6 de diciembre de 2007, n. 6243, en Foro Amm.
CDS 2007, 12, 3433

(26) En términos, Cons. Estado, Sec. IV, 22 de septiembre de 2005, n. 4983, en Foro Amm. CDS 2005, 9, 2570.
(27) Entre las otras, cfr. Cons. Estado, Sec. V, 10 de septiembre de 2009, n. 5424, en www.giustizia-amministrativa.it .

(28) T.A.R. Lombardia, Milan, Sec. I., 3 de marzo de 2010, n. 496, en Foro Amm. TAR 2010, 3, 755; T.A.R. Lazio,
Roma, Sec. II, 24 de octubre 2007, n. 10748, en Foro Amm. TAR 2007, 10, 3090.

(29) TA.R. Sicilia, Palermo, Sec. I, 7 junio de 2007, n. 1627, en Il merito 2007, 65; T.A.R. Sicilia, Catania, 30 de
enero de 2007, n. 179, en Foro Amm. TAR 2007, I, 297.
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acepcion que tiene en el ambito de las dindmicas publicas (30), es decir sobretodo como prohibicién
de inutil aumento de las cargas (meramente) formales del ciudadano (31).

Una diferente e interesante perspectiva jurisprudencial pone el buen funcionamiento entre los
principios guias de las elecciones que la administracién tiene que hacer.

Desde este punto de vista, puede tener coherencia con eso la disposicion para avanzar cesiones
inmobiliares preordinadas para la busqueda de recursos aptos para satisfacer prioritarios intereses
de la comunidad tanto en el caso de cesiones para los actuales titulares como por la reduccién de los
precios, para facilitar la rapidez de los ingresos, como también favoreciendo los ingresos en la hipéte-
sis de venta al precio de mercado en detrimento de los tiempos de realizacion (32).

En algunas hipdtesis el principio del buen funcionamiento impone el ejercicio preliminar de evalua-
ciones discrecionales para el hallazgo de la mejor solucién posible, de tipo organizativo o funcional,
donde se encuentren diferentes hipdtesis de decision (33). En este sentido, por ejemplo, ha sido consi-
derado como fuente de la obligacién de evaluacién de la compatibilidad, también por la comprobaciéon
de competencia, de una iniciativa econémica particular con la mds corecta disposicién de un servicio
publico (34); el buen funcionamiento consiste (también), de hecho, en el “poder-deber atribuido a la
administracién de aprestar las medidas y los instrumentos més adecuados, oportunos, congruos, efi-
cientes y eficaces para alcanzar de manera efectiva y corecta el interés ptblico concreto” (35).

Tras algunas orientaciones expresadas por la Corte Constitucional (cfr. sentencias nimeros 233
de 2006 y 103 - 104 de 2007; en ultimo, nimeros 34, 81 y 224 de 2010), el principio del buen funcio-
namiento ha sido considerado un pilar sobre el que se sustentan las necesarias garantias procedi-
mentales para impedir, ademas, el uso de mecanismos automaticos de caducidad o sustitucién de
altos dirigentes, por razones de tipo politico de alternacién (segtn el asi llamado principio del spoil
system) de diferentes grupos politicos (36).

Por 1ltimo, luego, si —como hemos notado— el buen funcionamiento representa el principio de
transparencia y de prohibicién de aumento de cargas para el ciudadano, también como alivio del
ejercicio de acciones judiciales no necesarias (37), parece también expresar indirectamente formas
de privilegio, por el ordenamiento general, hacia un tipo de tutela restitutoria en detrimento de la re-
sarcitoria patrimonial, que tiene que considerarse subsidiaria con respecto a la primera también por
lo dispuesto en el articulo 24 Const. (38).

El nuevo contexto delineado por la interpretacion jurisprudencial del buen funcionamiento ofrece
una nueva dimension juridica a los criterios de eficacia, eficiencia y economicidad de la accién admi-
nistrativa, todavia antes y prescindiendo del dictado legislativo en el articulo 1 de la ley nimero 241
de 1990, la cual en realidad ensena la incorporacion de las orientaciones expresadas en particular por
la autoridad de la administracién y de la auditoria (39).

(30) Cons. Estado, Sec. IV, 27 de julio de 2010, n. 4910, en Dir. & Giust. 2010

(31) Cons. Estado, Sec. V, 27 de marzo de 2009, n. 1840, en Foro Amm. CDS 2009, 10, 2343.

(32) Cons. Estado, Sec. VI, 28 de abril de 2010, n. 2428, en Dir. & Giust. 2010.

(33) Cons. Estado, Sec. VI, 10 de febrero de 2010, n. 668, en Dir. & Giust. 2010.

(34) En términos, Cons. Estado, Sec. V, 17 de febrero de 2010, n. 915, en Foro Amm. CDS 2010, 2, 382.

(35) Cons. Estado, Sec. V, 15 de marzo de 2006, n. 3568, en Foro Amm. CDS 2006, 3, 872; Cons. Estado, Sec. IV,
22 de octubre de 2004, n. 6972, en Foro Amm. CDS 2004.

(36) T.A.R. Sardegna, Sec. I, 21 de mayo de 2010, n. 1240; Cons. Estado, Sec. V, 16 de octubre de 2007, n. 5388, en
Ragiusan 2008, 291, 37; T.A.R. Campania, Ndpoles, Sec. V, 3 de abril de 2006, n. 3316, en Com. It. 2006, 6, 88.

(37) TA.R. Lazio, Roma, Sec. II, 8 de junio de 2009, n. 5449, en Foro Amm. TAR 2009, 6, 1769.

(38 (38) Cons. Estado, Sec. IV, 10 de diciembre de 2009, n. 7744, en www.giustizia-amministrativa.it; ib., 22 de junio
de 2006, m. 2066, en Foro Amm. 2006, 6, 1771; ib., 22 de octubre de 2004, n. 6959, en Foro Amm. CDS 2004, 2855.

(39) Tribunal de cuentas, Reg. Campania, Sec. jurisd., 6 de julio de 2009, n. 752, en Riv. Corte Conti 2009, 4, 171.
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Por otra parte, la eficacia del principio debatido prescinde de la forma de ejercicio de la funcién
publica, extendiéndose también a la hip6tesis de uso de estructuras de orden privatistico (40), consi-
derando la circunstancia que la accién de la ptblica administracién nunca puede ser en detrimento
delrespecto de reglas legislativas y contractuales inspiradas por el respecto de valores de importancia
constitucional (41). Desde aqui deriva que la busqueda de la eficiencia y de la eficacia en las estructu-
ras publicas no puede estar en contraposicién con el principio de legalidad que representa un limite
impracticable para las elecciones gestionales de la actividad del directivo ptblico (42). Su conside-
racién, luego, impone que el resultado administrativo, por otra parte considerado como parametro
de evaluacién de la obra de los administradores publicos, se entienda en el &mbito de una légica que
evidentemente dirige la accién no sélo para el respecto de las reglas de conducta y de los modelos
procedimentales puestos como garantia de los diferentes sujetos con los cuales la administracion se
encuentra en el cumplimiento de su accién, sino para el efectivo logro de una utilitas, Gnico factor, en
un ordenamiento inspirado también por el principio de subsidiariedad, para legitimar la existencia
de sujetos con poderes de relevancia publica.

5. El buen funcionamiento, la 16gica del resultado y las recientes leyes de reforma

Desde hace algunos anos, exigencias de racionalizacién del gasto publico y de un mejor uso suyo,
ofrecen al buen funcionamiento otros sentidos diferentes de los que normalmente practican y expresan.
En particular ha ido atenudndose —de manera por cierto ni plana ni sin contradicciones— una pro-
funda revolucién de la manera misma de entender la accién del poder publico, que desde ejercicio de
actividad meramente conforme con el dictado legislativo ha ido respondiendo a exigencias diferentes
que podriamos definir como —de manera quizds demasiada sintética— “atencién al resultado”

Verdaderamente, el uso proprio de la palabra resultado, cuya matriz nos lleva de inmediato a 16-
gicas de empresa, ha provocado no pocas perplejidades en varios especialistas, preocupados por las
consecuencias que la nueva “filosofia empresarial” habria podido producir para la legalidad, valor
auténtico e imprescindible de la accién administrativa. Casi como si el logro del resultado asimismo
fuese un riesgo inaceptable para una actividad que tiene que permitir la ejecuciéon del dictado legis-
lativo respetando todas las reglas para la tutela de las garantias del ciudadano y -més a menudo- de la
administracién publica misma.

A pesar de eso, en este contexto, no podia escapar una observacién importante: es decir, si es ver-
dad que la pablica administracion tiene que perseguir las finalidades reconocidas por la ley, esto no
puede dar lugar al logro solicito del mismo resultado de alguna manera prefigurado e impuesto por
laley. Podemos presentir en semejante afirmacién —por lo menos in nuce— la maturacién de la con-
ciencia que el resultado administrativo no constituye algo que se pone fuera de la norma yluego fuera
del principio de legalidad, sino asigna a éste un sentido mds principal, més coherente con la exigencia
de efectividad de tutela de los intereses para los que los diferentes centros del poder ptblico hallan
legitimacién. Podemos luego destacar que la “relevancia atribuida al resultado administrativo consti-
tuye la inovacién mds profunda de la manera de entender juridicamente la actividad administrativa;
y puede, entonces, modificar la manera de administrar, es decir la manera en la que los funcionarios
entienden su accién” (Scoca, 2002:10).

En otras palabras, el resultado esla capacidad que las entidades tienen para satisfacer las exigencias
para cuya tutela han sido creadas: en conclusidn, es una forma de expresién del buen funcionamiento
como por el articulo 97 de la Const.

No por casualidad, el ordenamiento prevé la supresién de las entidades asi llamadas inttiles en
virtud de la Ley nimero 59 de 1997.

(40) T.A.R. Campania, Salerno, Sec. 11, 7 de abril de 2006, n. 438, en Foro Amm. TAR 20086, 4, 1442
(41) Tribunal de Cuentas, Reg. Lombardia, Sec. Jur., 10 de marzo de 2006, n. 172, en Foro Amm. 2006, 3, 1153.
(42) T.A.R. Lombardia, Mildn, Sec. II, 9 de junio de 2006, n. 1352, en www.giustizia-amministrativa.it
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La importancia atribuida por el ordenamiento al resultado administrativo y su subsuncién en el
4mbito de la legalidad, determina la extensién de la comparacién norma-acto con la relacién nor-
ma- acto- resultado, el tltimo considerado evidentemente en términos no econémicos, sino juridicos
como por el sentido ya delineado. El resultado administrativo, de hecho, lejos de consistir en la nece-
saria satisfaccion material de la pretension del ciudadano, se realiza més bien en la necesaria toma
en consideracion de sus intereses juridicos y de sus solicitudes, y también de la satisfacciéon de sus
peticiones en términos de adecuacién de la respuesta (no necesariamente positiva), como que en esa
-ademads- se ponen las justas exigencias de la certeza del derecho.

En conclusidn, el resultado administrativo, como expresion del buen funcionamiento de la ptblica
administracién, implica la pronta toma en consideracién de los intereses, su rdpida ponderacién y su
eficaz tutela, en el respeto de los pardmetros temporales y l6gicos propios de cada &mbito de activi-
dad ptiblica. Aun mas considerado que —como es conocido— la norma de ley no puede por cierto
considerarse exhaustiva ni en lo tocante al hallazgo de intereses dignos de atencién ni a la medida
de su consideracién —como prueba— la circunstancia de la proliferacién de los organismos para la
coordenacidn y la simplificacion de la evaluacién contextual de los intereses en juego (conferencias
de servicios, ventanillas tinicas, acuerdos de programa, etc.).

La légica del resultado, expresién del buen funcionamiento, luego no tiene nada que ver con el
resultado a toda costa, o con la necesaria satisfaccion material de la pretensidn del ciudadano. Y a
ella se oponen todas esas formas de legitimacién de la inercia administrativa, como los mecanismos
de silencio significativo o de declaracién de inicio de actividades (hoy también s.c.i.a. en italiano, es
decir aviso de certificado de inicio de actividades), que, si por un lado dejan el ciudadano en la in-
certidumbre, por el otro provocan serias dudas de legitimidad que afectan la misma razén de ser de
sujetos que, aunque alli para el ejercicio de funciones de administracién activa, de esta manera tienen
la legitimacion para atrincherarse detrds de formas de inaccién (43).

Las mas recientes reformas en lo tocante a organizacion y directivo publico, que tienen una ya in-
adecuada disciplina de la responsabilidad publica (sobretodo de auditoria) y a las cuales no faltan
contradicciones, han actuado —con pasos atrds y huidas adelante— para la enfatizacién de la l6gica
del resultado como expresién del principio del buen funcionamiento.

De hecho, con la ley nimero 15 de 4 de marzo de 2009 el Parlamento otorgaba al Gobierno una
amplia delegacion finalizada a la optimizacion de la productividad del trabajo ptblico y ala eficiencia
y transparencia de las publicas administraciones. En particular, el Gobierno tenfa delegacién para
adoptar uno o mas decretos legislativos para: modificar e integrar la disciplina del sistema de eva-
luacién de las estructuras y de los empleados de las administraciones publicas; introducir en la or-

(43) Es notorio que en lo tocante a los silencios significativos y a la asi llamada declaraci6n de inicio de activi-
dad (hoyendia ampliamente remplazada por el aviso de certificado de inicio de actividades) existe una amplia
gama de doctrinas a las cuales se acompanan también un vario (y contradictorio) contexto jurisprudencial (tam-
bién estamos a la espera de la decisién del Pleno del Consejo de Estado justo sobre la naturaleza juridica de la
declaracion de inicio de actividades y del aviso de certificado de inicio de actividades). Aunque no exprimamos
opiniones ahora, no podemos que destacar como tanto el silencio significativo como la declaracién de inicio de
actividades constituyen elementos de negacion de la misma logica de legitimacién de la existencia de poderes de
administracién activa, reservando, en via de hecho, a la ptblica administracién una funcién de mero ejercicio de
poderes de autotutela. Aun més considerando que los tltimos se caracterizan por la incertidumbre que generan
en los destinatarios, quizas destacados para encarar onerosas inversiones en contextos que no parece arriesgado
definir a veces por lo menos dudosos desde el perfil juridico. Ni el refuerzo del ejercicio del poder de anulacién,
después de la entrada en vigor de la reforma de la ley ntimero 241/1990, es capaz de tranquilizar sobre este aspecto.
Lo que hemos ahora expresado encuentra nuevo vigor donde la reflexién se relaciona con esas grandes dreas del
pais en las que la difusién de fendmenos de delincuencia organizada encuentra nuevo estimulo propio desde el
uso de formas de silencio y de autocertificacion, considerada la continua escasa (y hasta inexistente) capacidad
(o voluntad) de las administraciones locales para intervenir por el ejercicio de efectivos poderes rehabilitadores
En conclusion, silencios y aviso de certificado de inicio de actividades desde instrumentos de semplificacién a
ocasiones de ilegalidad (ademads que de incertidumbre juridica).
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ganizacion de las publicas administraciones instrumentos de valorizacién del mérito y métodos de
estimulo de la productividad y de la calidad del rendimiento del trabajo; modificar la disciplina del
directivo publico, de las sanciones disciplinarias y de la responsabilidad de los empleados de las ad-
ministraciones publicas.

La delegacion, luego, ha sido aplicada por la adopcidén del decreto legislativo nimero 150 de 27 de
octubre de 2009.

El objetivo principal de la reforma era amejorar el buen funcionamiento de la administracién, es
decir la eficiencia y la eficacia de su accidn, por la valorizacién del mérito y la definicién de un sistema
maés estricto de las responsabilidades, todo esto por una necesaria reexaminacion del papel del perso-
nal directivo (sobretodo de alta direccién) y de su relacién con el érgano politico.

Por las recientes disposiciones, toca a los drganos politicos aprestar, de forma preventiva, los ob-
jetivos anuales de la administracion y considerar, de forma real, cuantos se lograron efectivamente
(articulo 4, pérrafo II, apartado b, ley nimero 15/2009).

La direccién politica se materializa en los siguientes actos: a) directivas generales que contienen
las direcciones estratégicas; b) plan anual, redactado de acuerdo con el directivo, sobre la perfor-
mance (los resultados) coherentemente con objetivos y recursos, y también Informe anual sobre la
performance, de tipo real; c) verificacion de los objetivos estratégicos alcanzados; d) definicién de un
programa trienal para la transparencia (articulo 15, decreto legislativo nimero 150/2009).

La reforma establece la plena autonomia del dirigente de nivel mas alto, comparado con un real
impresario publico para la evaluacion de los resultados (articulo 4, parrafo II, apartado e y articulo
5, ley niimero 15/2009), es decir los resultados de su colaboradores. A este poder se enlaza una espe-
cifica responsabilidad en caso de falta de supervision sobre la efectiva productividad de los recursos
humanos asignados y sobre la eficiencia de la relativa estructura. Al veredicto sobre la verificacion de
dicha responsabilidad, parte la prohibicién de pago de la remuneracién de carécter accesorio. Sobre
este dltimo aspecto, se prevé la redefinicién de la remuneracion del directivo segtn el resultado, que
no podr4 ser inferior al 30% de la retribucidn total.

En esta perspectiva, tanto la ley de delegacién como el relativo decreto de ejecucién quieren “for-
talecer el principio de distincion entre las funciones de direccion y control que incumben a los érganos
de gobierno y las funciones administrativas que corresponden al directivo, en el respeto de la relativa
Jurisprudencia constitucional, regulando la relacion entre altos érganos y altos dirigentes para garan-
tizar la plena y coherente ejecucion de la direccion politica de los drganos de gobierno en dmbito admi-
nistrativo” (articulo 6 de la ley ntimero 15 de 2009).

El uso de la palabra “fortalecer” evidentemente indica la conciencia de la preexistencia del prin-
cipio de distincién funcional entre politica y administracién, pero expresa también la necesidad de
instrumentos de ejecucién y de enlace mas adecuados.

Pues bien, parece evidente que delinear con mayor especificidad los papeles y las funciones pro-
pias del 6rgano politico y administrativo, y también atribuir a éste tiltimo un mas amplio margen de
autonomia de decision (y, como consecuencia, de responsabilidades) no es suficiente para ofrecer
mads coherencia a la relacién entre politica y administracién, en la medida en que no se resuelve el
auténtico factor critico representado por las formas de evaluacién de la obra del directivo.

En lo tocante a esto, el decreto legislativo nimero 150 de 2009 prevé en primer lugar la creacion,
a nivel nacional, de una Comisién para la evaluacién, la transparencia y la integridad de las admi-
nistraciones publicas, como érgano independiente con la tarea de dirigir, coordinar y supervisar el
ejercicio de las funciones de evaluacidn, ofreciendo a las administraciones individuales los criterios y
los modelos de evaluacién de referencia (articulo 13, decreto legislativo nimero 150/2009) (44). Cada

(44) La Comisién estd compuesta por cinco miembros —nombrados con decreto del Presidente de la Republica,
apropuesta del Ministro para la publica administracién y la inovacién— escogidos entre expertos en management,
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administracién luego tiene que aprestar un organismo independiente de evaluacién de los resultados
del trabajo - en sustitucién de servicios de control interno - que tiene la tarea de monitorear el sistema
de evaluacion en coherencia con lo dispuesto por la Comisién central. A este érgano no incumbe la
funcién de verificacién y evaluacién de la obra de los érganos directivos. En virtud del articulo 14,
pérrafo IV apartado e) del decreto legislativo ntimero 150/2009, de hecho, el organismo de evaluaciéon
se limita a “proponer al 6rgano de direccién politica- administrativa la evaluacién anual de los altos
dirigentes” A todo esto, anadimos como el mismo caracter de independencia de dicho organismo
parezca mds formal que real, si sélo consideramos que el mismo dérgano de direccién pélitica nombra
sus miembros (articulo 14, parrafo III).

En conclusién con el nuevo sistema se ha introducido un “filtro” —esta individuacién de un sujeto
(aparentemente) independiente al cual encargar la redaccién de una especie de instruccion— sin
pero modificar el aspecto mds importante sobre la regulacién de las relaciones politica/administra-
cién, o sea la disposicion de la responsabilizacién de la funcién de evaluacién del alto directivo, toda-
via atribuida al érgano politico.

Se trata, bajo este perfil, de una “reforma a la que falta algo ‘, como que la facultad del sujeto poli-
tico para alejarse de la propuesta de evaluacién del organismo relativo deja invariada la disposicién
vigente anteriormente de sujecién substancial del dirigente frente al 6rgano politico.

Por lo contrario, tenemos que acoger las novedades introducidas por la reforma en lo tocante al
régimen de los criterios de empoderamiento, cambio o revocacién de los cargos directivos, para los
que se prevé una adecuacion de la relativa disciplina a los principios de transparencia y publicidad,
en particular, “excluyendo la confirmacion del cargo directivo asignado en caso de falta de logro de re-
sultados” (articulo 6, pérrafo II, apartado h), ley nimero 15/2009; articulo 40, ley ndmero 150/2009).
Podemos observar como -de manera completamente comprensibile- las normas especifiquen que
la evaluacién del logro de resultados predeterminados por el dirigente individual tenga que ocurrir
considerando criterios y objetivos indicados de manera preventiva y analitica al momento del empo-
deramiento, y luego, evidentemente, permitiendo la posible cuestionabilidad de las elecciones (con-
firmacion o revocacion) hechas por los érganos politicos.

También parece positiva, la novedad introducida sobre el acceso a la cualificacién de dirigente de
primer nivel: en virtud del articulo 47 del decreto legislativo nimero 150/2009, se establecen nuevos
procedimientos de acceso a las administraciones estatales y a las entidades publicas no econémi-
cas, previendo, en particular, un concurso de titulaciones y de pruebas para recubrir el 50% de los
empleos disponibles anualmente, claramente para permitir el logro de las posiciones mas altas a los
sujetos que demuestren tener los requisitos.

Delineando algunas cortas reflexiones de conclusién que puedan resumir los resultados que este es-
tudio habia establecido llegar, o sea, la emersién de una ruta evolutiva hecha por el principio del buen
funcionamiento, desde los albores del reconocimiento a nivel constitucional hasta los tiempos actuales,
no puede que observarse como el camino interpretativo de este principio se haya connotado, en el dm-
bito de una ruta bastante tortuosa, con algunas etapas esenciales por las cuales al buen funcionamiento
se han atribuido, durante el tiempo, sentidos conceptuales siempre mds elaborados e importantes que
han consagrado su presencia entre los valores fundantes del ordenamiento administrativo.

Desde la importante acquisicién de una importancia juridica hasta su relevancia desde el punto de
vista organizativo, con particular referencia al perfil relacional entre los diferentes niveles de gobier-
no, hasta su reconocimiento de principio capaz de expresar una influencia determinante también
para el aspecto funcional de la accién administrativa, el buen funcionamiento por cierto ha jugado
un papel esencial en el proceso de reforma para levantar el “resultado” a factor dindmico y positivo
del contexto juridico publico.

misuracién de los resultados, gestién y evaluacién del personal, y trabaja independientemente pero en cooperacién
con la Presidencia del Consejo de Ministros y con el Ministerio de Economia y Finanzas.
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Solucionada la dicotomia prospectada por el inaceptable trueque legalidad-eficiencia (Ledda,
1997:3303 y ss.), hemos llegado de hecho a un concepto de “buena administracién” que es algo com-
pletamente diferente del logro “a toda costa” de un resultado rdpido y ventajoso desde el punto de
vista econémico, que a lo contrario, trata més del grado de satisfaccion del ciudadano-usuario (o
como se afirma a menudo con otras palabras, pero equivalentes, con “la calidad de los resultados”),
considerando la prioritaria e irreprimible exigencia de la administracién de tutela de derechos, de
situaciones juridicas subjetivas -desde las mas débiles- de concretos bienes de la vida, de imparciali-
dad y de transparencia (Spasiano, 2003:274).

Lo que significa, en términos mds concretos, es que el rendimiento administrativo, en virtud del
principio debatido, tiene que ser ofrecido en el &mbito de modelos de conductas, cuyos pardmetros
de referencia son el tiempo, la sencillez de los procedimientos, una adecuada informacién, el uso de
estructuras organizativas idoneas para la finalidad institucional (en términos de calidad y cantidad),
y también -si bien no menos importante- el respeto de la dignidad del ciudadano con el cual la admi-
nistracién entra en contacto.

Todavia recientemente (45) se ha subrayado como en la sociedad contemporanea la calidad de la
accion de la administracién publica, con sus formas y sus tiempos operativos, constituye un factor de
gran importancia no sélo en &mbito econémico, es decir en presencia de mercados de tipo compe-
titivo, sino también en contextos de valor social, donde la calidad de la vida del ciudadano depende
-como es experiencia comun- de manera relevante también de la calidad de las respuestas que la ad-
ministracién prepara. Desde este punto de vista, el buen funcionamiento, como resultado juridico, se
identifica en la efectividad del ejercicio de la accién administrativa, en una respuesta cierta, clara (no
importa si favorable o desfavorable) que el particular tiene un auténtico derecho para obtener, ofre-
ciendo garantias de tutela concreta, solo objetivo para el que una norma puede legitimar la atribucién
de un poder publico y su relativo ejercicio.

Siluego el buen funcionamiento no encuentra lugar en el &mbito de una administracién unilateral
y de tipo autoritativo donde estaba mds limitado en el drea del meta-juridico, hoy llega plenamente
ala dimensién de lo que es relevante juridicamente, también en relacién al hecho que su considera-
cién (o la de los instrumentos que representan su directa ejecucién) en el &mbito de prescripciones
de normas, hace posible que su violacién determine la imposicién de especificas medidas reparado-
ras, en términos de indemnizacién y sanciones, hoy también interponiendo auténticas demandas
colectivas (46).
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;Puede plantearse seriamente un interrogante sobre

el acto administrativo?
POR INES A. D’ARGENIO (*)

Sumario: 1. El acto administrativo como expresion de la voluntad esta-
tal. — 2. La dualidad actos administrativos - actos de laadministracion.
— 3. Aplicacion del derecho privado a un &mbito de la administracion:
la distorsién del derecho administrativo. — 4. En el sistema institucio-
nal argentino la administracién publica no tiene atribuciones sobre
materias propias. — 5. En el sistema institucional argentino el Presi-
dente de la Nacién como encargado de la administraciéon publica, no
tiene el poder de decidir por el grupo en su conjunto. — 6. Las bases
para la consideracion de una actividad administrativa integramente
regulada por el derecho administrativo. — 7. Bibliografia.

La denominacion de acto administrativo se desubica y no puede buscarse un acto administrativo
determinado para imputarle ese titulo exclusivamente.

(Bartolomé Fiorini, 1968:271)

Resumen

El convencimiento en el ambito de la doctrina ius administrativa, acerca de la existencia de una volun-
tad creadora en un marco de atribuciones propias, conduce a rechazar cualquier planteo para una in-
terrogacion sobre el acto administrativo. El andlisis del sistema institucional argentino permite advertir
que la administracién publica no tiene un dmbito de atribuciones propias, sino que su funcién se agota
con la adecuada gestion del derecho (normas internacionales, Constitucién Nacional y Constituciones
locales, leyes del Congreso o de las Legislaturas), lo que implica superar definitivamente que exista la
posibilidad de un juicio de mérito, oportunidad o conveniencia para concretar la efectiva vigencia del
derecho. Nuestra postura, siguiendo a Fiorini, es que no existe en la actividad administrativa una cate-
goria especial de voluntad creadoray que toda la actividad administrativa, integralmente, es productora
de efectos juridicos que se manifiestan institucionalmente en virtud del derecho que se gestiona.

Palabras clave: Administracién ptblica - Acto administrativo - Sistema institucional -Argentina
Abstract

The belief in the field of administrative ius doctrine about the existence of a creative will in a fra-
mework of own attributions, leads to reject any interrogating about the administrative act. The analy-
sis of the Argentine institutional system can reveal that the Public Administration hasn’t a field of
proper attributions but its function become exhausted with the appropriate management of Law (in-
ternational norms, National Constitution and Local Constitutions, laws of Congress or of Legislatures)
which imply to overcome definitely that exist the possibility of a judgment of merit, opportunity or
convenience to realize the effective validity of Law. Our position, following Fiorini, is that a creative
will doesn’t exist into the administrative activity as a special category and that all the administrative
activity fully, produces legal effects which manifest institutionally under the Law that is managed.

Keywords: Public Administration - Administrative act -Institutional system - Argentina

(*) Profesora Titular de Posgrado: Especializacién de Derecho Administrativo. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales.
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1. El acto administrativo como expresion de la voluntad estatal

El convencimiento de la existencia de una voluntad creadora de la administracién ptblica en un
ambito de atribuciones propias, conduce a la doctrina mayoritaria en Argentina a rechazar cualquier
planteo para la interrogacion que aqui se propone. El acto administrativo como acto juridico, se ela-
bora sobre la base del acto voluntario creador de efectos juridicos proveniente del Cédigo Civil. Sélo la
produccién de efectos juridicos hacia terceros le confiere la calidad de tal, vinculado a la declaracién o
manifestacion de voluntad en ese sentido: la relacién juridica administrativa existe porque un acto ad-
ministrativo la establece con su alcance y contenido generando una situacién consecuente. El particular
debe esperar a que el acto le atafia para considerarse vinculado a la administracion ptblica.

Es este el eje de pensamiento que lidera la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y
de la justicia federal en lo contencioso administrativo, cuando otorga expresamente calidad de acto
administrativo a un sector de la actividad administrativa que constituye una expresién de voluntad
del Estado, frente a otro sector de actividad que considera carente de aptitud para modificar el status
juridico del interesado (1). En la causa “Serra” del afio 1993 la Corte Suprema distingue en el marco
del ejercicio de funcién administrativa:

a) un acto administrativo que es expresion de la voluntad estatal con presuncion de legalidad y fuer-
za ejecutoria (remite al articulo 12 de la ley 19.549) al que el ordenamiento juridico brinda un trata-
miento especial consecuente del régimen exorbitante del derecho privado que rige a la administracion
puiblica e impera en la relacién ius administrativa.

b) de otros actos que solo poseen virtualidad para fijar la posicién de la administracion frente a un
requerimiento del particular sin que goce de aptitud para modificar la relacién juridica sustancial.

Esta clasificacion constituye un intento de flexibilizar la rigidez con que se exhibe la presencia del
acto administrativo en el régimen administrativo, como decisi6én previa ejecutoria que quiebra apara-
tosamente el principio general de acceso a la justicia cuando la administracién actiia en el marco de
sus prerrogativas (2). De tal modo, la flexibilizacién se intenta tratando de retirar del &mbito de la au-
toridad algtin sector de actividad administrativa para posibilitar a su respecto un mas amplio acceso

(1) CSN en causa “Serra, Fernando H. y otro c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” del 26 de octubre de
1993; disidencia de los jueces Pico y Estevez en plenario de la Cdmara Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal en causa “Petracca e Hijos S.A. y otros c. Gobierno Nacional” del 24 de abril de 1986 y la jurisprudencia
de la misma Cédmara consecuente de ella, por ejemplo Sala II en “Almeida Ascensién c. Ministerio de Educacién”
del 22 de mayo de 1997, en que se descarté como “acto administrativo” la decisién denegatoria de una Secretaria
de Estado dictada en el marco de un reclamo por diferencias salariales originadas en la incorrecta aplicacion a
los haberes de la actora de adicionales y aumentos en la inteligencia de que se trataba de una actividad carente
de aptitud para modificar el status juridico del interesado. El inico sentido loable de esta doctrina consistente en
distinguir entre el acto administrativo propiamente dicho y otra actividad que no lo es, lo constituye la razén de su
origen tendiente a evitar la desestimacién de demandas entabladas respecto de esta tiltima actividad sin cumplir
los requisitos impuestos por ley para acceder a la justicia cuando se trata de impugnar un acto administrativo.
Trece anos después la cuestion sigue vigente aunque distorsionando aquel origen loable al que nos referimos: la
Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata consider6 que el acto de la Subsecretaria
de Administracién de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que deneg6 el pago de una
bonificacidn salarial “configura un genuino acto administrativo” “susceptible de proyectar la voluntad institucio-
nalizada del Estado Provincial’; con remisidn a doctrina de la Suprema Corte de Justicia provincial en tal sentido,
por lo que denego el acceso a la justicia por no haberse agotado la “instancia” administrativa (en causa “Garcia
Collins c. Poder Judicial” del 7 de setiembre de 2010).

(2) Lo estudiamos en “La justicia administrativa en Argentina” (D’Argenio, 2003), segunda edicién 2006 ampliada
con lanueva jurisprudencia (11.2, nota 6). Alli remitimos a Jesuis Gonzélez Pérez (1975), como autor de la expresion
aque nosreferimos en el principal; a Mairal y Tawil, para el estudio de la decisién préalable instituida por Laferriere
en el Consejo de Estado Frances en el siglo XIX y a Garrido Falla quien alude a la sumisién del Estado al Derecho
pero con especial consideracién a su situacioén de prerrogativa cuando actda sujeto al derecho administrativo: un
régimen en el que el principio de legalidad de la administracién posterior a la Revolucién Francesa concedi6 a
ciertos actos la peculiaridad de actos administrativos - por oposicién a otros actos de la administracién que quedan
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alajusticia. Sin embargo, en momento alguno se plantea la posibilidad de flexibilizar el &mbito de au-
toridad unificando la idea integradora de una actividad administrativa sin preponderancia de aquella
categoria (3), que es lo que en este trabajo se propone: revisar la presencia de un acto administrativo
de autoridad, acudiendo a sus origenes, para reflexionar acerca de la necesidad de continuar o no
manteniendo esa categoria. Mientras tanto, en la doctrina judicial analizada, éste conserva su calidad
de decision previa ejecutoria impugnable en el estricto marco del contencioso administrativo.

2. La dualidad actos administrativos - actos de la administracion

El origen mismo del concepto de acto administrativo proviene de esta dualidad que la jurispru-
dencia de nuestro pais repite hoy de manera desdibujada aunque manteniendo siempre la vigencia
de una categoria diferente: la de acto administrativo emanado en ejercicio de prerrogativas publicas,
en el &mbito en que el Estado acttia como poder publico. Es el acto administrativo que nace con la
Revolucién francesa porque con anterioridad a ella, durante el régimen de policia, no hay derecho
publico (4). Todos los antiguos poderes dispersos se retnen, a partir de entonces, en el seno tinico
de una administracion centralizada que asume para si la realizacién del interés general antes confia-
do a la persona del principe. El acto administrativo es, por consecuencia, un acto de autoridad que
emana de la administracién y que determina frente al stibdito lo que para él debe ser derecho en el
caso concreto (Mayer, 1982:126-127, especialmente nota 2). Por virtud de tal principio, se cre6 para
su juzgamiento una jurisdiccidn especial y de privilegio, la jurisdiccién contencioso administrativa,
con el objeto expreso de excluirlo de la jurisdiccién de los jueces. El juez administrativo, dice Bigot, es
instalado en el rango mismo de la puissance publique sobre la base de un Edicto de l’Ancien Régime
de 1641 que veda a la Corte del Parlamento de Paris y a todas las otras cortes, intervenir en todos los
casos que conciernen al Estado, la administracién y el gobierno (5). Entre 1795 y 1799 se origina la
teorfa del acto administrativo como sustraido a la competencia de los tribunales de derecho comun.
Por la invencién del acto administrativo, la Revolucién forja el zcalo del derecho administrativo: la

excluidos del concepto - como acto juridico que determina el sentido en que la regla de derecho debe aplicarse al
caso individual (Tratado, t. I capitulo III).

(3) Fiorini (1976) anticipa la sustitucién del acto administrativo de autoridad como eje del sistema tradicional,
por la idea integradora de actividad administrativa o actividad de la funcién administrativa, como expresion ins-
titucional de la funcién desplazando a la decisién o declaracién, o manifestacién creadora de efectos juridicos,
en un todo de acuerdo con la doctrina que inspiré la reforma constitucional de la Provincia de Buenos Aires de
1994 y que surge del disefio del caso judicial contenido en el articulo 166 dltimo pérrafo de la misma. Por eso el
miembro informante de esa reforma explica en la Convencién Constituyente que se elimina del texto anterior la
expresion “previa denegacién” superando la aplicacién del dogma del caracter revisor de la justicia administrativa
que supone, naturalmente, la existencia de un acto administrativo (Diario de Sesiones, 152 sesién, La Plata, 19
de setiembre de 1994). La Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata ignora por
completo esta profunda reforma en causa “Garcia Collins” ya citada, al imponer el trdnsito previo por las instancias
administrativas para que exista “caso’, considerando configurado a éste solo con la presencia de un acto adminis-
trativo de autoridad que impone en un dmbito de la actividad administrativa al que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién no consideré como tal (en causa “Serra”). Por cierto que la doctrina de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires avala a la Cdmara en esta concepcion, cuando afirma que la carga de acudir ante
la administracién como requisito previo para demandar, responde a la necesidad de contar con un acto adminis-
trativo que proyecte suficientemente la voluntad institucionalizada del ente ptiblico, para de tal modo configurar
un caso que le sea imputable por su actuacién (en “Pomponio, Graciela Susanay otro c. Provincia de Buenos Aires
(Poder Judicial” del 17 de marzo de 2011).

(4) Véase Otto Mayer (1982:54), “El Estado bajo el régimen de policia, evolucién histérica’; en Derecho administra-
tivo aleman, t. I, Parte general, traduccion directa del original francés, Paris, 1904; Eduardo Garcia de Enterria (1990),
“Revolucidn Francesa. Derecho Publico y justicia administrativa”; Carmen Chinchilla Marin (1992)"Reflexiones
en torno a la polémica sobre el origen del derecho administrativo”.

(5) El Edicto de Saint Germain de 1641 constituye el antecedente de la ley revolucionaria del 16 al 24 de agosto
de 1790 que sienta las bases de la especificidad del contencioso administrativo: la solucién de un asunto en que
se encuentra comprometido el interés publico no es dominio de la justicia sino de la administracién (Gregoire
Bigot, 2002).
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administracion estd a partir de entonces habilitada para producir sus actos de manera discrecional,
independiente de la justicia (Bigot, 2002:33-47).

Es dificil penetrar en el pensamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de la justicia
federal en la materia cuando rescata de la mdas profunda historia del derecho administrativo la afir-
maci6n de que hay dos tipos de actos de la administracion (6). Pero lo que resulta claro es que, en esta
doctrina, existe una categoria de acto administrativo identificada con el derecho de prerrogativa del
Estado actuando en un “régimen exorbitante del derecho privado’; aunque en su marco no se deri-
ven necesariamente los restantes actos al &mbito del derecho comun. Si, en cambio, es concreto que
se rescata para el acto administrativo la presencia de una jurisdiccién especial que, aunque judicial
en el &mbito institucional argentino de jurisdiccién judicial tinica, reviste caracteres de especialidad
esencial (7) tomados de la jurisdiccién contencioso administrativa y que distorsionan su calidad de
proceso judicial (interposicién de recursos administrativos para agotar la “instancia” administrativa;
plazo de caducidad para demandar; necesidad de provocar formalmente un acto ficto para acceder
a la justicia ante el silencio de la administracién; declaracién de oficio de la improcedencia formal
de la demanda por ausencia de requisitos propios de la jurisdiccién contencioso administrativa). De
tal modo, la doctrina judicial en andlisis admite la presencia de un acto administrativo de autoridad
por oposicién a otros actos de la administracién que no son tales, aunque no necesariamente remite
a éstos al ambito del derecho comun ni, mucho menos al juzgamiento por una jurisdiccién distinta.
Solo los dispensa del cumplimiento de los requisitos esenciales que configuran la presencia de una
jurisdiccién contencioso administrativa, permitiendo el acceso a la justicia para cuestionarlos por
una via menos rigurosa.

3. Aplicacion del derecho privado a un ambito de la administracion: la distorsion del derecho
administrativo

Esta dualidad entre acto administrativo y otros actos de la administracién, pudo haberse superado
quitando al &mbito de la autoridad las calidades que instituyen a la administracién como un poder.
En su lugar, doctrinarios como Héctor Mairal prefieren desligar del &mbito de la autoridad la ma-
yor cantidad de supuestos posibles para sujetarlos al derecho privado. La posicién es destacable en
cuanto advierte, tal como aqui se postula, la necesidad de replantear el principio de la exorbitancia,
aunque lo hace cuestionando solamente la categoria de contrato administrativo, sin mencién alguna
a un pensamiento similar que se impone para el acto administrativo. En efecto: en ese marco limi-
tado, el pensamiento de Mairal es renovador en cuanto analiza la peligrosidad e inutilidad de una
teoria general del contrato administrativo, considerando de incidencia negativa la propuesta de Juan
C. Cassagne (acerca de una categoria de contrato administrativo regida por el derecho administrativo
por oposicion a otra clase de contratos de la administracién ptuiblica regidos por el derecho privado
(Mairal, 1998:656) (Cassagne, 1999: 774). Pero la solucién que brinda al planteo es simplista en cuan-
to se limita a diluir el limite entre una categoriay otra para considerar la mayor cantidad de supuestos
posibles sometidos al derecho privado, en una adopcién lisa y llana de la corriente liberal que du-
rante todo el siglo XX hizo concesiones al &mbito de la autoridad a cambio de retirar de sus alcances
situaciones vinculadas a la propiedad y la libertad. Al igual que el binomio “autoridad-gestion’, el

(6) Tal vez, de haber puesto el acento en los antecedentes nacionales, la remisién a la distinciéon perfilada en la
ley 3952 y su trayectoria posterior con la modificacién de la ley 11.634, le hubiera permitido al Tribunal unificar
el acceso a la justicia en materia administrativa en la sola exigencia de la reclamacién administrativa previa tan
diluida, incluso, por la generalidad de las excepciones. En su lugar, se ensalza la presencia de una pretensién im-
pugnatoria propia del “contencioso administrativo” receptada en el decreto ley 19.549 cuya inconstitucionalidad
pudo ser declarada de oficio.

(7) La expresion corresponde a Alejandro Nieto (1966:27-50) quien dice que a pesar de la transformacién operada
en Espaia en la materia en 1904, la jurisdiccién contencioso administrativa se ha convertido en algo equivoco e
incongruente, en una jurisdiccion a la que le ha faltado la conciencia de su normalidad constitucional, y que ha
seguido basdndose en una serie de principios creados para la jurisdicciéon retenida que ninguna razén de ser tienen
en una jurisdiccion integrada en el cauce estructural de un tribunal de justicia. La doctrina moderna insiste en que
su especialidad es puramente técnica, pero en la préctica, sigue pensandose en una especialidad esencial.
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binomio “autoridad-libertad” hizo estragos en el derecho administrativo del siglo XX permitiendo el
desarrollo de la autoridad a cambio de concesiones a los derechos de propiedad y libertad, que deja-
ron fuera de toda defensa a las personas que carecian de ellos para someterlos a un &mbito de poder
en el que solo existieron y existen ain como meros objetos benéficos del mismo (Nieto, 1975:9-10).
Ya hemos advertido, sin éxito alguno en la consideraciéon de un planteo diferente, que la solucién
adecuada al debate entre Cassagne y Mairal se encuentra en el pensamiento y la obra de Bartolomé
Fiorini quien, naturalmente, hubiera compartido la critica de Mairal referida a una categoria de con-
trato administrativo configurada en el marco de un derecho administrativo autoritario que el maestro
rechazaba sistematicamente. Pero la postura de Fiorini no admite de manera alguna que esa critica
derive en la distraccién del &mbito de la autoridad de contratos de la administracién para trasladarlos
al ambito del derecho privado, sino en la elaboracién de un derecho administrativo regulador de todo
el ejercicio de funcién administrativa sin los signos de autoritarismo que impregnaron sus origenes
(D’Argenio, 2001:15-19).

Es sumamente destacable, en este sentido, la preocupacion de la doctrina italiana por la interpre-
tacion que debe brindarse a la expresion incorporada en 2005 al articulo 1 de la ley 241 de procedi-
miento administrativo, en el “comma 1-bis’, segtin la cual la administracién ptblica, en la adopcién
de actos de naturaleza no autoritaria, actiia segtin la norma de derecho privado en tanto que la ley no
disponga lo contrario. Admite la doctrina que el fin de la norma es imponer una reduccién del &mbito
de incidencia de los poderes ptiblicos en consonancia con normas superiores, nacionales y comuni-
tarias, que tienden a la bisqueda del consenso en el ejercicio de la funcién para reducir la potencial
conflictividad que se refleja negativamente sobre la efectiva obtencién de resultados y de la certeza
de las relaciones juridicas (8). Y sin embargo, se destaca la existencia de una zona gris en la cual la
garantia de la proteccidn del interés puiblico requiere todavia “la conservacién de la autoridad” propia
de la funcién administrativa (Marcella Gola, 1. La actividad de la administracién sin uso de poder, p.
156y ss). Es este un punto crucial para nuestro intento de trasmitir las diferencias que inspiran el pen-
samiento de Fiorini: para nosotros, no se trata de conservar la autoridad para la defensa del interés
general poniendo especial atencidn en el riesgo que genera acudir a la “actividad de derecho privado”
o negocial de la administracidn respecto de aquella defensa, sino de acudir al consenso como técnica
de gestién propia de toda la funcién administracién emergente del &mbito mismo del derecho publi-
co, sin desplazamiento hacia las técnicas del derecho privado. Lo que reclamamos es un cambio en
el proceso de adopcién de decisiones (9) que desplace cualquier decision final adoptada en el marco
recoleto de una burocracia centralizada incompatible con las exigencias de participacién ciudadana
consagradas en normativas internacionales que Argentina ha adoptado como propias, pero que no se
cumplen. No es adecuado acudir a instrumentos del derecho privado para escapar de la autoridad,
siendo que tenemos a nuestro alcance la formulacién de un nuevo derecho administrativo regulador
de toda la funcién administrativa que permita cuestionar el &mbito mismo de la autoridad desplazan-
do al acto administrativo como expresion prioritaria del ejercicio funcional. No solo con los instru-
mentos privatisticos se reduce la imposicién de decisiones (contra: Gola, 2012:163).

Dice Marcella Gola (2012), ya citada, que la expresion “actividad negocial” de la administracion re-
une muchas especies diversas, reconducibles al comun intento de evidenciar situaciones en las cua-
les la administracién publica no actia en una posicidn de superioridad respecto de los destinatarios
de sus decisiones; ella ofrece un margen de flexibilidad de la accién de la autoridad publica, de otra
forma rigidamente vinculada a la norma atributiva de poder. Recurrir a instrumentos de tipo con-
sensual o privatistico no parece poner en discusion el cardcter indisponible del interés ptiblico, dice
Mario Spassiano citado, pareciendo adoptar una postura mucho mads similar a la de Fiorini acerca de
la formulacién integral de un derecho administrativo diferente en lugar de permitir la huida de las
instituciones hacia el derecho privado. Asf se corrobora en sus conceptos acerca del interés ptblico

(8) Véase Marcella Gola (2012). También, y muy especialmente, Mario R. Spasiano “El interés ptiblico y la actividad
de la administracion publica en sus diversas formas (a la luz de la modificacién de la ley 241 de 1990)”.

(9) Expuesto en un trabajo anterior publicado en esta misma revista (D’Argenio, 2011:51-73).
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al que considera emergente de un método de produccidn juridica de tipo autocratico que se diluye
“en la subjetividad de la autoridad administrativa agente” Alude a la progresiva crisis del caracter
monolitico de la acepcién de interés publico y a la progresiva toma de conciencia de la necesidad de
una nueva configuracién de la nocién de acepcién abstracta, a producto de una compleja accién de
composicion entre situaciones juridicas contrapuestas y de sucesivas sintesis entre las mismas (con
especial referencia a la conferencia de servicios contemplada en la misma ley 241). Los instrumen-
tos consensuales de tipo privatistico —afirma Spasiano— pueden ser eficientes para la realizacién
de un ordenamiento pluralista de caracter social, con lo que va mucho més alla de la mera huida
hacia el derecho privado para superar la concepcién autoritaria. Insiste en lo nocivo que resulta la
disolucion del interés publico en la subjetividad de la autoridad administrativa agente, proponiendo
una objetivacién en la cual el poder publico no pertenece a un sujeto sino a un ordenamiento, con
expreso sustento de esta idea en el ordenamiento comunitario; afirmando que en este esquema, el
procedimiento administrativo se orienta a asumir la connotacién de método de ejercicio cooperativo
del poder, técnica de distribucion y de dilucion de éste, lo cual se coliga directamente al principio demo-
crdtico (10). De sus reflexiones integrales que son muchas y muy profundas (11) concluye Spasiano
en que la disposicion del “comma 1 bis” de laley 241, asume en la realidad un alcance decididamente
limitado, al menos bajo el perfil cuantitativo, tanto mas porque a ella no puede reconocérsele fuerza
derogatoria respecto de la disciplina del procedimiento administrativo normativamente definido. Im-
pecable este aporte doctrinario que comprende tanto la exigencia del procedimiento administrativo
entendido como garantia de una actuacién administrativa juridica, como su presencia consecuente
en cuanto valladar a la huida hacia el derecho privado que tan ligeramente se postula. La remisién
de Spasiano a Franco Gaetano Scoca completa esta idea porque Scoca alude a la necesidad de poner
limites al deslizamiento hacia la “mistica del consenso” solo en cuanto ella se constituye sobre la base
de instrumentos propios del derecho privado, pero destacando la existencia de instrumentos propios
del derecho publico en ese sentido al desarrollar su concepto critico del “acto administrativo en so-
ledad” y la impronta de su superacién en el marco de procedimientos administrativos consensuales
como la conferencia de servicios (12).

4. En el sistema institucional argentino la administracion piblica no tiene atribuciones sobre
materias propias

La Constitucién de la Reptiblica de Francia, aprobada el 4 de octubre de 1958, que conserva hoy en
lo esencial, lo que a esta investigacion interesa (13), proclama la Republica indivisible y en el titulo re-
ferido a los poderes constituidos aborda directamente al Presidente de la Reptiblica quien vela por el

(10) Nuevamente, la opinién de Spasiano se traduce en la preocupacién expuesta en nuestro trabajo citado en
nota anterior.

(11) Expuestas en el trabajo citado y en otros muchos del mismo autor, entre los que destacamos “Interessi
pubblici e soggettivita emergenti. Gli organismi non lucrativi di utilita sociale’; Giannini Editore, 1996.

(12) Scoca acuiia una expresion insustituible cuando alude a la “decisién en soledad’, proponiendo la superaciéon
del esquema tradicional de expresién unitaria de la voluntad administrativa sustituyéndolo por un procedimiento de
coordinaciény cooperaciéon decisional como es la conferencia de servicios. Este procedimiento tiende ala adopcién
de decisiones concordadas entre varias administraciones participantes para la determinacién en forma dialéctica
delinterés ptblico concreto que, de otra manera, era el resultado de procedimientos discrecionales conducidos en
soledad (se desarrolla en Doménico D’Orsogna, 2002). La afinidad con la doctrina de Bartolomé Fiorini que abor-
damos se corrobora cuando afirma - continuamos nuestra referencia a Scoca - que la actividad administrativa ha
devenido ella misma, junto al “provedimento’, objeto de una conspicua disciplina positiva adquiriendo relevancia
juridica, por lo que es necesario construir una teoria de la actividad administrativa al lado de la teoria de los actos.
La conferencia de servicios, insiste, rompe el esquema tradicional de la decision solitaria.

(13) Conforme el texto integral y oficial posterior a la revisién constitucional del 23 de julio de 2008 referida
especialmente a la “modernizacion de las instituciones de la Ve. République” (“La Constitucién de la Ve. Répu-
blique’, Gualino éditeur, Paris 2008); y Dominique Granguillot “Les institutions de la Ve. République. Los puntos
clave del funcionamiento de las instituciones en Francia luego de la revisién constitucional del 23 de julio de 2008,
modernizacion de las instituciones de la Ve. République” Gualino éditeur, Parfs, 2008.
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respeto de la Constitucién y asegura, por su arbitraje, el funcionamiento regular de los poderes puiblicos
asf como la continuidad del Estado. Este deber de velar por la defensa de la Constitucién expresado en
elarticulo 5, se transforma en el articulo 16 en la prerrogativa de adoptar las medidas exigidas por las cir-
cunstancias, inspiradas por la voluntad de asegurar a los poderes ptblicos constitucionales los medios
para cumplir con su misién. En intima conexién con esta preponderancia otorgada al Poder Ejecutivo,
el titulo I1I referido al “Gobierno” le atribuye potestades exclusivas en tal cardcter, disponiendo que el
Gobierno determinay conduce la politica de la Nacion; y dispone de la administracion (articulo 20) y que
el primer ministro dirige la accién de Gobierno ...y ejerce el poder reglamentario (articulo 21). Luego el
titulo IV dispone sobre el Parlamento, que no es Gobierno, diciendo que controla la accién del Gobierno
y evaldia las politicas publicas (articulo 24) y el titulo V de las relaciones entre el parlamento y el gobierno,
que estructura un sistema totalmente extrano al consagrado por la Constitucién de la Nacién Argentina.
En efecto, el articulo 34 determina las materias que son propias de la ley, tal como lo hace el articulo
75 de la nuestra pero a otros fines sustancialmente diferenciados, en cuanto nuestra norma alude a las
materias delegadas por las provincias al Congreso de la Nacidn, mientras que el mencionado articulo
34 refiere a las materias propias de la ley en relacién al contenido de otras materias que son propias del
Ejecutivo. Dice el articulo 37 en una expresion ausente por completo en nuestro ordenamiento juridico,
que las otras materias que no constituyen materias propias del dominio de la ley tienen un cardcter re-
glamentario. Es la presencia de materias propias del Gobierno identificado solo con el Poder Ejecutivo,
que impregna de autoridad a la administraciéon ptblica, lo que genera un d&mbito de prerrogativas que
incluye la determinacién de politicas ptblicas. En ese marco, el acto administrativo de autoridad tiene
un sustento institucional del que carece en el nuestro.

5. En el sistema institucional argentino el Presidente de la Nacién como encargado de la admi-
nistracion publica, no tiene el poder de decidir por el grupo en su conjunto

Ello es asi, porque solo el Poder Legislativo tiene la atribucién de expresar la voluntad general o el
contenido del interés general que ella implica (articulos 14 y 28 CN). En nuestro sistema institucional
el presidente de la Nacidn solo tiene a su cargo la administracion general del pais (articulo 86 inciso 1
texto anterior a la reforma de 1994 confiada ahora en similares términos al jefe de gabinete de minis-
tros en cuanto le corresponde ejercer la administracion del pais conforme articulo 100 inciso 1) lo cual
no importa, en absoluto, el reconocimiento de un poder reglamentario para decidir por el grupo sino
el desarrollo de la gestién adecuada para hacer efectiva la vigencia de la ley. Y en ese cometido, nin-
guna prioridad adquiere la presencia de un acto administrativo de autoridad dictado en el marco de
prerrogativas propias, frente al desarrollo de una actividad integral de la administracién publica, re-
gida toda ella por el derecho administrativo, gestionando el derecho para lograr su efectiva vigencia.
No es necesario a este efecto contar con el poder de decidir por el grupo en el marco de evaluaciones
potestativas de discrecionalidad, mérito o conveniencia, porque dictada la ley con el contenido de
interés general para el caso de que se trate, la inica actitud posible de la administracién es cumplirla
organizando los mecanismos de gestion necesarios para la efectividad de su vigencia.

6. Las bases para la consideracion de una actividad administrativa integramente regulada por
el derecho administrativo

a. No hay voluntad creadora ni declaracion productora de efectos juridicos: los efectos juridicos pro-
vienen de la norma que la administracion aplica, en el marco integral de la juridicidad.

De tal modo, los integrantes de la sociedad se vinculan con la administracién publica sin aguardar a
que un acto administrativo les atana, adquiriendo posibilidad de participacién en la gestién adminis-
trativa sin necesidad de revestir una calidad especifica de sujeto interesado. Una cuestién que incide
directamente, por ejemplo, en el derecho a la informacién y a la rendicién de cuentas acerca de la ges-
tién administrativa en general y del destino de los recursos publicos en particular. La posibilidad de
invocar directamente los derechos provenientes de normas juridicas de superior jerarquia minimiza
la importancia que se confiere en el enfoque tradicional al derecho a una buena administracién que,
por ser propio de este esquema, siempre estara limitado en su exigibilidad al reconocimiento previo
y unilateral de su existencia.
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b. El acto administrativo no es “acto” por los efectos juridicos que genera, sino expresion institucional
de un todo en cuanto integrante del ordenamiento juridico.

En este marco, cobra relieve institucional la actividad administrativa en general sin distincién de
categorias. Por eso afirma Fiorini —en la cita hecha al inicio de este trabajo— que la denominacién
de acto administrativo se desubica y no puede buscarse un acto administrativo determinado para
imputarle ese titulo exclusivamente. Siendo una realizacion creada por el derecho —anade (Fiorini,
1968:276)— resulta ajeno a la declaracién que caracteriza al acto juridico privado en el que lo esencial
es la voluntad declarada. De alli que todos los actos juridicos promovidos por el quehacer interno y
continuo de la actividad administrativa son actos juridicos de derecho ptiblico, con lo que se desecha
por completo la clasificacién entre actos administrativos y actos de la administracién tanto en cuanto
al &mbito de los efectos de sus relaciones como a la posibilidad de que ella pueda impedir una con-
cepcidén unificada como manifestaciones de la administracién.

c. No rige a su respecto un régimen exorbitante del derecho privado sino un derecho administrativo
regulador de toda la funcion administrativa, cualquiera sea la forma de gestion del derecho que se
ejerza.

Superada la presencia de una categoria diferencial denominada acto administrativo en el contexto
integral de la actividad juridica administrativa, desaparece la presencia de un régimen exorbitante
creado y desarrollado para justificar aquella categoria. No se trata de la solucién simplista de des-
plazar algtn sector de actividad administrativa de la categoria de acto administrativo o de contrato
administrativo para trasladarla hacia el derecho privado, rescatando del d&mbito de la autoridad solo
algunas situaciones que nos interesen especialmente. Se trata de regir integramente el ejercicio de
funcién administrativa, sin distincién de categorias ni clasificacién alguna, por un derecho admi-
nistrativo regulador de toda la funcién en cuyo marco prime la presencia de un procedimiento ad-
ministrativo que asegure el ejercicio objetivo de la misma en miras al interés general, pero no como
contenido de una decisién unilateral adoptada en el &mbito recoleto de la burocracia jerarquicamen-
te organizada, sino en el marco de un proceso amplio de adopcién de decisiones con participacién
ciudadana, tal como lo impone la normativa de alcance internacional o global a la que nuestro pais
ha adherido expresamente. Asi, se consolida la idea de que el procedimiento administrativo estd im-
puesto solo a la administracién como garantia de su actuacién juridica, resultando de acceso absolu-
tamente voluntario para el particular a quien no puede imponerse su sustanciacién como instancia
recursiva previa al acceso a la justicia.

d. No existe una categoria “acto administrativo” expresado en términos de autoridad o como declara-
cion constitutiva de situaciones juridicas, por oposicion a otro tipo de actividad administrativa carac-
terizada por la gestion: toda la actividad administrativa es gestion del derecho sometida a un derecho
publico garantizador de su juridicidad.

La conviccién de la doctrina mayoritaria en Argentina acerca de la necesidad de emanar actos
administrativos de autoridad para la ejecucion de la ley, distorsiona el cometido de gestién del de-
recho impuesto a la administracién en tal sentido. Al poner el acento en el “poder reglamentario”
propio de la Constituciéon de Francia que lo consagra en el ambito de materias de competencia
especifica de la administracién publica considerada en exclusividad como gobierno, la doctrina
se recuesta en la conviccién, nunca sometida a debate reflexivo, de que la administracién gestiona
adecuadamente la ley mediante el dictado de actos administrativos. Una mera revisién acerca del
universo de leyes incumplidas conduciria a los autores a advertir que, en su amplia mayoria, ni
siquiera se ha instalado en la realidad el 6rgano administrativo al que la ley impone la ejecucién de
ella. El cometido esencial de gestidon del derecho es el primer cometido incumplido por la adminis-
tracién publica inmersa en su discrecionalidad esgrimida para decidir, como titular de la voluntad
creadora, si dicta o no los actos administrativos necesarios para el cumplimiento de la ley. A partir
de alli, la cadena de incumplimientos es infinita en la asuncién de su discrecionalidad o de la eva-
luacién del mérito, oportunidad o conveniencia del cumplimiento de la norma y su modalidad de
aplicacion.
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Si pensaramos en los términos que aqui se proponen, superariamos los dogmas tradicionales para
pasar a abordar la institucién de nuevos métodos de gestién del derecho que aseguren la obtencién
de resultados, desarrollados todos ellos en el &mbito del derecho publico que es el tinico aplicable a
la funcién.

e. El contenido de la relacion juridica que se establece en el marco del ejercicio de funcion administra-
tiva, por actuacion u omision, no es producto de la declaracion proveniente de un acto de autoridad,
sino materia propia consagrada en las normas juridicas que la administracion aplica.

Bartolomé Fiorini plantea que en el &mbito del derecho administrativo el contenido de la relacién
juridica proviene de la norma. La administracién publica, dice, no tiene la voluntad fisica creadora
de los individuos; ella solo puede crear relaciones segun las atribuciones juridicas que se le enco-
miendan. Por eso, explica, los actos administrativos individuales solo aplican las relaciones juridicas
contenidas en las normas superiores; toda la actividad creadora de relaciones juridicas se sustenta en
la fuente normativa por lo que la forma unilateral o contractual es una mera cuestién de técnica de
creacién que no hace a la esencia de la relacion juridica (Fiorini, 1968:57, 70).

7. Las consecuencias trascendentes que el cambio implica
a) Vigencia efectiva de los derechos consagrados en normas de superior jerarquia

Si el contenido de la relacién juridica proviene de la norma y no estd subordinado a la voluntad
creadora de la administracion, no es necesario requerir o promover el dictado de un acto adminis-
trativo para la operatividad de la norma. La cuestién cobra relieve en el caso de derechos esenciales
cuya vigencia no puede depender de la discrecionalidad de la administracién actuando en razén del
mérito, oportunidad o conveniencia, por lo que, omitido por ella el ejercicio de cometidos impuestos
normativamente en normas de jerarquia constitucional o universal para la satisfaccién concreta de
tales derechos, las personas deben contar con instrumentos eficaces para su exigibilidad. Esta es la
doctrina que subyace en las sentencias de la Justicia en lo contencioso administrativo y tributario de
la Ciudad de Buenos Aires, que desde su instalacion, a partir de la Constitucién local de 1996, abor-
daron la cuestidn sin cortapisas propias de un proceso administrativo anquilosado, para desarrollar
un magistral entramado en torno a las obligaciones de los entes ptblicos en la gestion efectiva de
tales derechos. La condena judicial a la satisfaccion de los derechos a la salud, vivienda digna, nutri-
cién y alimentacién, medio ambiente, etcétera, se plasmo sistemdticamente en sus sentencias, con la
toma de posicién que les brindé la conviccién de una doctrina diferente, luego avalada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que calificé en términos de “deber jurisdiccional” al ejercicio de la
magistratura para obligar a los otros poderes constituidos al cumplimiento de mandatos constitucio-
nales omitidos (14).

b) Participacion puiblica en el proceso de adopcién de decisiones

No hay posibilidad alguna de participacién publica en el proceso de adopcién de decisiones, si la
decision sigue siendo el ejercicio del poder por uno solo. Toda la participacién estructurada en el
procedimiento administrativo tradicional sobre la base del principio liberal del debido proceso, que
permite la intervencion del interesado antes del dictado de un acto administrativo, no alcanza para
superar la prevalencia de la decisién en soledad, que serd adoptada en soledad sin perjuicio de aque-
lla intervencién. La participacién publica en la gestién administrativa es algo muy diferente y no pue-
de instrumentarse en el esquema del derecho administrativo autoritario. Por eso fracasan en América
Latina en general y en Argentina en particular, los intentos por instalar organismos de constitucién
plural encargados de una gestion administrativa que brinde prioridad al consenso (15).

(14) Se desarrolla en D’Argenio, Inés (2010) “Trascendencia institucional del litigio de derecho publico”

(15) Se desarrolla en D’Argenio, Inés (2008) “La regulacién econdémica en América Latina. Profundas diferencias
con el sistema de agencias que se pretende trasplantar” y en sucesivos articulos publicados en Revista juridica
argentina La Ley, Suplemento derecho administrativo, Director Agustin Gordillo, bajo el titulo “La manera mas

conveniente de administrar el pafs’, alusivo a una expresion utilizada por la titular del Poder Ejecutivo en Argentina
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¢) Presencia del consenso para la obtencion de mejores resultados en la gestion administrativa sin
necesidad de acudir a instrumentos propios del derecho privado

La “mistica del consenso” de que habla Franco Gaetano Scoca se vuelve realidad en un sistema
concurrencial en el que la sociedad civil se integra en el proceso de adopcién de decisiones. No es
necesario acudir a instrumentos del derecho privado para el ejercicio de una funcién administrati-
va ajeno a la cldsica relacién de dominacién-sujecién, cuando se concibe al derecho administrativo
como regulador integral de aquella en un marco de juridicidad plena. De tal modo, se modifica el
término de la autoridad en el esquema del binomio “autoridad-gestién’, unificando la gestién como
eje de toda la actividad administrativa, regida toda ella por el derecho administrativo, pero no con el
contenido tradicional de esta disciplina.

d) Superacién del fracaso actual en la gestion administrativa para la ejecucion de la ley: inoperancia
del acto administrativo en el cometido esencial de la funcion asumida

La superacidén del concepto de acto administrativo confiado a la discrecionalidad de un poder se
vincula directamente, al menos en nuestro pafs, a la superacién del fracaso actual en la vigencia efec-
tiva del derecho. No importan todos y cada uno de los institutos incorporados en el curso de la ela-
boracién del derecho administrativo durante el siglo XX para limitar el ejercicio de la administracién
concebida como poder. Mientras siga siendo concebida como poder y la presencia de la autoridad se
imponga a través del dictado de actos administrativos, no sera posible la instalacién de instrumentos
propios de un sistema de gestion diferente que atienda a la participacién publica como técnica para
la satisfaccién efectiva de los cometidos de interés general, concebido éste como inmanente a esa
sociedad y no como una entelequia emanada de una autoridad trascendente.
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DERECHO AGRARIO

Objeto y extension del derecho agrario
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Sumario: I. Caracterizacion del Derecho Agrario y factores que con-
tribuyen a sus distintas perspectivas. — II. Puntos de debate actuales
sobre el objeto del Derecho Agrario. — I1I. Actividad agraria y doctri-
na clasica del derecho agrario como aporte para aceptar nuevos con-
tenidos y encontrar los limites precisos en la extension del derecho
agrario moderno. — IV. Bibliografia.

Resumen

En el presente trabajo se parte de una caracterizacién del derecho agrario como regulador de la
actividad agraria y, a partir de allf, se concluye en la imposibilidad de describir un objeto de la materia
con vocacién universal, por las influencias geogréficas, politicas, histéricas y de los &mbitos especi-
ficos jurisdiccionales de que se trate. Se describen las cuestiones actuales que hacen ver el objeto
del derecho agrario desde distintas perspectivas: el ambiente, los productos, los mercados, las cade-
nas de produccidn, la tecnologia, la biotecnologia, las regulaciones regionales e internacionales, etc.
Contenidos que van aportando a la multiplicidad de objetos de regulacién y estudio y de amplitud de
relaciones y zonas de contacto o conflicto con otras disciplinas juridicas. Se recuperan los aportes de
prestigiosos autores platenses que contribuyeron a la autonomdia cientifica de la materia describiendo
la actividad agrariay, luego de ello, se vuelve sobre los puntos de dificiles confines con otras materias,
para trazar un punto de vista sobre dichos limites.

Palabras clave: Derecho agrario, Derecho agroambiental, Derecho agroalimentario
Abstract

This paper begins doing a characterization of the agricultural law as regulator of the agrarian ac-
tivity and, from there, concludes in the inability to describe an object of the matter with universal
vocation, for the geographical, political, historical influences and of the specific jurisdictional areas
about which it treats itself. It describes some questions in order to face the object of the agricultural
law from different perspectives: the environment, the products, the markets, the production lines, the
technology, the biotechnology, the regional and the international regulations, etc; contents that are
contributing to the multiplicity of objects of regulation, of study and of extent of relations and zones of
contact or conflict with other juridical disciplines.

In this document we will recover ideas of some prestigious authors from La Plata that have contri-
buted to the scientific autonomy of the Agrarian Law subject. After that, this work will confront some
difficult aspects of the Agrarian Law subject which borders with other legal areas. The objective is to
develop a point of view about the limit with them.

Key words: Agrarian law - Agroenvironmental law - Agrofood law
I. Caracterizacién del Derecho Agrario y factores que contribuyen a sus distintas perspectivas

Entiendo que es dificil concebir, definir o explicar “un” derecho agrario o “el” derecho agrario, sino
que al pensar en el objeto de regulacién y estudio del derecho agrario se debe pensar en “varios” de-
rechos agrarios. Es decir, no existe un derecho agrario con vocacién universal que vaya a lograr unifi-

(*) Profesor Ordinario Titular de Derecho Agrario, Cétedra I. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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car en base a ciertos institutos ideales las categorias juridicas agrarias replicables en cada uno de los
ordenamientos; ni existe un derecho agrario unificado al interior de un mismo ordenamiento juridico
como en nuestro caso, el argentino, porque cada autor al describirlo lo hace en base a concepciones
particulares y preferencias propias que lo llevan a delinear un contenido con confines y contornos
muchas veces indefinidos y multiformes.

Lo primero, es decir, la imposibilidad de universalizacion de institutos y contenidos, se debe a mul-
tiples factores pero que parten de la esencia misma del objeto de regulacién de la materia que es, a mi
juicio, la actividad agraria. Esta se desempena partiendo de elementos vivos que, como tales, tienen
unas caracteristicas unicas y una dependencia absoluta con el ambiente circundante, lo que desde
ya condiciona las llamadas agro-eco-regiones cambiantes en los distintos territorios y producciones
diferenciadas en ellas, lo que, a su vez lleva a normativas particulares. De esas mismas caracteristi-
cas regionales, derivan condiciones diferenciales entre paises y regiones, paises agro-exportadoresy
paises dependientes de alimentos y otros insumos de origen agrario, lo que condiciona las politicas
-proteccionistas o expansivas, para simplificar una clasificaciéon que en la realidad presenta muchas
otras variantes-, politicas que se exteriorizan en reglas de derecho que, por consiguiente, también
serdn diferenciadas de acuerdo a los ordenamientos en que nacen. A su vez, cada ecorregion va a pre-
sentar mayores riquezas o insuficiencias respecto a los distintos recursos naturales, lo que también
contribuird a perfilar las caracteristicas del derecho agrario que, dependiendo de estos para la pro-
duccidn, debe regular los modos de acceso y sus usos en beneficio de la totalidad de los productores
usuarios. Asimismo, debe tenerse en cuenta el factor climdatico que, ademds de interferir en los tipos
productivos, lo hace respecto a los riesgos de la agricultura, lo que también lleva a preocupaciones e
institutos particulares dependientes de cada regién.

También influyen en esta imposibilidad de universalizacién del derecho agrario la historia y las
perspectivas de andlisis con que se concretiz6 la disciplina en cada momento; la politica de cada
estado y su perfil mas o menos intervencionista en agricultura como también otras concepciones
politicas que van a influir en la eleccién de los instrumentos juridicos transformadores de la es-
tructura agraria de cada momento y regién y también los valores que se rescatan para constituir
el orden publico que puede ir rotando el acento protectivo para privilegiar o proteger al productor
sin tierra respecto al terrateniente rentistico; o al productor respetuoso de las normas ambientales
o que produce bajo un modelo de sostenibilidad, respecto al que lo hace en menor grado; o a los
productores agrarios en general, propietarios o arrendatarios en relacion a los otros sectores de las
cadenas productivas que tienden a condicionar a los primeros a sus propias exigencias y posiciones
de poder.

Por tultimo, cabe decir que el &mbito competencial de la jurisdiccién que se analiza, también influ-
ye en el contenido a tratar. En el caso argentino, es facil identificar los problemas de dominio, contra-
tosy empresa en el ambito nacional, pero a nivel provincial los c6digos tienen vedadas esas tematicas
y abordan cuestiones mas territoriales y de recursos naturales. A nivel regional e internacional, serdn
los productos agrarios los que circulan y poco se regulara sobre la actividad o la organizacién empre-
saria o el uso de la tierra.

Lo segundo, es decir, la tonalidad con que cada autor describe su propio derecho agrario puede
vincularse con la transversalidad e interdisciplinariedad de la materia. La transversalidad propia del
derecho agrario con respecto al derecho mismo, es decir, en relacién con las restantes ramas, especia-
lizaciones o disciplinas internas, se va a exteriorizar, primeramente, en la mayor o menor autonomia
que se le otorgue al derecho agrario. Una serie de institutos acrecerdn o faltardn de su contenido, de
acuerdo a esta concepcidn o, lo que es la contracara de tal perspectiva, al mayor reconocimiento au-
tondmico con que se valoren las otras ramas o disciplinas. Un ejemplo claro de esto puede leerse en
las discusiones sobre la colocacién sistemética del trabajo agrario que es, para unos, derecho agrario
laboral y, para otros, derecho laboral agrario. Otro ejemplo lo constituyen los contratos agro-indus-
triales, que para pocos son agrarios y para muchos son comerciales. La lista de ejemplo seguramente
es mayor y serd completada por ustedes, los lectores.
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La interdisciplinariedad coloca al derecho agrario en relacién a otras ciencias. Con relacién a las
ciencias agrarias y forestales; a la economia, a la sociologia y a la politica agrarias y con la ecologia,
principalmente. No son pocos los autores y colegas que han objetado la inclusién en el derecho agra-
rio de los capitulos respectivos a la politica agraria y a los instrumentos propios de ésta, como una cla-
ve de lectura que aporte a la interpretacion y contextualizacidn de las normas agrarias y los conflictos
de intereses en el sector. Otros critican la trascendencia que, desde otras perspectivas se otorga dentro
del derecho agrario a los recursos naturales y al ambiente.

También influyen en este segundo punto los distintos valores personales, el bagaje intelectual pre-
vio con el que puede encararse el estudio de la materia y, por qué no decirlo, los roles profesionales
con que muchos autores se han acercado a la misma. Sobre esto dltimo, no escapa a nadie que mu-
chas posiciones autorales o de participantes en congresos agrarios estén influidas por sus roles fuera
de la Academia, como productores o abogados de ciertos sectores que intervienen en la produccion.

Finalmente, influirdn en la gama de derechos agrarios las fuentes productoras del mismo, la todavia
aun significativa vigencia de los usos y costumbres, los preceptos constitucionales que marcan rum-
bos diferenciados, las fuentes internacionales y regionales, entre las mas importantes a estos fines.

Al margen de todos estos temas, presentados sucintamente porque no son el verdadero motivo de
esta exposicién, no dejan de perder valor los intentos de aquellos que més alld del variopinto y rico
universo del derecho agrario global han pretendido concentrarse en la elaboracién de una teoria ge-
neral. Cito solamente a Vivanco, con su Teoria general del derecho agrario, que es uno de los esfuerzos
mads conocidos en Latinoamérica y el mundo y que puede considerarse como patrimonio intelectual
de esta ciudad de La Plata y de ésta, nuestra Facultad.

Una visién panordmica y actual del derecho agrario en su conjunto, o del conjunto de los diversos
ordenamientos agrarios podria describirse con un nticleo central de la materia en el que viejas ten-
siones parecen ahora superadas y unas nuevas realidades que expanden su objeto y se divisan como
de mayor tension, en las zonas limitrofes de la materia.

I1. Puntos de debate actuales sobre el objeto del Derecho Agrario

El derecho del campo, el derecho rural, el derecho de los recursos naturales, el derecho de la tierra, el
derecho de los contratos agrarios y el derecho de la empresa agraria

+Qué sucede en el centro? Parecen superadas las alternativas que vieron el derecho agrario como
el derecho “del campo” o “derecho rural”; es decir, un derecho mas definido por un marco espacial
en contraposicion al derecho urbano, civil, comercial y hasta industrial. También se van superando las
concepciones que lo vieron como derecho de la tierra, sea bajo la preeminencia del instituto de la refor-
ma agraria, sea como derecho de los contratos, posicién en la cual la férmula “contratos agrarios” hacia
referencia exclusiva a los contratos de concesién de tierras para la produccion agraria. En esta vincula-
cién con la tierra, debemos incluir, del mismo modo, la pérdida de vigencia del derecho agrario visto
como reparto de la tierra rural para la distribucién de los distintos usos o derecho agrario visto como
derecho del territorio. También, y seguramente vinculado al avance de la definicidn de actividad agraria
y la descripcién de la misma como objeto propio del derecho agrario, es que ha perdido significacién
aquella pretendida sumisién del derecho agrario al derecho de los recursos naturales.

En este centro, ubicaria aun, la disputa doctrinaria por ver como objeto determinante del derecho
agrario a la actividad agraria, para unos, o a la empresa agraria, para otros, cuestiéon que, sin desme-
recer en absoluto su profundidad tedrica no es, creo, en la actualidad, de una intensién tan potente
o conflictiva como la que si se da en los campos que a continuacién enuncio para la periferia o los
confines del derecho agrario.

El ambiente, el derecho ambiental, el sector agro-ambiental

:Qué sucede en la periferia? En primer lugar, atin no se ha internalizado bien la relacién de la ac-
tividad agraria con el ambiente en el que se desarrolla y, por ende, no se terminan de asumir como
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propios algunos aspectos ambientales sin caer en la simplificacién de creer que todo el derecho am-
biental pueda ser parte del derecho agrario o que el derecho agrario debe ser un mero capitulo del
derecho ambiental. El modelo mundial de desarrollo hace marcar con pasos mas que acelerados, la
escasez y vulnerabilidad de los recursos naturales y el impacto de las actividades productivas -in-
cluidas las agrarias- en el ambiente, todo lo que acelera el desarrollo del derecho ambiental y una
tendencia, hoy ya casi irrebatible, por la que los intereses ambientales colectivos priman por sobre
los intereses econémicos productivistas, individuales o de grupo. En conclusién, mientras todavia
existen autores y agraristas que repelen la cuestién ambiental; el derecho ambiental se acrecienta y
presta cada vez mayor atencién a institutos agrarios tipicos -desde los agroquimicos hasta la sanidad
animal y vegetal y los propios contratos agrarios cuyo esquema normativo es visto con incidencia en
el mayor o menor respeto que la actividad productiva pueda tener para con el ambiente natural y
agrario en su conjunto-.

El sector agro-industrial, el sector agro-alimentario, el derecho alimentario y el derecho agro-alimentario

También en la periferia existe tensidn en los llamados sectores agro-industrial y agro-alimentario.
Para quienes ven al derecho agrario como un derecho vinculado con las actividades primarias en
exclusividad, es dificil asumir las necesidades actuales de estrategias que lleven a una ampliaciéon
cada vez mayor de las actividades conexas por parte del productor primario o a considerar agrarios
los contratos que este realiza con el objeto de obtener una mayor rentabilidad de sus productos. Esto,
a mi modo de ver, tiene directa relacion con la politica legislativa que se adopte para proteger a los
productores primarios en relacion a los restantes eslabones, sean estos industriales, de las cadenas de
distribucién o grandes mayoristas o exportadores. Creo, no obstante, que la doctrina agrarista debe-
ria bregar porque la legislacién extienda los principios protectivos al sector primario explicando los
motivos que lo hacen vulnerable frente a los restantes sectores de las cadenas de produccién. Pero
la cuestién no se agota en cuanto a la relacién econémico-juridica entre los distintos actores econé-
micos, sino que tiene que ver también con la tutela de los consumidores que apunta a regular cada
una de las etapas de la produccion, sea esta orientada al sector agrario, sea al sector medicinal, sea al
sector industrial.

Hay quienes ven este proceso global como una integridad tal que hacen subsumir al derecho agra-
rio en un derecho superior, a veces llamado alimentario y otras veces agroalimentario, pero siempre
con la pretension de que estos nombres indiquen una rama superadora, més abarcativa, del derecho
agrario. La actividad agraria, para esta corriente, estaria condicionada totalmente por las politicas
publicas garantistas de una tutela sanitaria y de calidad y de una pretensién de alcanzar a cubrir
las distintas necesidades alimentarias de la poblacién, objetivos que por su propia importancia hace
perder, para los sostenedores de estas posiciones, trascendencia a la caracterizacion propia de la ac-
tividad agraria como fundamento de la autonomia del derecho agrario.

La influencia de la fuente internacional. ;Regulacion de la comercializacidn de los productos, es decir,
actividad meramente vinculada o regulacion de la propia actividad?

Ademés de estas dos cuestiones, ambiental y alimentaria, el objeto del derecho agrario se ve tam-
bién conmocionado por la irrupcién de nuevas fuentes, como la internacional y las regionales. Estos
sistemas juridicos -tanto el internacional como los regionales- han partido de una regulacién concen-
trada con exclusividad en las cuestiones aduaneras por lo que sélo podian regular la comercializa-
cién de los productos derivados de la actividad agraria, que en el campo internacional queda lejos de
realizarse por los propios productores y, en consecuencia, jamads se traté de un objeto de regulacién
de la materia agraria en si misma. Claro que las politicas aduaneras podian influir en forma contun-
dente en la eleccién productiva de los sujetos agrarios. Es decir, al ajustar los precios internacionales,
las tarifas aduaneras pueden incidir en la orientacion de las ventas al exterior o al interior del pais
y con ello también en el precio y rentabilidad para el productor, ergo, en sus opciones productivas.
Ello llevaria a analizar este sector como uno propio de las actividades que Vivanco (1967:26) llamaba
vinculadas, es decir, un sector que sin ser objeto de regulacién del derecho agrario era si de interés
significativo en el estudio del mismo para entender el fendmeno productivo global. Pero luego, estos
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derechos se ocuparon cada vez mas de las cuestiones de calidad, de la sanidad, de la tipificacién y
nombre de los productos, de los procesos productivos y tantas otras cuestiones con influencia directa
en laregulacién de la primera etapa productiva. También debe recordarse que el sistema actual de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), incluye en el Acuerdo Agricola, junto con las cuestiones
relativas a las tarifas aduaneras y a los subsidios a las exportaciones, un capitulo tan importante o
mads que éstos mismos, vinculado con las ayudas internas a la produccién primaria. Es por tal motivo,
que atin para quienes se concentran en una visiéon del derecho agrario destinado sélo a la regulacién
primaria de la actividad, no puede dejar de ser significativo el estudio e influencia de esta fuente in-
ternacional, como tampoco la de los otros acuerdos de la OMC, en primer lugar el Acuerdo Sanitario
y Fitosanitario y también el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos y el Acuerdo sobre Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, en cuanto regula, por ejemplo, las
indicaciones geograficas que tienen directa incidencia en el modo de producir los productos prima-
rios que pretendan ser alcanzadas o favorecidas tanto por tales indicaciones como por las denomi-
naciones de origen.

Tecnologias, biotecnologias y derecho agrario como instrumento de politicas para el desarrollo rural
sostenible

Pero existen también otros dos focos de preocupacién o alteracién del contenido, llamémoslo, més
tradicional, del derecho agrario. Uno tiene que ver con el desarrollo de las tecnologias en general y de
las biotecnologias en particular. No s6lo en cuanto a la aparicion de la problematica de los organismos
genéticamente modificados que tocan ala actividad agraria por diversos confines, como el de la respon-
sabilidad del productor; su dependencia econémica respecto a los grupos titulares de dicha tecnologia
y a la tecnologia misma ya que a veces parece que no producir este tipo de productos es condenarse
al fracaso econémico; conflictos entre productores por contaminacién de los cultivos; y tantos otros.
Sino que también surge el problema de la proteccién de estas innovaciones y su impacto en el régimen
dominial de ciertos bienes agrarios como las semillas. Mientras que el otro foco deriva de la visién que
se tiene de la agricultura como un impulsor de desarrollo de los sectores rurales, pero no ya autbnomo
o solitario, sino potenciado por estrategias de sinergia con otras actividades o valores del &mbito rural,
todo lo que ha hecho reaparecer el factor “rural” y el uso del vocablo “rural’; ya no como determinante
espacial del contenido de la materia pero si como condicionante del mismo y como objetivo de politica
de planeamiento y de desarrollo que toma las reglas agrarias para su concretizacion.

III. Actividad agraria y doctrina clasica del derecho agrario como aporte para aceptar nuevos
contenidos y encontrar los limites precisos en la extension del derecho agrario moderno

El objeto del derecho agrario, influido por las distintas variantes sucintamente expuestas, aparece
entonces como una dindmica sucesiéon de imagenes con mayor prevalencia de uno u otro compo-
nente, lo que permite comparar la representacién del contenido de nuestra materia con las deslum-
brantes y mutantes imagenes de un catadridptico. Pero la fascinacién que puede producir el entre-
lazamiento de tantas teméticas no puede llevarnos a un encandilamiento tal que nos haga perder el
verdadero centro definitorio de regulacién de nuestra materia. Ese centro sigue siendo, a mi criterio,
el concepto de actividad que bien contribuyé a definir Rodolfo Carrera elaborando su concepcion
o teoria agrobiolégica. Esta teorfa es expuesta por primera vez en el prélogo al libro de Bernardino
Horne, Temas de derecho agrario, publicado en 1948, pero la trascendencia que tuvo posteriormente,
instaron al autor a reproducirla en una obra propia (1978:1).

Carrera senala que “el elemento constitutivo esencial del derecho agrario, como hemos dicho, es la
actividad agraria que, al decir de Fabila (1978:4) es una industria genética perfectamente diferenciada
de las otras industrias de extraccion, de transformacion o de servicio” Dos factores esenciales hacen
a esta actividad, y le son propios, a la vez que son ajenos a las restantes actividades econémicas. “el
clima, con sus variantes de lluvia, sequia, granizos, inundaciones, riego, estaciones, etc., y los propios
de la agricultura, como roturacién, siembra, germinacion, crecimiento y maduracién, con los propios
de la ganaderia, fecundacion, pariciones, cria, en todos los cuales deben computarse plazos y perio-
dos bioldgicos.” (1978:5)
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Reconoce Carrera (1978:4) las contribuciones que en el seno del Instituto Agrario Argentino apor-
tara desde su especialidad de agréonomo el ingeniero Andrés Ringuelet. Varios anos después, Ringue-
let describi6 con sus propias palabras la teoria agrobioldgica en trabajos destinados a sus alumnos de
diversas carreras, uno de los cuales, de poca difusién en Argentina, pude encontrar y fotocopiar en la
Biblioteca del Instituto de Derecho Agrario Internacional y Comparado de Florencia. Se trata de un texto
sin editorial ni afio de publicacién, posiblemente un apunte de clases. Lleva el titulo de Los fundamen-
tos cientificos de la teoria agrobioldgica y alli asevera que la agricultura, es decir, la actividad agraria,
se fundamenta en dos ciencias, la biologia y la ecologia. La primera, estudia la vida de la planta o del
animal de que se trate y la ecologfa, el medio donde estos animales o plantas encuentran las condicio-
nes, elementos y energias requeridas para vivir. Es decir, dice, estudia el suelo, que tiene reacciones
fisicas, quimicas y biolégicas, pues respira, evoluciona, se degrada y destruye. También estudia el clima,
que es vital por los factores luz, humedad y temperatura. Ambos determinan los cultivos y regiones
agricolas. Explica que “el hébitat primitivo era un habitat agreste, virgen que el hombre ha modificado
para sacarle provecho; transformando la planta silvestre en cultivada, pero siempre respetando las leyes
bio-ecoldgicas; que son las que determinan su hacer” Por eso define la agricultura como una actividad
“bio-ecolégica” ya que sin naturaleza no es posible. “La agricultura, gracias a su estructura bio-ecolégica
produce, engendra, genera, con un embrién o germen. Por ello es una actividad genética destinada a
producir” “El periodo vegetativo de la planta -periodicidad o “ciclo productivo”- es un proceso estacio-
nal que comprende cuatro fases: nacimiento, crecimiento, fructificacion, reproducciéon. El productor
tiene que respetar ese ciclo y adecuar su trabajo al mismo, si quiere lograr cosecha”. Luego reitera que el
ambiente condiciona la actividad también por los riesgos naturales incontrolables a la que la somete, le
aporta “aleatoriedad” o inseguridad “pues nunca se sabe si se recogera poco, mucho o nada” y también
recuerda las plagas, enfermedades, sequias, etc. “La agricultura produce materia organica, en conse-
cuencia sus frutos son perecederos, se pudren; requieren en consecuencia conservacion. Y estimulan la
industrializacién respectiva (dulces, conservas, jugos, harinas, pastas, etc.)”

Cada renglén de sus escritos sirven para recordar y reafirmar dénde esta el fundamento de la espe-
cialidad o identidad del derecho agrario. Si recorremos las normas agrarias veremos que son estas ca-
racteristicas propias las que surgen y resurgen mas allé de los tiempos y de las concepciones politicas
oideoldgicas dando especificidad a la materia. El ciclo vegetal o animal es uno de los que més influye
en nuestro régimen de trabajo agrario al determinar un sistema propio de descansos diarios, semana-
les y vacacionales. Sino, serdn los riesgos propios de la actividad, los que configuraran seguros espe-
ciales para la actividad ganadera o agricola. La naturaleza perecedera de los frutos son los que exigen
tiempos veloces en la resolucién de los conflictos. La necesaria transformacién de los productos para
conservar lo producido o para otorgarle mayor valor al trabajo puesto en su creacién va a hacer que la
actividad agraria se extienda a las actividades llamadas conexas. La estacionalidad de los cultivos y de
los nacimientos va a hacer que el mercado de estos productos se comporte distinto y altere las leyes
de la oferta y la demanda pudiéndose hablar de una inelasticidad de ambas.

Resulta tan valioso el aporte de Ringuelet al reafirmar la conexién intima entre actividad agraria y
el ambiente donde esta se realiza que justifica la légica con que Atonino Vivanco habfa organizado
el programa de estudios de la materia en 1984, en el cual la primer unidad no se dirigia, como seria
habitual, a presentar el derecho agrario, sino que bajo el titulo de “Ecologia’; describia los procesos
naturales, las leyes de la energia y las cadenas tréficas para ubicar al alumno en una materia que se
desarrolla, dependey, a la vez, condiciona, el desarrollo del sistema natural. Pero esto no hace con-
fundir al derecho agrario con el derecho ambiental, porque el derecho agrario tiene su esencia en la
produccién mientras que el derecho ambiental se concentra en la proteccién. Ambos podran un dia
confluir en la busqueda de un sistema de desarrollo sostenible, pero ello no hard tampoco confun-
dirlos ya que el derecho agrario se concentrard en la regulacién de las actividades productivas agro-
biolégicas mientras que otros derechos se ocuparan de otras producciones o actividades.

Me permiti transcribir algunos parrafos de estos maestros cuya memoria honramos, e invito a no
perder el hdbito de sus lecturas ya que en los fundamentos por ellos dados a nuestra materia encon-
traremos el punto firme para no hacer perder esencia a la materia.
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En tal sentido, asi como considero suficientemente expuesto el punto de vinculacién entre lo agra-
rio y lo ambiental, entiendo que es el concepto de actividad agraria el que debe poner claridad a la
relacion entre lo agrario y lo alimentario. Todavia no esta claro si con la expresion “derecho alimenta-
rio” se quiere sefalar el conjunto de normas vinculadas con los alimentos o si se pretende distinguir
un sector autébnomo del derecho en el que, para algunos, estaria incluido el derecho agrario como
regulacién del primer eslabén de la produccién de los mismos.

Creo que el derecho agrario debe acrecentar sus confines al sector agroalimentario ya que una vi-
sién cada vez més usual de las cadenas de produccion para regular la actividad introduce siempre
mas datos de esta propia visién en las normas agrarias. Esta visién de cadena, que es tanto para el
sector alimentario como para otros sectores agroindustriales, debe asimilar los fundamentos de la
actividad agraria que la justifican como sector débil y a proteger en las relaciones con los restantes
sectores. Por ello es importante extender la influencia del derecho agrario hacia esos otros vinculos,
mas que replegarse en la vision que mantiene al derecho agrario como exclusivo de la actividad pri-
maria. Pero eso mismo no implica que el derecho agrario deba abarcar las actividades comerciales o
industriales, como tampoco implica que el derecho comercial deba terminar por absorber al derecho
agrario o imponerle al sector agrario sus principios y dindmica propia, lo que llevaria a serias defi-
ciencias estructurales. Creo, en cambio, en una via de medio, que el derecho agrario puede regular y
estudiar las normas e institutos que teniendo que ver con los bienes y la actividad agrarios, reflejan
sobre éstos caracteristicas particulares provenientes del mercado de alimentos y usar el concepto de
actividad como limite para escindir las normas agroalimentarias o agroindustriales de aquellas que
son directamente industriales. Es decir, en tanto la norma regule la actividad agraria o aquellas ac-
tividades en conexién con la agraria, estaremos todavia en el derecho agrario y si lo que se regula es
un contrato entre sujetos agrarios y sujetos industriales deberemos pregonar, partiendo de los datos
normativos de cada ordenamiento juridico particular, que prime la influencia de los principios que
reconocen las particularidades de la actividad agraria y, por ende, la protegen.

No puedo entrar en esta sede a analizar las situaciones particulares y adentrarme en la calificacién
agraria o no de ciertos institutos como las denominaciones de origen y las indicaciones geogréficas,
los contratos agroindustriales o el cédigo alimentario -en cuyo interior muchas disposiciones estan
dirigidas a regular también a la produccién primaria-. Pero estoy convencido que estamos en tiempos
de cambio y que el objeto del derecho agrario no ha mutado por otros objetos diversos a la actividad
agraria pero si ha alargado sus confines con la sumatoria de un sinnimero de institutos que recogen
los cambios tecnolégicos y las dindmicas propias impuestas por los mercados antes aludidas. Afortu-
nadamente, se enriquecen las temdticas y notamos en el tiltimo tiempo un nuevo resurgimiento del
derecho agrario y de publicaciones especificas que abordan con mucha profundidad estas cuestio-
nes. Estos trabajos enriquecen el debate aludido y ayudan a describir éste, que es el derecho agrario
del Siglo XXI.
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Efectos de la ley 26.618 en el derecho de familia. La
desproteccion legal de los nifos y ninas en la deter-

minacion de la paternidad matrimonial
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Sumario: L. Introduccién. — II Justificacion del problema. — III. Some-
ro comentario sobre la ley 23.264. — IV. Breve concepto y diferencias
entre ficcion juridica y presuncion - Riesgos de las ficciones juridi-
cas. — V. Conclusiones. — VI. Bibliografia. — VII. Concisa referencia
alas reformas introducidas por el Anteproyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion.

Resumen

Objetivo: describir, analizar y recapacitar sobre el contenido y alcance del articulo 243 del Cédigo
Civil, buscar soluciones luego de la sancién de la ley 26.618. Metodologia: andlisis de la ley 26.618,
de la Convencién sobre los derechos del Nifio, recoleccién de material bibliogréfico. Se observé que
no hubo proyectos legislativos nacionales antes de la reforma. Analicé si se siguié un orden meto-
doldgico al redactar los nuevos articulos de la ley. Comencé el trabajo desde lo general hasta llegar
al tema, respetando las opiniones de los especialistas. Sefialo que la ley 26.618 puede ser reformada
para modificar las incongruencias. Resultados: La ponencia fue seleccionada, expuesta y aprobada
por mayoria en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Tucumén, afio 2011. Conclusiones
relevantes: La presuncion legal del art. 243 del Cédigo Civil se ha transformado en una ficcién legal en
desmedro de los derechos de los nifios, luego de la incorporacién del matrimonio entre personas de
igual sexo (ley 26.618). Es necesaria su reforma, evitar la ineficacia de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo y/u otros Tratados Internacionales.

Palabras clave: Nifio - Nifia - Discriminacion - Identidad - Ficcion - Ineficacia
Resumo

Objetivo: descrever, analisar e recapacitar sobre o contetido e alcance do artigo 243 do Cédigo Ci-
vil, buscar solugoes apds a sancao da Lei 26.618. Metodologia: andlise da Lei 26.618, da Convencao
sobre os Direitos da Crianga, recolhimento de material bibliografico. Observou-se que nao houve
projetos legislativos nacionais antes da reforma. Analisei se foi seguida uma ordem metodoldgica
ao relatar os novos artigos da Lei. Comecei o trabalho a partir do geral até chegar ao tema princi-
pal, respeitando as opinides dos especialistas. Sinalizo que a Lei 26.618 pode ser reformada para
modificar as incongruéncias. Resultados: A proposta foi selecionada, exposta e aprovada pela maio-
ria nas XXIII Jornadas Nacionais de Direito Civil de Tucuman, ano 2011.- Conclusées relevantes: A
presuncao legal do art. 243 do Cédigo Civil foi transformado em uma fic¢do legal em desmedro dos
Direitos da Crianca, apds a incorporacdo do matrimonio entre pessoas de mesmo sexo (Lei 26.618
). E necesséria sua reforma, evitar a ineficéacia da Convencao sobre os Direitos da Crianca e outros
Tratados Internacionais.

Palavras chave: Crianca - Menina - Discriminacao - Identidade - Fic¢ao - Ineficdcia
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I. Introduccion

En esta oportunidad abordaré solamente uno de los temas considerado conflictivo por los doctri-
narios en la materia después de entrada en vigencia la ley 26.618 que modificé el régimen del matri-
monio en el Cédigo Civil Argentino.

Tal como lo prescribe el nuevo articulo 172, a partir de su reforma, se otorgan los mismos efectos al
matrimonio heterosexual y al habido entre personas del mismo sexo.

El articulo 172 del Cédigo Civil dispone: “Es indispensable para la existencia del matrimonio el
pleno y libre consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad
competente para celebrarlo.

“El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo.

“El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producird efectos civiles aunque las partes
hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente”.

Es mi objetivo a través de este trabajo describir, analizar y recapacitar sobre el contenido y alcance
de la norma que se encuentra prevista en el articulo 243 del referido cuerpo legal en el Libro I - Sec-
cién II - Titulo II - Capitulo III, la que a partir de la entrada en vigencia de la ley 26.618, deberia ser
modificada.

En efecto, el tema que motivo este andlisis es el relativo a la presuncién de la determinacion de la
paternidad matrimonial estatuido en nuestro c6digo de fondo, dejando constancia que el presente
es coincidente con el contenido de la ponencia que oportunamente presenté en las XXIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil realizadas en la Universidad Nacional de Tucumadn, los dias 29, 30 de
Setiembre y 1 de Octubre de 2011, que, al igual que otras del mismo tenor, fueron aprobadas por ma-
yoria de los ponentes de la Comisién Ne 6: Efectos de la Ley 26.618 en el Derecho de Familia.

Mi preocupacioén radicé en la incongruencia juridica en la que se encuentran sometidos los nifos
cuando pretendemos interpretar el contenido del articulo 243 del C6digo Civil ala luz del matrimonio
entre personas del mismo sexo.

La interpretacién de la presuncién no puede realizarse, se puede deducir que el nifio/a se encuen-
tra impedido de conocer su identidad biolégica paterna, derecho éste amparado por la Constitucién
Nacional y Tratados Internacionales con jerarquia constitucional.

Considero que, luego de la reforma introducida por la ley que regula el matrimonio entre personas
del mismo sexo, algunos articulos del Libro I - Seccién II resultan parcialmente ineficaces y, en algu-
nos casos, llegan a menoscabar los derechos estatuidos a favor de nuestros nifios/as en la Convencién
sobre los Derechos del Niiio.

El derecho a conocer la identidad biolégica es un derecho fundamental que tiene todo ser humano
y con respecto a los nifios se encuentra legislado en los articulos 7y 8 de la Convencién sobre los De-
rechos de Nifo, que a continuacién transcribo:

“Articulo 7: 1.El nino serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padresy a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su legislacién
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales perti-
nentes en esta esfera, sobre todo cuando el nino resultara de otro modo apatrida”

“Articulo 8: 1. Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nino a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas.
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2. Cuando un nino sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer
répidamente su identidad”

Estimo que es importante para todos los integrantes de esta sociedad que no existan lagunas en
nuestro ordenamiento juridico y que los operadores juridicos que tienen a su cargo el estudio de lare-
forma de nuestro Cédigo Civil puedan arribar a un acuerdo y solucionar los problemas interpretativos
que se presentan sobre este temay otros que también se debatieron en las XXIII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil.

Se hace necesario que arbitremos los medios en bisqueda de soluciones legislativas para la ade-
cuacién de las normas sobre filiacién y otras instituciones.

A tal fin, al interpretar los dichos de Sajon expuestos en la pagina 95 de su libro editado en el afio
1995, se puede considerar que la accién estatal, comunitaria y familiar, debe armonizarse y conciliar-
se de tal manera que al nifo, al joven, pueda ddrsele la relevante posibilidad de abrir su espiritu al
profundo sentido trascendente de la vida; y, la eleccién que él pueda efectuar después para ser libre,
debe estar basada en los medios de informacién y participacién que se le brinden los que, de manera
alguna pueden negérsele para su perfeccion espiritual y su bienestar material.

El articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional, confiere jerarquia constitucional a las dispo-
siciones de los tratados internacionales que unen a nuestro pais con otros paises; entre ellos tiene
jerarquia constitucional la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Expresa D’Antonio (2001: 10): “La adopcién por nuestro pais, mediante la ley 23.849, y la posterior
consagracion del carédcter constitucional de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, constituyen
dos hitos esenciales en el progreso del reconocimiento de la condicién del menor como sujeto de
derecho.”

Al realizar un estudio sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo en el derecho compara-
do, con posterioridad a la reforma de la ley 26.618, Graciela Medina (2010), “advierte que la norma
tiene muchas lagunas que el intérprete deberd completar y cree que el conocimiento del derecho
comparado podrd ayudar a aplicar la confusa y contradictoria ley, y en su caso, a reformarla”

Al no contener la ley 26.618 “una reforma institucional profunda’; como dice la jurista mencionada,
fueron muchos los interrogantes que personalmente me he planteado.

Por este motivo y también a modo de introito deseo transmitir algunas de las preguntas que me
surgieron cuando comencé a analizar la temadtica propuesta, las que seguidamente transcribo:

- ;Actualmente la presuncién de paternidad matrimonial (articulo 243 del Cédigo Civil) es eficaz?

- ;Reapareci6 la discriminacion entre hijos matrimoniales de personas de distinto e igual sexo, (reali-
zando una comparacién con los contextos discriminatorios que habian desaparecido con la ley 23.264)?

- ;Los nifios se pueden amparar en las disposiciones de la Convencidn sobre sus derechos y en el
Pacto de San José de Costa Rica para conocer su identidad y/o promover acciones luego de la modifi-
cacién de nuestro Cédigo Civil por la ley 26.618?

Al intentar dar respuesta a estos cuestionamientos, inevitablemente pensé en la necesidad de una
seria reforma del Cédigo Civil a fin de evitar que las lagunas ya existentes provoquen interpretaciones
diferentes que perjudiquen los reales derechos de los justiciables.

Los motivos expresados en los péarrafos precedentes me hicieron reflexionar y plantear las siguien-
tes ponencias en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil:

a) La presuncion legal estatuida por el articulo 243 del Cédigo Civil se ha transformado en una
ficcion legal en desmedro de los derechos de los nifos amparados por la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, luego de la incorporacién del matrimonio entre personas de igual sexo (ley 26.618).
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b) Es imprescindible que los operadores del derecho, legisladores, comunidad en general y el Esta-
do nos aboquemos al estudio de las incongruencias y defectos contenidos en la ley 26.618 con rela-
cién a la filiacién y con una mirada que proteja a los nifios/as como sujetos de derecho, a fin que no
resulten ineficaces algunos articulos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y/u otros Tratados
Internacionales incorporados en nuestra Constitucién Nacional.

IL. Justificacion del problema

A fin de explicar el objetivo de este trabajo, destaco la opinién de Graciela Medina en el estudio que
realiz6 sobre este tema en el cual expuso que la modificacién legislativa que permitié celebrar matri-
monio entre dos personas de igual sexo es una modificacién radical, un cambio abrupto del sistema,
que tiene muchas lagunas.

A nivel nacional no existen antecedentes, en las normas de nuestro Cédigo Civil nunca se legislo
sobre el matrimonio de personas del mismo sexo.

En el orden provincial, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires aprobd la ley N° 1.004, que fuera san-
cionada el 12 de diciembre de 2002 y reglamentada el 27 de enero de 2003.

La ley mencionada estipulaba en el Articulo 1°: Unién Civil. A los efectos de esta Ley, se entiende
por Unién Civil: a) A la unién conformada libremente por dos personas con independencia de su sexo
u orientacién sexual.

Asi también la provincia de Rio Negro aprobd la ley de convivencia homosexual N° 3376, el 17 de
diciembre de 2002.

En su Articulo 1° estatuia: Las parejas del mismo sexo podran efectuar una declaracién jurada que
certifique su convivencia ante la autoridad competente.

Sin embargo, es dable aclarar que, la ley 26.618 fue sancionada sin escucharse el pedido de doctri-
narios y senadores que solicitaron su revisién y correccién para dar inmediata solucién a las incon-
gruencias del nuevo matrimonio con otras instituciones que no fueron modificadas por esta ley.

En sintesis se hace necesaria la revisiéon y posterior reforma de los articulos que presentan mayores
problemas interpretativos, entre ellos: el relativo a la filiacion.

Esimperioso reconocer que los efectos juridicos que tiene el actual matrimonio en el estado civil de
los contrayentes y en la filiacién contravienen la efectividad de las disposiciones de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifo, es decir su operatividad en correlacién con normas del derecho interno.

Compete a los 6rganos legislativos tomar las medidas necesarias para adecuar la legislacién interna
alo dispuesto por la norma internacional.

Tal obligacién surge indudablemente de los articulos 3 y 4 de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio:

“Articulo 3- 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptiblicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislati-
vos, una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nino la proteccion y el cuidado que sean ne-
cesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y admi-
nistrativas adecuadas.

3. Los Estados partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos encar-
gados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades
competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su perso-
nal, asf como en relacion con la existencia de una supervision adecuada”.
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“Articulo 4 - Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta
a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptardn esas medidas hasta el
maéximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la coopera-
cién internacional.”

Sobre el tema, Calvento Solari en el IX Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, en Panamd en
el afio 1996, mencionado por D’Antonio (2001:53), ha senalado que la consideracion de la persona del
nino en el derecho internacional es objeto de atencién por parte de las Naciones Unidas y de la Or-
ganizacion de Estados Americanos, destacando la labor de esta tiltima en el plano de la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, cuya labor se inici6 en 1984.

Afirma Zarini, (1998:136) que no basta con consagrar el principio de supremacia constitucional; es
necesario, ademds, organizar el procedimiento que lo haga efectivo.

III. Somero comentario sobre la ley 23.264

En nuestro caracter de operadores juridicos debemos recordar brevemente la importancia que re-
vistié para los nifos y ninas la reforma introducida por la ley 23.264 tanto en filiacién como en patria
potestad.

Dice el articulo 240 de nuestro Cédigo Civil (texto segtin ley 23.264):

“La filiacién puede tener lugar por naturaleza o por adopcién. La filiacién por naturaleza puede ser
matrimonial o extramatrimonial.”

“La filiacién matrimonial y la extramatrimonial, as{ como la adoptiva plena, surten los mismos
efectos conforme a las disposiciones de este Codigo”

Nuestros legisladores introdujeron en la legislacién interna lo postulado en la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica.

Especificamente, y en cuanto al tema de filiacién, la equiparacion entre las filiaciones se refiere al
contenido y a los efectos de las relaciones juridicas que se originan por la procreacién humana.

Alrespecto, dicen Bossert y Zannoni (1987:19):

“El ciclo que inaugura ahora la ley 23.264, importa la culminacién del proceso de evolucién hacia
la absoluta igualdad de filiaciones...”

Asimismo ambos juristas manifiestan que: “La filiacién que tiene lugar por naturaleza, presupone
un vinculo o nexo biolégico entre el hijo y sus padres. Cuando ese nexo biolégico puede considerarse
acreditado, la paternidad o la maternidad queda, juridicamente, determinada.”

Determinacion es, entonces - como la definen Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (1982:604) la
afirmacion juridica de una realidad bioldgica presunta.

Esta presuncion de la paternidad matrimonial, mas all4 de las diferentes teorias que se formularon
para justificarla y cuyo andlisis excede el motivo de esta presentacion, tiene su fundamento en el
Derecho Romano; Paulo afirmaba que: “pater is est quem iustae nuptiae demonstrant’, sostenido por
Bosserty Zannoni en su obra (1987: 39).

En cuanto a la determinacion de la maternidad siempre es por el parto; sin embargo es diferente el
tratamiento legal de la determinacién de la paternidad.

En el supuesto de la paternidad matrimonial, motivo de este trabajo, se determina por la presun-
cién legal, siendo susceptible de ser impugnada.

A modo de sintesis, la presuncién de paternidad matrimonial requiere: A) que la filiacion materna
se encuentre determinada y acreditada, B) matrimonio entre la madre biolégica y su marido (ma-
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trimonio heterosexual), C) nacimiento del hijo después de celebrado el matrimonio y dentro de los
plazos permitidos por el Cédigo Civil.

Seguidamente transcribiré los articulos contenidos en el Cédigo Civil que regulan la determinacién
de la maternidad y paternidad matrimonial.

“Articulo 242 Cédigo Civil: Determinacién de la maternidad: La maternidad quedard establecida
aun sin reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscrip-
cién deberd realizarse a peticién de quien presente un certificado del médico u obstétrica que haya
atendido el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del hijo yla ficha de identificacién del
recién nacido. Esta inscripcion deberd serle notificada a la madre, salvo su reconocimiento expreso, o
que quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido.”

“Articulo 243 Cédigo Civil: Determinacién de la paternidad matrimonial: Se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebracién del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a
su disolucidén, anulacién o la separacién personal o de hecho de los esposos. No se presume la pater-
nidad del marido con respecto al hijo que naciere después de los trescientos dias de la interposicién
de la demanda de divorcio vincular, separacién personal o nulidad del matrimonio, salvo prueba en
contrario.”

Al explicar este tema afirma Perrino (2011:1729) que: el fundamento de la presuncién que se en-
cuentra prevista en el articulo 243 del Cddigo Civil, se sustenta en dos elementos: a) el parto de la
madre y b) el matrimonio, y de alli se deriva que ese hijo tiene por padre el marido de la madre.

Seguidamente el citado autor expresa que: “La presuncion, a su vez, encuentra sustento en otra
premisa consistente en que se presume que la mujer s6lo ha mantenido relaciones sexuales con su
marido al tiempo de la concepcién, pues parte del principio de exclusividad que rige el cumplimiento
del débito conyugal”

Es decir que esta presuncion hace operativos los deberes de fidelidad y cohabitacién (arts. 198 y
199, CCiv.).

“Articulo 198 Cddigo Civil: (Texto seguin ley 23.515): Los esposos se deben mutuamente fidelidad,
asistencia y alimentos.”

“Articulo 199 Cédigo Civil: (Texto segiin ley 23.515): Los esposos deben convivir en una misma casa,
a menos que por circunstancias excepcionales se vean obligados a mantener transitoriamente resi-
dencias separadas. Podran ser relevados judicialmente del deber de convivencia cuando ésta ponga
en peligro cierto la vida, o la integridad fisica, psiquica o espiritual de uno de ellos, de ambos o de los
hijos. Cualquiera de los conyuges podra requerir judicialmente se intime al otro a reanudar la convi-
vencia interrumpida sin causa justificada bajo apercibimiento de negarle alimentos.”

La presuncién sobre la paternidad del marido es iuris tantum, admite prueba en contrario que po-
dré acreditarse por ejemplo en las siguientes situaciones: 1) en la inexistencia de relaciones sexuales
entre los conyuges al tiempo de la concepcion, 2) que no ha mediado inseminacién extracorpdrea
con semen del marido en la misma época, 3) que el hijo fue engendrado por un tercero, fehaciente-
mente acreditado, como dice Grosman (1995: 243)

IV. Breve concepto y diferencias entre ficcion juridica y presuncion. Riesgos de las ficciones
juridicas

En este apartado, es pertinente justificar el planteo que realicé al decir, al comienzo del trabajo,
que la presuncioén legal estatuida del articulo 243 del Cédigo Civil se ha transformado en una ficciéon
legal en desmedro de los derechos de los niflos amparados por la Convencién sobre los Derechos del
Nino, luego de la incorporacién del matrimonio entre personas de igual sexo (ley 26.618). Por estos
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motivos realizo un breve analisis de los conceptos ficcién y presuncién juridicas, como asi también
sus diferencias.

a) Concepto de ficcion juridica:

En principio entiendo que es menester circunscribir el concepto de “ficcion juridica’; como un ins-
trumento de la Técnica Juridica que es.

En Enciclopedia Juridica Omeba se la ha definido como “un supuesto juridico que se basa en algo
que en realidad no existe.”

Ello implica que el Derecho suponga siempre, tratindose de ficciones, situaciones que no con-
cuerdan con la realidad y por tal motivo se las ha denominado doctrinariamente como “mentiras
técnicas’, o “ mentiras convencionales’, de alli también que se hable de una verdad juridica que se
contrapone a la verdad real.

Coincide con el concepto Ferndndez de Le6n (1955:177) quien define la ficcién en estos términos:
“Mentira, fingimiento, simulacién o encubrimiento de la verdad. Tratar de hacer creer lo que no es
cierto.

Suposicién que hace la ley atribuyendo a una persona o cosa cualidades que no tiene, para estable-
cer algiin derecho como si las tuviera”

En Escriche (1912:689) también se encuentra definida la ficcién como

“Una suposicion que hace la ley dando a una persona o cosa una calidad que no le es natural, para
establecer en su consecuencia cierta disposicion que de otro modo pareceria repugnante.

La ficcién obra los mismos efectos que la verdad, y por tanto debe imitarla sin presentar cosa alguna
que sea contraria a la verosimilitud, y sin que se extienda a lo que por la naturaleza de las cosas es
imposible.

Miés como las ficciones se han introducido para hacer admitir un derecho particular contra las re-
glas ordinarias, deben limitarse precisamente al caso que se halla expreso en la ley, sin extenderse de
uno a otro, por mucha que sea la identidad de las razones (...)

Ficcion es también la simulacién con que se pretende encubrir la verdad, o hacer creer lo que no
es cierto.”

b) Concepto de presuncion:

Previo a definir su alcance, es menester aclarar que la presuncién también es utilizada como pro-
cedimiento de la Técnica Juridica.

Conforme al Diccionario de la lengua espanola (1970: 261), presuncion es “Accion y efecto de pre-
sumir’, en tanto presumir es: “Sospechar, juzgar o conjeturar una cosa por tener indicios o senales
”
para ello”

Juridicamente se la ha definido como “un conjunto de medios y formas, més o menos artificiosas,
destinadas a hacer eficaz una norma en el medio social que debe regir”.

Asimismo, también se la considera como la inferencia o deduccién que partiendo del hecho indi-
cador se extrae por medio de un juicio silogistico.

Ferndndez de Ledn (1955: 264) la define como:

“conjetura o indicio que se deduce, ya del modo como los hombres se conducen, generalmente, ya
de las leyes de la Naturaleza.

También es una presuncion, derivada por la ley o por el magistrado, de un hecho conocido, para
averiguar otro hecho desconocido o incierto.
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La primera especie de presuncion se califica como del hombre o “de hecho’, y la segunda, constitu-
ye la presuncion legal o “de derecho”.

Esta tltima admite a su vez distinguir entre la presuncién legal absoluta o “juris et de jure’, que no
admite prueba en contrario, y la simple o “juris tantum” en la que el hecho presunto se tiene por ver-
dadero mientras no se pruebe que no lo es.

En la prueba de presunciones, para ser admitidas deben ser graves, precisas y concordantes, y fun-
dadas en hechos reales y probados”.

En Escriche (1912: 1379) se puede leer el concepto de presuncién, donde el autor dice:

“La conjetura o indicio que sacamos, y del modo que generalmente tienen los hombres de condu-
cirse, ya de las leyes ordinarias de la naturaleza; o bien: la consecuencia que sacalaley o el magistrado
de un hecho conocido para averiguar la verdad de un hecho desconocido o incierto.

“Hay pues dos especies de presuncién: a saber , una determinada por la ley, que se llama presun-
ciénlegal o de derecho, y otra que forma el juez por las circunstancias antecedentes, concomitantes o
subsiguientes al hecho principal que se examina, y se llama presuncién de hombre.

“La primera es de dos clases: pues o tiene tal grado de fuerza que contra ella no se admite prueba,
y entonces se llama presuncion juris et de jure, de derecho y por derecho; o sélo se considera cierta
mientras no se pruebe lo contrario, y en tal caso se llama presuncién juris, de sélo derecho.”

“La presuncion juris et de jure, estando bien determinada por la ley, es bastante para probar ple-
namente; y la presuncién juris del mismo modo, no probédndose lo contrario. Las presunciones de
hombre, que son las que estan establecidas por la ley, sélo hacen semiplena probanza mas o menos
fuerte segtin el grado de probabilidad, y quedan abandonadas a las luces y a la prudencia el magistra-
do, que no debe admitir sino las que sean graves, precisas y concordantes; graves, porque es preciso
que el hecho conocido en que se apoya la presuncién haga sacar la consecuencia casi necesaria del
hecho desconocido que se busca; precisas, porque la presuncién no debe ser vaga ni capaz de apli-
carse a muchas circunstancias; concordantes, pues las presunciones no deben destruirse las unas a
las otras”

c) Diferencias entre ficcién y presuncion:

De acuerdo a lo referido precedentemente, se podria determinar alguna de las diferencias entre
ficcién y presuncién: la primera, es la afirmacién de un hecho que puede ser contrario a la verdad
real, la segunda es un medio légico de alcanzar la verdad o la certeza de un hecho determinado; la
ficcion sustituye la realidad por una “fantasia’; en cambio la presuncién partiendo de una realidad
(hecho comprobado), logra la verdad o certeza del hecho a comprobar; la ficcién no admite prueba
en contrario, sila admite la presuncion. Juris tantum, no asi la presuncion juris et de jure.-

d) Riesgos de las ficciones juridicas:

Ciertamente que la ficcién empleada por la ciencia del Derecho para mantener el sistema legal en
un “Statu quo’; conduce al “conservadorismo juridico’; impidiendo de esta manera el progreso del
Derecho que los cambios sociales inevitablemente demandan.

Ese conservadorismo funciona como bloqueo a la imaginacién de nuevas propuestas.

No menos peligrosa es la consecuencia de pretender a las ficciones juridicas como reflejos de la
realidad, puesto que aquellas son creaciones del intelecto, construcciones juridicas tendenciosas, se-
gun el fin que se propongan; incluso en la derivacién de tomar una ficcién como real se corre el riesgo
de que si la aplicamos caeriamos irremediablemente en conclusiones absurdas e injustas.

Otro peligro estd representado por la utilizacion de las ficciones juridicas para el encubrimiento de
medidas injustas; esto trae aparejado el abuso de dicho recurso técnico.
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V. Conclusiones

A modo de colofén, deseo expresar mi preocupacion sobre la necesidad de que todos los operado-
res del derecho arbitremos los medios en busqueda de soluciones legislativas para la adecuacién de
las normas sobre filiacion luego de la reforma introducida por la ley que regula el matrimonio entre
personas del mismo sexo y que, en algunos casos, puede llegar a menoscabar los derechos estatuidos
a favor de nuestros nifios/as en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

El articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional, confiere jerarquia constitucional a las disposi-
ciones de los tratados internacionales; entre ellos tiene jerarquia constitucional la Convencién sobre
los Derechos del Nifio.

Expresa D’Antonio (2001:10): “La adopcién por nuestro pais, mediante la ley 23.849, y la posterior
consagracién del carécter constitucional de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, constituyen
dos hitos esenciales en el progreso del reconocimiento de la condicién del menor como sujeto de
derecho.

La ley 26.061 que fuera sancionada el 28 de septiembre de 2005, promulgada el 21 de octubre de
2005 y publicada el 26 de octubre de 2005 en el Titulo I- Disposiciones Generales, articulos primero,
segundo y tercero, regula sobre su objeto, la aplicacién obligatoria de la misma y define el concepto
que le asigna al interés superior del nifo en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- Objeto. Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las ninas,
ninos y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Reptiblica Argentina, para garantizar el
ejercicioy disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacién sea parte.

Los derechos aqui reconocidos estdn asegurados por su maxima exigibilidad y sustentados en el
principio del interés superior del nifio.

La omisién en la observancia de los deberes que por la presente corresponden a los 6rganos guber-
namentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judicia-
les a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.”

“Articulo 2°.- Aplicacién obligatoria. La Convencién sobre los Derechos del Nino es de aplicacién
obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisiéon o medida administrativa, judicial
o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad.
Las nifnas, ninos o adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que
se manifiesten, en todos los ambitos.

Los derechos y las garantias de los sujetos de esta ley son de orden publico, irrenunciables, interde-
pendientes, individuales e intransferibles.

“Articulo 3°.- Interés Superior. A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de
la nifia, nifo y adolescente, la méxima satisfaccidn, integral y simultdnea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley.

Debiéndose respetar:

a) Su condicién de sujeto de derecho;

b) El derecho de las nifas, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta.
c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural;
d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demds condiciones personales.

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, ninos y adolescentes y las exigencias del
bien comun;
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f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, ninos y adolescentes
hubieren transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la mis-
ma, filiacién, restitucidn del nino, la nina o el adolescente, adopcién, emancipacién y toda circuns-
tancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el mbito donde deba desempeiiarse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a
otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.”

Al concluir la lectura de estos tres articulos, no se puede desconocer que los efectos juridicos que
surgen de la normativa que regula el matrimonio entre personas de distinto e igual sexo con respecto
a lo dispuesto por la ley 23.264 en materia de filiacién, contravienen la efectividad de las disposi-
ciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, es decir su operatividad en correlacién con
normas del derecho interno.

En sintesis se hace necesaria la revisiéon y posterior reforma de la normativa que, efectivamente,
presenta mayores problemas interpretativos: la relativa a la filiacién.

Compete a los 6rganos legislativos tomar las medidas necesarias para adecuar la legislacién interna
alo dispuesto por la norma internacional.

Es dable preguntarnos:
- ;Actualmente la presuncién de paternidad matrimonial (articulo 243 del Cédigo Civil) es eficaz?

- ;Reaparecié la discriminacién entre hijos matrimoniales de personas de distinto e igual sexo,
(realizando una comparacién con los contextos discriminatorios que habian desaparecido con la ley
23.264)?

- ;Los ninos se pueden amparar en las disposiciones de la Convencién sobre sus derechos y en el
Pacto de San José de Costa Rica para conocer su identidad y/o promover acciones luego de la modifi-
cacién de nuestro Codigo Civil por la ley 26.618?

Reitero, los motivos expresados en los parrafos precedentes me hicieron reflexionar y plantear las
siguientes ponencias en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil

a) La presuncion legal estatuida por el articulo 243 del Cédigo Civil se ha transformado en una
ficcién legal en desmedro de los derechos de los nifilos amparados por la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, luego de la incorporacién del matrimonio entre personas de igual sexo (ley 26.618 ).

b) Es imprescindible que los operadores del derecho, legisladores, comunidad en general y el Esta-
do nos aboquemos al estudio de las incongruencias y defectos contenidos en la ley 26.618 con rela-
cién a la filiacién y con una mirada que proteja a los nifios/as como sujetos de derecho, a fin que no
resulten ineficaces algunos articulos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y/u otros Tratados
Internacionales incorporados en nuestra Constituciéon Nacional.

Dicen Bossert y Zannoni (1987: 57) “para que las presunciones que en esta materia consagra la ley
no caigan peligrosamente en el terreno de las ficciones, es menester tener bien claro el hecho que las
nutre.”

Se trata de presupuestos biolégicos que exigen, en cada caso, una correlativa concordancia con el
vinculo juridico que instrumentan. Ademds, la ley debe presumir lo posible, entendiendo como tal lo
tacticamente verosimil. En caso contrario, la presuncion entra en el ambito de lo absurdo.
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VII. Concisa referencia a las reformas introducidas por el Anteproyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion

En primer término hago ptiblico mi reconocimiento y agradecimiento a las autoridades y personal
de la Hemeroteca de la Facultad de Ciencias Juridicas y Social de la U.N.L.P. que con posterioridad a
la celebracién de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, gentilmente me proporcionaron el
texto completo del contenido del anteproyecto de reforma al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion -
Articulado y Legislacién Complementaria - 2012.

Esta circunstancia tan significativa en el tema filiaciéon, motivo de la ponencia que defendi en las
Jornadas Nacionales, da la oportunidad de una retroalimentacién para ser concisamente comentada
a fin de comprender la nueva normativa propuesta.

A tales fines, y comparando el anteproyecto con los interrogantes expuestos en el decurso del pre-
sente trabajo intentaré contestar los mismos, con la mirada puesta en el nuevo cuerpo legal.

Actualmente deberfamos preguntarnos:

- ;En el Anteproyecto de reforma al Cédigo Civil se modificé la presuncién de paternidad matrimo-
nial para que la misma resulte eficaz?
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Con un enfoque gramatical se puede considerar que en el Titulo V - Filiacién - CAPITULO 1 - Dis-
posiciones generales, el legislador parte de un nuevo concepto que textualmente dice:

“Articulo 558: Fuentes de la filiacién. La filiacién puede tener lugar por naturaleza, mediante téc-
nicas de reproduccién humana asistida, o por adopcién. La filiacién por naturaleza y por técnicas de
reproduccién humana asistida pueden ser matrimonial o extramatrimonial.

La filiacién por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida matrimonial y extra-
matrimonial, as{ como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de
este Cédigo.

Ninguna persona puede tener mas de DOS (2) vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la
filiacion”

- ;Se mantiene en el Anteproyecto alguna discriminacién entre hijos matrimoniales de personas de
distinto e igual sexo?

La respuesta a esta pregunta y completando el tltimo pérrafo del articulo 558 puede también con-
siderarse que se encuentra legislada en el articulo 559, en los siguientes términos:

“Articulo 559: Certificado de nacimiento: El Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas
expedird certificados de nacimiento que sean redactados en forma tal que de ellos no resulte si la
persona ha nacido o no durante el matrimonio, por técnicas de reproducciéon humana asistida, o ha
sido adoptada.

Efectivamente, la presuncién legal estatuida por el actual articulo 243 del Cédigo Civil se ha trans-
formado en una ficcidn legal. Esta situacién legal perjudica los derechos de los nifos amparados por
la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, por los motivos expuestos en la ponencia.

Consecuentemente se puede comprobar que el anteproyecto a fin de evitar lagunas legales, refor-
ma el Cédigo Civil y en los Capitulos 3 y 4 modifica el contenido y alcances sobre la determinacién de
la maternidad, formas de determinacion, suprimiendo la determinacién legal de paternidad matri-
monial en los articulos que a continuacién se transcribiran:

“CAPITULO 3 - Determinacién de la maternidad - ARTICULO 565.- Principio general . En la filiacién
por naturaleza, la maternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido.

La inscripcién debe realizarse a peticién de quien presenta un certificado del médico, obstétrica o
agente de salud si correspondiere, que atendi6 el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad
del nacido. Esta inscripcién debe ser notificada a la madre, excepto que sea ella quien la solicita o que
quien denuncia el nacimiento sea su conyuge.

Si se carece del certificado mencionado en el parrafo anterior, la inscripcién de la maternidad por
naturaleza debe realizarse conforme a las disposiciones contenidas en los ordenamientos relativos al
registro del estado civil y capacidad de las personas.”

“CAPITULO 4 - Determinacién de la filiacién matrimonial - ARTICULO 569.- Formas de determi-
nacion.- La filiacién matrimonial queda determinada legalmente y se prueba:

a) por la inscripcion en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y por la prueba del
matrimonio, de conformidad con las disposiciones legales respectivas;

b) Por sentencia firme en juicio de filiacion;

¢) En los supuestos de técnica de reproduccién humana asistida, por el consentimiento previo, in-
formado y libre debidamente inscripto en el Registro Civil de Estado y Capacidad de las Personas.’

En la ponencia quedd plasmada la necesidad que los operadores del derecho, legisladores, comu-
nidad en general y el Estado nos aboquemos al estudio de las incongruencias y defectos que contiene
el actual Cédigo Civil al regular sobre filiacién.
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Se hace necesaria una mirada que proteja a los ninos/as como sujetos de derecho, con la finalidad
que no se transforme en ineficaz lo prescripto por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y/u
otros Tratados Internacionales incorporados en nuestra Constituciéon Nacional.

Al respecto es interesante destacar el contenido de la norma sobre el derecho a la informacidn in-
corporada por el Anteproyecto cuando se utilizan las técnicas de reproduccién asistida.

“ARTICULO 564: Derecho a la informacién en las técnicas de reproduccion asistida. La informacién
relativa a que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproduccién humana asistida con game-
tos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcién del nacimiento.

A peticién de las personas nacidas a través de estas técnicas puede:

a) Revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autori-
dad judicial por el procedimiento més breve que previa la ley local.

b) Obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicoa del donante,
cuando hay riesgo para la salud”

Como epilogo se podria considerar que, mediante el contenido de estas normas no se encuentran
vulnerados los derechos de los nifios/as previstos por la Convencion sobre los derechos del nifio y
prescriptos en el Pacto de San José de Costa Rica para conocer su identidad y/o promover otras accio-
nes luego de la modificacién de nuestro Cédigo Civil por la ley 26.618.
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Derecho civil y xenotrasplante
POR LUIS ALBERTO VALENTE (*)

Sumario: I. Nociones preliminares. — II. La problemdtica bajo el and-
lisis bioético. — III. Etica animal. — IV. Xenotrasplantes. — V. Conclu-
sién. — VI. Bibliografia.

Resumen

Puede coincidirse en que el xenotrasplante implica un procedimiento por el cual se usan células
vivas, tejidos u érganos provenientes de un animal no - humano, trasplantados en un ser humano, o
utilizados en perfusiones ex vivo. Ahora bien, a través del presente analisis se intenta abordar esa pro-
blemética desde la Etica y el Derecho, concretamente desde el Derecho Civil, llegando a la conclusiéon
de que aquella tematica excede los limites que se enmarcan en la ley interna referida a los trasplantes
entre humanos.

Palabras clave: Etica animal - Derecho civil - Xenotrasplantes
Abstract

It may be agreed on that a xenotransplant implies a procedure whereby non-human animal living
cells, tissues or organs are either used transplanted to a human being or in ex vivo perfusions. Never-
theless, the current approach seeks to focus on this issue seen from the Ethics and in accordance with
the Law, to be more accurate, it takes into account the Civil Rights. As a conclusion, this controversial
procedure goes beyond the limits enshrined in the internal law which refers to human transplants.

Key words: Ethics on animals - Civil rights - Xenotransplants
I. Nociones preliminares
El derecho ala disposicion corporal es reconocido como un auténtico derecho de la personalidad.

Sin embargo, como todo derecho reconoce limites en cuanto a su ejercicio. Dicha frontera emerge
de lo dispuesto por las leyes, la moral y las buenas costumbres.

A suvez, esa disposicion sobre el propio cuerpo puede ocurrir: a) en beneficio de la propia persona,
en miras de su recuperacién o mejoramiento de su salud y equilibrio psicofisico; b) en beneficio de
terceras personas determinadas o determinables, o bien, c) en beneficio de terceras personas indeter-
minadas, esto es, en los supuestos de investigacion cientifica.

La evaluacioén de los riesgos viene determinada por la relacion entre el riesgo corrido y el beneficio
esperado, considerdndose que no debe existir riesgo grave para el sujeto sometido a la intervencion.

En el plano internacional, el Convenio relativo alos Derechos Humanos yla Biomedicina celebrado
en Oviedo (Espana) por los Estados miembros del Consejo de Europa, va en ese sentido al senialar
que no podré hacerse ningtin experimento con una persona si los riesgos son desproporcionados con
respecto a los beneficios potenciales del experimento (articulo 16 punto II).

No lo veda automaticamente sino que lo limita en funcién de la ecuacién riesgo - beneficio.

Entrando decididamente al tema principal que nos ocupa, en materia de transplante de 6rganos
puede diferenciarse el alotrasplante (trasplantes entre individuos de la misma especie), del denomi-
nado xenotrasplante (trasplantes entre distintas especies de células, tejidos y 6rganos vivos).

(*) Profesor Titular Interino de Derecho Civil I, Catedra I. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP
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Este dltimo se erige pues en una técnica terapéutica incardinada en el amplio campo de los tras-
plantes de 6rganos, aunque (tal como seguidamente veremos) presenta caracteristicas tan propias
como relevantes desde el punto de vista juridico.

La necesidad de acudir a ella deriva de la insuficiencia de érganos que se hallen disponibles para
atender a una demanda cada vez mds creciente, fenémeno generalizado en todos los paises en los
que se realiza la intervencion transplantoldgica.

A su vez, se trata de una terapia quirtrgica que merece disimiles proyecciones tocantes no sélo al
receptor sino también al orden publico, y que (segin veremos) trasciende las fronteras locales, para
ahondar en problemadticas acreedoras de un conveniente sondeo y que generan una indudable pre-
ocupacion para el hombre de derecho.

La cuestion relativa a los xenotrasplantes se plantea al tiempo en que diferentes posturas cientificas
se van delineando a fin de solucionar los trastornos que genera la carencia de 6rganos y tejidos.

Lo cierto es que los avances en el campo del conocimiento sojuzgan a la materia juridica, muchas
veces determindndola, y obligando al operador a auscultar en diferentes consideraciones que se eri-
gen sobre todo en el campo de lo ético.

II. La problematica bajo el analisis bioético

Se comparte la idea segun la cual, la bioética es el estudio interdisciplinario de los problemas sus-
citados por el progreso bioldgico y médico, tanto en lo micro y macrosocial, y sus proyecciones en la
sociedad y sistemas de valores, hoy y manana. Idea a la que habria que anadir una referencia a los
problemas ambientales. (Hooft, 2005: 9)

Se pone asi de resalto que se trata de un estudio interdisciplinario, vale decir, un constante didlogo
de diferentes disciplinas (ética, filosofia, teologia, ciencias médicas, y en un papel importante, al de-
recho).

La bioética es pensada interdisciplinariamente. Y la heterogeneidad de las visiones acerca de un
interés comun converge en funcién de un entrecruzamiento de conclusiones producto de la reflexién
critica.

El vinculo entre la bioética y el Derecho consiste en un didlogo interdisciplinario e integraciéon de
saberes, y considerando a la persona y sus derechos como valor fundante.

Prevalece la construccién participativa por sobre el monopolio de opiniones pues la temdtica no se
encuentra sesgada a un tnico interés. El nicleo de éste tiltimo se ve condicionado por valores, princi-
piosyvirtudes que suman nuevas aristas a la creciente problematica nacida de los avances cientificos
o tecnoldgicos y propendiendo a un universalismo ético.

Puede decirse -entonces- que en el discurso bioético subyacen argumentos sobre todo éticos més
que técnicos. De alli que es necesario lograr acuerdos y consensos que sirvan de base para la accién.
De esa forma nacerdn pautas que normaran conductas.

Esos acuerdos y consensos (en constante evolucidon) procuraran hacer legitimos los comporta-
mientos.

Es que el hombre ante el desarrollo impresionante de las modernas tecnociencias corre el riesgo de
ser un mero instrumento al servicio del poder de quien lo ostenta. De manera que es necesario que el
criterio ético intente controlar a ese poder.

De alli nace la preocupacidn bioética, que se esparce alas diferentes disciplinas relacionadas con la
vida y desde corrientes de pensamiento heterogéneas.

A suvez, y tal como se dijo, se expande tanto a lo micro como a lo macro social. Es que los avances
de la ciencia y de la técnica no se ajustan a una sola dimension.
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También se trata de un anadlisis intergeneracional, pergenado en el hoy pero mirando al manana.
Pensando en la necesidad de supervivencia de la especie humana bajo una ética de la responsabili-
dad.

Bien se ha dicho que una bioética critica no debe dejar de exigir el reconocimiento institucional de
aquellas acciones moralmente indicadas que al no realizarse ponen en discusién derechos humanos
basicos. Pero tampoco debe ignorar la tensién a la que la propia historia cultural que los funda some-
te a los derechos humanos impidiendo que se conviertan en principios abstractos (Tealdi, 2008: 392)

En el &mbito de la salud, los derechos humanos fundamentales se ven problematizados cotidiana-
mente.

De alli que se deba promover una educacién en valores y en el marco de una moral de minimos, pro-
moviendo e incentivando la capacidad axioldgica en medio de tanto poderio cientifico y tecnolégico.

Tal como veremos, todo lo expuesto es plenamente aplicable a la problemaética de los xenotrans-
plantes.

III. Etica animal
1. Planteamiento de la cuestion

El avance de los diferentes contextos que hacen a ésta integracién de conocimientos, permite llegar
a la consideraciéon de que el campo de la bioética no se limita sélo al &mbito médico o bioldgico, pu-
diendo una mirada mas amplia cobijar variados aspectos, como por ejemplo, cuestiones relacionadas
con el medio ambiente o el cuidado de los animales.

A tono con lo expuesto, no se puede negar que el desarrollo tecnolégico ha permitido que el ser
humano lleve a cabo una intervencion mas activa sobre la naturaleza provocando una situacién de
vulnerabilidad de ésta frente al accionar del primero. Lo expuesto nos conduce a una mirada axiol6-
gica no sélo antropocéntrica sino también ecolégica.

De manera que ésta tltima perspectiva no puede verse omitida si se trata de un anélisis integral,
y de todos y de cada uno de los componentes de esa naturaleza, que en sus diferentes aristas se la
suele ver en peligro por el accionar de ser humano. A su vez, un andlisis sesgado darfa lugar al justo
reproche.

Se trata en la especie de la consideracidn ética de la vida en general. Y en éste sentido se parte por
suponer que todos poseen derechos, no sélo los humanos. Se trata de una ética convivencial, amplia
y respetuosa.

Por lo pronto, no puede ser sujeto de derecho un animal diferente al hombre, y que no es consciente
de sus obligaciones, y que por si, desconoce su situacion juridica o no puede acudir a los tribunales.

Pero maés alld de ello, lo cierto es que la problematica no esta exenta de una argumentacién com-
pleja y de contornos de cuya actualidad no puede dudarse. La cuestién ambiental y sus enormes
proyecciones es un ejemplo de ello.

Es que la actualidad pone en crisis la idea tradicional que sostenia que la naturaleza esta al servicio
y beneficio del hombre, y no de que el hombre es parte de la naturaleza y que consustancialmente
debe respetarla.

A medida de que se va comprobando el deterioro de las condiciones de vida, hay una preocupacion
cada vez mayor por el medio natural, o si se quiere, la del hombre y su entorno.

Esta matriz ética pone en consideracion también la idea de respeto por los animales atin aquellos
destinados a fines cientificos, y que se entiende, estdn al servicio de las necesidades humanas.

Una primera conclusién debe ser no causar sufrimientos inutiles o estériles al animal o que sean
desproporcionados o peligrosos.
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Siendo asi, la posibilidad de que sean los animales no humanos la fuente proveedora de érganos
al hombre, puede generar serios dilemas éticos al evaluar los derechos e intereses no s6lo de quien
recibe sino también de quien provee el drgano. No se puede negar que ocurre en nuestros dias una
mayor sensibilizacién al respecto.

2. Argumentos que fundamentan una ética para los animales

Juridicamente son considerados como cosas, y en sentido estricto, los animales no humanos no
tienen ningtin derecho, pues sélo las personas fisicas o juridicas pueden poseerlos.

Sin embargo consideraciones éticas permiten reconocerles una serie de prerrogativas, entre las
cuales puede considerarse el derecho a no ser explotados, pudiendo ser encuadrados como sintien-
tes no humanos, pues se trata de seres que ostentan capacidad de sentir, y asi, por derecho propio,
merecen consideracion y respeto (ética sensocéntrica o sensocentrismo).

Nos encontramos ante otra arista visible de la misma problemética vinculada a los xenotrasplantes:
la relativa a la ética de los animales.

Esa égida considera que la ética no es divisible entre especies. De esa forma la misma nos aleja
de todo especismo, vale decir, de toda consideracién discriminatoria (lo que incluye, obviamente, la
posibilidad de danarlos).

El especismo o especieismo (término acunado en 1970 por el psic6logo inglés Richard Ryder) sos-
tiene laldgica de una discriminacién moral basada en la especie, y de alli que no considere los intere-
ses de un individuo sintiente diferente al ser humano.

Segtn aquel se puede danar a otro si es miembro de otra especie. Aparece emparentado con el ra-
cismo, el sexismo y otras discriminaciones arbitrarias producto de consideraciones despreciativas.

El especismo -institucionalizado en todas las estructuras: juridicas, sociales, econémicas, cienti-
ficas, etc.-, deviene en una ordenacidn injusta, y se constituye en determinante de nuestro modo de
percibir la realidad.

Internalizado desde la infancia, el especismo es un significante que domina nuestra percepcién
estableciendo criterios de valoracion.

Actuaria como una carga tedrica de la percepcioén, que determina nuestro aprendizaje e incidiria
-como se dijo- en nuestro modo de ver la realidad.

Una vertiente especulativa interesante fue la sostenida por Peter Singer autor de Animal Liberation
(1975). Segtin ésta se debe considerar todos los intereses sin especismo, pues en definitiva son seres
sintientes de alli que merezcan un tratamiento humanitario. Esta postura es hoy, un respaldo ideol6-
gico al denominado neobienestarismo.

De esa forma pueden auscultarse y ameritarse que existen otras formas de esclavitud asociadas en
éste caso con el animal no humano sintiente.

A suvez, el término vegan fue pensado por Donald Watson (1944) a partir de las tres primeras y dos
dltimas letras de la voz vegetarian.

Dicho término indica una diferenciacién del tradicional concepto de vegetarianismo que, como se
sabe, es la dieta que si bien toma como base a los vegetales no implica necesariamente el compromiso
de eludir toda violencia contra seres sintientes.

A su vez, en tanto el vegetarianismo estricto o puro se refiere a la dieta de quien no consume pro-
ductos animales en su alimentacidn, el veganismo indica una objecién plena a toda forma de explo-
tacién animal.

En efecto, fundada en el sensocentrismo (consideracién incondicional a todo individuo con capa-
cidad de sentir), ésta 14gica se apoya en una actitud de respeto hacia el animal no humano sintiente,
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e implica un modo de vida donde se evita voluntariamente el uso de animales, su consumo o la par-
ticipacion en actividades derivadas de su esclavitud, explotacién y muerte.

Laldgica de los partidarios del veganismo parte de una mirada no instrumental de los no humanos
sintientes, considerando que tal poblacidn es recipiendaria de un valor que le es inherente a ella y
sosteniendo una negacién absoluta a toda forma de explotacién animal.

Los activistas que difunden el veganismo son partidarios de abolir toda forma de esclavitud animal
ofreciendo y tejiendo efectivas redes de comunicacién.

De esa manera, se rechaza toda forma de viviseccion, vale decir, la utilizacion de los animales vivos
para fines de experimentacién biomédica, o para el testeo de sustancias, o bien, toda forma de disec-
cién con fines de ensenanza (habitualmente universitaria).

Entonces, queda establecido que hay una corriente de pensamiento que no estd de acuerdo en la
utilizacién de animales para fines médicos, experimentales y/ o cientificos.

Algunas de las razones que esgrimen demostrando la falla en la experimentacién en animales son
las siguientes:

1. Los animales son genética, histoldgica, anatdmica, inmunolégica, fisioldgica, sexual y socialmen-
te diferentes al ser humano.

2. La enfermedad humana, estudiada en un organismo disimil, es inducida en animales aparente-
mente sanos por medios que son artificiales o violentos.

3. Un animal encerrado en un laboratorio es un ser atormentado. Cualquier prueba que sobre él se
haga contendré en su resultado, aunque ocultas, las huellas de su sufrimiento. (Aboglio, 2011: 106)

De esa forma se llega a la conclusién de que los animales son completamente diferentes a los
seres humanos ya que poseen un cédigo genético propio, singular y particularmente tinico en cada
especie.

De esa forma, no habiendo similitud entre especies y ante disimiles c6digos genéticos, es irreme-
diable el error.

A su vez, inducir la enfermedad humana al animal sano es desconocer que aquella es producto
de un proceso mucho mas profundo, holistico y que cursa de manera diferente en distintos tipos de
animales.

Sin embargo esa idea aparece refutada o maniobrada en sus justos limites. Se afirma que en mu-
chos casos de investigacion biomédica, al menos en un futuro inmediato, se necesitara usar animales
en los experimentos. Ademds un animal intacto es més que una suma de reacciones de células, teji-
dos u 6rganos independientes; existen complejas interacciones que los métodos alternativos bioldgi-
cos o de otra indole no permiten duplicar. El término alternativo ha sido empleado para referirse a la
sustitucion de los animales vivos por otros procedimientos y estdn destinados a reducir el nimero de
animales necesarios o a perfeccionar los procedimientos de experimentacién (Concepcion Alfonso,
2007:13)

Por el procedimiento de las tres R, internacionalmente conocido, se expresa que a la experimenta-
cién animal debe preferirse toda técnica que:

* Reemplace el uso de animales o la sustitucién por invertebrados, embriones de vertebrados, mi-
croorganismos, plantas, cultivos de células, tejidos u érganos.

*Reduzca la cantidad de animales empleados...o que

* Redefina un método existente para disminuir el dolor o malestar en los animales.



78 DERECHO CIVIL

En éste marco se perfilan las conclusiones que siguen.

3. La Declaracion Universal de los Derechos de los Animales

La Declaracién Universal de los Derechos de los Animales aprobada por la Liga Internacional de
los Derechos del Animal en 1977 y que posteriormente fuera aprobada por la Organizacién de las
Naciones Unidas, al tiempo que establece que todos merecen respeto aduce que ningin animal serd
sometido a tratos crueles (articulo 3)

A suvez preceptiia que la experimentacién animal que implique un sufrimiento fisico o psicoldgico
es incompatible con los Derechos del Animal, tanto si se trata de experimentos médicos, cientificos,
comerciales, o de otra forma de experimentacién (articulo 8. 1 de la Declaracién)

Dicha Declaracién establece al mismo tiempo que las técnicas alternativas deben ser utilizadas y
desarrolladas (articulo 8. 2 de la Declaracién de los Derechos del Animal)

Desde luego son postulados éticos ya que el animal no puede ser considerado sujeto recipiendario
de derechos y obligaciones. Pero si pueden considerarse relevantes sus intereses en conflictos nor-
mativos, como por ejemplo, al ser mensurada su utilizacién indolora en experimentos cientificos o
con fines trasplantolégicos.

La sensibilidad ética impone un mayor rigorismo al considerar las medidas precautorias pertinen-
tes y si bien la subordinacién de las especies animales al ser humano no es aceptado por todos, el
sacrificio debe ser justificado e implicar el minimo sufrimiento fisico y mental.

Progresivamente se pasa de una concepcién antropocéntrica a una mirada mds ecocéntrica de la
materia viva ya que se trata de la integracion de las diferentes especies en un universo ético.

No se trata de negar de raiz el uso de animales para fines de experimentacion si ello contribuye al
progreso del conocimiento cientifico, pero si atender al cuidado y uso responsable en el manejo de
aquéllos y sobre todo en lo que respecta a su atencidn y vigilancia.

Como dice la Declaracion de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial, se debe cuidar el bienestar
de los animales utilizados en los experimentos (Punto B- 12)

Aquella ha de ocurrir a través del debido y respetuoso trato en oportunidad de la crianza, seleccion,
cuarentena y control de laboratorio de los animales a ser utilizados, sin perjuicio de comprobar aca-
badamente de que no padecen las patologias propias de la especie.

En definitiva, la utilizacién de animales con fines cientificos no debe verse divorciada de postula-
dos éticos que apuntan al dolor o sufrimiento innecesario del animal.

IV. Xenotrasplantes
1. Consideraciones previas

Si bien existe una mayor concientizacién en la poblacién acerca de la necesidad de donar 6rganos,
la disponibilidad de aquellos es limitada, y mas ain cuando la demanda va en aumento.

El problema cardinal de los trasplantes de érganos entre individuos de diferentes especies es el
rechazo hiperagudo.

Es que el sistema inmunoldgico del receptor, identifica como extraio al érgano que proviene de
una especie distinta al del recipiendario, razén por la cual reacciona no aceptandolo.

Sin embargo el rechazo del xenoinjerto (injerto entre individuos de diferentes especies) ha podido
ser controlado con relativo éxito.

Es -desde luego- extrano a éste trabajo indicar las razones cientificas o mecanismos del rechazo,
aunque si indagaremos las posibles derivaciones juridicas de esa terapia, sin perjuicio de otras, fun-
damentalmente, de caracter ético.
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Una primera mirada pareciera indicar que el individuo més parecido al hombre es el primate.

Sin embargo al hecho de ser animales que se reproducen lenta e ineficazmente en cautividad y que
estan en peligro de extincion, se le agrega el hecho de que los 6rganos extraidos de esa fuente son
proclives a transmitir severas infecciones a los humanos.

Todo indica que es el cerdo el que cumple més acabadamente con la funcién de donante, aunque
no ha sido resuelta ain la problemaética derivada del rechazo hiperagudo.

Ante ésta ultima circunstancia se han ensayado drogas inmunosupresoras que en mayor o menor
medida permiten una mayor supervivencia.

También se han ensayado la produccién de cerdos transgénicos a fin de superar la barrera inmu-
noldgica.

Se trata de introducir genes humanos en los animales que se utilizarfan como fuente de 6rganos.
Sin embargo el receptor no estd eximido de someterse a intensos tratamientos inmunosupresores
no exentos de toxicidad e incluso a fin de prevenir la transmisién de bacterias, hongos o parasitos
propios del transmisor.

Las puertas atn estdn abiertas aunque existen muchas dificultades por resolver. Estas tltimas obli-
gan a una consideracién especial en la comunidad juridica a fin de ir previendo un marco legal ade-
cuado.

2. Definicion

La Recomendacién N R (97) sobre xenotrasplante adoptada por el Consejo de Europa el 30 de
septiembre de 1997, lo define como el empleo de 6rganos, tejidos y/ o células vivas procedente de
animales, ya sea éstos genéticamente modificados o no, para ser trasplantados a seres humanos.

Es decir aludimos al procedimiento que comporta el uso de células vivas, tejidos y 6rganos prove-
nientes de un animal no humano y que esta destinado a ser trasplantado en un ser humano o utiliza-
dos en perfusiones ex vivo.

Cuando nos referimos a un procedimiento estamos significando no sélo a la técnica en si, sino tam-
bién, a todo el procedimiento lo que implica medidas de seguridad acerca del control del material
xenobidtico.

Lo expuesto no excluye lo relativo a la trazabilidad de los érganos y tejidos, lo que deberia implicar
también la registracién en instituciones nacionales e internacionales.

3. Consideraciones éticas inmersas en la problemdtica

Sin perjuicio de lo expuesto y siguiendo a Romeo Casabona (Romeo Casabona, 2002:51), sucinta-
mente expondremos algunos dilemas éticos propios de los xenotrasplantes:

1) Como se dijo, los problemas inmunolégicos como el rechazo hiperagudo, pueden provocar la
destruccion del 6rgano huésped, y a su vez causar severas consecuencias para el receptor, siendo
también dudosa la adaptacidn del 6rgano a las necesidades funcionales del individuo.

2) Los riesgos de transmision de enfermedades (sean viricas o no, interespecies) del animal fuente
al organismo receptor (xenozoonosis).

3) Lo expuesto no excluiria la posibilidad de que el ser humano receptor pueda transmitir esa en-
fermedad a otras personas de su entorno o colectividad. Con lo cual la problemética excede lo mera-
mente privado para adquirir contornos de interés ptblico.

4) Ya no se duda que algunas enfermedades de extrema gravedad han tenido origen animal. Tal es
el caso dpl virus de inmunodeficiencia adquirida (sida), o la enfermedad de Creutzfeldt - Jacob, el
virus de Ebola o del mono de Marburgo.
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5) Los riesgos de infeccién suelen ser multiples y la magnitud de su incidencia es todavia desco-
nocida y atin cuando se produzcan animales transgénicos (a los que se les introduce selectivamente
genes humanos).

6) La instrumentalizacion del ser humano podria ser generado por un potencial y rechazable coba-
yismo y con un consecuente ataque a la dignidad de aquel.

7) Unido a lo anterior subyace el problema de los limites en la asuncién de los riesgos por parte del
paciente.

8) La creacion de animales transgénicos a fin de trasplantar sus érganos o tejidos (o incluso produ-
cir protefnas con fines terapéuticos destinados a seres humanos) el rigorismo ético impone respetar
el principio de proporcionalidad. La técnica sélo es aplicable cuando se trate de salvar vidas humanas
o0 a efectos de salvar la misma en caso de grave enfermedad; y en la medida de lo necesario.

9) Las transformaciones en la creacién de animales transgénicos no deben implicar modificaciones
en el fenotipo del animal, es decir, las modificaciones sdlo tienen incidencia sobre la funcién inmu-
nolégica debiendo mantenerse su similitud al resto de los individuos de su especie.

A suvez, y como se sabe, la Declaracién de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial, esta referida
alos Principios éticos para las investigaciones médicas en seres humanos.

Determina que todo procedimiento experimental en seres humanos debe formularse claramente
en un protocolo experimental. Debe ser enviado a un Comité de Etica para su evaluacién y aproba-
cién el que puede controlar los ensayos en curso.

En lo que aqui interesa y en lineas generales, determina que la investigacién médica en seres hu-
manos debe conformarse con principios cientificos generalmente aceptados, como asi, basado en un
conocimiento profundo de la literatura cientifica.

Ademés, ese cuerpo de principios éticos indica expresamente que dichas investigaciones no pue-
den dafar el medio ambiente (B.12)

4. La cuestion desde la optica juridica
Algunos aspectos relevantes que hacen a la cuestion juridica son:
A.- La necesidad de una moratoria

Ponderando los riesgos que ésta practica genera, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
en enero de 1999, recomendd que los Estados miembros trabajen para una répida introduccién de
una moratoria legalmente vinculante sobre la fase clinica de los xenotrasplantes.

Al mismo tiempo recomienda que dicha moratoria se convierta en un acuerdo mundial y aboga por
el desarrollo de estrategias por las cuales se evaltien los aspectos médicos, éticos, cientificos, legales,
sociales y de salud publica del xenotrasplante antes de que se autorice a los establecimientos cientifi-
cos y médicos a comenzar los ensayos clinicos en humanos.

De esa forma se rechaza toda forma de cobayismo, considerando que la aplicacién de técnicas
como las de la especie puede tener limitadas perspectivas de éxito en seres humanos.

Como se sabe, uno de los grandes inconvenientes que ofrece la técnica proveniente de los xeno-
trasplantes viene dado por la posible transmisién de agentes infecciosos al hombre provenientes del
animal dador del érgano.

Se trata del riesgo de difusiéon de pandemias de origen xenogénico.

Puede tratarse de enfermedades desconocidas o incluso benignas para el animal fuente pero no
asi para el organismo receptor. Puede haber una mutacién de virus huésped al entrar en el 6rgano
humano (retrovirus)
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Y una vez que el agente patdgeno se introduce en el individuo éste puede propagarse a individuos
de su entorno o al resto de la poblacidn. Siendo asf, el problema excederia del plano meramente indi-
vidual para verse comprometido intereses sociales.

Una infeccién del xenoinjerto implicaria una reaccién del organismo receptor una vez acaecido el
trasplante, de manera que se veria acotada toda consideracién de medidas preventivas.

Ante la eventual difusiéon de patologias xenogenéticas, el problema deja de estar reservado a los
limites de un estado para adquirir asi contornos transnacionales. Esto dltimo implica a su vez, que
deba ser materia de convenios, directrices o mecanismos de vigilancia cuya efectividad hace ala con-
veniencia global.

Los problemas inmunolégicos e infecciosos no pueden soslayarse y la magnitud de su posible inci-
dencia atn se desconoce.

Los peligros que entraiia la posibilidad de una falla en los controles se vera evidenciada en la po-
sible propagacién de enfermedades de origen animal y debido a que en los paises en los que se han
llevado a cabo las précticas no han efectivizado los convenientes controles.

Ello daria pie a una responsabilidad internacional.
B.- Los sujetos involucrados

Desde el punto de vista juridico, y tras lo expuesto, es conveniente deslindar a los actores involucra-
dos en la problemaética que nos ocupa y de acuerdo a sus intereses divergentes:

* El enfermo

*El o los familiares

* La comunidad global
* El personal sanitario

* Los animales que de acuerdo a lo que antecede si bien no son sujeto de derecho no son ajenos a
una consideracién especial.

Por lo pronto, desde el plano juridico hay al menos dos aspectos que no pueden ser olvidados ni
menoscabados. En primer lugar, debe garantizarse al paciente métodos seguros. Y, por otro lado, debe
asegurarse la calidad de los animales de origen.

De pensar que el xenotrasplante tiene grandes posibilidades no se puede obviar que genera gran-
des riesgos no sélo para el paciente y los terceros mas inmediatamente vinculados a él, sino también
pueden pensarse en riesgos medioambientales e incluso extensibles a la comunidad global.

C.- La responsabilidad civil y la proliferacion de infecciones
En materia de danos pueden diferenciarse los darios al paciente, de los darios del paciente.

Es que la biotecnologia incorrectamente utilizada puede generar nuevas enfermedades, o bien,
crear animales genéticamente alterados que pueden tener una influencia no deseada sobre determi-
nados ecosistemas.

Los animales transgénicos podrian liberar genes al exterior generando peligros para el medioam-
biente.

Tal como lo senala la Directiva 2001/18/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Eu-
ropea, al evaluar los riesgos ambientales deben mensurarse también la posible acumulacién de efec-
tos a largo plazo asociados por la interacciéon del organismo modificado genéticamente y el medio
ambiente en el cual sobrevive. También éste es un aspecto que no puede ser soslayado (Directiva re-
ferida a la liberacion intencional en el medio ambiente de organismos modificados genéticamente)
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La Resolucion de la 57 Asamblea Mundial de la Salud (WHA57.18) del mes de mayo de 2004 referida
a Trasplante de Organos y Tejidos Humanos en referencia a los trasplantes xenogénicos, insta a los
Estados Miembros a que cooperen en la formulacién de recomendaciones y directrices para armoni-
zar las practicas mundiales.

Sobre todo en lo referido a las medidas protectoras para prevenir el riesgo de transmisién secunda-
ria de cualesquiera agentes infecciosos xenogénicos, que pudieran haber infectado a los receptores
de trasplantes, o a los contactos de esos receptores, en especial més alla de las fronteras nacionales.

Asimismo los insta a que apoyen la colaboracién y coordinacién internacional para la prevencién y
vigilancia de las infecciones debidas a trasplantes xenogénicos.

Los riesgos deben ser exhaustivamente evaluados y hasta pueden detener el curso de una investi-
gacion.

En materia de xenotrasplantes nos encontramos al Derecho frente a la ciencia, pero, con proyec-
ciones ambientales muchas veces inciertas, o si se quiere, ante un conocimiento que no puede avalar
acabadamente sus resultados.

El problema se suscita cuando los riesgos han excedido en lo previsible al fundamentado protocolo
de investigacion. Lo que no deja de ser posible en éste tipo de actividades.

En ese sentido el Convenio sobre la Diversidad Biolégica de las Naciones Unidas de 1992, establece
en su articulo 8 apartado g), que cada Parte contratante de la Convencién establecerda o mantendra
medios para regular, administrar o controlar los riesgos derivados de la utilizacién y liberacién de or-
ganismos vivos modificados como resultado de la biotecnologia, que es probable que tenga repercu-
siones medioambientales adversas que pueden afectar a la conservaciény a la utilizacién sostenible
de la diversidad biolégica, debiendo tener en cuenta los riesgos para la salud humana.

A suvez, el articulo 15 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo celebrada en Rio de Janeiro (1992) establece que, con el fin de proteger el ambiente, los Estados
deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades.

Cuando haya peligro de dano grave e irreversible, la falta de certeza cientifica no es razén para pos-
tergar medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente.

El criterio basado el principio de precaucion implica un juicio de ponderacién que consiste en me-
dirlo en cada caso concreto, y cuyo supuesto de aplicacién se basa en: 1) Amenaza de dafio grave e
irreversible; 2) La incertidumbre cientifica. (Lorenzetti 2008: 75).

Este dltimo aspecto (la incertidumbre cientifica), no puede justificar la aplicacion diferida de la in-
tervencion tutelar, generando perplejidades en la préctica al tiempo de predecir el grado de incerteza
que justificarfa el freno de éste tipo de intervencion.

Siendo aplicable -entonces- el principio de precaucién y prudencia al ambito de los xenotrasplantes
se trata de gestionar la potencialidad de los riesgos de infecciones xenogénicas o de xenozoonosis.

Puede temerse potenciales efectos peligrosos no sélo para la salud humana sino también para el
ambiente y ante una evaluacidn cientifica que puede resultar incierta o insuficiente.

Ello implica la adopcién de apropiadas medidas de seguridad plasmadas en documentos interna-
cionales.

Es otra arista de la problemadtica que no puede ser soslayada.
D.- Las especiales consideraciones en torno al consentimiento informado

Debiendo ocurrir en toda intervencién médica, en ésta también se debe contar con el consenti-
miento informado del paciente, respetdndose su intimidad y, sobre todo, acatando pautas de confi-
dencialidad.
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En otros términos, y ante la probabilidad de que el paciente desconozca los riesgos de la interven-
cién, es de rigor el otorgamiento de esta pauta bésica, y tras una previa y adecuada informacidn.

Aun cuando se tomen todos los recaudos que la especie requiere, siempre resultard expuesto el
conocimiento que se tiene acerca de las posibles implicancias que ocasiona el xenotrasplante.

En nuestro medio, en lineas generales, algunas referencias se visualizan en el Decreto 1089 /2012
(emitido el 05/07 /2012y publicado el 06 /07 /2012) que reglament6 la Ley nimero 26 529 y que a su
vez fuera modificada por la Ley 26.742.

En dicho Decreto se lee (entre otras directivas) que el paciente debe ser suficientemente informado,
incluso en caso de incapacidad, y de modo adecuado a sus posibilidades de comprensiéon y compe-
tencia. En su caso, se debe informar también al representante legal del paciente.

Incluso contra la voluntad del mismo el profesional de la salud debe, bajo su responsabilidad como
tratante, poner en conocimiento de aquél la informacién sobre su salud, cuando esté en riesgo la inte-
gridad fisica o la vida de otras personas por causa de salud publica -articulo 2 f) Decreto 1089/2012-.

Fuera de esas hipdtesis puntuales el paciente tiene derecho a no ser informado. Incluso ese derecho
alainformacién puede limitarse ante la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica,
si el profesional entiende que puede verse perjudicada la salud del paciente de manera grave (articulo
citado)

En el caso que nos ocupa, no puede negarse cierta incertidumbre acerca de los riesgos y la mensu-
rable imprevisibilidad de resultados.

Por lo pronto, la imprescindible monitorizacion del paciente va a afectar su libertad, y sobre todo
su autonomia decisoria.

La ética contemporanea se preocupa también de la nocién de autonomia de la persona. La persona
auténoma tiene libertad de pensamiento y capacidad de decidir, de forma racional, optando entre las
alternativas que le son presentadas.

Para consentir debe ser competente, y para lograr esto ultimo la informacién debe ser adecuada a
las singularidades del sujeto, al tiempo de que debe ostentar un cabal conocimiento de sus derechos
como sujeto de investigacién

Tal como vimos nuestra actual legislacién se encamina en ese sentido.

El ser humano no nace auténomo, se torna auténomo pudiendo perder su autonomia personal en
funcién de variables estructurales bioldgicas, psiquicas y socioculturales.

De alli que se genere la necesidad de informar, especialmente, acerca de las caracteristicas de la
intervencion, la conducta futura del agente receptor, y sin perjuicio de medir las implicancias psico-
légicas en éste.

No puede negarse tampoco que esa intervencién actiia como un condicionante en el futuro de
quien recibe el 6rgano, de alli que debe entender y ponderar todos y cada uno de los aspectos, presen-
tes o futuros, que pueden derivarse de una intervencién realmente compleja por su magnitud.

El deber de informacién alcanza también a los familiares de quien va a ser trasplantado y pensan-
dose también en la posibilidad de propagacidn de agentes patégenos.

Incluso puede dudarse acerca de la posibilidad de tener descendencia de aquel que adopta el 6rga-
no, y ante el temor de transmitir infecciones viricas provenientes del animal fuente.

Como acertadamente destaca Romeo Casabona con relacién a la propuesta anterior efectuada por
expertos britdnicos, esa recomendacién implica asumir un riesgo incontrolado y desconocido de que
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a través del injerto del animal, se podria transmitir al paciente receptor algun virus que podria afec-
tarle a él o a otras personas de su entorno, aparte de la descendencia o a la pareja sexual, lo que pon-
dria en cuestion la seguridad misma de la intervencién (Romeo Casabona, 2002: 58).

También puede hablarse de una pérdida de autonomia, y ante ese riesgo puede vérselos como pa-
cientes que se tornan vulnerables y débiles mereciendo de alli en mds una proteccién especial .(Braz,
2003:84)

A su vez, afectdndose la dindmica relacional del agente se lo puede vislumbrar como sujeto pasivo
de actos discriminatorios, cuestién que desde diferentes aristas resulta enormemente perjudicial, y
que, como se sabe, estdn vedados por la ley.

Desde el punto de vista de la responsabilidad civil, es dudosa la posibilidad de pensar en la asuncién
de riesgos por parte del paciente, neéfito en la materia y presa de una ansiedad inconmensurable.

V. Conclusiéon

Alaluz delo expuesto, no es viable subsumir estas précticas a las normas relativas a los alotrasplan-
tes resultando por otra parte insuficiente la adopcién de la analogia.

La problematica es mucho mas compleja.

Lo expuesto viene a significar la necesidad de una preceptiva propia, sin perjuicio de ahondar en
acuerdos internacionales que determinen a nivel comparado la solucién aconsejable.

Una vez mas la materia de derecho privado es pasible de ser vislumbrada como un capitulo sujeto
a directivas que, en multiples proyecciones, exceden al derecho interno.

Alo expuesto se le suma, los serios dilemas que en lo inmediato genera la viabilidad de ésta practi-
ca, que adolece atn de relevantes problemas técnicos, por lo que resulta dudosa la pronta implemen-
tacion de los xenotrasplantes.

Problemas sobre todo relativos al rechazo y adaptacién del nuevo 6rgano por parte del organismo
receptor, sin perjuicio de la transmisién de enfermedades interespecies sean viricas o no.

Sin embargo esa lenta implementacién no implica aceptar que la actividad juridica deba permane-
cer pasiva, y sobre todo considerando los adelantos e intereses que pueden verse comprometidos en
la experimentacién cientifica.

Por otra parte, al mensurar las diferentes concepciones involucradas en la problemaética aqui es-
bozada, es de rigor concluir que un consenso ético se impone a fin de armonizar en lo posible las
disimiles posturas.

VI. Bibliografia
ABOGLIO, Ana Maria. Veganismo. Practica de justicia e igualdad. Buenos Aires: Gargola, 2011.

BERGOGLIO, Maria Teresa y BERTOLDO, Maria Virginia. Trasplantes de érganos. Buenos Aires:
Hammurabi, 1983.

BRAZ, Marlene. “Vulnerabilidad y autonomia: El sujeto de la investigacion en los paises en desa-
rrollo’) EN: Bioética, vulnerabilidad y educacién. VIII Jornadas Argentinas de Bioética y VIII Jornadas
Latinoamericanas de Bioética. Mar del Plata: Suérez, 2003, t. II.

CONCEPCION ALFONSO, Angel, DE LA PENA PINO, R. y GARCIA CAPOTE, J. “Acercamiento al
accionar ético - moral del cientifico que trabaja con animales de experimentacién’, EN: Acta bioethi-
ca [on line], Santiago de Chile, 2007 13(1). Disponible en: www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1726-569X2007000100002 (Fecha de consulta: 19 de febrero de 2012).

HOOFT, Pedro Federico. Bioética, derecho y ciudadania. Bogota: Temis, 2005.

ANALES N2 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



Luis ALBERTO VALENTE 85

LORENZETT], Ricardo Luis. Teoria del derecho ambiental. Buenos Aires: La Ley, 2008.

MIRANDA, B. y otros. “Xenotrasplante: aspectos éticos y legales’) EN: Nefrologia, 1999 19(1). Dispo-
nible en: www.revistanefrologia.com/revistas/P1-E159/P1-E159-S123-A2021.pdf (Fecha de consulta:
24 de febrero de 2012)

Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS): Trasplantes de animales en seres humanos: posibilida-
des futuras, riesgos presentes. Disponible en: www.who.int.mediacentre/news/notes/2005/np/08/
es/index/.html (Fecha de consulta: 15 de diciembre de 2011).

ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. Los xenotrasplantes. Aspectos cientificos, éticos y juridicos.
Granada: Comares, 2002.

SAGARNA, Fernando. Los trasplantes de 6rganos en el Derecho. Buenos Aires: Depalma, 1996.

“Sistema de derechos humanos’, EN: Juan Carlos Tealdi (dir.). Diccionario latinoamericano de bio-
ética. Bogotd: UNESCO - Red Latinoamericana y del Caribe de Bioética: Universidad Nacional de
Colombia, 2008, 392.



86 DERECHO CIVIL

Contornos del régimen de regularizacion dominial
de la ley 24.374 y sus modificatorias

POR DIEGO DE ROSA (*) y DIEGO GUSTAVO EDWIN ABADIE (**)

Sumario: 1. Introduccién. — 2. Breve antecedente. — 3. Sintesis del
sistema de adquisicién del dominio establecido en la ley 24.374 y sus
modificatorias. — 4. Cuestiones a desentrafiar. — 5. Imposibilidad
de considerar al poseedor inscripto como un titular de dominio im-
perfecto. — 6. Posibilidad de transmitir por cesion los derechos de-
rivados de la inscripcion del acta-escritura del art. 6 inc. e de la ley
24.374 y sus modifictorias. — 7. Efectos que producen las medidas
cautelares en el inmueble de las que se toma razén, durante el trans-
curso de los diez aiios desde la inscripcion del acta-escritura del art.
6 inc. e. — 8. Conclusion. — 9. Bibliografia.

Resumen

La crisis habitacional y el acceso a la vivienda digna por parte de los integrantes de los estratos so-
ciales mas vulnerables y necesitados es sin duda uno de los problemas mayores tanto a nivel nacional
como global. A través del andlisis de disposiciones normativas de indole nacional y provincial que tra-
tan sobre el derecho de acceso ala vivienda digna, adquisicién del dominio, prescripcién adquisitiva,
posesion y regularizacién dominial, entre otras; al igual que jurisprudencia y doctrina que interpreta
y trata el tema, respectivamente; se contrastan las dificultades de tornar operativo el mentado dere-
cho de acceso a la vivienda digna, en razén de los vacios y contradicciones normativas e interpreta-
tivas existentes en topicos tales como: calificacién de la relacién real detentada por el poseedor en
virtud de la ley 24.374, posibilidad de ceder derechos y acciones posesorias derivadas de tal situacion,
y efectos producidos por medidas cautelares trabadas en el inmueble que se pretende regularizar.

Palabras clave: Vivienda - Digna - Dominio - Regularizacién - Prescripcion
Résumé

La crise de croissance de plus en plus des bidonvilles et I'acces au logement convenable ou décent,
pour tous les membres des couches sociales les plus démunies et vulnérables, est sans doute 'un des
plus grands problemes tant au niveau national et global. Grace a l'analyse d’ instruments normatifs
de caractere national et provinciaux, qui traitent du droit d’accés a un logement convenable ou dé-
cent, 'acquisition du domaine, de la possession et de la prescription acquisitive, et de régularisation
domaniale, entre autres; ainsi que la jurisprudence et la doctrine qui interprete et la traite, respecti-
vement; est mis en contraste les difficultés de rendre applicables dans la pratique le droit d’acces a un
logement décent, des lacunes et des contradictions normatif et réglementaires ainsi q’ interprétatives,
vers les suivants sujets: analyse de la relation réelle détenus par le titulaire en vertu de la loi 24.374,
possibilité de transferir par cession les droits et actions possessoires, et les effets des mesures judiciai-
res provisoires disposées sur ces biens immobiliers destinés a régulariser.

Mots clés: Logement - Convenable -Proprieté - Régularisation - Prescription
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1. Introduccion

Sin lugar a dudas uno de los mayores problemas no solo nacionales sino globales, a los que asisti-
mos hoy dia, giran en torno a la crisis habitacional y el acceso al suelo por parte de los integrantes de
los estratos sociales mds vulnerables y necesitados. Esta crisis imposibilita o torna dificultosa, a tales
grupos, poder lograr llevar a cabo plenamente su “proyecto de vida” (1).

Sabido es que hechos reveladores de tal situacién los vemos reflejados a través de la falta de politi-
cas de Estado y herramientas legales idéneas tendientes a paliar los insistentes y cada vez més fuertes
reclamos y protestas en tal sentido.

Ello, a pesar de que luego de las reformas de la Constitucién Nacional de 1957 se incorpord el art. 14
bis y con el se establecié en dicho texto el derecho de acceso a una vivienda digna. De alli, podriamos
coincidir, pues, que poco a poco fue tratando de penetrar e incorporar en la legislacién nacional ideas
en torno a la funcion social de la propiedad.

En este sentido no pueden pasarse por alto, en esta instancia introductiva, el nutrido marco juridico
programdtico dado por las declaraciones y tratados internacionales de jerarquia constitucional, con-
sagrados luego del afio 1994 con la dltima reforma de la Constitucién Nacional (art. 75 inc. 22), que
contienen disposiciones referidas al derecho de acceso a la vivienda digna. Dentro de ellos merecen
mencionarse la Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre (arts. 11y 23); la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (art. 25 ap. 1); la Convencién Americana de Derechos Humanos -Pacto de San
José de Costa Rica- (art. 21 ap. 1) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les -PIDESC- (art. 11). En prieta sintesis, en estas convenciones internacionales, el Estado Nacional se
obliga a adoptar medidas activas y de todo tipo, a fin de garantizar el mentado derecho.

En refuerzo de ello, a nivel internacional, tampoco puede dejar de mencionarse la tarea propues-
ta por Naciones Unidas, a través del Programa para los Asentamientos Humanos, UN-HABITAT es-
tablecido en 1976, como resultado de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos
Humanos (Habitat I), realizada en Vancouver, Canada. Uno de los objetivos de esta organizacién ha
sido encargarse de coordinar y armonizar actividades en asentamientos humanos dentro del sistema
de Naciones Unidas, los cuales consisten en facilitar el intercambio de informacién sobre vivienda
y desarrollo sostenible de asentamientos humanos, colaborar en paises a través de asesoria técnica
para enfrentar los desafios de la urbanizacién desordenada en las ciudades, y promover, entre otros,
el acceso a la vivienda digna para todos. Como resultado de las Conferencias llevadas a cabo por
este organismo, se signd la denomina y conocida “Cumbre de las Ciudades’; donde alli se presento la
Agenda Hdbitat, por la cual Estados Miembros se comprometen a promover vivienda adecuada para
todos, asentamientos humanos sustentables, participacién de la ciudadania, igualdad de género, entre
otros aspectos.

Las actividades de esta organizacidn tiene fijado como metas: a) Mejorar, considerablemente, para
el ano 2020, las condiciones de vida de por lo menos 100 millones de habitantes en asentamientos pre-
carios.

Retomando, entonces, esta idea inicial, para entender y poder compensar tal desequilibrio de jus-
ticia social, evidentemente no puede acudirse a concepciones tradicionales, clasicas o neoclésicas
como mecanismos de comprender y poder cambiar proactivamente la realidad, en razén de que
el orden econdmico hoy difa dado, resulta funcional al modelo actual de distribucién de la riqueza.
Tampoco estimamos conveniente acudir a métodos simplistas que pretendan solucionar el proble-
ma planteado a través de férmulas que mas que legales, aparentan ser mégicas (aunque empleando
lenguaje legal).

(1) Ver sentido dado al vocablo entrecomillado, en el Calder6n Gamboa, Jorge Francisco “La reparacién del dafio
al proyecto de vida en casos de tortura” pto. 2, pag. 211y sigs., con motivo de analizarse alli el concepto de dafo al
proyecto de vida, dado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus recientes fallos. Disponible en:
http://www.ius.unti.it/cardozo/reviu/2007/gamboal.pdf.
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Por ello, e intentando no caer en tales modos de razonamiento, pretendemos escuetamente abor-
dar los aspectos que infra se procederd a desarrollar, acudiendo a lo que Edgar Morin ha denominado
“un pensamiento complejo” (Morin, 1995).

2. Breve antecedente

Ahorabien, alos fines de tornar operativa o implementar en la prictica la mentada manda constitu-
cional (art.14 bis CN.), desde sus origenes, la doctrina procesalista nacional (y de esta Facultad: Dres.
Morello-Berizonce) poco a poco fue interesindose en comprender la realidad descripta, abordando
el derecho de propiedad desde su concepcién o funcién social (Morello y Berizonce, 1988:936). Ella
proponia la flexibilizacion de ciertos pasos en el procedimiento de usucapion (abreviacién de prue-
bas, exencién del pago de tasas y demds gravimenes) para que personas de escasos recursos que
quisieran acceder a su vivienda tnica, familiar y permanente, pudieran acudir a esta herramienta,
siempre, respetando las normas de fondo aplicable a la materia (arts. 4015y 4016 del Cod. Civ.).

Consecuente con esta doctrina que defiende la concepcidn social del derecho de propiedad, hubie-
ron legisladores que se plantearon una solucidén al problema habitacional que se venia desarrollando
ya desde hacia tiempo en nuestro pais.

Es asi que en el afio 1994 se sanciona a nivel nacional la ley N° 24.374, -vulgarmente conocida
como “Ley Pierri”-, que establecia un régimen de regularizacién dominial en favor de ocupantes que
acreditaren la posesion publica, pacifica y continua durante 3 anos, con anterioridad al 1/1/92,y con
causa licita, de inmuebles urbanos que tuvieran como destino principal el de casa habitacién tnica
y permanente; siendo -aparentemente- esta ley un comienzo a la solucién del problema y por sobre
todas las cosas, una resolucién a una situacion factica en relacién a todos los inmuebles ocupados
fundamentalmente en zonas aledaias a las grandes urbes, que se encontraban en una situacién de
anomia total.

Més alld de las criticas hechas y de las que pueden seguir haciéndosele a esta ley de regularizacion
dominial n° 24.374 y modificatorias (2), lo cierto es que la misma ha comenzado a dejar de ser una
norma transitoria (3) y ha pasado a transformarse, poco a poco, en una norma de gran espectro y
aplicacion (4), sobre todo si se tiene en cuenta la proyeccion establecida por la modificacion realizada
por la tltima ley 26.493, la cual ha previsto ampliar la aplicacién de la originaria ley, para poseedores
anteriores al 1 de enero de 2009.

3. Sintesis del sistema de adquisicién del dominio establecido en la ley 24.374 y sus modifica-
torias

Sabido es que la ley de marras, entrd en vigencia en 1994 e instituyé un mecanismo de regulariza-
cién dominial en virtud del cual sus beneficiarios (antes citados) podrian acceder a un instrumento
vélido y suficiente para acreditar la titularidad del dominio de tierras, privadas o fiscales, que poseian.
Los beneficiarios del sistema estan circunscritos a ocupantes - por causa licita- de inmuebles urbanos
que tengan como destino principal el de casa habitacién tinica y permanente, que acrediten la pose-
sién publica, pacifica y continua durante tres afios anteriores al 1/1/09 (originariamente al 1/1/92).

Asi, y en lo que interesa destacar, de la letra de la norma surge que previo al cumplimiento de las
disposiciones establecidas en el procedimiento administrativo (5) contempladas en su art. 6 -y de no

(2) Una de las mas profundas, medulosas y fuertes hechas; ver en Aredn Beatriz (2009:326 y ss); ver también
Kemelmajer de Carlucci (1995: 451 y ss.).

(3) Como lo sostiene Dillon (2006:118).

(4) Ver ponencia presentada por Ortega, Juan Manuel y Rullansky, Gustavo Fabidn en XVI Congreso Nacional
de Derecho Registral, disponible en: www.universidadnotarial.edu.ar/derechoregistral2011/documentos/te-
ma0l_ortega_rullansky.pdf

(5) Llevado a cabo en la Provincia de Buenos Aires, ante la Subsecretaria Social de Tierras, Urbanismoy Vivienda,
dependiente del Ministerio de Infraestructura.
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existir oposicién alguna por parte del duefio o terceros- se accede a la inscripcién ante los Registros
de la Propiedad Inmueble, a través de un acta-escritura dando cuenta de lo actuado; la cual, transcu-
rridos 10 afios de su toma de razon, convertira de pleno derecho en dominio perfecto tal inscripcion;
pudiendo los titulares de dominio y/o quienes se consideren con derecho sobre los inmuebles que
resulten objeto de esa inscripcidn, ejercer las acciones que correspondan, inclusive, en su caso, la de
expropiacién inversa, hasta que se cumpla el plazo aludido (art. 8).

Valga recordar que en su redaccién original la ley, en cuanto a esto tltimo, se limitaba a establecer
que a partir de tal inscripcién registral, comenzaba a computarse el plazo de prescripcion a los efectos
del art. 3999 del C. C, asimilando el acta inscripta a un “justo titulo” apto para acceder a la prescrip-
cién inmobiliaria decenal -corta-.

4. Cuestiones a desentrafar

Sin entrar en consideracién de manifestaciones realizadas desde sectores gubernamental , que de-
fienden el éxito de la norma, por haberse percibido la conversiéon de suelo improductivo hacia fines
sociales, dado que el nimero de reclamo de particulares a través de acciones reivindicatorias ha sido
de un 2%; lo cierto es que desde dmbitos académicos, los interrogantes que suelen hacerse son bas-
tantes.

De entre tantos de ellos, en este trabajo nos proponemos realizar los siguientes, tomando en con-
sideracién tanto normativa nacional y provincial vigente, que se integra al tema planteado, siendo, al
menos tres, los mas relevantes que a nuestro criterio nos realizamos a continuacion:

A) ;Resulta acertado considerar a la posesion inscripta como un derecho real de dominio imper-
fecto?

B) ;Que posibilidad existe de transmitir por cesion a terceros, los derechos emanados de la inscrip-
cién del acta-escritura que da cuenta de la posesion, establecida en los términos del art. 6 inc. ) de la
mentada norma? ; Existe acaso armonizacién en cuanto a ello, de la ley nacional con las leyes locales
existentes?

C) Y por ultimo, ;Que efectos producirian las medidas cautelares dispuestas respecto al bien perte-
neciente, aun, al titular registral, que se inscribieren sobre el inmueble del cual pretende adquirirse
su dominio, interin el transcurso del plazo de diez anos referido?

En base a estos disparadores, abordamos a continuacidn, nuestras consideraciones y opiniones del
caso.

5. Imposibilidad de considerar al poseedor inscripto como un titular de dominio imperfecto

Coincidiendo con Beatriz Arean (2009) resulta inaceptable que la ley (y cierta jurisprudencia hacién-
dose eco de ella) haya creado una nueva especie de dominio imperfecto, a través de la modificacion al
Art. 8 de la ley de origen. Es que no puede vélidamente pretenderse entender que el legislador se haya
animado a crear, ya no por una definicién positiva, sino a contrario sensu, un supuesto de adquisicién
y titularidad de dominio imperfecto, al beneficiario inscripto de la escritura del art. 6 inc. e) (Aredn,
2009:340-341). (6)

Sin entrar en un mayor andlisis exhaustivo, el cual excede por cierto el objeto del presente articulo,
segln nuestra legislacion civil, al dominio imperfecto lo encontramos en sus tres modalidades como:
desmembrado, revocable y fiduciario, segin los arts. 2507 y 2661 al 2672 del C.C.; y en modo alguno el
legislador al sancionar el nuevo art. 8, ha hecho mencién alguna de la ampliacién de estos supuestos.
Es que auin en supuestos de creacién de dominio imperfecto, a nuestro criterio rige el principio de nu-

(6) Véase el fallo citado en la obra de Beatriz Arean (2009): CCiv y Com La Matanza, sala I, Exp. 841/01, RSD
24/05, del 29/11/05. Ver también fallo del mismo tribunal Exp. 1759/01, RSD 40/10, del 27/05/10.
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merus clausus, debiendo de tal manera una norma nacional pronunciarse expresamente en tal senti-
do, no pudiendo dejar en manos de la jurisprudencia interpretaciones en la manera expuesta (7).

Menos aun, se ha modificado el art. 2524 del CC. para mencionar el supuesto contemplado in co-
mento como modo de adquisicién del dominio (imperfecto) (8).

Las criticas pueden continuar, pero ello -como se ha dicho- escapa al alcance del presente articulo.
Lo que debe quedar en claro es que la ley instrumenta como régimen excepcional una suerte de usu-
capi6n tabular (9), donde el punto de partida del cémputo del plazo de prescripcién adquisitiva, no
se cuenta desde la efectiva toma de posesién sino desde su inscripcidn registral.

Ello queda evidenciado al observar -a todas luces- que se exige posesién animus domini (ptblica,
continua, pacifica aunque llamativamente omitida en la norma ininterrumpida), mas el transcurso
del tiempo (10 anos) para adquirir el dominio; rasgos distintivos, estos, por antonomasia del instituto
de la prescripcién adquisitiva.

Entendemos que no se puede dejar de considerar que lo que se esta inscribiendo es el hecho de la
posesion alegada y probada por el termino de tres afios. No se esta inscribiendo ningtin derecho y,
menos aun, un derecho de dominio perfecto y/o imperfecto.

Si seguimos el razonamiento de aquellos que consideran que nos encontramos ante el supuesto
de un derecho de dominio imperfecto, inmediatamente, ello, nos lleva a preguntarnos (llevandolo al
absurdo) dentro de la clasificaciéon de estos, donde se deberia ubicar este supuesto, atento que no se
trata de ni de un dominio revocable y/o fiduciario, por no estar condicionada su existencia a plazo
o condicién alguna. Tampoco lo podriamos considerar un derecho real de dominio desmembrado,
atento no reunirse ninguno de los presupuesto que para este derecho pueda y deba darse. Todo lo
cual nos llevaria a inferir forzadamente a que nos encontrariamos ante un derecho real de domino
imperfecto sui generis, en el cual se veria afectado su caracter de absoluto. Esto una vez mas, nos lleva
afirmar que tal solucién resulta inaceptable. En refuerzo de esta idea puede tomarse en cuenta que,
como rasgo comun a los tres tipos de dominio imperfecto que existen en nuestra legislacion, para que
operen los mismos, se requiere la voluntad del titular transmitente, cuestién que no acontece en el
supuesto de este art. 8 in comento.

En referencia a este punto, reafirmamos que de ninguna manera podemos estar en presencia de un
derecho real de domino imperfecto, sino que s6lo nos encontramos ante un supuesto de prescripcion
tabular. Esta resulta ser una especie dentro de la figura de la prescripcién adquisitiva, como modo de
adquirir el dominio, que en definitiva busca que trascurrido el plazo de ley afios, aquel beneficiario
del acta escritura, pueda adquirir el dominio del inmueble que posefa.

Cabe traer a colacion que, en parte, este fue el sentido en el que se pronunci6 la comisién 5 de la
dltimas Jornadas Nacionales de Derecho Civil (XXIII), la cual en sus conclusiones, haciendo referen-
cia a ponencias presentadas por los Dres. Pujol de Zizzias y Jorge Causse (aunque no la nuestra), dej6
establecido que: “.. la escritura del articulo 6 inc. c) de la ley 24.374 no constituye justo titulo ni titulo
de dominio imperfecto...” (10).

(7) Idea que subyace en el articulo de Boudot, Michelle “Jurisprudence, revue critique 2010” Faculté de Droit
de Poitiers, p. 33-45.

(8) En tal sentido ver fallo CCiv 03 Lomas de Zamora, causa 780, RSD 27-10 S 2/3/2010.

(9) Valga aclarar que no escapan a nuestro entendimiento los problemas que acarrean la existencia de registros
posesoriosy, mds aun, las disfuncionalidades que acarrean las inscripciones de posesiones en registros inmobilia-
rios (art. 2 de laley 17.801). Ver en tal sentido Fuster Gabriel (2011) “La registracion de la posesién en el marco de
saneamiento de titulos. Cuidado con la promiscuidad registral” Disponible en: http://www.universidadnotarial.
edu.ar/derechoregistral2011/documentos/tema01l

(10) Ver: http://ideconsultora.com.ar/bcderechocivil2011/conclusiones/
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6) Posibilidad de trasmitir por cesién los derechos derivados de la inscripcién del acta-escritura del
Art. 6 Inc. e de la ley 24.374 y sus modificatorias

En este punto cabe remarcar que la ley nacional no establece disposicién alguna en referencia a
este tema, con lo cual debemos entender que lo deja librado a las disposiciones que establezcan las
distintas provincias que adhirieron a la ley.

Entrando en este andlisis, observamos que el Decreto N° 2815/ 96 de la Provincia de Buenos Aires.,
en su Art. 17 contemplaba la posibilidad de transmitir por cesién los derechos por actos entre vivos
o a titulo universal, en tanto se encontrare en curso el plazo previsto en el Art. 8 de la ley de marras, o
cuando vencido este, no se hubiere solicitado la consolidacién del dominio.

Por su lado el Art. 2 del Decreto Provincial N° 181/06 establece que gozardn del beneficio de esta
normativa los cesionarios por actos entre vivos o a titulo universal fehacientemente acreditados; ello
es la consolidacién del dominio a favor del regularizado, con caracter de titular de dominio perfecto
alos diez anos de la inscripcion del acta escritura.

En otro &mbito, en la Provincia de Cérdoba, la Ley N° 8932/03 establece que el poseedor que hubie-
re logrado su anotacién registral en virtud de lo previsto en la ley N° 24.374, podré ceder por escritura
publica sus derechos a terceros, debiendo el Registro General, cuando asi le fuera requerido por per-
sona interesada, registrar dichas cesion (art. 8).

Hasta aqui observamos que la distinta reglamentacion local, no hace distingo alguno en relacién
a la calidad del cesionario del acta-escritura inscripta en los términos del art. 6 inc. €) de la ley in
comento.

En contraste con ello, y en modo opuesto observamos que el decreto 105/98, de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, en su Art. 15 contempla que no puede ser objeto de cesién o transferencia por
actos entre vivos a favor de terceros, hasta que no se cumpliere el plazo de diez afos, de los derechos
acordados por la ley 24.374.

En un peldaio mas bajo dentro de la pirdmide del ordenamiento legal, podemos apuntar la Dis-
posicion 100/03 de la Direccién Provincial de Tierras y Urbanismo de la provincia de Buenos Aires,
la cual en su Anexo I -Instructivo de procedimiento administrativo de trdmites de la ley nacional
24.374-, ensuinc. g) se establece que los derechos emergentes del acta inscripta en el marco del art.
6 inc. e) podran ser cedidos mediante escritura publica, la que deberd ser inscripta en el Registro
de la Propiedad Inmueble, no teniendo el cesionario que cumplir los requisitos que la ley exigio a su
cedente.

Del andlisis de las disposiciones ut supra mencionadas, podemos validamente observar que la mis-
ma, en parte, desvirtta el espiritu de la norma nacional que tiene en vista beneficiar a un estrato so-
cial de condicién humilde para acceder a su casa habitacién tinica y permanente que cuadre dentro
del art. 2 de laley 24.374 y su reglamentacion. Si bien estamos de acuerdo en que la posesién inscripta
se encuentra dentro de los derechos posibles de ser cedidos por parte de los beneficiarios de la ley,
entendemos que en relacion al cesionario debe limitarse la misma, mientras transcurran los 10 anos
establecidos en el art 8, a personas con caracteristicas similares a las establecidas en el art. 1 y 2 de
la ley. De no ser asi, se estarfa dando la posibilidad de beneficiar por esta normativa a propietarios
o poseedores de otros inmuebles con capacidad para satisfacer sus necesidades de viviendas (estos
excluidos expresamente por el art. 4) pudiéndose ain alentar a realizar negocios inmobiliarios encu-
biertos no pretendidos por esta ley de excepcién.

En conclusién y de existir una futura reforma legislativa nacional, entendemos que seria acon-
sejable que se contemple la posibilidad de ceder los derechos derivados de la inscripcion del acta-
escritura del art. 6 inc. e), acotando sus cesionarios a personas con iguales caracteristicas que los
beneficiarios inscriptos.
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7. Efectos que producen las medidas cautelares en el inmueble de las que se toma razén, du-
rante el transcurso de los diez afios desde la inscripcion del acta escritura del art. 6 inc. e)

En este tépico la ley nacional 24.374 y sus modificatorias, omite contemplar esta situacién, coinci-
diendo en este sentido con Aida Kemelmajer de Carlucci (1995) y G. A Dillon (2006), quienes sostie-
nen que el legislador nacional ha depositado demasiada confianza en las administraciones publicas
y legislaciones locales (Kemelmajer de Carlucci, 1995:464) (Dillon, 2006:112). Estas, muchas veces
se exceden en su funcién y suelen, a menudo, ser contradictorias; acarreando en ocasiones tal cir-
cunstancia, también, decisiones judiciales disimiles y poco acordes al sistema (que valga reconocer)
resultan ser confusas desde un inicio (11).

Ello en forma concreta altera la organizacién federal del pais, donde disposiciones de derecho de
fondo merecerian ser reguladas por el Congreso Nacional (arts. 1, 5, 31, 74 inc. 12, y 121 de la Consti-
tucién Nacional) (Gelli, 2008:113).

En concreto, en la provincia de Buenos Aires el Decreto N° 2815/96 establecia en su art. 21 que el
beneficiario del acta escritura, transcurrido los diez afios de su inscripcién podia rogar la consolida-
cién de su dominio y “(...) No procederd la consolidacion si dentro del plazo referido .... tuviere vigencia
alguna medida que afecte la disponibilidad del bien’.

Esta disposicién tan abierta nos lleva a la pregunta que se hace Dillon: ;la medida que afecte la
disponibilidad del bien, de quien? ;Del titular de dominio o del poseedor inscripto?

Es aqui que debemos hacer las siguientes distinciones. Si se tratare de medidas cautelares dispues-
tas en procesos petitorios instados por el titular registral, los efectos serfan interruptivos del plazo de
prescripcidn del poseedor inscripto, ya sea por los efectos producidos por la interrupcién civil esta-
blecida por el art. 3986 del CC o por la vigencia de las medidas dispuestas en tales procesos. En tales
supuestos, y aun a pesar de no haber mediado oportuna oposicién del titular registral en el tramite
administrativo establecido en el art. 6 de la mentada ley, la administracién provincial se encontraria
impedida de extender la escritura de consolidacién de dominio que beneficie al poseedor inscripto.

Ahora bien, y llegando a uno de los puntos mds interesantes de abordar, se plantea la siguiente
hipotesis: si sobre el inmueble a adquirir recayera una medida cautelar vigente por parte de algin
acreedor del titular registral de dominio, ;cudl seria el efecto que tal medida produciria?

Sinos atenemos a la letra del articulo mencionado, no procederia la consolidacidn.

He aquf una de las situaciones a contrastar. Traemos a colacion en este sentido fallos que han de-
clarado en forma coincidente, obviando seguramente esta normativa, que “.. la inscripcion del acta
escritura a favor del beneficiario poseedor de la ley, torna oponible su derecho al acreedor del titu-
lar registral originario que anota su embargo en fecha posterior a la mencionada registracién.” (Prat,
2008:155)

Reparemos aqui que a pesar de lo que hayan decidido tales fallos, los escribanos encargados de
autorizar las respectivas escrituras de consolidacion se encontrarian impedidos de hacerlo pues tal
norma lo esta expresamente estableciendo.

Esto nos lleva a pensar lo siguiente: De existir litigios que pretendan hacer prevalecer los dere-
chos del poseedor inscripto frente al titular registral o sus acreedores, de mediar medidas cautelares
inscriptas; la decisién tomada en aquellos litigios, resultarian abstractas ya que de todos modos los
escribanos se encontrarfan impedidos de consolidar la titularidad sobre el poseedor.

(11) Hecho revelador de esta situacion se ve reflejado en la jurisprudencia, la cual, ante tal confusion, ha llegado
arevocar unrechazo de demanda reivindicatoria, iniciada por un poseedor en los términos de esta ley; insinuando
ello que se estarfa otorgando legitimacién activa en tal accién real. Ver inédito Holotiuk s/ reivindicacién, CCivy
Com. de Quilmes, Sala II, causa 8042, 70/05; del 27/4/05
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Mads aun, con posterioridad a la normativa mencionada el Decreto provincial N° 181/06 sancionado
con motivo de la modificacién al art. 8 introducida por laley 25.797, estableci6 en su art. 1 que: “.. ope-
rard la extincion automadtica del dominio contra quien se hizo la regularizacion por el solo transcurso
de 10 afios desde la inscripcion a favor del regularizado, en tanto no existan anotaciones originadas en
el ambito judicial contra la misma’.

En este sentido se observa que la redaccién de este articulo continuaria con la postura trazada por
el Art. 21 del Decreto 2815/96, encontrdndose el escribano autorizante impedido de realizar la escri-
tura de consolidacion.

Por su parte el Art. 4 del Dec. 181/06 establece que en el trdmite de consolidacién a favor del bene-
ficiario “..si del informe registral resultara la existencia de medidas cautelares oponibles al derecho del
beneficiado, la escritura no serd autorizada’.

Aqui, otro punto més a dilucidar: Sila norma efectivamente pretende otorgar vivienda inica y fami-
liar a los beneficiarios, no se entiende por qué si se trata de medidas cautelares que los afectan, no se
les permite que el inmueble entre en su patrimonio y pase a ser garantia de sus acreedores (12).

Pero atin més, recientemente la disposicién técnico registral 002/11 del 15/4/11 ha dispuesto en su
art. 19 que:

“(...) En la escritura de consolidacién deberé dejarse constancia de las medidas cautelares, grava-
menes, restricciones y afectaciones que surgieren del informe de dominio requerido al efecto, indivi-
dualizdndolos con nimero de presentacién y fecha e indicacién de su especie..” Y continta su Art. 20
diciendo:

“Si existiera anotada una medida cautelar contra el titular de dominio, la toma de razén de la Es-
critura de Consolidacién producird su desplazamiento, debiendo notificarse al juzgado oficiante la
variante registral operada en la forma de estilo. Sila medida cautelar, afectara al beneficiario del acta
de regularizacién dominial, debera ser reconocida por éste, consigndndose asimismo dicha circuns-
tancia en la rogatoria de estilo...” Y por tltimo el art. 21 establece que:”.. sila medida cautelar anotada
consistiera en una medida de no innovar o prohibicién de inscribir, no se procederd a la toma de
razon definitiva de la Escritura de consolidacidn, procediéndose a su registracion provisional (...)"

Asombrosa resulta esta disposicién técnico registral, a la luz de los decretos anteriormente anali-
zados, de los cuales emerge que ante medidas cautelares surgidas del folio real del inmueble a regu-
larizar, el escribano no puede autorizar escritura alguna. Aqui evidentemente los hechos superan la
realidad ya que los principios de inscripcién, presuncién de integridad y legalidad, establecidos en
los Arts. 4y 8 delaley N° 17.801 (Adorno y Marcolin de Adorno, 1999:68), -permitasenos la expresion-
“atan de manos” al calificador registral, ya que este no puede introducirse en el anélisis del documen-
to que le es presentado.

En conclusidén esto demuestra que el Registro de la Propiedad Inmueble en la Provincia de Buenos
Aires ha comenzado a recibir escrituras de consolidacién, pasando por alto la reglamentacién apun-
tada, quedando abiertas las acciones pertinentes contra los escribanos que autorizan las escrituras de
consolidacién, en contradiccién con la normativa vigente.

Parrafo aparte merece dilucidar qué se entiende al decir que “(...) la Escritura de consolidacion pro-
ducird (el) desplazamiento (...)’ de las medidas cautelares que recaian sobre el titular registral hacia el
poseedor regularizado. La duda que esto nos despierta consiste en desentraiar si: ;el desplazamiento
importa una extincién de la medida cautelar, una vez que se ha extinguido el derecho del anterior
titular dominial y ha nacido el dominio en cabeza del regularizado? O ;acaso la medida cautelar viaja
con el inmueble cual si se tratara de una obligacion propter rem, pesando la medida cautelar en cabe-

(12) Capitulo aparte merece el abordaje acerca de si el inmueble poseido, inscripto en los términos de esta
norma, es susceptible de ser anotado como bien de familia. Este tratamiento excede este trabajo, pero se deja
abierta la discusion.
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za del regularizado? De dar respuesta afirmativa a esta ultima, podria llegar a darse el absurdo que el
regularizado terminara respondiendo por una obligacién contraida por un tercero.

Continuando con esta linea de pensamiento y respondiendo positivamente a la primera pregunta,
también, nos permitimos validamente pensar que se prestaria al fraude de los acreedores del titular
de dominio desplazado, ya que este ficilmente podria en connivencia con ocupantes, deshacerse de
su patrimonio durante un lapso prolongado para que luego este le sea nuevamente cedido.

Hechas estas salvedades, y como conclusién a este punto, nos permitimos sugerir que ante una
eventual reforma legislativa, aclararia las contradicciones apuntadas una norma nacional que con-
temple que mientras existan medidas cautelares inscriptas y vigentes que pesen sobre el titular re-
gistral, el proceso de consolidacién queda suspendido. Se trataria, pues, de un supuesto especial de
proteccion a los acreedores del original titular registral, fundado en razones de equidad y justicia,
contribuyendo de esta manera a la seguridad juridica.

Estando en presencia de un régimen excepcionalisimo de adquisicién del dominio, no seria razo-
nable quitar del patrimonio del deudor un bien por el solo hecho de que se haya instado un proce-
dimiento administrativo, en el que un tercero ajeno a la relaciéon obligacional ha alegado y a lo mejor
probado tres afios de posesion.

8. Conclusion

A esta altura del avance y desarrollo, tanto normativo a nivel local, doctrinal y jurisprudencial, que-
da evidenciado, a las claras, que no existe una fuente normativa homogénea de indole nacional que
trate en forma uniforme los temas tratados, llegandose al extremo de vislumbrar, que los regimenes
legales vigentes provinciales llegan a avanzar sobre formas cuya regulacion estaria reservada al Con-
greso Nacional (art. 74 inc. 12 de la C.N.).

Si bien es cierto que la Ley N° 24.374 ha contribuido en gran medida a dar solucién a un problema
existe y de gran importancia en estos tiempos como es el habitacional, consideramos que es impe-
riosa la necesidad de que desde el Poder Legislativo Nacional, se propugne la sancién de una ley que
unifique la normativa existente a lo largo del pais, que contribuya a la seguridad juridica a facilite la
labor de interpretacion por parte de los jueces.

Los Anteproyectos de unificacidon de los Cédigos Civil y Comercial de los afios 1998 y 2012 no con-
tienen disposicién alguna al respecto.

Es cierto que cuando la desigualdad social impera, intencionadamente debe existir voluntad poli-
tica que fuerce a equilibrar la misma. Pero para cumplir con tal tarea se debe ser cauto y no quedar a
merced de entusiasmos nedfitos. Para ello es necesario ser exhaustivamente atin més técnico, ya que
de lo contrario la labor legislativa, mas que bregar por la paz de un pais, generard mas conflicto; tarea
ala cual y aunque parezca de Perogrullo, legisladores y abogados deben y debemos tender a evitar.
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| os estrechos vinculos entre el derecho a la

alimentacion y el derecho al agua
POR MARIA DE LAS NIEVES CENICACELAYA (*)

Sumario: I. Introduccién. — II. Los alimentos y el agua. — III. Dere-
cho a la alimentacidén y derecho al agua en el derecho internacional
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Resumen

El presente trabajo parte afirmando que el acceso al agua potable, por si mismo, es indispensable
para vivir dignamente; pero ademds que es necesario garantizar un acceso sostenible a los recursos
hidricos para asegurar el derecho a una alimentacién adecuada, por cuanto esta depende, en gran
medida, de la sustentabilidad de la produccién pesquera y agricola. Luego se repasan brevemente los
esfuerzos de la comunidad internacional desde hace varias décadas para afrontar estos problemas
desde una perspectiva de derechos humanos por cuanto la falta de realizacion de los derechos al
aguay a la alimentacién impacta negativamente en todos los demds derechos. Finalmente daremos
breve cuenta de algunas decisiones judiciales que en nuestro pais han procurado satisfacer estos dos
derechos estrechamente vinculados en orden a garantizar los compromisos asumidos internacional-
mente por el Estado argentino.

Palabras clave: derechos humanos - derecho ala alimentacion - derecho al agua
Abstract

This paper begins by stating that access to drinking water, by itself, is indispensable to live in digni-
ty, but also the need to ensure sustainable access to water resources to ensure the right to adequate
food, as this depends on largely on the sustainability of fisheries and agricultural production. Then,
it briefly reviews the efforts of the international community for several decades, to address these is-
sues from a human rights perspective in the idea that the lack of realization of the rights to water and
food impacts all other rights negatively. Al last, it gives a brief account of some judicial decisions in
our country which have sought to satisfy these two closely linked rights in order to ensure Argentine
State’s international commitments.

Key words: human rights - right to food - right to water
I. Introduccién

Segun el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espafola de la Lengua el alimento
es el “conjunto de cosas que el hombre o los animales comen o beben para subsistir”.

Sin embargo, esencialmente unido a la dignidad humana e indispensable para la realizacién de
otros derechos, como ha sostenido el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -6rgano
de las Naciones Unidas encargado de la fiscalizacién del Pacto Internacional homénimo adoptado
por las Naciones Unidas en 1966- el derecho a una alimentacion adecuada no debe interpretarse en
forma estrecha asimildndolo de manera exclusiva a un conjunto de calorias, proteinas y otros ele-
mentos nutritivos concretos sino que implica la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad

(*) Doctora en Ciencias Juridicas. Profesora Ordinaria Adjunta de Derecho Constitucional, Cétedra I; Profesora
Titular en la Maestria en Ciencia Politica yen la especialidad de posgrado en Derecho Constitucional. Facultad de
Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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suficientes para satisfacer las necesidades de la dieta de las personas y aceptable para determinada
cultura, edad, género y ocupacion. (1)

Muy tempranamente, la Conferencia Mundial de la Alimentacién, convocada por la Resolucién
3180 (XXVIII) del 17 de diciembre de 1973 de la Asamblea General de las Naciones Unidas con el
objetivo de arbitrar los medios con los cuales la comunidad internacional en su conjunto, en el marco
mas amplio del desarrollo y de la cooperacién econdmica internacional, pudiese actuar de una ma-
nera concreta para resolver el problema alimentario mundial, aprob6 el 16 de noviembre de 1974 la
Declaracién Universal sobre la Erradicacién del Hambre y la Malnutricién, que al mes siguiente hizo
suya la Asamblea General, a través de la Resolucion 3348 (XXIX) del 17 de diciembre de 1974 en la que
en su Punto 1 se proclamé que:

“Todos los hombres, mujeres y ninos tienen el derecho inalienable a no padecer de hambre y mal-
nutricién a fin de poder desarrollarse plenamente y conservar sus capacidades fisicas y mentales. La
sociedad posee en la actualidad recursos, capacidad organizadora y tecnologia suficiente y, por tanto,
la capacidad para alcanzar esta finalidad. En consecuencia, la erradicacion del hambre es objetivo
comun de todos los paises que integran la comunidad internacional, en especial de los paises desa-
rrollados y otros que se encuentran en condiciones de prestar ayuda”.

No obstante, casi cuatro décadas més tarde, y a pesar de que en el mundo se pueden producir ali-
mentos en cantidad suficiente para cada hombre, cada mujer, cada nino y cada nifia, (2) alrededor del
13% de la poblacién mundial carece atin de acceso a una alimentacién suficiente para gozar de una
vida sana y productiva, entre otras razones, a causa de la pobreza.

II. Los alimentos y el agua

La pionera Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Hu-
mano, llevada a cabo en Estocolmo entre el 5y 16 de junio de 1972 puso de relieve en su Punto 4 que
a fines del siglo XX “millones de personas siguen viviendo muy por debajo de los niveles minimos
necesarios para una existencia humana decorosa, privadas de alimentacién y vestido, de vivienda y
educacion, de sanidad e higiene adecuados...” y en su Punto 6 que, por lo tanto, habfa llegado el “mo-
mento de la historia en que debemos orientar nuestros actos en todo el mundo atendiendo con mayor
cuidado a las consecuencias que puedan tener para el medio...” En consecuencia, en el Principio 2 de
su Declaracion de Principios postulé que “los recursos naturales de la tierra, incluidos el aire, el agua,
la tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales,
deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante cuidadosa planifi-
cacién u ordenacion, segtin convenga’

A pesar de ello, la quiebra del ciclo hidroldgico y la crisis de insostenibilidad de rios, lagos y hume-
dales han provocado demoledores impactos -directos e indirectos- sobre las fuentes de producciéon
mundial alimenticia, especialmente en lo que se refiere a la productividad natural de alimentos pro-
teicos.

Con frecuencia, se ha intentado justificar, por ejemplo, el drenaje y desecaciéon de humedales con
el argumento de que ello forma parte de las estrategias de lucha contra el hambre. Sin embargo, con
su destruccion, se han provocado pérdidas, no sélo en la rica biodiversidad de esos humedales, sino
también en la de otros habitats conectados, poniendo en riesgo su funcién de produccién de recursos
pesqueros que son claves en la dieta y subsistencia de muchas comunidades.

También la construccién de grandes presas ha sido un factor que ha contribuido a la extincién de
muchas especies de peces y moluscos, (3) cuando una de cada cinco personas en el mundo depende
del pescado como fuente primaria de proteinas.

(1) Comité DESC, Observacién General No. 12 “El derecho a una alimentacién adecuada (art. 11), 1999, parrafo 4.
(2) http://www.unesco.org/water/wwap
(3) http://www.ecodes.org
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En los ultimos decenios, ademads, en muchos lugares se ha bombeado en exceso de los acui-
feros y se los ha contaminado con fertilizantes y plaguicidas En los paises en desarrollo el agua
de desecho se utiliza frecuentemente para el riego sin someterla al debido tratamiento, mientras
que los desagiies suelen ir a parar directamente a la tierra, todo lo cual expone a agricultores y
consumidores de alimentos a peligrosos parasitos y contaminantes organicos y quimicos. (UN
Water, 2005:11)

Encima, para satisfacer el incremento de la demanda resultante del crecimiento de la poblacidn, la
produccién mundial de alimentos deberia incrementarse en un 60% entre los afios 2000 y 2030, lo que
requiere un aumento del 14% del agua que se utiliza para la agricultura de regadio, cuyas tierras, no
obstante que representan s6lo un 20% del total de las cultivables en todo el mundo, producen cerca
del 40% del suministro mundial de alimentosy, especificamente, el 60% de los cereales.

A suvez, la explotacion excesiva del agua de riego y la intensificacién de la agricultura plantean una
amenaza para la sostenibilidad de los sistemas agricolas en muchas regiones. Por ello deben inten-
sificarse los esfuerzos para ayudar a los agricultores de todo el mundo a producir més alimentos de
mejor calidad con menos agua y menos presion sobre el ambiente.

Al respecto, cabe consignar que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, a través
de un trascendente documento que, en lo fundamental, reconoce que el agua es indispensable para
vivir dignamente, ha sefialado ademds la importancia de garantizar un acceso sostenible a los recur-
sos hidricos con fines agricolas para el ejercicio del derecho a una alimentacién adecuada. (4)

Antes aun, la ya mencionada Declaracién Universal sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnu-
tricién de 1974 luego de resaltar la importancia que reviste el agua como fuente de alimentos y de
bienestar econémico y de exhortar a su utilizacién racional, consigné en sus Puntos 9y 10 que para:

“(...) asegurar una adecuada conservacion de los recursos naturales que se utilizan o podrian uti-
lizarse para la produccién de alimentos, todos los paises deben colaborar a fin de facilitar la conser-
vacién del medio ambiente” y que “aquéllos que estén en condiciones de hacerlo, deberdn colaborar
técnica y financieramente con los paises en desarrollo en sus esfuerzos por ampliar los recursos de
tierra y agua para la produccién agricola (...)"

También en la Cumbre Mundial sobre la Alimentacién que se llevé a cabo en Roma en 1996, a través
de su Plan de Accién se asumi6 el compromiso de “Combatir las amenazas ambientales contra la se-
guridad alimentaria, en particular, la sequia y la desertizacion (...) restaurar y rehabilitar los recursos
naturales, incluyendo el agua y las cuencas fluviales, en zonas deprimidas y sobreexplotadas, para
conseguir una produccién mayor” (Objetivo 3.2).

Ademas de lo anterior, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas resolvié declarar el 9
de febrero de 2004 al periodo 2005 - 2015 Decenio Internacional para la Accién bajo el lema “El agua,
fuente de vida” a través de su Resolucién A/RES/58/217 y como manera de efectivizar los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, decidi6 focalizar, entre otras, en las cuestiones relacionadas a la valoracién y
la ordenacidn integrada de los recursos hidricos, al ambiente y la diversidad bioldgica, la prevencién
de los desastres, la agricultura y la alimentacién y la contaminacion.

Es que, més alla del lema utilizado por la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion
yla Agricultura (FAO, por sus siglas en inglés) para su Jornada Mundial del 2002, es una obviedad que
sin agua no hay alimentos.

Por ello, “los recursos naturales de la tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y
especialmente las muestras representativas de los ecosistemas naturales, deben preservarse en bene-

(4) Comité DESC, Observacién General No. 15, “El derecho al agua” (articulos 11y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 2002, parrafo 7.
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ficio de las generaciones presentes y futuras mediante cuidadosa planificacién u ordenacion, segin
convenga” (5)

III. Derecho a la alimentacion y derecho al agua en el derecho internacional de los derechos
humanos

En el derecho internacional de los derechos humanos el derecho a la alimentacién ha sido recep-
tado expresamente, aunque no de manera auténoma, tanto en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos cuanto en el ya referido Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les; protegiéndoselo en ambos como integrante del derecho a un nivel de vida adecuado. El Articulo
25 de la Declaracién de 1948 consagra: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vi-
vienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios...”; mientras que en el Articulo 11.1 del
Pacto de 1966 se lee: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para siy su familia, incluso alimentacioén, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones de existencia...”

Esa misma vinculacién también se encuentra en la Convencion sobre los Derechos del Nino de
1989, a través de la cual los Estados Partes asumen, entre muchos otros, el compromiso de combatir
la malnutricién (Articulo 24.2.c) y, en este sentido, adoptar medidas apropiadas para ayudar a los
padresy a otras personas responsables por el nifio o la nifia a dar efectividad al derecho a un nivel de
vida adecuado, proporciondndoles, en caso de ser necesario, la debida asistencia (Articulo 27.3).

En cambio, en el &mbito de las Américas, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, adoptado en 1988 en la capital de El Salvador y por ello conocido como “Proto-
colo de San Salvador’, sile da en su Articulo 12.1 un tratamiento autébnomo aunque relacionandolo al
derecho al desarrollo personal. Este instrumento, que vino a desenvolver los derechos econdmicos,
sociales y culturales en nuestro hemisferio, atentos la parquedad y programaticidad del Articulo 26
del Pacto de San José de Costa Rica (Quiroga Lavié y otros, 2001:252) estipula: “Toda persona tiene
derecho a una nutricién adecuada que le asegure la posibilidad de gozar del mas alto nivel de desa-
rrollo fisico, emocional e intelectual”.

Por su parte, en virtud del Articulo 8 de la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo de 1986, los
Estados también se han comprometido a adoptar todas las medidas necesarias para la realizacién de
este derecho, garantizando, entre otras cosas, la igualdad de oportunidades para todos en cuanto al
acceso a los recursos bdsicos, entre ellos, los alimentos.

Por el contrario, y debido a su naturaleza, al considerarla -al igual que el aire- tan fundamental para
lavida, la inclusién del agua como un derecho explicito en la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos se creyd innecesaria. No obstante, no cabe duda, que el derecho al agua, en primer lugar, estd
tutelado implicitamente por la norma que protege el referido derecho a un nivel de vida adecuado,
por cuanto el listado de la misma -como quedo claro en los debates previos a la adopcion del instru-
mento que ha constituido la piedra de angular de la tutela internacional de los derechos humanos- es
meramente ejemplificativo de los elementos esenciales para una vida digna. Se trata s6lo una sinte-
sis de las necesidades bésicas humanas que imponen al Estado crear las condiciones favorables que
permitan acceder a ese nivel (Bidart Campos, 1995:570) lo que estd intrinsecamente vinculado con
el principio de dignidad de la persona; idea que, aunque pueda ser calificada como “vaga” (Dworkin,
1977:198) se halla inseparablemente unida al concepto de derechos humanos.

Elmismo argumento puede sostenerse en relacion al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y asilo ha hecho el Comité encargado de su supervision, al recordar que cuando
en este instrumento se reconoce “el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si'y
su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados’, el uso de la palabra “incluso” indica

(5) Principio 2, Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, Es-
tocolmo, junio de 1972.
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que esta enumeracién de derechos no pretende ser exhaustiva, encuadrando el derecho al agua cla-
ramente en la categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado, en
particular porque es una de las condiciones fundamentales para la supervivencia. (6)

Pero también, con sélo aplicar una regla interpretativa l6gico-formal, el expresamente reconocido
derecho a la alimentacién comprenderia el derecho a beber agua con fines nutritivos, incluida la
mera hidratacién del cuerpo. Por ello, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha
dicho que el derecho al agua estd indisolublemente asociado al derecho a una alimentacién adecua-
da. (7) Ambos son, ademads, una estrategia de primer orden para erradicar la pobreza (Villdn Duran,
2005:482), objetivo que los gobiernos deben priorizar en la adopcion de las politicas econdmicas,
sociales y ambientales para asegurar la realizacion de los derechos humanos. (8)

En relacién a esto tltimo cabe recordar que en el afio 2000 en la Asamblea General de las Naciones
Unidas se acord6 un plan destinado a reforzar el compromiso internacional frente a las poblaciones
menos desarrolladas para liberarlas de las trabas de la pobreza extrema, el hambre, el analfabetis-
mo y las enfermedades, el cual se tradujo en una Declaracién adoptada el dia 13 de setiembre (A/
RES/55/2) aprobada por ciento ochenta y nueve paises que se estructurd en ocho Objetivos de De-
sarrollo del Milenio (ODM) (9) con dieciocho metas, (10) todos estrechamente relacionados y com-
plementados entre si, que deberian ser alcanzados, como fecha limite, en 2015. Dos de las metas del
Objetivo 1 (“Erradicar la pobreza extrema y el hambre”) son reducir a la mitad, entre 1990 y 2015, la
proporcidn de personas con ingresos inferiores a 1 délar por dia (Meta 1.A) y reducir a la mitad, el
porcentaje de personas que padecen hambre (Meta 1.C) mientras que el objetivo séptimo se orient6
a “Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente” estableciéndose dentro de €l entre varias metas,
reducir a la mitad, también para el afio 2015, y respecto de 1990, el porcentaje de personas sin acceso
sostenible a agua potable y a servicios basicos de saneamiento (Meta 7.C). (11)

En el caso de la Reptblica Argentina los propdsitos son atin mds ambiciosos. En relacién a las apun-
tadas metas del Objetivo 1 se comprometi6 a reducir la pobreza al 20% y erradicar la indigencia y el
hambre; y en lo que se refiere a la meta vinculada al agua, dentro del Objetivo 7, el compromiso asu-
mido es alcanzar un 90 % de poblacién con acceso a agua potable de red publica. (12)

Los estrechos vinculos entre el derecho a la alimentacion y el derecho al agua, que devienen una
evidencia més de la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos lo cual -mas
alla de disquisiciones tedricas- tiene consecuencias practicas en el disfrute de los derechos por todas
las personas (Salvioli, 2001:5), ya habia sido resaltada en 1993 por la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos celebrada en Viena. En los parrafos 30 y 31 de la Parte I de la Declaracién y Programa
de Accién de esta Conferencia se pidié a los Estados que se abstuviesen de adoptar medidas unila-
terales que impidan la plena realizacién de los derechos humanos, “en particular el derecho de toda

(6) Comité DESC, Observacién General No. 15, “El derecho al agua” (articulos 11y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 2002, parrafo 3.

(7) Ibidem, parrafo 3.
(8) Comité DESC, Observacion General Nro. 12 “El derecho a una alimentaciéon adecuada (articulo 11)’, 1999,
parrafos 4y 23.

(9)) 1. Erradicar la pobreza extrema y el hambre; 2. Lograr la ensefanza primaria universal; 3. Promover la igual-
dad de género y el empoderamiento de la mujer; 4. Reducir la mortalidad infantil; 5. Mejorar la salud materna; 6.
Combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades; 7. Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente; 8.
Fomentar una alianza mundial para el desarrollo.

(10) En 2007, se incorporaron cuatro nuevas metas acordadas por los Estados miembros en la Cumbre Mundial
de 2005.

(11) Enrigor, en 2000, la meta relacionada con el agua sélo tenia en cuenta su abastecimiento mientras que el
tema del saneamiento se incorporé posteriormente como resultado de las conclusiones de la Cumbre Mundial de
Desarrollo Sostenible que tuvo lugar en Johannesburgo en 2002.

(12) hptt://www.undp.org.ar/odm_arg.html
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persona a un nivel de vida adecuado para su salud y bienestar, incluidas la alimentacion y la atencién
de la salud, la vivienda y los servicios sociales necesarios” Y entre éstos ultimos se incluye, claro est3,
el acceso al agua potable.

De modo similar, aunque con una mejor cobertura, en el Principio 2 del Programa de Accién de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Poblacién y Desarrollo, llevada a cabo en El Cairo en 1994
se postuld que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido, vivienda, agua y saneamiento adecuados”.

En este mismo orden de ideas, corresponde recordar que cuando el 28 de julio de 2010 la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, después de reafirmar -una vez mds- la responsabilidad de los
Estados de “promover y proteger todos los derechos humanos, que son universales, indivisibles, in-
terdependientes y estan relacionados entre si, y que deben tratarse de forma global y de manera justa
y equitativa y en pie de igualdad y recibir la misma atencién’, reconocié como un derecho humano
bésico el acceso al agua potable, la representacion de la Republica Federativa del Brasil sefial6 que
ello estaba intrinsecamente conectado a otros derechos fundamentales -entre ellos, la alimentacion-
por lo que correspondia a los Estados promoverlo y garantizarlo para todos los ciudadanos y las ciu-
dadanas, pero especialmente a las comunidades de bajos ingresos. (13)

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido al respecto que “Las afecta-
ciones especiales del derecho ala salud, e intimamente vinculadas con él, las del derecho a la alimen-
tacién y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda en el derecho a una existencia dignay en
las condiciones bésicas para el ejercicio de otros derechos humanos ..."(14)

A su turno, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha afirmado, por un lado, que
el derecho a una alimentacién adecuada esta “inseparablemente vinculado a la dignidad inherente
de la persona humana y es indispensable para el disfrute de otros derechos humanos..” (15) para
luego, a su vez, asociar el derecho al agua al derecho al mas alto nivel posible de salud, al derecho
a una vivienda, al derecho a una alimentacién adecuada -recordando que el agua es necesaria para
producir alimentos- y, en definitiva, a la dignidad humana. (16)

En el mismo sentido, muy recientemente en el &mbito del Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, en el tltimo Informe del Relator Especial sobre el Derecho a la Alimentacién publi-
cado el 19 de diciembre de 2011 y en el que se exponen los principios rectores relativos a las evalua-
ciones de los efectos de los acuerdos de comercio e inversion sobre los derechos humanos, el relator
Olivier de Schutter recuerda a los Estados que estos compromisos no deben afectar la realizacién del
derecho a una alimentacién adecuada ni tener efectos adversos sobre el derecho al agua de las perso-
nas sometidas a su jurisdiccion. (17)

Por otra parte, como se proclamo en el Parrafo 4 de la Declaracién y Programa de Accién de Viena
en el marco de la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos, y no obstante reafirmar la
universalidad de los derechos humanos, los Estados deben adoptar y mantener medidas adecuadas
para promover y proteger los derechos de los sectores vulnerables de su poblacién. La necesidad de
proteger especialmente a estos grupos surge de los principios de igualdad y no discriminacién con-
tenidos en los todos los instrumentos internacionales de derechos humanosy, en particular respecto

(13) http://www.un.org/spanish/News
(14) Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay’, 17 de junio de 2005, parrafo 167.

(15) Comité DESC, Observacion General Nro. 12 “El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11); 1999,
pérrafo 4.

(16 ) Comité DESC, Observacion General Nro. 15 “El derecho al agua” (articulos 11y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 2002, parrafos 3 y 6.

(17) A/HRC/19/59/Add. 5.
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de los derechos econdmicos, sociales y culturales, de los Puntos 13, 22y 35 - 41 de los “Principios de
Limburg” (18)

En concreto, en relacién al derecho a la alimentacién, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales se ha ocupado de requerirles alos Estados que adopten programas especiales para los grupos
desfavorecidos como, a modo de ejemplo, los sin tierra, lactantes, bebés, ancianos, enfermos, discapa-
citados fisicos e indigenas, (19) los cuales siempre deben tener prioridad en las politicas publicas. (20)
Y en torno al derecho al agua potable aunque ha aclarado que es un derecho aplicable a todos, también
ha resaltado que los Estados Partes deben prestar especial atencién a las personas y a los grupos de
personas que tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, en particular, las mu-
jeres, los nifos, los grupos minoritarios, los pueblos indigenas, los refugiados, los solicitantes de asilo,
los desplazados internos, los trabajadores migrantes, los presos y los detenidos. (21)

A su turno, el Comité de los Derechos del Nifo, en sus Observaciones Finales al Informe presentado
por el Perti en el afio 2006, recomendé a dicho Estado Parte de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo que prosiguiese y redoblase sus esfuerzos para armonizar plenamente su sistema de justicia de
menores con dicha Convencién y con otras normas de las Naciones Unidas en la esfera de la justicia
de menores, incluidas las Reglas de Beijing y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de
los Menores Privados de Libertad; y ademads, en lo que nos interesa, que mejorase las condiciones de
detencion de los menores, en especial mediante el cumplimiento de las normas internacionales rela-
tivas a las condiciones fisicas del lugar de detencion, la alimentacion y el agua potable (Punto 72.c).

Siempre dentro de la 6rbita onusiana, en cumplimiento del Plan de Accién Internacional sobre el
Envejecimiento aprobado en Viena por la Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento y hecho suyo
por la Asamblea General por Resolucion 37/51 del 3 de diciembre de 1982, ésta adopt6 el 16 de di-
ciembre de 1991 en virtud de la Resolucion 46/91, los Principios de las Naciones Unidas en Favor
de las Personas de Edad. En este documento, al inicio mismo del capitulo correspondiente a la in-
dependencia de estas personas, se establece que ellas deberan tener acceso, entre otros bienes, a la
alimentacién y al agua (Punto 1).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de su competencia con-
tenciosa, en un caso sobre los derechos de un pueblo originario sostuvo que, en lo que se refiere a
la especial consideracion que merecen las personas de edad avanzada, es importante que el Estado
adopte medidas destinadas a mantener su funcionalidad y autonomia, garantizando, entre otros, el
derecho a una alimentacién adecuada y el derecho al acceso a agua limpia. (22)

IV. Los alimentos y el agua en la normativa interna

Si bien hasta el momento ni el derecho a una alimentacién adecuada ni el derecho de acceder al
agua potable han sido receptados expresamente por las normas de derecho interno en Argentina,
en virtud de la cldusula constitucional que a partir de 1994 le otorga jerarquia suprema a varios ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos -entre ellos, los referidos Declaracion Universal
de Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales- que

(18) Los “Principios de Limburg sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales” es un documento surgido de un grupo de expertos en el campo del Derecho Internacional, reunidos
enla Facultad de Derecho de la Universidad de Limburg (Maastricht, Paises Bajos) entre el 2y el 6 de junio de 1986
con el propésito de considerar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes del PIDESC que
fue adoptado luego por las Naciones Unidas en 1987.

(19) Comité DESC, Observacién General Nro. 12 “El derecho a una alimentacién adecuada (articulo 11)’; 1999,
pérrafo 13

(20) Ibidem, parrafos 28, 35y 38.

(21) Comité DESC, Observacion General Nro. 15 “El derecho al agua” (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 2002, pérrafo 16.

(22) Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay’, 17 de junio de 2005, parrafo 175.
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integran el bloque de constitucionalidad (Articulo 75 inc. 22 CN) estos derechos ostentan plena vi-
gencia y exigibilidad. Ello, en sintonia con lo apuntado ut supra, pero ademds, porque algunos de
estos instrumentos contienen una norma (por ejemplo, el Articulo 5.2 del PIDESC) que, utilizando
una técnica similar a nuestro Articulo 33 CN, tutela otros derechos -los implicitos- ademds de los que
enumeran explicitamente.

A esto debe sumarse en primer lugar, que, después de la reforma constitucional de 1994, es de
inexcusable aplicacién en el orden interno una doctrina propia del derecho internacional de los de-
rechos humanos, la regla pro homini, que también forma parte del bloque de constitucionalidad al
estar incluida en varios instrumentos internacionales con jerarquia suprema. Ella consiste en aplicar
siempre la norma (y la interpretaciéon) mds beneficiosa a la persona humana con prescindencia del
origen interno o internacional de la misma (Albanese, 1998:483) vedando invocar una disposicién (o
la falta de ella) tanto nacional como internacional para retacear derechos mejor amparados por otro
ordenamiento.

En segundo término, como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y cuando han
estado en juego derechos humanos ha invocado expresamente Observaciones Generales del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, (23) no cabe duda que este tipo de decisiones de
organismos internacionales deben ser de inexcusable aplicacién por todos los 6rganos del Estado
argentino, en cuanto es la interpretacién que de un instrumento internacional con jerarquia constitu-
cional ha hecho el 6rgano competente para ello.

Por ultimo, también resulta relevante recordar que, otra vez, por imperio del Articulo 75 inc. 22 CN,
el resto de los instrumentos internacionales (por ejemplo, el Protocolo de San Salvador) aunque con
rango infraconstitucional, tienen jerarquia supralegal.

El tercer nivel del ordenamiento juridico se encuentran las leyes. En este peldano, pues, se ubica
el Cédigo Alimentario Argentino que en su Articulo 6 se entiende que alimento es “toda sustancia o
mezcla de sustancias naturales o elaboradas que, ingeridas por el hombre, aporten a su organismo
los materiales y la energia necesarios para el desarrollo de sus procesos bioldgicos”. Esta ley contem-
pla al agua en diversas normas disponiendo sobre el agua potable de suministro ptblico y el agua
potable de uso domiciliario que es la que es apta para la alimentacién y uso doméstico, reglando en
su Articulo 982 las caracteristicas fisicas y quimicas que debe tener, con indicaciones de los méximos
permitidos de substancias inorganicas; caracteristicas microbioldgicas y contaminantes organicos.

En el mes de mayo de 2007 y en consonancia con lo indicado con la Organizacién Mundial de la
Salud (WHO, por sus siglas en inglés) por Resoluciones Conjuntas 68/2007 y 196/2007 de la Secretaria
de Politicas, Regulacién y Relaciones Sanitarias y de la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pescay
Alimentos, el Codigo Alimentario Argentino redujo de 0,05 mg/1 a 0,01 mg/l el méximo de arsénico
permitido en el agua de red, teniendo las empresas proveedoras cinco afios para adecuar sus plantas.
El origen del arsénico es natural y se debe a procesos geolégicos. Una investigacién publicada en el
ano 2006 por la Secretaria de Ambiente de la Nacion identific6 dreas arsenicales en al menos dieci-
séis provincias (435.000 kilémetros cuadrados) resultando la Argentina uno de los paises con mayor
poblacién expuesta en el mundo. Atn en pequenisimas cantidades, su consumo prolongado puede
provocar diversas lesiones dermatoldgicas y hasta distintos tipos de cancer. Es un grave problema de
salud publica, ya que més de cuatro millones de personas corren riesgo de enfermarse e incluso morir
por esta causa. (24)

Al respecto, daremos breve cuenta de algunas causas judiciales iniciadas por vecinos de distintas
localidades bonaerenses afectados por esta situacion.

(23) CSJN, casos “Campoddnico de Beviacqua’, Fallos 2000-323:3229 y “Aquino’; Fallos 2005-328:3753

(24) http://edant.clarin.com/diario/2008/09/04/sociedad/s-01752726.htmclarin.com.ar [Consulta: 26 enero
2012]
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En el afo 2008, un tribunal de segunda instancia confirmé hacer lugar a una accién de amparo in-
tentada por varios vecinos del Partido de Lincoln, contra Aguas Bonaerenses SA. Aligual que el a quo,
la alzada ordend ala demandada realizar los trabajos necesarios para adecuar la calidad y potabilidad
del agua de uso domiciliario en ese municipio a los pardmetros del Cédigo Alimentario Argentino y
en el interin, suministrar, en forma gratuita, agua potable en bidones a toda persona o entidad con
domicilio en Lincoln que asi lo requiriera formalmente para ser destinada a personas menores de tres
anos, mayores de setenta o enfermos. La sentencia se basé en que, de los resultados de las pericias,
resultaba que el agua suministrada a la poblacién presentaba en su composicion fisico-quimica una
concentracion excesiva respecto de algunos elementos que la tornaban no apta para el consumo hu-
mano, conforme a la normativa contenida en el Articulo 982 del C6digo Alimentario Argentino. (25)

Al ano siguiente, en un caso semejante, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires oblig6 a la Municipalidad de Junin a adecuar la calidad del agua que suministraba a sus vecinos
a través de la red publica pues se superaba, con creces, el tope permitido de arsénico. Ello a pesar
de que ese limite superior se debia a las condiciones naturales del agua en ese partido del noroeste
bonaerense -al igual que lo que acontece en otras zonas del pais- y a pesar de que el mismo Codigo
Alimentario flexibiliza, bajo ciertas condiciones, dichos limites si la composicién normal del agua
de la region y la imposibilidad de aplicar tecnologias de correccién lo hicieran necesario (Pastorino,
2010:16). La decision se bas6 en que habia quedado demostrado “que la provisién del servicio de
agua de Junin excede el limite maximo establecido por la Ley 11.820 y el Cédigo Alimentario Na-
cional, para el arsénico en el agua, esto es 0,05 ml/l” y en que la “Organizacion Mundial de la Salud
recomienda como valor maximo para dicho componente el de 0,01 ml/ly que ciertos autores advier-
ten que el consumo de aguas arsenicales con tenores mayores de 0,02 ml/I son capaces de provocar
arsenismo crénico” (26) La causa se encuentra hoy, en virtud de un recurso de queja interpuesto por
la municipalidad condenada ante la denegatoria de un recurso extraordinario federal, ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

En 2010 se dieron, también en territorio bonaerense, otros casos de similares caracteristicas. Uno
de ellos cuando un grupo de vecinos de Carlos Casares presentd un amparo reclamando se les asegu-
rase la potabilidad del agua que recibian en sus domicilios. El magistrado actuante teniendo por pro-
bado a través de las muestras extraidas en los domicilios de diferentes vecinos y que fueran analizadas
por distintos organismos y laboratorios, que el nivel de arsénico y de aluminio en el agua de red en ese
municipio superaba los pardmetros méximos permitidos por el sistema juridico vigente, fall6 a favor
de los amparistas ordenando al gobierno de la Provincia de Buenos Aires y a la empresa Aguas Bo-
naerenses SA a adecuar la prestacion del servicio publico de agua potable del lugar a los pardmetros
de calidad vigentes. (27) Mientras, la otra causa involucrd a varios vecinos de Alberti quienes también
a través de un amparo demandaban a su municipio que comenzara a realizar los trabajos necesarios
para adecuar la calidad del agua de uso domiciliario a los parametros establecidos en el Codigo Ali-
mentario Argentino; y a la vez, como medida cautelar innovativa, solicitaban se les proveyera de agua
potable hasta tanto se dictase sentencia y se prohibiera a las escuelas suministrar el agua domiciliaria
objetada, obligdndose a la comuna a proveer bidones de agua potable. El juez de grado hizo lugar a
la pretensidn cautelar, la que, recurrida por la Municipalidad, fue confirmada en la alzada, quien dio
por probada la presencia de un nivel de arsénico en el agua superior a los valores méaximos tolerados
por la normativa vigente, asi como también la presencia de valores excedentes de cloruros y sélidos.
Pero lo més interesante es que, ante la potencial afectaciéon de derechos fundamentales de los accio-
nantes, fundamenté su decisién en el principio precautorio que, sostuvo, “se erige como orientacién

(25) Camara en lo Contencioso Administrativo de San Nicolas, 30-10-2008. Conde, Alberto José Luis ¢/ Aguas
Bonaerenses SA s/ amparo.

(26) Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, 15-07. Boragina, Juan Carlos; Miano, Marcelo Fabian e
Iudica, Juan Ignacio ¢/ Municipalidad de Junin s/ amparo.

(27) Juzgado en lo Contencioso Administrativo N° 1 de Trenque Lauquen, 06-07-2010. Florit, Carlos Ariel y otros
¢/ Provincia de Buenos Aires y Aguas Bonaerenses SA s/ amparo.
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cardinal” de todas las decisiones -politicas y jurisdiccionales- en las que esté en juego la salud de la
poblacién y el ambiente. (28)

V. Conclusiones

Aunque esencialmente unidos a la dignidad humana e indispensables para la realizacién de otros
derechos humanos, el derecho a la alimentacién y el derecho al agua, intrinsecamente vinculados,
son aun una asignatura pendiente para vastos sectores de la poblacién que carecen de acceso sufi-
ciente a los mismos para gozar de una vida sana y productiva, en la mayoria de los casos, a causa de
la pobreza.

Hace ya casi cuatro décadas que esta problemadtica ha sido incorporada a la agenda internacional,
siendo numerosas las iniciativas que se han ido adoptando a fin de revertir esta acuciante realidad
que afecta especialmente a las personas y a los grupos de personas mds desaventajados, siendo deber
de los Estados darle prioridad en sus politicas publicas.

Argentina no s6lo ha hecho suyos todos los instrumentos internacionales que garantizan estos dere-
chos sino que, ademas, les ha otorgado jerarquia suprema a varios de ellos y el més alto tribunal del pafs,
en mas de una ocasién, nos ha advertido que las decisiones adoptadas por los organismos encargados
de su fiscalizacién son de inexcusable aplicacién por todos los drganos del Estado argentino.

Y cada vez con mayor asiduidad, jueces de todas las instancias y fueros, procuran dar una respues-
ta, que aunque puntual, por cierto, intenta la realizacion de estos derechos humanos.
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Las garantias constitucionales y la regla de exclusion
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Resumen

Las garantias que derivan del texto de la Carta Magna nacional imponen un limite al principio de
la libertad probatoria, pues conforme al principio de legalidad de la actividad procesal y de la prue-
ba en especial, todo elemento de conviccién que se incorpore al proceso debe respetar las normas
constitucionales para su obtencién y produccién. De ahi la derivacidn de lo que se denomina regla
de exclusién probatoria, segtn la cual debe ser excluido para su valoracidn cualquier elemento de
prueba que se haya obtenido o incorporado al proceso en violacién a una garantia constitucional o de
las formas procesales dispuestas para su produccién. Es por eso que en este trabajo se explorard cuédl
es el fundamento de las llamadas prohibiciones de valoracién probatoria, comenzando por definir y
clasificar las pruebas ilicitas, para asi comprender -en lo que sigue- la denominada “regla de exclu-
si6n”. En este aspecto, se abordard la extensién que dicha regla conlleva, analizando aquello que se
conoce como la doctrina del “fruto del &rbol envenenado” Luego se hard un raconto de los preceden-
tes jurisprudenciales en los que la regla es receptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién;
por ultimo, se concluird -a modo de corolario- con las reflexiones personales que surgieron en razén
del tratamiento de la tematica elegida.

Palabras clave: Prueba - Ilicitud - Regla - Proceso - Garantias
Abstract

The guarantees derived from the text of the national Constitution impose a limit on the principle of
probation, because according to the principle of legality of the procedural activity and in particular
of the evidence, every element of conviction incorporated into the process must respect the constitu-
tional norms for its obtaining and production. Of there the derivation of so called exclusionary rule of
evidence, according to which it must be excluded for evaluation any evidence that there has been ob-
tained or incorporated into the process in violation of a constitutional guarantee or procedural forms
ready for its production. That is why this paper will explore what is the basis of the prohibitions of
evidence assessment, beginning with defining and classifying illegal evidence in order to understand
the so called “exclusionary rule” In this regard it will address the extent that this rule leads analyzing
the doctrine of the “fruit of the poisoned tree” Then it will do a summary of the case law in which the
rule is receipted by the Supreme Court of the Nation; finally it will conclude with personal reflections
derived from the treatment of chosen theme.

Key words: Evidence - Illegality - Rule - Process - Guarantees.
I. Introduccion

Es por todos conocidos que la Constitucién Argentina de 1853 nace imbuida de los principios neo-
liberales rectores de la revolucién francesa y de la norteamericana que dieran base a la aparicién del
Estado moderno, que es casi como decir el Estado de Derecho (Mill de Pereyra, 2000: 185).

(*) Docente de Derecho Constitucional, Catedra I11. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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La separacion de los poderes del Estado, la necesidad de su sustento en el consenso de la mayoria,
el contralor y limite al ejercicio de sus facultades y el reconocimiento de esenciales derechos indivi-
duales aparecen delineando un modelo que quiere distanciarse nitidamente del modelo autoritario,
que se caracteriza por procedimientos penales que evidencian total menosprecio por la dignidad del
hombre que es sujeto de la persecucion estatal. Conscientes los constituyentes de que el sistema pe-
nal y sus formas de realizacién son siempre el flanco vulnerable donde hacen pie los regimenes auto-
ritarios, se encargan de delinear un esquema de enjuiciamiento, inspirado en el sistema anglosajéon
a través de los arts. 18, 19y 24 de la Constitucién Nacional. Sin embargo, tal consagracién en el texto
constitucional no encuentra su correlato legislativo.

En efecto, los legisladores nacionales en uso de las facultades conferidas por el art. 67, inc. 11 (hoy
75 inc. 12) de la Constitucién Nacional, sancionan en 1888 un Cédigo de Procedimiento Penal neta-
mente inquisitivo, que con ligeras variantes es adoptado por todas las provincias argentinas. Agrega-
do a ello cabe acotar que la Corte Suprema, en su caracter de dltimo intérprete de la Constitucién, no
es muy feliz en la creacion de su jurisprudencia; por el contrario siempre se advierte su tendencia a
tornar abstractas las garantias individuales que aparecen plasmadas en nuestra Carta Magna y tam-
bién en las Constituciones provinciales.

De este modo, en el afio 1992, la Nacidn transforma su estructura legislativa, aproximandose a la
voluntad del constituyente con la puesta en marcha del actual Cédigo que recepta -por lo menos
en su fase esencial- los principios bésicos del sistema acusatorio. Con esto, se consigue -también- ir
abriendo un fecundo camino jurisprudencial en la interpretacién de los arts. 18 y 19 de la Consti-
tucién Nacional, con lo que se intenta -por ultimo- lograr hacer operativas las garantias que fueran
impuestas hace un siglo y medio atrés.

Es por eso que a través de este trabajo se analizara en qué medida nuestro proceso penal, en el cum-
plimiento de sus objetivos y finalidades ultimas, consigue compatibilizarlos con las diversas garantias
que derivan del texto constitucional. Puntualmente, teniendo en cuenta que las mismas imponen
un limite al principio de la libertad probatoria (Jauchen, 1992: 34) (1), pues conforme al principio
de legalidad de la actividad procesal y de la prueba en especial (Maier, 2001: 464), todo elemento de
conviccién que se incorpore al proceso debe respetar las nomas constitucionales para su obtenciény
produccion (Devis Echandia, 1970: 51). De ahi la derivacién de lo que se denomina regla de exclusion
probatoria (Carrid, 1986: 74), seguin la cual debe ser excluido para su valoracién cualquier elemento
de prueba que se haya obtenido o incorporado al proceso en violacién a una garantia constitucional
o de las formas procesales dispuestas para su produccion.

Para ello se explorard cuadl es el fundamento de las llamadas prohibiciones de valoracién probato-
ria, comenzando por definir y clasificar las pruebas ilicitas, para asi comprender -en lo que sigue- la
denominada “regla de exclusién”. En este aspecto, se abordara la extensién que dicha regla conlleva,
analizando aquéllo que se conoce como la doctrina del “fruto del 4rbol envenenado”.

Luego se hard un raconto de los precedentes jurisprudenciales en los que la regla es receptada por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién; y por tltimo, se concluird -a modo de corolario- con las
reflexiones personales que surgieron en razén del tratamiento de la temdtica elegida.

IL. Definicion y clase de pruebas ilicitas
1) Definicién
Algunos autores sostienen que el concepto de “prueba ilicita” se enmarca dentro de la mas amplia

categoria de “pruebas prohibidas”; de suerte que entre las primeras y las segundas existiria una rela-
cién de especie a género (Pellegrini Grinover, 1997: 306).

(1) Este autor senala que “.. Si bien todo objeto de prueba puede ser probado y por cualquier medio, de las
garantias individuales se derivan las limitaciones para la adquisicién del conocimiento del hecho que motiva el
proceso”.
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Como su nombre lo indica, “prueba prohibida” es todo elemento que contribuye a demostrar la
concurrencia de un hecho a condicién de haber sido obtenido violando o contradiciendo una norma
legal o un principio de derecho positivo (Middn, 2005: 30).

Sin embargo, la llamada prueba ilicita importa una nocién mds estricta y rigurosa. Su concurrencia
queda supeditada a que la norma o principio comprometido por la adquisicién o la puesta en précti-
ca de la prueba, pertenezca a la Constitucién o a los instrumentos internacionales a ella igualados en
su jerarquia (art. 75 inc. 22, C.N.).

O sea, la distincién es por demas relevante. Pues mientras la prueba prohibida no ilicita configura
un supuesto de “ilegitimidad” y, por tanto, entrafia un “acto nulo’, la prueba ilicita propiamente dicha
implica una hipétesis de “ilicitud” y, por consiguiente, constituye un “acto inexistente”.

No obstante la postura asumida, no puede ignorarse que el tema resulta complejo y polémico no
s6lo para la dogmética procesal, sino también para la doctrina, pues no existe unanimidad acerca de
lo que debe entenderse por prueba ilicita.

2) Clasificacién

Una primera clasificacién parte de discernir las llamadas pruebas “en si mismas ilicitas” de las prue-
bas ilicitas “por derivacién’) también denominadas indirectas o por efecto reflejo (Serra Dominguez,
1991: 99). Prueba ilicita “en si misma” es el elemento que sirve para verificar un hecho y que es practi-
cado u obtenido directa e inmediatamente a través de un método o procedimiento ilegal. En otras pala-
bras, cuando de esta clase de probanzas se trata, existe siempre una relacién préxima e inminente entre
el medio de prueba contaminado y la garantia o derecho personalisimo afectado por su recoleccién. As{
por ejemplo, la confesiéon que se extrae mediante la tortura a que es sometido el imputado. A su vez, la
pruebaiilicita “por derivacién” es aquel acto en si mismo ilicito, que permite comprobar una circunstan-
cia factica, pero al que se accede por intermedio de informacién obtenida desde una prueba anterior e
ilicitamente recogida. Dicho de otra manera, de esta nocién participa una prueba adquirida de modo
regular, pero a la que se llega merced de conocimientos aprehendidos en forma ilegal.

Una segunda clasificacién de las pruebas ilicitas es considerada por la Corte Nacional al sentenciar
el caso “Reginald Raydford y otros” y distinguir entre prueba material y los testimonios de quienes
estan dotados de “voluntad autonoma”. Prueba ilicita material es todo aquel elemento fisico o cor-
poral que viene a ser, directa o indirectamente recogido, en tanto que prueba ilicita testimonial es la
que proviene de las personas a través de sus dichos. En opinién del Méximo Tribunal de Justicia, sila
prueba ilicita consiste en un elemento fisico, material o corporal, entonces pierde para siempre todo
su valor; empero si de testimonios se trata, como se hallan provistos de “voluntad auténoma’, existen
mayores probabilidades de atenuar la rigurosidad de la regla de exclusién probatoria.

Sin embargo, existen otros criterios de clasificacion, a saber: a) el que atiende al momento concreto
en que se produce la ilicitud, dentro o fuera del proceso, y distingue entre ilicitud extraprocesal e ili-
citud intraprocesal (Cafferata Nores, 1986: 14) (2); y b) el que tiene en cuenta la causa que origina la
ilicitud, y discrimina entre pruebas expresamente prohibidas por la ley, pruebas irregulares o ilegales,
y pruebas inconstitucionales.

III. La regla de exclusién probatoria. Su alcance
1) Aproximacion a su concepto

En términos generales, es posible afirmar que toda vez que una prueba que sirva para verificar la
comisién de un delito, sea obtenida violando, transgrediendo o superando los limites esenciales es-

(2) Dicho autor hace una distincién entre la obtencién ilegal o irregular de la prueba y su incorporacién al
proceso, pues la ilicitud puede producirse en dos momentos distintos: en oportunidad de recolectar la fuente de
pruebay en ocasién de la introduccién de dichas fuentes al proceso. Esta diferenciacion es de interés desde que,
son los supuestos de ilicitud extraprocesal los que con mayor frecuencia se producen en la practica.
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tablecidos por la Constitucién, dicha prueba resulta procesalmente inadmisible, y por consiguiente,
debe ser apartada o excluida como elemento de juicio. Palabras mads, palabras menos, lo antes dicho
refleja la nocion de la llamada maxima o regla de exclusién.

2) Las pruebas ilicitas por derivacién

Precisar el alcance o extension de la méxima de supresiéon implica determinar hasta qué punto y
con qué limites la existencia de una irregularidad inicial en la instruccién se proyecta y contamina
otros actos, diligencias o probanzas cumplidos u obtenidos a partir de aquella irregularidad inicial.

La tarea de fijar la dimensién de la regla de exclusién no se exhibe problematica en los casos don-
de la sentencia desfavorable para el titular de la garantia constitucional tiene fundamento directo e
inmediato a través de un acto renido por ella, que incorpora un elemento decisivo. Asi por ejemplo,
la sentencia condenatoria fundada en una confesién arrancada a través de tortura, o sustentada en
el hallazgo de la res furtiva en el domicilio del imputado al que los instructores acceden mediante un
allanamiento ilegal, o basada en una grabacién que delata la responsabilidad del encartado y que es
obtenida por la interceptacién clandestina de sus comunicaciones telefénicas. En estos casos, que
involucran pruebas ilicitas “por si mismas’, resulta claro que el elemento obtenido en forma ilegitima
es invalorable en una decisidn judicial.

Sin perjuicio de ello, algunas consideraciones no se muestran tan sencillas y contintian dividiendo
ala doctrina y jurisprudencia.

Nace asi el debate relativo a las llamadas pruebas ilicitas “por derivacién” (también llamadas prue-
bas ilicitas indirectas o por efecto reflejo), o sea, aquellas pruebas en si mismas licitas pero a las que
se llega por intermedio de la prueba ilicitamente obtenida. Es decir, de esta cuestién participan una
prueba adquirida de modo regular y con todas las garantias de la ley, pero a la que se accede a merced
de conocimientos aprehendidos en forma ilegal.

Entonces, siempre que el denominador comtn consista en la concurrencia de una prueba obtenida
licitamente, pero que tiene origen o fundamento en un acto o prueba cumplido por métodos ilegales,
puede encontrarse de frente a una polémica: conocer si la irregularidad inicial repercute o no sobre
la formalidad del acto subsiguiente, contagiando su vicio. O sea, saber sila regla de exclusion tiene un
alcance amplio o una extensién acotaday por mas restringida.

En una posicién mds sensible a las garantias constitucionales, la ilicitud de la obtencién de la prue-
ba se trasmite a las pruebas derivadas, que son igualmente excluidas del proceso. Es la conocida teo-
ria de “los frutos del arbol envenenado” acunada por la Corte norteamericana (Carrid, 1994: 162) (3),
segun la cual el vicio de la planta se trasmite a todos sus frutos.

Aplicando la doctrina “fruit of the poisoned tree’, los tribunales de los Estados Unidos entienden
que siendo el procedimiento inicial violatorio de las garantias constitucionales, tal ilegalidad se pro-
yecta a todos aquellos actos que son su consecuencia y que se ven asi alcanzados o tefiidos por la
misma ilegalidad. De tal manera, no sélo resultan inadmisibles en contra de los titulares de aquellas
garantias las pruebas directamente obtenidas en el procedimiento inicial, sino ademas todas las res-
tantes evidencias que son “el fruto de la ilegalidad originaria” (Amadeo y Palazzi, 1997: 152) (4).

(3) Alejandro Carri6 relata el origen de la expresién se remonta al caso “Silverthorne Lumber Co. vs. United
States’, 251 US 385 (1920) en el que la Corte estadounidense decide que el Estado no puede intimar a una persona
a que entregue documentacion, cuya existencia es descubierta por la policia a través de un allanamiento ilegal.
Posteriormente en “Nardone vs. United States’, 308 US 338 (1939), ese Tribunal hace uso por primera vez de la
expresion “fruto del arbol venenoso’, al resolver que no sélo debe excluirse como prueba en contra de un proce-
sado grabaciones de sus conversaciones efectuadas sin orden judicial, sino igualmente otras evidencias a las que
se llega aprovechando la informacién que surge de tales grabaciones.

(4) Ambos autores sefialan que el “.. radio de accion de la prohibicién de obtener pruebas ilicitamente no se
restringe a los hechos directamente conocidos mediante la prueba original prohibida (original evidence), sino
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3) La polémica sobre el alcance y su tratamiento doctrinario

Como en tantas otras cuestiones que involucran valores enfrentados, la literatura juridica toma par-
tido a favor o en contra (del extenso alcance de la regla de exclusién pretendido por la teoria del fruto
del arbol envenenado), incorporando matices que evidencian el propdsito de arribar a la soluci6n
estimada mds justa.

Asi, puede hablarse de:

a) Tesis restringida: desde una primera perspectiva, hay quienes sostienen que todo aquello que
pudiere ser utilizado para el descubrimiento de la verdad debe ser valorado por el juez para formar su
conviccidn, resultando irrelevante el modo de su obtencidn. A los que participan en este pensamiento
(“el supremo fin de adquirir la verdad ennoblece el empleo de cualquier medio, atn ilicito”) no se les
plantea ningiin problema en cuanto a los efectos reflejos de una prueba ilicita. O sea, si admiten y
reconocen plena eficacia al material directa e inmediatamente recolectado de la ilegalidad, tanto mas
lo hacen respecto de irregularidades oblicuas o indirectas (Guariglia, 2005: 159) (5).

b) Tesis ecléctica: en una posicién intermedia, se considera necesario encontrar una solucién que
respetando los valores garantizados por las prohibiciones probatorias no limiten excesivamente el
derecho a la prueba. En esa linea, se estima que la solucién puede hallarse distinguiendo el funda-
mento de las normas violadas. Si la finalidad de la prohibicién puede obtenerse limitando la inefica-
cia ala misma, son vélidas las pruebas indirectamente derivadas. En otro caso son ineficaces. Incluso
puede reducirse la ineficiencia, en estos casos, a los supuestos en que tales elementos de prueba no
se obtengan por un procedimiento licito. Restringiendo o ampliando la validez, segtin se presume o
no la obtenibilidad legitima.

c) Tesis amplia: desde este enfoque se concluye que, permitir que la justicia, so pretexto de reprimir
una infraccién legal, se valga de una infraccidn constitucional, es abiertamente contrario a la prela-
cién normativa del art. 31 de la Constitucién Nacional. La operatividad propia de las garantias cons-
titucionales priva de todo valor, no sélo a las pruebas que constituyen el corpus de la violacién, sino
también a aquellas que son la consecuencia necesaria e inmediata de ella, descalificando asi tanto
sus quebrantamientos palmarios o evidentes, como los larvados o encubiertos (Miranda Estrampes,
1999: 107) (6).

IV. Recepcion de la regla en nuestro pais

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en 1891, con anterioridad a que el maximo tribunal de
los Estados Unidos de América aplique la regla de la exclusion, hace consideraciones sobre la mis-
ma al resolver la causa “Charles Hermanos”. Sin embargo, al margen de unos precedentes aislados,
entre ellos “Siganevich’) la cuestion no vuelve a ser analizada porque la Corte senala que en razén de
tratarse de cuestiones de hecho, no son susceptibles de recurso extraordinario. Esta interpretacion se
mantiene hasta que dicho Tribunal federal resuelve, casi un siglo después, el caso “Montenegro”. Por
altimo, una cuestion similar a la de Charles Hermanos se presenta en “Fiorentino”.

que llega a las adquiridas en forma derivada (derivative evidence) a partir de aquélla, con arreglo a la doctrina
plasticamente conocida como de los frutos del arbol envenenado...”

(5) Guariglia sostiene que “.. La posicion que rechaza el efecto extensivo se apoya en un argumento puramente
politico-criminal: la eficiencia de la persecucién penal quedaria seriamente afectada si se excluyera pruebarelevante
‘s6lo’ porque dicha prueba se apoya en informacién irregularmente adquirida; a ello se agregaria una (alegada)
dificultad de verificar el vinculo de causalidad entre la prueba original y la derivada....

(6) Participando de esta Gptica, para Manuel Miranda Estrampes la prohibicién de valoracién debe alcanzar
no solo a la prueba obtenida ilicitamente sino también a todas aquellas pruebas que atin obtenidas en forma
ilicita tengan su origen en la primera; en otras palabras, que la ineficacia de la prueba ilegalmente adquirida debe
alcanzar, también, a las otras pruebas que si bien son en si mismas ilicitas se basan, derivan o tienen su origen en
informaciones o datos conseguidos por aquella pruebailegal, dando lugar a que tampoco estas indirectas pruebas
ilicitas puedan ser admitidas o valoradas.
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Los casos mencionados guardan en comun importantes semejanzas. En los tres, agentes del orden,
obtienen pruebas de la comisién de un delito a partir de procedimientos cumplidos con violacién de
preceptos de jerarquia constitucional.

En “Charles Hermanos” y “Fiorentino” a través de un allanamiento ilegal; en “Montenegro” por me-
dio de torturas. Existen, ademas, serios indicios de que los imputados son culpables de los delitos que
se les enrostran. La documentacién encontrada en “Charles Hermanos” y las sustancias halladas en el
domicilio de “Fiorentino” son en si mismas indicativas de la comisién de un delito. En “Montenegro’,
asuvez, los dichos vertidos por éste bajo torturas en sede policial, permiten localizar en su domicilio
los efectos robados (Ciano, 2001: 979).

Pese a ello, en todos los precedentes, la Corte se pronuncia por la inadmisibilidad de las pruebas
obtenidas ilegalmente. El argumento dado es fundamentalmente de caracter ético. En Charles Her-
manos sefnala que la ley en el interés de la moral y la seguridad declara a dicho material incriminato-
rio como inadmisible. En Montenegro y en Fiorentino, la Corte habla de que no corresponde otorgar
valor al resultado de un delito, agregando que apoyar sobre él una sentencia judicial es contradictorio
con el reproche formulado y compromete la buena administracién de justicia al pretender consti-
tuirla en beneficiaria del hecho ilicito. En Fiorentino, mds concretamente expone que reconocer ido-
neidad a lo que no es sino el fruto de un procedimiento ilegitimo es admitir la utilidad del empleo de
medios ilicitos en la persecucion penal.

Debe tenerse en cuenta que ademas del fundamento ético, existe otro tan importante como aquél:
el argumento préactico, docente o aleccionador. Su objetivo radica en que al impedir judicialmente el
empleo de prueba obtenida en forma ilegal, se desaliente la utilizacién de procedimientos violatorios
de derechos humanos y contrarios a la Constitucién, reafirmdndose la idea de que la persecucién del
crimen no puede lograrse a cualquier precio.

Si bien en estos casos la Corte no se pronuncia sobre la admisibilidad de otras pruebas que las
directamente resultantes del procedimiento cumplido en violacién a garantias constitucionales de
los procesados, si se analizan detenidamente los fundamentos y el lenguaje utilizado por el Alto Tri-
bunal para excluir aquellas evidencias, parecen que los mismos dan pie, al menos se oponen, a una
interpretacién amplia de la regla de exclusién, con su agregado “venenoso” incluido, ya que utiliza
expresiones tales como “el resultado de un delito” y “el fruto de un procedimiento ilegitimo”.

En 1986, la Corte resuelve el caso “Reginald Raydford’) quien es un ciudadano nacido en los Estados
Unidos de América, sin dominio del espanol, detenido por tenencia de estupefacientes. La sustancia
en cuestion es secuestrada de su domicilio por personal policial después de que Raydford entrega una
tarjeta personal de quien le suministra la droga, un menor, luego detenido, quien a su vez incrimina
a otro menor que es el proveedor de éste Ultimo, resultando también detenido. Ambos menores con-
fiesan, son acusados por suministro de estupefacientes y Raydford por su tenencia. Sélo la defensa
de uno de los menores interpone recurso extraordinario, funddndolo en la ilegalidad de los actos
iniciales de la investigacion (allanamiento ilegitimo en el domicilio de Raydford), lo cual determina la
nulidad de todo lo obrado en consecuencia.

En ocasi6n de emitir su juicio, el Maximo Tribunal comienza afirmando que la regla es la exclusién
de cualquier medio probatorio obtenido por vias ilegitimas, porque de lo contrario se desconoceria
el derecho al debido proceso que tiene todo habitante de acuerdo con las garantias otorgadas por
nuestra Constitucién Nacional; para luego sostener que una vez descartado el elemento obtenido en
violacién a garantias constitucionales, corresponde valorar si los restantes medios probatorios pue-
den adn constituir elementos suficientes para justificar el reproche, porque debe determinarse en
qué medida esa ilegitimidad afecta la validez de los actos subsiguientes, esto es, hasta qué punto el
vicio de origen expande sus efectos nulificantes. También expone que apreciar la proyeccion de la
ilegalidad del procedimiento sobre cada elemento probatorio es funcién de los jueces, quienes en el
cometido deben valorar las particularidades de cada caso concreto, pues resulta ventajoso para esa
finalidad el andlisis de la concatenacién causal de los actos, mas no sujeta a las leyes de la fisica sino
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alas de la légica, de manera que por esa via puedan determinarse con claridad los efectos a los que
conduciria la eliminacién de los eslabones viciados.

Partiendo de tales elucubraciones, la Corte califica ilegitima la requisa y el secuestro de estupefa-
cientes practicados en el domicilio de Raydford. Alega que la ausencia de reparo por parte del impu-
tado respecto de la inspeccién domiciliaria que llevo el personal policial, no resulta por si solo equi-
valente al consentimiento del interesado, en la medida en que tal actitud debe hallarse expresada de
manera que no queden dudas en cuanto a la plena libertad del individuo al formular la autorizacion.
Indica -asi- que debe desecharse la legitimidad de la requisa, y por ende, del secuestro que es su re-
sultado. Al cabo, pasa a analizar en concreto la validez del resto de la prueba.

Respecto de los dichos de Raydford incriminando al menor que le suministra drogas, y de la entrega
de la tarjeta con el nombre de éste, el Tribunal argumenta que es posible aseverar que a la indivi-
dualizacién de este sujeto se llega como efecto exclusivo del procedimiento ilegitimo en el que se
secuestra el estupefaciente. La Corte razona entonces que de no haber sido por ese medio ilegitimo,
resulta harto conjetural suponer que Raydford trae del menor, todo lo cual autoriza a descartar sus
manifestaciones. Igual suerte deben corren las confesiones de los dos menores imputados, atento
a que no existen varios cauces de investigacion sino uno solo, cuya vertiente original esta viciada y
contamina todo su curso.

En suma, la Corte invalida por ilegal lo que juzga que constituye un acto irregular (el secuestro rea-
lizado sin la debida autorizacion); también descalifica las restantes probanzas a las que se accede por
intermedio de datos conocidos a partir del acto inicial e ilegitimo; y al hacerlo justifica su proceder
afirmando que, habiendo un tnico cauce de investigacidn, viciada la génesis de ese itinerario, con
ello se contaminan los actos subsiguientes.

En 1987, el Supremo Tribunal Federal sentencia el caso “Ruiz’, en el que -en el marco de una in-
vestigacién sobre robos a taxistas- la policia obtiene la confesidn extrajudicial del procesado. Hechos
posteriores permiten sospechar que esa confesion se extrae bajo apremios. La confesion policial sirve
ademads para ubicar a los taxistas despojados de sus automéviles, los cuales declaran contra Ruiz. La
confesién policial del imputado, por dltimo, permite también ubicar al comerciante con el cual Ruiz
negociara los efectos sustraidos de los taxistas.

Ahora bien, respecto de los dos robos a taxistas incluidos en la confesién, existe un cauce de in-
vestigacién independiente. En efecto, en un pronunciamiento policial previo a la detencién de Ruiz
y que se origina en el asalto a una farmacia, la policia secuestra un documento de identidad, el cual
se determina pertenece a uno de los taxistas despojados por Ruiz. También en esa oportunidad se
secuestra el auto-taximetro utilizado para el asalto en la farmacia, el cual resulta ser uno de los auto-
moviles robados previamente por el imputado.

Llevado el caso a la Corte, este Alto Cuerpo considera que atin cuando la confesion ilegitima de
Ruiz permite la individualizacién de las victimas y los reconocimientos que éstos hacen del impu-
tado, existen en la causa otras pruebas independientes de las manifestaciones irregulares y que son
obtenidas de manera objetiva y directa. Se refiere al documento hallado y al automdvil secuestrado
en oportunidad al asalto en la farmacia. Estas probanzas permiten afirmar que en este caso se esta
ante la posibilidad de adquisicidn de las evidencias por otras fuentes distintas de las que se tengan
por legitimas.

Poco después de Raydford y Ruiz, la Corte resuelve el caso “Francomano” en el que vuelve a hacer
una aplicacién amplia de la regla de exclusion, nuevamente autorizando a terceros a invocar la viola-
cién de garantias constitucionales. Algunos ministros basan este fallo en caso “Miranda vs. Arizona’)
donde la Corte Suprema de los Estados Unidos resuelve que es necesario que al momento de la de-
tencion se le haga saber al imputado todos los derechos que tiene y que el silencio del mismo ante
estos avisos no es suficiente para que se considere que renuncia a aquéllos, correspondiéndole al Fis-
cal que todos los requerimientos son observados para que la confesién policial de un detenido pueda
ser validamente usada en su contra. Se refiere a la coaccién inherente o debida al entorno, principio
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receptado por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica
en el art. 8 inc. 3, al prescribir expresamente que la confesion del inculpado es valida si es hecha sin
coaccién de ninguna naturaleza.

Si bien la Corte en Raydford y Ruiz recepta la regla de exclusién en sentido amplio, un pronuncia-
miento posterior demuestra que no es tan entusiasta en lo que hace ala aplicacion irrestricta de dicha
regla. Ello ocurre en el caso conocido como “Fiscal vs. Fernandez”.

El hecho es el siguiente. Un agente policial, que jamds se identifica como tal, ingresa al consu-
lado de Bolivia en la ciudad de Mendoza. En presencia del policia, el cénsul entrega a un tercero,
quien ingresa junto al agente policial, una importante cantidad de cocaina. El cénsul es luego
llamado a un lugar publico bajo un pretexto, sitio donde se practica su detencién. Durante la
causa se cuestiona la validez de ese ingreso domiciliario sin orden judicial. La Cdmara Federal
invalida el procedimiento porque el consentimiento que el consul presta esta viciado, puesto que
se le oculta, tanto que su amigo Ferndndez esta ya detenido, como que quien lo acompana es en
realidad policia.

La Corte revoca el fallo, basdndose en que se estd ante un ingreso consentido por el cédnsul, expli-
cando que no existe por parte del policia ningtn ardid, sino, tan s6lo, silencio acerca de su calidad de
funcionario. Sostiene que los jueces tienen el deber de resguardar, dentro del marco constitucional
estricto, la razén de justicia que exige que el delito comprobado no rinda beneficios. Asimismo, agre-
ga que tampoco es posible olvidar que el procedimiento penal tiene excepcional relevancia y debe ser
siempre tutelado el interés publico que reclama la determinacién de la verdad en juicio, ya que aquél
no es sino el medio para alcanzar valores mas altos: la verdad y la justicia. Para, finalmente, concluir
diciendo que el deber de dejar establecida la verdad juridica objetiva, en materia de enjuiciamiento
penal, s6lo autoriza a prescindir por ilicita de una prueba cuando ella, en si misma, haya sido obteni-
da a través de medios inconstitucionales e ilegales.

A partir de este precedente parece haber quedado desterrada la doctrina del fruto del arbol vene-
noso, pues para el Tribunal Supremo de la Nacién sélo es descartable la prueba obtenida directa y
necesariamente de la violacién de la garantia constitucional, o cuando la misma es consecuencia
inmediata de dicha violacion.

Luego, en el caso “Daray” -donde una persona es arbitrariamente arrestada por la policia, obte-
niéndose a través de ello pruebas demostrativas de la comisién de un delito- la Corte federal vuelve a
expresar que si en el proceso existe un solo cauce de investigacién y éste esta viciado de ilegalidad, tal
circunstancia contamina de nulidad todas las pruebas que se hubieran originado a partir de aquél. Es
decir, en una votacion de siete a dos (disidencia de los Ministros Bosert y Belluscio) decreta la nulidad
de todo lo actuado en este procedimiento por entender que la detencién primogénita habia sido rea-
lizada en violacién al art. 18 de la Constitucién Nacional.

También en el caso “Garcia D’Auro Ramiro E!; el voto disidente de los doctores Belluscio, Petrac-
chi y Boggiano sostiene que si de las expresiones efectuadas en un acto considerado nulo surgen los
hechos y se derivan las identificaciones de los participes con motivo del cual se producen los allana-
mientos, secuestros y detenciones, de tal manera que resulta imposible eliminar el eslabén viciado
para adquirir evidencia por otras fuentes distintas de la reputada ilegitima, el defecto de la actuacién
inicial afecta a todas las subsiguientes.

En el fallo de la Corte sobre la materia es el caso “Ferndndez Prieto” La cuestion medular debatida
en este fallo radica en establecer si es legal la intercepcidn, aprehensién yrequisa de tres personas por
parte de personal policial sin orden judicial previa producida en las siguientes circunstancias. Los tres
sujetos se encuentran circulando a bordo de un automdvil, pero, a criterio de los agentes del orden
en actitud sospechosa, motivo por el cual son detenidos y requisados, hallindose ladrillos de pica-
dura de marihuana y armas, tanto en el baul como en el interior del automotor. Los hechos ocurren
en Mar del Plata en el afio 1992 y la requisa se convalida tanto por el Juzgado como por la Cdmara de
Apelaciones.
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La Corte hace propio, formando mayoria en tal sentido con los votos de los Ministros Nazareno,
Moliné O’Connor, Belluscio, Lépezy Vazquez; por su parte, la minoria la conforman los doctores Fayt,
Petracchi y Bossert.

La conclusién mayoritaria funda su decisién en que la policia tiene facultades para detener sin
orden judicial en caso de flagrancia o, cuando existan indicios vehementes o semiplena prueba de
culpabilidad, extremo que, a criterio de los preventores, con el que coinciden los magistrados, se da
en este caso. Asimismo, expresa que es necesario distinguir la inspeccién de un domicilio de la requi-
sa de un automovil, ya que, respecto al inmueble una orden judicial puede ser obtenida y la diligencia
llevarse a cabo con relativa facilidad; en cambio, una orden de requisa de un vehiculo no es tan fac-
tible de obtener, y menos probable atin de realizar el procedimiento. En estos casos la legalidad de la
requisa depende de la probable o razonable causa que tenga el personal policial para proceder. Por
dltimo, senala que las garantias constitucionales se pueden resguardar con el examen posterior de
todas las circunstancias del caso y la inmediata comunicacién al juez.

Por su parte, uno de los votantes que da forma a la minoria, el doctor Fayt, expresa que la “actitud
sospechosa” de tres sujetos viajando en un automdévil de ninguna manera puede equipararse a la
flagrancia o a los indicios vehementes o semiplena prueba de culpabilidad requeridos para la deten-
cién, afirmando a continuacién que si no surge indubitablemente la existencia de un cause investiga-
tivo independiente todos los actos originados en el acto viciado deben anularse. El ministro Petracchi
critica la utilizacién de la forma “actitud sospechosa’; ya que la misma por su notoria vaguedad no
permite el efectivo control judicial, ni satisface la debida fundamentacién de los actos estatales. En
cuanto al doctor Bossert, afirma que la inexistencia de fundamentos para realizar un procedimiento
no puede ser legitimada en virtud del resultado obtenido, porque obviamente, los motivos que per-
miten una limitacién de los derechos individuales deben existir en el momento en que la diligencia
se lleve a cabo y no después.

La posicion de la minoria es la que fortalece la plena y efectiva vigencia del debido proceso penal
consagrado por Nuestra Constitucién Nacional y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos
de jerarquia normativa, otorgando amparo, en consecuencia, a la existencia de un proceso como ga-
rantia de la persona humana.

En el caso “Tumbeiro’; la mayoria de los miembros de la Corte Federal -integrada por los doctores
Nazareno, Moline O’Connor, Belluscio, Lépez y Vazquez- sefiala que las actuaciones que originan
la presente causa se inician con motivo de la interceptacién del prevenido por parte de personal
policial con fines de identificacién, seguida -mientras Tumbeiro se encuentra en el interior del mé-
vil policial para comprobar su identidad- del secuestro en el interior de un periédico, de una bolsa
de nylon transparente que contiene clorhidrato de cocaina. Analizando el alcance del art. 18 de la
C.N.y sus complementarios (arts. 284 del C.P.C.C.N.y5 inc. 1° del decreto- ley 333/5 -ratificado por
laley 14.467 y modificado por la ley 23.950), repasa lo indicado por el a quo a los efectos de determi-
nar siresulta o no legitima la medida cautelar de prevencién que tiene por sustento la existencia de
un estado de sospecha sobre la verdadera conducta del imputado. Asi, considera legitimo el tramite
de identificacion llevado a cabo por los funcionarios policiales a la luz de las normas que regulan
su accionar. Ello, toda vez que éstos son comisionados para recorrer el radio de la jurisdiccién en
la especifica funcién de prevenir el delito y, en ese contexto, interceptan al encartado en actitud
sospechosa, que es ulteriormente corroborada con el hallazgo de estupefacientes, y comunican de
inmediato la detencidn al juez. Agrega que en estas condiciones no se advierte ninguna irregulari-
dad en el procedimiento del que pueda inferirse violacién alguna al debido proceso legal. Es mas,
aduce que el pronunciamiento impugnado no sélo ignora la legitimidad de lo actuado en preven-
cion del delito y dentro del marco de una actuacién prudente y razonable del personal policial en
el ejercicio de sus funciones especificas, sino que, ademds, omite valorar juntamente con el ner-
viosismo que mostraba el imputado. En definitiva, concluye que no se aprecia en el caso violacién
alguna a la doctrina del Tribunal segtin la cual no es posible aprovechar las pruebas obtenidas con
desconocimiento de garantias constitucionales
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Esta misma doctrina -sentada en el fallo “Tumbeiro”- es reiterada en los precedentes “Monzén” (7)
y “Szmilowsky” (8).

Ya en el caso “Waltta’, es dable destacar la disidencia del doctor Maqueda que sostiene que la Corte
-sin decirlo expresamente- se aparta del principio de legalidad enunciado en el fallo “Daray’, recu-
rriendo -para ello- a una confusa hermenéutica de distintos fallos de su par de los Estados Unidos, en
especial “Terry v. Ohio’; en el que se autoriza a la policia que esté investigando un delito -aun cuando
las circunstancias no llegan al punto de causa probable que exige la Cuarta Enmienda- a “cachear”
al sospechoso para quitarle el arma y de este modo preservar su seguridad fisica o la de un tercero
en el curso de una investigacién. Para ello, el policia debe demostrar cudles son las circunstancias
sospechosas y ademds el individuo puede tener un bulto entre las ropas o en otro lugar donde oculta
un arma. Incluso en dicho precedente se expresa claramente que para determinar si un oficial actia
razonablemente en tales circunstancias, se debe otorgar el peso debido no a su sospecha inicial y no
particularizada o su corazonada, sino a las inferencias razonables especificas que debe describir a
partir de los hechos. En el caso en particular, afirma que jamés es mencionada una situacién de peli-
gro para la integridad fisica de los policias o de un tercero circundante, y que tampoco puede consi-
derarse que existan indicios vehementes de culpabilidad de la comisién de un delito por parte de los
requisadosy detenidos. En efecto, indica que de lo poco que aportan los policias surge que se trata de
un grupo de jévenes, constituido por una mujer y cuatro hombres que a las 2.45 de un dia domingo
estan sentados en el umbral de una vivienda, y que luego de que se procede a su identificacion se de-
termina que sus edades rondan entre los 19 y 22 afos, uno es de profesién operario, otro changarin,
la mujer y uno més de los jévenes declaran estar desempleados, en dicho procedimiento también da
la direccién de sus domicilios particulares. De todo lo expuesto, concluye que la detencién de Waltta
se aparta de las previsiones de los arts. 184 y 230 del C6digo Procesal Penal, vulnerando el art. 18 de
la Constitucién Nacional. Agrega que la inexistencia de fundamentos para proceder en el modo cues-
tionado no puede legitimarse por el resultado obtenido -el hallazgo de dos cigarrillos de marihuana-
pues, obviamente, las razones justificantes del proceder policial deben existir en el momento en que
se lleva a cabo.

Lo dicho en el caso “Waltta” se repite en “P.C., M.E” que se inicia mediante la recepcién por parte
del cabo Luis Rosales de una llamada anénima, en donde una mujer informa que en la calle Lago
Hermoso y Laguna Villarino de la localidad de Estanzuela (departamento de Godoy Cruz) hay dos
jovenes en actitud sospechosa. Con ese dato, Rosales se dirige a la zona, intercepta a dos personas, las
detiene, las conduce al destacamento, y una vez alli las requisa encontrando entre las ropas de quién
resulta ser M.P.C. un envoltorio de papel celofdn con 0,635 gramos de marihuana. En las instancia
previas a la extraordinaria, se entiende que la actuacién de la prevencion se ajusta a derecho, respe-
tdndose el debido proceso y las garantias constitucionales, en virtud de haberse dado los requisitos
exigidos por la ley para hacer jugar la excepcién de proceder sin orden judicial. Sin embargo el Alto
Tribunal de la Nacidn revoca la sentencia del a quo y absuelve al nombrado por el delito de tenencia
de estupefacientes para consumo personal. Para ello, y haciendo referencia a la doctrina sentada en
el caso “Waltta” argumenta que en el caso concreto, el conjunto de los actos preventivos cumplidos
por el policia Luis Rosales, esto es la aprehensién del imputado, su traslado a la dependencia policial,
la requisa y el secuestro de la droga supuestamente en su poder, carecen de los estindares minimosy
la calidad procesal exigida por las leyes del caso. Pues, de una lectura de las constancias, surge que el
proceso que culmina con la sentencia condenatoria de P.C., tiene como tinica fuente, base y sustenta-
cién, la version solitaria del policia Luis Rosales.

(7) La actuacién del caso Monzdn se inician con motivo de la identificacién y requisa personal del encartado
realizada por parte de funcionarios policiales frente a la estacién del Ferrocarril Mitre, oportunidad en la que le
secuestran tres cigarrillos de armado casero que contienen cannabis sativa -marihuana-.

(8) El caso se origina a partir de la requisa personal del encartado realizada por parte de funcionarios policiales
en la via ptblica en horas de la noche en que se secuestra de entre las ropas del encartado un trozo compacto de
sustancia vegetal color marrén, que segun el peritaje efectuado resulta ser 9,43 gramos de cannabis sativa, con la
cual se pueden preparar aproximadamente 19 cigarrillos
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V. Conclusion

Entendidala prueba como el conjunto de actividades destinadas a obtener el conocimiento judicial
acerca de los elementos indispensables para la decisién del litigio sometido a proceso, para que dicha
definicién sea perfecta debe incorporérsele que todo dato objetivo debe introducirse al proceso en
forma legal; siendo la legalidad un presupuesto indispensable para la utilizacién de aquella.

La posibilidad de su ilegitimidad puede originarse en dos motivos: por su irregular obtencién o por
su irregular incorporacion al proceso.

Todo acto que implique la adquisicién de pruebas debe hallarse en equilibrio, por un lado, con la ne-
cesidad del Estado de “descubrir la verdad” y por otro, con las garantias constitucionales previstas para
proteger los derechos inescindibles que aseguran el pleno desarrollo del hombre en sociedad. Por ende,
el principio de libertad probatoria encuentra su limite en la legalidad y en las garantias de orden consti-
tucional. Dicho limite puede decirse que esté integrado por la llamada regla de la exclusién probatoria;
conocida ésta como la inadmisibilidad de las pruebas para su valoracién cuando provengan de un acto
producido, obtenido o incorporado mediante violacién de garantias constitucionales.

La obtencidn ilegitima de un medio probatorio, da lugar al rechazo, no utilizacion, ni valoracién
alguna, en la actuacién procesal. Es decir, que la prueba que amerita ser excluida no puede ser consi-
derada, de ninguna manera, por el juez que va a decidir acerca de la responsabilidad del acusado.

Puede suceder también que aquella prueba -denominada principal o primaria- que resulta exclui-
da, dé lugar a la obtencién de otra prueba que le es derivada, directa o indirectamente, de esa prueba
principal. En este caso, la prueba derivada debe ser, igualmente, excluida del acervo probatorio. Esto
constituye la teoria que se conoce como “frutos del drbol envenenado” (fruit doctrine).

Elmétodo que se aplica para determinar sila prueba regularmente obtenida deriva o no de la prue-
ba ilicita, es el de la supresiéon mental hipotética: se suprime el acto viciado y se verifica hipotética-
mente si, sin él, en forma racional se arriba al acto regular. Si la respuesta es positiva, el elemento de
prueba obtenido se puede valorar. Aqui operan el buen sentido, las reglas de la experiencia y el in
dubio pro reo.

Laregla de exclusion es receptada en nuestro pais -por primera vez- en el caso “Charles Hermanos’,
en el cual, merced a un allanamiento sin orden judicial, se incautan documentos que luego se pre-
tende utilizar contra los imputados. Sostiene la Corte la invalidez probatoria de tales instrumentos,
puesto que, siendo los mismos el resultado de una sustraccién y de un procedimiento injustificable y
condenado por la ley, aunque se lleva a cabo con la finalidad de descubrir y perseguir un delito o de
una pesquisa desautorizada y contraria a derecho, la ley, en el interés de la moral y de la seguridad y
secreto de las relaciones, las declara inadmisibles.

Similar criterio mantiene el alto tribunal en los casos “Montenegro’, en que se invalidan los dichos
del imputado que permiten encontrar mercaderia robada al habérselos obtenido mediante torturas,
y “Fiorentino” en que el ingreso a un domicilio sin orden de allanamiento permite encontrar drogas.
En ellos la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se pronuncia nuevamente por la inadmisibilidad
de los medios de prueba obtenidos a través de dicha ilegalidad. El fundamento dado para decretar
tal exclusion es esencialmente de cardcter ético, sefialando al respecto que otorgar valor al resultado
de un delito y apoyar sobre él una sentencia judicial, no sélo no es contradictorio con el reproche
formulado sino que compromete la buena administracién de justicia al pretender constituirla en be-
neficiaria del hecho ilicito.

Si bien se comparte el criterio expuesto por el Maximo Tribunal Federal, es cierto que el mismo
puede ir més alld de meras pautas éticas. Resulta irrazonable otorgar valor procesal al accionar del
Estado, cuando ésta resulta exitosa sobre la base de la comisidn de actos ilegales; por més que se ha-
yan realizados con el propésito de descubrir y perseguir el delito, ya que el fin no justifica los medios
y la admisién de tal prueba importa desconocer la funcién ejemplar que el Estado tiene para con la
comunidad. El Estado no puede, ni debe aprovecharse de un delito para verificar otro delito.
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Como se adelantd, no sélo debe fundarse en pautas éticas, sino también y primordialmente en la
salvaguardia de los derechos y garantias que emanan del articulado de la Constitucién Nacional, al
igual que de los Tratados Internacionales incorporados a ella con tal jerarquia.

Puede parecer que el interés social de defenderse del delito tenga que merecer preferencia, si se lo
considera como el bien comun y que como tal es superior al bien individual. Pero aunque un bien
sea mas valioso que otro, jamas puede perseguirse su realizacién violando la Constitucién. El respeto
de las garantias individuales debe prevalecer sobre todo interés aunque esto pueda dar lugar a la
impunidad de algun delito, pero para evitar tal consecuencia, el Estado no esta autorizado a realizar
cualquier acto tendiente a poner fin ala delincuencia. Si esto se permite en lugar de evolucionar hacia
el respeto del hombre como sujeto de derecho y reconociendo su dignidad que posee como tal, se
involuciona hacia el sistema inquisitivo, el que considera al imputado como un objeto de persecucién
penal, y al que no le reconoce su dignidad ni sus derechos, ya que apunta a la represién y al castigo de
ellos. S6lo en este marco se sobrevaloran los fines del Estado hasta el punto que puede justificarsele
cualquier medio para lograr su finalidad.

Son las propias garantias constitucionales las que impiden la admisién de las pruebas ilegalmen-
te obtenidas. Por supuesto que si se elimina el debido proceso, la prohibicién de declarar contra si
mismo, la inviolabilidad de la defensa en juicio y del domicilio; si se reinstala la pena de muerte, toda
especie de tormentos y azotes, en definitiva, si se cambia la Constitucién Nacional, es obvio que se
tendran mds delincuentes sancionados. Por ello, no es la regla de exclusion la que determina que
ciertos culpables no sean penados, sino la propia Carta Magna. La regla constituye sélo un imperativo
constitucional.

También la doctrina del fruto del arbol venenoso es receptada por la Corte en los casos anterior-
mente citados, aunque alcanza su conceptualizacién integral en el fallo “Reginal Raydford’; donde -al
tratarse de un allanamiento realizado sin orden judicial y en el cual se secuestra droga, ocasion en la
que igualmente el imputado involucra a otras personas como vendedores de esa sustancia, las que
son también detenidas- establece que la regla es la exclusién de cualquier medio probatorio por via
ilegitima, porque de lo contrario se desconoceria el derecho al debido proceso.

Sin embargo, no siempre la Corte sostiene tal postura llegando a admitir que una aplicacién erré-
nea dela doctrina de la exclusién no podria desvirtuar el proceso de la busqueda de la verdad, y torcer
injustificadamente el principio de justicia que debe primar en todo pronunciamiento judicial.

Sin perjuicio de ello, cabe aclarar que tal postura no es compartida. En primer lugar, por considerar
al proceso neutral; y en segundo término, porque pretender instrumentar la politica represiva por
medio del proceso, implica tomar partido en favor de la defensa social en desmedro del imputado y
sus garantias.

El proceso no es instrumento ni de la represion, ni del derecho penal sustancial, ya que éste no se
instaura para penar, sino para saber si se debe o no penar.

A su vez, porque el afianzamiento a ultranza de la verdad como objeto y meta del proceso penal,
termina generando una repontenciabilizacién del sistema estatal en detrimento de los derechos indi-
viduales, tal como ha ocurrido en los sistemas inquisitivos.

Por dltimo, resulta fundamental destacar que dicha doctrina tiene un doble fundamento, por un
lado, utilitaria (para erradicar procedimientos policiales ilegales) y por el otro, moral (la justicia no
puede servirse de pruebas mal habidas). El fin legitimo de defensa de la sociedad contra el delito no
debe lograrse transgrediendo la Constitucion.

A modo de corolario, resta concluir que a la sentencia de condena -que va a decidir procesalmente
lavida de una persona- se debe llegar s6lo por los medios y las forma que la ley permite, y que habién-
dose incorporado una prueba obtenida ilegalmente o como derivado de un acto irregular, las mismas
no deben ser admitidas, ni mucho menos valoradas, ya que esto no sélo produce un perjuicio al im-
putado, sino que también desvirtda el sistema constitucional garantista instaurado en nuestro pais.
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Derecho de la Integracion

Derecho constitucional en la Unidn Europea: el
“constitucionalismo multinivel” como alternativa al

problema de la jerarquia normativa
POR CALOGERO PIZZOLO (*)

Sumario: I. La integracion regional de tipo supranacional y el pro-
blema de la jerarquia. — II. La primacia como principio fundante del
ordenamiento juridico de la UE. — III. Las corrientes del pluralismo
juridico: el constitucionalismo multinivel. — IV. La decisién Nr. 2004-
505 DC del Consejo Constitucional francés y la declaracién Nr. 1/2004
del Tribunal Constitucional espainol. — V. Conclusiones.

I. La integracion regional de tipo supranacional y el problema de la jerarquia

La Europa devastada —material y humanamente— por el conflicto bélico més intenso que soporté
su territorio, apostd entonces a la integracién como futuro. El final de la Segunda Guerra mundial,
no solo enterrd a una buena parte de los nacionalismos autoritarios y totalitarios sino que, al mismo
tiempo, significé la apertura de los ordenamientos juridicos. Se olvida rapidamente el lenguaje sobe-
ranista, y las constituciones que van cobrando vida hablan de la posibilidad —hasta entonces no solo
inadmisible sino impensable— de transferir derechos de soberania.

Un buen ejemplo del abandono del encierro nacionalista lo representan las constituciones que
se sancionan en Francia (1), Italia (2) o Alemania (3). Estos textos que hacen a un lado las formas

(*) Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires, donde ademads es catedratico de Derecho de la
integracion.

(1) El predmbulo de la constitucién de 1946 —parte de la constituciéon de 1959 actualmente vigente— afirma
que “bajo reserva de reciprocidad, Francia consiente las limitaciones a su soberania necesarias [limitations de
souveraineté nécessaires| para la organizacién y defensa de la paz” (sin resaltar en el original). Sucesivas reformas
incorporaron nuevas normas constitucionales que habilitan la atribucién de competencias (cfr. nuevo titulo XV
“De las Comunidades Europeas y de la Unién Europea art. 88-1 a 88-5).

(2) El articulo 11 de la constitucién (1948) mantiene que Italia “consiente, en condiciones de paridad con los
otros Estados, alas limitaciones de soberania necesarias [limitazioni di sovranitd necessarie] para un ordenamiento
que asegure la paz y la justicia entre las Naciones, y favorece a las organizaciones internacionales dirigidas a tal
fin” (sin resaltar en el original). Las palabras pronunciadas por Corsanego en la Asamblea Constituyente donde
la citada norma se concibié despejan cualquier duda: “hacer una Constitucién moderna que finalmente rompa
el actual cerco de soberbia y de nacionalismo, y sea una mano extendida hacia los otros pueblos, en el sentido de
aceptar, de un lado, las limitaciones de soberanias en interés de la paz internacional y, del otro, reconociendo una
autoridad superior que dirima todas las controversias (...) seria ubicar a la Reptblica italiana entre los pioneros
del derecho internacional” (citado por CASSESE, Antonio, Lo Stato e la comunité internazionale, en BRANCA,
Giuseppe, “Commentario della Costituzione’, Nicola Zanichelli Editore, Bologna — Soc. Ed. del Foro Italiano, Roma,
1982, pag. 578).Sacerdoti, por su parte, sostiene que las normas constitucionales italianas en materia internacio-
nal dejan ver, mds especificamente, una apertura notable hacia la colaboracién internacional la cual comprende,
entre otras cosas, la potencial renuncia a la soberania estatal en el cuadro de las organizaciones supranacionales
(SACERDOT], Giorgio, Ltalia e la comunitd internazionale, en “La costituzione italiana. Il disegno originario e la
realtd attuale’) Dott. A. Giufré Editore, Milano, 1990, pag. 132-133).

(3) En ninguna otra constitucién alemana son tan estrechas las conexiones con el orden juridico internacional
como en la Ley Fundamental de Bonn (1949). Desde el predmbulo se leen frases como “alentado por la voluntad
de servir a la paz del mundo como miembro en igualdad de derechos de una Europa unida, el pueblo alemén ha
adoptado la presente Ley Fundamental en virtud de su poder constituyente” (sin resaltar en el original). En el mis-
mo sentido, el articulo 24 —que carece de precedentes en el derecho constitucional alemén y fuera parcialmente
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dogmaticas asociadas a una visién de la soberania estatal emparentada al absolutismo monérquico,
contienen el germen de la supranacionalidad. Son las propias constituciones —méxima expresién de
la soberania de un pueblo— las que autorizan mediante formulas de atribucion la salida de compe-
tencias propias del Estado, en direccién de organizaciones e instituciones producto de la integraciéon
regional. En la actualidad, férmulas de este tipo es comun hallarlas en las distintas constituciones a
lo largo del mundo (4).

Sobre la base de las competencias atribuidas (5), comenzé a consolidarse —por fuera del Estado-
Nacién— una nueva estructura organizativa, sin territorio o poblacién propia pero que, sin embargo,
exhibe un poder de decisién en materia legislativa y judicial asi como un poder de gobierno que le
son propios, al punto de convertirse en el armazdén de un ordenamiento juridico. Ello permitira que
la clasica cooperacién y asociacién entre Estados, mute en una nueva forma de integracién regional:
el tipo supranacional.

Las dimensiones que este ordenamiento ird alcanzando, especialmente por un claro activismo ju-
dicial del antiguo Tribunal de Justiciad de las Comunidades Europeas (TJCE), hoy Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE). Sumado a la defensa por parte de la Comisidn europea, en especial en
los afios setenta del siglo pasado, del ejercicio de competencias implicitas vinculadas al desarrollo de
los objetivos de la integracién. Contribuiré al crecimiento de toda un drea critica hacia donde con-
vergen tanto competencias ain bajo el dominio estatal como las que han sido objeto de atribucién.
Dicha area seria un drea de reserva creada a favor del Derecho de la UE, si fuera posible establecer con
cierta precision el ambito de aplicacién de cada competencia. Pero del mismo modo que ocurre en
los ordenamientos estatales —especialmente los de organizacion federal— la cuestion resulta cuanto
menos compleja en lo que hace a la cuestién de la ultima autoridad.

El momento de mayor tensién se presenta cuando el drea critica involucra a normas constituciona-
les —o bien los mandatos nacidos de éstas—, por una parte, y al Derecho de la UE, por la otra. Frente

reformado en ocasidn de la ratificacién del Tratado de la Unién Europea (1992)— en su primer parrafo establece
claramente que la Federacién “podré transferir derechos de soberania [Ubertragung von Hoheitsrechte], mediante
ley, a organizaciones internacionales” (sin resaltar en el original). La misma expresion aparece en la constitucién
austriaca (art. 9.2).Reflexiona Stern que el citado articulo 24.1 faculta “a abandonar la concepcién estricta de la
soberania” Se trata de una clara opcion por la supranacionalidad. Acompaiiado por otras normas concordantes
como el articulo 23.1, permite crear organizaciones internacionales dotadas de un “propio poder de soberania” que
despliegan eficacia juridica inmediata vinculante para el poder estatal nacional y para sus nacionalidades. De este
modo, para el nombrado autor, la barrera del poder estatal nacional “queda destruida o, lo que es igual, el filtro de
derecho publico intraestatal, que hasta ahora debia pasar el Derecho convencional (Derecho internacional general),
desaparece. Con el abandono de la concepcién tradicional acerca de la eficacia de los tratados internacionales
(colectivos) acompanados siempre de transformacién autdnoma, el enormemente resistente panzer de la sobera-
nia nacional ha sufrido una brecha” (STERN, Klaus, Derecho del Estado de la Republica Federal alemana, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pags. 867-868, sin resaltar en el original).Para Simson y Schwarze, la
opcién constitucional por la cooperacién internacional, desplegada en el Predmbulo y en el articulo 24.1, otorga
a la Reptiblica Federal el fundamento constitucional suficiente para participar en la creacién de organizaciones
internacionales dotadas de potestades soberanas, cuyas decisiones puedan vincular juridica y directamente a los
Estados miembros y sus ciudadanos. Con esta apuesta por las relaciones internacionales, la Ley Fundamental
ha sentado internamente las bases para desarrollar férmulas especiales de cooperacidn supraestatal, las cuales
van mds alld de la mera colaboracién en tradicionales organizaciones internacionales (SIMSON, Werner von y
SCHWARZE, Jorge, Integracion europeay Ley Fundamental. Mastrique y sus consecuencias para el Derecho Cons-
titucional alemén, en “Manual de Derecho Constitucional’; Instituto vasco de administracién ptiblica — Marcial
Pons Ediciones juridicas y sociales S. A., Madrid, 1996, pag. 32).

(4) Entre las constituciones que podemos citar, ademads de las europeas, encontramos la de nuestro pais (art. 75 inc. 24),
Paraguay (art. 145), Colombia (arts. 150 inc. 16 y 227), Venezuela (art. 153) entre muchas otras (ver un analisis
detallado de estas férmulas en nuestro Derecho e integracion regional, Buenos Aires, EDIAR, 2010, cap. II).

(5) Este desplazamiento de competencias llegara hacer del Euro la moneda comun de diecisiete Estados sobe-
ranos, o actividades tan sensibles como la agricultura una “politica comun’; o alos nacionales de veintisiete paises
ala par ciudadanos de la Unién Europea que integran.
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a frente queda el principio de primacia de este derecho con el clasico principio de supremacia cons-
titucional. La disputa es por el cetro del ordenamiento juridico.

El conflicto se presenta en la forma de un conflicto entre jurisdicciones pues la defensa de la cons-
titucion estd la mayoria de las veces a cargo de su guardidn: el tribunal o corte constitucional (Rodri-
guez Iglesias: 1993, 1179). Asi como la interpretacion final y homogénea del Derecho de la UE corres-
ponde al TJUE. La cuestién determinante es, por tanto, establecer los pardmetros —normas basicas
de referencia— a seguir en el ejercicio del control de legalidad: serdn las normas constitucionales las
que condicionen a las normas de la UE, o éstas a las primeras.

Como se puede apreciar, lo que llamamos problema de la jerarquia normativa surge —dentro de
un enfoque monista— al integrar en un mismo sistema normativo dos ordenamientos con pretensién
de validez. Lo que estd entredicho aqui es quién tiene la tiltima palabra o decide en ultima instancia,
o sea la llamada competencia de la competencia.

Ahora bien, en la tltima década del siglo pasado ha ido tomando cuerpo una corriente denomi-
nada pluralista que, en lo que aqui es objeto de analisis, auspicia un constitucionalismo multinivel
como propuesta a la relacién entre el Derecho de la UE y los ordenamientos juridicos de los Estados
partes. Lo relevante en esta corriente es que propone, como una forma de diluir las citadas éreas cri-
ticas, una solucién al problema de la jerarquia normativa dejando a un lado el problema mismo. Esto
es, promoviendo la “naturaleza dialogante” del Derecho de la UE y, en consecuencia, ubicando la
relacién entre este derecho y los derechos nacionales, por fuera de una relacién de orden jerarquico,
en el plano de la cooperacién entre actores integrantes de un comunidad juridica (Poiares Maduro:
2003, 26).

La trascendencia que el constitucionalismo multinivel a alcanzado en el debate constitucional con-
temporaneo no debe sorprendernos pues, la dialéctica entre la justicia constitucional y el proceso de
integracién nos conduce, seguramente, a los grandes problemas del constitucionalismo contempo-
raneo en Europa (Béarcena, 2008, 85).

II. La primacia como principio fundante del ordenamiento juridico de la UE.

La forma de enfocar la cuestion de la autoridad vltima tiene repercusiones, entre otras, sobre la
epistemologia del Derecho de la UE: en qué consiste este ordenamiento juridico y cémo podemos
conocerlo. No es una cuestién menor, pues, las tesis del constitucionalismo multinivel van a poner en
duda la autonomia misma reconocida por el antiguo TJCE desde sus primeras sentencias -tendencia
continuada por el hoy TTUE— como uno de los principios fundantes del entonces Derecho comuni-
tario europeo, actual Derecho de la UE después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (2007) el
1 de diciembre de 2009. (6)

En el célebre asunto Flaminio Costa (1964), por caso, el TJCE afirmé que “a diferencia de los Trata-
dos internacionales ordinarios, el Tratado de la C.E.E. [Comunidad Econémica Europea] ha institui-
do un ordenamiento juridico propio integrado en el sistema juridico de los Estados miembros, desde
la entrada en vigor y que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales” (7)

Un afio antes, en el también recordado asunto Van Gend and Loos (1963), el TJCE habia dicho que
el citado tratado de la C.E.E “es mds que un acuerdo que crea obligaciones reciprocas entre las partes
pues la comunidad constituye un ordenamiento juridico de un nuevo género, en virtud del cual los
Estados han renunciado, en sectores limitados, a su poder soberano; por lo demds, ese ordenamiento
reconoce como sujetos no solo a los Estados miembros, sino también a sus ciudadanos” (8)

(6) Los otros principios reconocidos con tal entidad son el de aplicabilidad inmediata, efecto directo y aplicacion
del Derecho de la UE por los jueces nacionales.

(7) TICE, sentencia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64. Sin resaltar en el original.
(8) TICE, sentencia de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62. Sin resaltar en el original.
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La construcciéon de este ordenamiento juridico auténomo que alcanza a una multiplicidad de Es-
tados es posible, como ya se dijo, en base al principio de atribucién de competencias y éste, porque
previamente existe una habilitacién constitucional en tal sentido. En caso de un conflicto entre una
norma perteneciente a este ordenamiento y otra de Derecho nacional, la primacia de la primera hace
que se imponga su validez a la segunda, quedando asi esta tltima desplazada. Precisamente, en este
desplazamiento, o sea en la no aplicacién de la norma interna, se expresa la primacia del Derecho de
la UE. Primacia que permite su aplicacién uniforme y garantiza su efecto directo.

El principio de primacia no surge expresamente de los Tratados fundacionales de las pretéritas
Comunidades europeas, sino que ha sido desarrollado por una activa jurisprudencia del TJCE a pro-
posito, fundamentalmente, de dos situaciones conflictivas bien concretas y conocidas. Una, el ex De-
recho comunitario debia prevalecer sobre cualquier norma interna, cualquiera que fuera su rango,
incluso constitucional. Otra, el mismo Derecho comunitario debia ser aplicado por el juez comun,
sin poder supeditar los ordenamientos internos dicha aplicacién a procedimientos previos de dero-
gacion o declaracién de inconstitucionalidad de la normativa nacional con el incompatible (Alonso
Garcia: 1989, 46).

Volvamos a la jurisprudencia del TJCE. En el asunto Humblet (1960) (9), el Estado belga alegaba que
el asunto en cuestion versaba, en realidad, sobre la correcta aplicacidn de leyes internas facultad ésta
no atribuida a la Comunidad. El TJCE rechaz6 dicha tesis con el argumento de que:

“Sila Corte determina que un acto legislativo o administrativo de los 6rganos de un Estado miem-
bro es opuesto al derecho comunitario, tal Estado esta obligado en virtud del articulo 86 del Tratado
CECA [Comunidad Europea del Carbdn y el Acero], a revocar dicho acto como a reparar los efectos
ilicitos que de él pudieran derivarse. Tal obligacion deriva del Tratado y del Protocolo los cuales, luego
de su ratificacion, tienen fuerza de ley en los Estados miembros y prevalecen sobre el derecho interno
(pérrafo 2)"

El TJCE es parco en sus conceptos iniciales sobre el principio de primacia y s6lo menciona que
aquél prevalece sobre el “derecho interno” No se hace ninguna referencia expresa o directa a la preva-
lencia sobre “todo” el derecho interno, ni mucho menos a los casos de conflicto con las normas cons-
titucionales y las leyes posteriores de los Estados miembros. Esto tiltimo serfa abordado finalmente en
el ya aludido asunto Flaminio Costa (1964), donde el TJCE ratifica la primacia en estos términos:

“Esta integracion en el derecho de cada Estado miembro de disposiciones que provienen de fuente
comunitaria (...) tiene como corolario la imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer, frente a un
ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre una base de reciprocidad una medida unilateral ulte-
rior que no puede, por lo tanto, serles opuesta. En efecto, la eficacia del derecho comunitario no puede
variar de un Estado a otro, en funcién de las legislaciones internas ulteriores (...) Las obligaciones con-
trafas en el Tratado constitutivo de la Comunidad no serian absolutas, sino solamente condicionales,
si las partes signatarias pudieran eludirlas mediante actos legislativos posteriores” (10)

En este nuevo paso, el TJCE avanza firmemente sobre una de las cuestiones mas conflictivas rela-
cionadas con la primacia: el conflicto de los Tratados fundacionales con leyes posteriores a su ratifi-
cacion. Este conflicto alcanzd altos grados de polémica en paises como Italia —donde se originé el
asunto que tratamos— debido a que los tratados de adhesion a las Comunidades fueron ratificados
por leyes ordinarias del Parlamento y, en consecuencia, dichas leyes podrian ser derogadas —como
de hecho se pretendia— por leyes futuras opuestas a las mismas. El TJCE opt6, dada la trascendencia
del asunto para la supervivencia del orden juridico comunitario, por dejar bien en claro la primacia
del nombrado orden sobre cualquier ley posterior que lo contradiga.

Del asunto Flaminio Costa (1964) surgen cuatro elementos esenciales relacionados con la prima-
cfa: a) es una condicién existencial del Derecho comunitario; b) surge de la propia naturaleza espe-

(9) TICE, Humblet sentencia de 16 de diciembre de 1960, asunto 6/60.
(10) Sin resaltar en el original.
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cifica original del Derecho comunitario; c) se aplica en su integridad (el derecho nacido del tratado),
y frente a todas las normas nacionales, cualesquiera sean su rango y materia y; d) se aplica no sélo en
las relaciones entre la Comunidad y los Estados miembros y en las relaciones jurisdiccionales, sino
también es vélida para los ordenamientos juridicos internacionales (Diez-Moreno:1996,155).

Pero el razonamiento del TJCE en el asunto Flaminio Costa (1964) habia sido incompleto o, si se
quiere, prudente. No se resolvia expresamente el destino de la ley posterior contraria al Derecho co-
munitario. Esto es, la norma comunitaria ejercia un efecto de bloqueo contra dicha ley, en la medida
que neutralizaba sus efectos pero no podia derogarla. Esta situacién de indefinicion se prolongaria
durante varios anos mientras, paradéjicamente, el TJCE seguia consolidando lo ya enunciado en ma-
teria de primacia.

En el asunto Simenthal II (1978), el TJCE incorpora un nuevo elemento propio del principio de
primacia al sentenciar que:

“en virtud del principio de la primacia del derecho comunitario, las disposiciones del tratado y los
actos de las instituciones directamente aplicables tienen como efecto, en sus relaciones con el dere-
chointerno de los Estados miembros, no sélo hacer inaplicable de pleno derecho (...) toda disposicién
contraria de la legislacion nacional existente, sino también impedir la adopcion vdlida de nuevos actos
legislativos nacionales en la medida en que fueran incompatibles con normas comunitarias” (11)

La solucién dada por el TJCE al conflicto entre la norma comunitaria y una ley posterior contraria a
favor de la primacia de la primera, se completa aqui con la prohibicién expresa de los 6rganos legisla-
tivos locales de sancionar normas de contenido adverso al Derecho comunitario.

Con todo, quedaba pendiente para la jurisprudencia comunitaria europea, una solucion clara y
precisa para el caso de conflicto entre el Derecho comunitario y la Constitucién de un Estado parte.
Hasta el momento, la prevalencia del primero se inferia de la frase “derecho interno” bajo la cual el
TJCE agrupaba a todo el derecho infra-comunitario incluyendo la misma constitucién. No existia nin-
guna indicacion expresa del Tribunal en este sentido hasta que en el asunto Internationale Handels-
gesellschaft (1970) (12), le toca entender en un conflicto directamente planteado entre disposiciones
de unos reglamentos comunitarios y los principios de la Ley Fundamental de Bonn (1949). Sobre
dicho conflicto se sostiene que:

“recurrir a reglas o nociones juridicas de derecho nacional, para la apreciacién de la validez de los
actos adoptados por las instituciones de la Comunidad, tendria por efecto atentar contra la unidad y
la eficacia del derecho comunitario; que la validez de tales actos no puede ser apreciada sino en fun-
cién del derecho comunitario (...) que, en consecuencia, la invocacion de atentados, sea a los derechos
Jundamentales tal como son formulados por la Constitucion de un Estado miembro, sea a los principios
de una estructura constitucional nacional no puede afectar a la validez de un acto de la Comunidad o
a su efecto sobre el territorio de este Estado”. (13)

En el asunto Nold II (1974) (14), el TJCE interviene nuevamente en un conflicto entre normas del
Derecho comunitario y principios constitucionales:

“En el ordenamiento juridico comunitario, aparece como legitimo subordinar tales derechos [se
refiere a los consagrados por las normas constitucionales alemanas] a algunos de los limites justifica-
dos en los objetivos de interés general perseguidos por la Comunidad, de modo que no se lesionen la
sustancia de los mismos derechos (parrafo 14)”

(11) TJCE, Simmenthal II, sentencia de 9 de marzo de 1978, asunto 106/77. La bastardilla me pertenece.
(12) TJCE, Internationale Haudelsgesellschaft, sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70.

(13) TICE, sentencia de 17 de diciembre de 1970, asunto 11/70. Sin resaltar en el original.

(14) TICE, Nold II, sentencia de 14 de mayo de 1974, asunto 4/73. La bastardilla me pertenece.
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El principio de primacia, se observa, no solo es un principio fundante sino de cardcter absoluto. El
TJCE mantuvo este criterio en asuntos posteriores, asi en el asunto Comision c. Italia (1978) (15) y en
el asunto Comisidn c. Bélgica (1980) (16). En este dltimo se afirmé que:

“Los Estados miembros no pueden invocar dificultades internas o normas de su orden juridico na-
cional, incluso de naturaleza constitucional, para justificar la falta de observancia de las obligaciones
y de los plazos resultantes de directivas comunitarias (parrafo 15)”

Quedaba atin pendiente de solucién por el TJCE —como ya se dijo— qué hacer con el Derecho na-
cional contrario al Derecho comunitario que no habia sido aun derogado. Esta situacién provocaba
no pocos conflictos generando un caos normativo al coexistir, en un mismo dmbito de aplicacion,
normas con efectos no sélo diversos sino contradictorios. Finalmente, el TJCE establece la obligacién
de los poderes legislativo y ejecutivo, de transformar la legislacion nacional de acuerdo al Derecho
comunitario. En el asunto Comision c. Italia (1986) (17) se afirma, por primera vez con claridad, la
obligacién de los Estados parte de derogar las normas internas contrarias a la norma comunitaria.
No basta dejar inaplicada la ley o disposicién reglamentaria nacional —jurisprudencia comunitaria
habitual en la materia—, sino que hay obligacién de eliminarla:

“el hecho de mantener sin cambios, en la legislacién de un Estado miembro, un texto incompati-
ble con una disposicién del Tratado, aun directamente aplicable en el orden juridico de los Estados
miembros, da lugar a una situacion de hecho ambigua, manteniendo a los sujetos de derecho afectados
en un estado de incertidumbre en cuanto a las posibilidades que tienen de acudir al Derecho comunita-
rio. Dicha situacion constituye, por tanto, para el Estado en cuestion, una infraccion de las obligaciones
derivadas del Tratado (pdrrafo 11) (18).

II1. Las corrientes del pluralismo juridico: el constitucionalismo multinivel

La consagracion de la primacia del Derecho de la UE en términos absolutos nos coloca frente a un
escenario donde actian dos actores centrales: por una parte, los jueces constitucionales nacionales
quienes hablan en esencia el lenguaje del derecho constitucional estatal, por lo tanto, hablan un len-
guaje parcial; por la otra el TTUE —sucesor del TJCE— quien habla con la pretensién de un lenguaje
transnacional esto es defendiendo la aplicacién uniforme del Derecho de la UE segtin su propia in-
terpretacion. El punto de ruptura se presenta cuando la jurisprudencia constitucional, siempre desde
una perspectiva teérica, niega —como de hecho sucede con algunos Tribunales— la posibilidad que
el principio de supremacia constitucional pueda ser desplazado por el de primacia.

La situacion de ruptura expuesta apunta a ser superada por una dogmdtica constitucional plura-
lista. Las teorias que aparecen en este &mbito se alejan sustancialmente de la alternativa jerdrquica
que impone una autoridad monista del Derecho de la UE y sus instituciones jurisdiccionales sobre
el Derecho nacional, y viceversa. En este contexto el Derecho de la UE vendria a ser el producto del
didlogo entre los actores de una amplia comunidad juridica europea en la cual la opinién de algu-
nos de esos actores puede incluso oponerse al TJUE. ;Estd este didlogo relacionado con una forma
de pluralismo juridico sobre el cual ha de basarse el ordenamiento juridico europeo? O, ;debe estar
este ordenamiento juridico sujeto a una organizacion jerdrquica que garantice bien al TJUE bien
a los Tribunales nacionales el papel de autoridad tltima a la hora de decidir los conflictos juridi-
cos en el seno de la comunidad juridica europea? Los partidarios del pluralismo no dudan en la

(15) TICE, Comision c. Italia, sentencia de 11 de abril de 1978, asunto 100/77, especialmente parrafo 21. En este
caso, frente al incumplimiento demandado por la Comisidn, el gobierno italiano alegaba problemas internos tanto
de orden politico como juridicos para adoptar las medidas necesarias para la transposicién de las Directivas sobre
unificacién de unidades de medidas.

(16) TJCE, Comision c. Bélgica, sentencia de 6 de mayo de 1980, asunto 102/79.

(17) TJCE, Comisién c. Italia, sentencia de 15 de octubre de 1986, asunto 168/85. El mismo criterio se repite en
Comisién c. Grecia, sentencia de 14 de julio de 1988, asunto 38/87, especialmente parrafo 17.

(18) Sin resaltar en el original.
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respuesta: la integracién europea ataca esta concepcion jerarquica del derecho (Poiares Maduro:
2003, 33-34).

Dentro del apuntado movimiento pluralista pueden distinguirse tres tendencias méas o menos di-
ferenciadas: el pluralismo radical abanderado por los defensores de la teoria de la soberania com-
partida; la escuela del contextualismo juridico encabezada por Weiler; y en tercer y ultimo lugar, el
constitucionalismo multinivel propuesto por Pernice. Observemos someramente que propone cada
una de ellas.

La teoria de la soberania compartida tiene su origen en un importante sector doctrinal del mundo
anglosajon que ve en la actual forma de poder de la UE de soberania mancomunada o compartida,
un modelo de articulacién constitucional para solucionar los conflictos nacionales y regionales de
algunos Estados miembros. En sentido, Neil MacCormick, promueve que la relacion natural entre
ordenamientos juridicos dentro de un mismo sistema es la coexistencia no jerdrquica, superpuesta e
interactiva (MacCormick: 1996, 25-31). En este esquema, los Tribunales Constitucionales nacionales
y el TJUE tienen la dltima palabra a la hora de interpretar las cuestiones claves de sus respectivos
ordenamientos, pero a la vez asumen que hay una cierta indeterminacion juridica en el conjunto que
les obliga a tener en cuenta los discursos jurisprudenciales de otros actores y los principios consti-
tucionales comunes del sistema del que forman parte. En cierto modo, cada &mbito constitucional e
institucional, y esto también vale para cada Estado miembro en cuanto a su organizacién territorial
interna, es materialmente soberano porque la cuestion de quién decide sobre la competencia de la
competencia se deja voluntariamente sin resolver, algo que en la préactica parece ocurrir en los mode-
los federales que han precedido al proceso de integracién europea (v. gr. EE.UU y Alemania).

Se ha hecho una reflexién critica a lo anterior al afirmar que, colocar la solucién a problemas juri-
dicos en el &mbito del pragmatismo politico, que es lo que hace al fin y al cabo este enfoque, supone
en realidad desplazar la legitimidad auténoma del proceso de integracién europea hacia el 4mbi-
to intergubernamental y el consenso entre las partes interesadas, es decir, los Gobiernos nacionales
(Bércena, 2008, 99-100), con la consiguiente lesién al caracter supranacional del proceso.

El contextualismo juridico patrocinado por Weiler sostiene, entre sus tesis centrales, que en la UE
ya funciona una forma concreta de constitucionalismo, aquel vinculado con la limitacion del poder, y
que por lo tanto no es necesario adoptar una Constitucion formal. Esta teoria de sobre la constitucion
minima para Europa, al igual que el punto de vista de MacCormick, también esté influido por el pen-
samiento politico y juridico anglosajon.

El supranacionalismo es aqui la expresién del proyecto comunitario de la integracién europea, el
principio normativo que limita los excesos del Estado-Nacién y sus tradicionales abusos con respecto
a la frontera. Por lo tanto, en el puro nivel estatal, el supranacionalismo sustituye la premisa de una
mera sociedad internacional, por una comunitaria (Weiler: 1995, 184).

El principio de tolerancia constitucional es aqui el elemento explicativo de la disciplina constitucio-
nal europea, disciplina que no cuenta con el mismo tipo de autoridad que puede encontrarse en los
Estados federales constitucionales sujetos al orden constitucional clésico (Weiler: 2002, 52). Cuando
las normas del Derecho de la UE se imponen a las normas del Derecho nacional en conflicto, esta
jerarquia no se basa en una jerarquia de autoridad legislativa, ni en una jerarquia del poder real: en
efecto, el federalismo europeo —para esta tesis— esta construido con una jerarquia formal de normas
que va de arriba abajo, pero con una jerarquia de autoridad y poder real que por el contrario iria de
abajo a arriba.

Que los Estados miembros hayan aceptado dejar sin valor real la supremacia formal y material de
sus constituciones, sélo puede entenderse, segtin Weiler, por la existencia implicita del principio de
tolerancia constitucional (Weiler: 2002, 65 y 67). Principio que en apretada sintesis sostiene que los
agentes constitucionales del Estado miembro aceptan la disciplina constitucional europea “no porque
al ser ésta materia de doctrina legal, como podria ser el caso del Estado federal, tengan que subordi-
narse a un 6rgano soberano y a una autoridad superior que aplican normas validadas por el pueblo
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federal, el demos constitucional. Lo aceptan como un acto autébnomo y voluntario de subordinacién,
en los distintos territorios gobernados por Europa, a una norma que es expresion de la suma de otras
voluntades, otras identidades politicas, otras comunidades politicas” (Weiler: 2002, 69).

No muy lejos de las coordenadas tedricas del contextualismo juridico, se sittia la tendencia de més
éxito del pluralismo juridico europeo, el constitucionalismo multinivel. La mayor diferencia estriba en
que para éste dltimo la UE ya cuenta con una constitucion material.

Para Pernice, principal exponente del enfoque multinivel, la UE y los Estados miembros son ante
todo comunidades constitucionales (Pernice: 1999, 724). Partiendo de esta premisa se considera que
el entretejido de los ordenamientos estatal y de la UE ha alcanzado una dimensién tan profunda que
el inico concepto que puede responder adecuadamente a los problemas derivados de la falta de uni-
dad, es el de ordenamiento constitucional miiltiple o constitucion compuesta (Pernice y Mayer: 2003).
Esta concepcién, como vemos, entierra —ademads de la clasica nocién de poder constituyente y de la
cuestion de legitimidad del poder que ella misma representa—, la caracterizacién de los ordenamien-
tos juridicos nacional-UE como ordenamientos auténomos.

La unidén de constituciones se presenta como la reunién de los Tratados fundacionales y las cons-
tituciones de los Estados miembros en una tinica constitucion europea. Ello implica que, a pesar de
contar con dos niveles de intervencién politica y juridica que se pretenden autoreferenciales, la cons-
titucién compuesta funda sus relaciones internas en el principio de jerarquia funcional, cuya inter-
pretaciény proyeccién procede siempre de la instancia comun, es decir, el derecho y las instituciones
europeas. Esta perspectiva lleva implicita un alto grado de construccién federal, expresién al mismo
tiempo de una creciente homogeneidad de principios juridicos y de valores democréticos en el espa-
cio europeo.

El constitucionalismo multinivel entiende que si existe una constitucién europea derivada de la
complementariedad de los tratados y de las normas fundamentales de los Estados miembros, la de-
fensa y la interpretacién de esa Constitucién corresponde a un Tribunal Constitucional multinivel
europeo, formado por los Tribunales Constitucionales nacionales y el TJUE (Mayer: 2003, 60). En la
estructura del constitucionalismo multinivel, el conflicto entre la supremacia de la constitucién y la
primacia del derecho de la UE, se reconduce a través de la distincion entre la validez y la preferencia del
derecho en sede comunitaria: la primacia del derecho constitucional de la UE, implica relevancia, no
supralegalidad, por lo tanto debe de ser relacionada con el principio de competencia. En la medida
en que los posibles conflictos entre ordenamientos se resuelven a través de criterios de aplicacion
preferente, la cuestién de la supremacia puede ser eludida, mantenida en el limbo de la dindmica
auténoma del Derecho comunitario (Mayer: 2003, 61).

Las tesis del constitucionalismo multinivel han encontrado recepcién en la jurisprudencia consti-
tucional de algunos paises en razén de su promovida cualidad de dejar a un lado el problema de la
jerarquia normativa. A continuacién analizamos puntualmente los casos de Francia y Espana.

IV. La decisién Nr. 2004-505 DC del Consejo Constitucional francés y la declaracién Nr. 1/2004
del Tribunal Constitucional espafiol

Quizés pocas oportunidades hayan sido tan propicias para que los jueces constitucionales salda-
ran, de una vez por todas, sus querellas con el TJUE como cuando tuvieron que resolver —en sendas
consultas que activaron un control de constitucionalidad a priori del non nato Tratado constitucional
europeo— sobre la compatibilidad del articulo I-6 de dicho tratado con el principio de supremacia
constitucional. La norma preveia el siguiente texto:

“La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en el ejercicio de las com-
petencias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Estados miembros”.

La sangre, sin embargo, no lleg6 al rio y ninguno de los Tribunales intervinientes opté por rechazar
dicho articulo. En algunos Estados de la UE como Portugal, incluso, se llegé a reformar la constitucion
introduciéndose —mediante Ley Constitucional Nr. 1/2005 de 12 de agosto de 2005— al actual articu-
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lo 8.4 que dispone que las disposiciones de los tratados vigentes en la UE y las normas emanadas de
sus instituciones, “son aplicables en el orden interno, en los términos definidos por el Derecho de la
Unidn, con respeto a los principios fundamentales del Estado de derecho democratico”

La doctrina portuguesa se ha apurado en descartar que el citado legitime una concepcion de prima-
cia supraconstitucional que convertiria en irrelevante desde el punto de vista juridico cualquier situa-
cién de ofensa a la norma o principios constitucionales (Duarte: 2008, 288). Un limite similar de raiz
constitucional lo encontramos en el articulo 94.3 de la constitucién finlandesa, segtin el cual ninguna
obligacién internacional puede poner en peligro “los fundamentos democraticos de la Constitucién”.
Este articulo actiia como una cldusula de limitacion que pareciera desempenar una doble funcion:
por una lado cumpliria la funcién de limite a la derogacién de normas constitucionales —admitida en
el ordenamiento finlandés a través de una ley aprobada con el mismo procedimiento previsto para la
reforma constitucional (cfr. art. 73)— vy, por el otro, constituiria un pardmetro mediante el cual valorar
la constitucionalidad del derecho supranacional.

Volviendo al citado articulo 6-1, al analizar su contenido el Consejo Constitucional francés (19)
concluy6 en que el mismo “no implica revisién de la Constitucién”. Ello en virtud de que “no modifi-
caba el alcance del principio de primacia del derecho de la Unién’, tal como resulta del articulo 88-1
(constitucion francesa). Dicho en otras palabras, para el Consejo Constitucional el fundamento de la
primacia del Derecho de la UE reposa en la propia férmula constitucional de habilitacién y tiene, por
tanto, toda la fuerza de un mandato originado en el poder constituyente.

La doctrina francesa ha puesto de manifiesto que la jurisprudencia citada no hace otra cosa que
consagrar la tesis de la igualdad normativa entre Constituciéon y Derecho supranacional. De modo
que se pregunta si, no es paraddjico, afirmar que un tratado que sanciona la primacia del Derecho
de la UE sobre las normas nacionales no contradice de ningtin modo la constitucion francesa, siendo
asi que, por una parte, y siempre segtin el Consejo Constitucional “la existencia y el lugar de la Cons-
titucién en la cima del orden juridico interno no estan afectados de ningtin modo por este Tratado”
y, por otra parte, precisamente de esta misma constitucién, se desprende “el alcance del principio de
primacia del derecho de la Unién” (Alberton: 2008, 212-215).

En Espaiia, por su parte, el Tribunal Constitucional declar6 que la primacia consagrada por el ci-
tado articulo I-6 “no se afirma como superioridad jerarquica sino como una “exigencia existencial”
de ese Derecho [se refiere al de la UE], a fin de lograr en la préctica el efecto directo y la aplicacion
uniforme en todos los Estados” (20) Aludiendo a continuacién a que el &mbito de aplicacién de dicha
primacia reconocida en el tratado en cuestién no es ajeno a las categorias constitucionales propias
del derecho constitucional espaiol, y concluye en una ingeniosa distincién entre “supremacia” y “pri-
macia” propia del constitucionalismo multinivel.

Ambos conceptos —razona— son categorias que se desenvuelven en drdenes “diferenciados” La
primera, en el de la “aplicacién de normas validas”; la segunda, en el de los” procedimientos de for-
macién” La supremacia, se sustenta asi en el “cardcter jerdrquico superior de una normay, por ello,
es fuente de validez de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de
éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla” La primacia, en cambio, “no se sus-
tenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincién entre &mbitos de aplicacién de diferentes
normas, en principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de
desplazar a otras en virtud de su aplicacién preferente o prevalente debida a diferentes razones. Toda
supremacia implica, en principio, primacia, salvo que la misma norma suprema haya previsto, en
algtin ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion”. (21)

(19) Consejo Constitucional francés, Tratado mediante el cual se establece una constitucion para Europa, decisién
de 19 de noviembre de 2004, Nr. 2004-505 DC.

(20) Tribunal Constitucional espanol, declaraciéon Nr. 1/2004 de 13 de diciembre de 2004, fundamento juridico 3.
(21) Sin resaltar en el original.
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La supremacia de la constitucidn espanola es, pues, concluye el Tribunal constitucional, compati-
ble con regimenes de aplicacién que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro ordenamiento
diferente del nacional “siempre que la propia Constitucién lo haya asi dispuesto’, que es lo que ocurre
exactamente con la férmula habilitante contenida en el articulo 93 (constitucidn espariola). En suma,
la “Constitucién ha aceptado, ella misma, en virtud de su art. 93, la primacia del Derecho de la Unién
en el ambito que a ese Derecho le es propio”. (22)

La cuestién clave, ha expresado la doctrina espanola, es la de garantizar la convivencia armdnica
de los niveles, sin renunciar al principio de autonomia constitucional propio de la condicién de todo
Estado. La realidad es que en la articulacién de la Constitucién nacional con la Constitucién europea,
el Tribunal constitucional ha optado por un modelo de Constitucién residual en que las garantias
dltimas se buscan, no en la propia Constitucidon nacional (autonomia constitucional), que no las con-
tiene, sino en la Constitucién europea que, en definitiva, se convierte en la garantia dltima de nuestra
constitucionalidad. El resultado de este modelo “lleva a la aplicacién de la Constitucién sélo alli don-
de no se ve desplazada, lo cual no es tan grave por si mismo, sino porque las garantias no estdn en la
propia Constitucion” (Cascajo Castro: 2005, 7475).

En el constitucionalismo multinivel, tanto el derecho nacional como el europeo asumen en su 16-
gica interna el papel de derecho superior. En este sentido, la cuestiéon de la competencia de la compe-
tencia tiene respuestas distintas en los ordenamientos juridicos nacionales y en el europeo, y cuando
se contempla desde una perspectiva externa a los ordenamientos juridicos nacionales y de la UE, “re-
quiere una concepcién del derecho que no dependa de una estructura jerdrquica y una concepcion
de la soberania como unica e indivisible” (Poiares Maduro: 2003, 34).

Enla actualidad, el Tratado de Lisboa (2007) reconoce expresamente la primacia en la Declaracion Nr.
17 titulada “Declaracion relativa a la primacia” (23) dando continuidad a la cuestién planteada. (24)

V. Conclusiones

El constitucionalismo multinivel no desconoce el problema de la jerarquia normativa, simplemen-
te promueve dejarlo de lado. Paraddjicamente, actuando de este modo, cabe preguntarse si no se
propone una solucién a un problema en el mismo momento que se decide ignorar su existencia. Si no
existe el problema ;es necesaria una solucién? Si constitucién y Derecho de la UE pertenecen a nive-
les distintos, no es posible entonces que entre en conflicto. Sin embargo, la préctica de la integracién
europea demuestra lo contrario.

Existe un determinado elemento voluntarista en el razonamiento que “pretende casar la idea de
una norma constitucional suprema pero potencialmente inaplicable, intangible pero desplazable,
con rango politico del poder dltimo de los Estados y a la vez integrada. Asi formulada, parece una
cuestién semejante a la de la cuadratura del circulo, sobre la que todos estdan de acuerdo en que se
debe resolver” (Cascajo Castro: 2005, 75).
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Analisis del sistema argentino de interconexion
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Resumen

El presente trabajo analiza la formacién y actual base normativa de la originaria Red Nacional de
Interconexién (RNT), hoy Sistema Argentino de Interconexién (SADI) haciendo referencia a los textos
legales a partir de los cuales se le dio nacimiento, hasta los actuales, modificados en la década del
90 para poder reconvertir su funcionamiento al nuevo esquema econémico neoliberal. Se estudian
en él, las modificaciones realizadas por la tiltima legislacién sobre el manejo técnico y administrati-
vo del mismo, la aparicién de nuevas autoridades como el Ente Nacional Regulador de la Electrici-
dad (E.N.R.E...) y la Comparnia Administradora del Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad Anénima
(C.AM.M.E.S.A.). También se examina, aunque en forma somera, las distintas maneras existentes
para que sus actores compren y vendan energia eléctrica, como también el procedimiento y los re-
quisitos para determinar que generador va a ingresar su carga en el sistema al detectarse un aumento
en la demanda.

Palabras clave: Electricidad - Mercado - Regulacion - Organismos
Abstract

This paper analyzes the current training and normative basis of the original National Interconnect
Network (RNT), today Argentine Interconnection System (SADI) with reference to legal texts from
which gave birth to the current, modified in the 90 to convert its operation to the new economic neo-
liberal. We study it, the amendments made by the latest legislation on technical and administrative
management of it, the emergence of new authorities and the National Regulatory Authority for Elec-
tricity (ENRE.) and the Company Wholesale Electricity Market Management Company (CAMMESA).
It also examines, albeit brief, the existing ways to make your players buy and sell electricity, as well as
the procedure and requirements to determine which generator will be entering its load on the system
to detect an increase in demand.

Key words: Electricity - Market - Regulation - Agencies
I. Objetivos

El presente trabajo pretende analizar la formacidén y actual base normativa de la originaria Red Na-
cional de Interconexién (RNT), hoy Sistema Argentino de Interconexién (SADI) haciendo referencia
a los textos legales a partir de los cuales se le dio nacimiento, hasta los actuales, modificados en la
década del 90 para poder reconvertir su funcionamiento al nuevo esquema econémico neoliberal.

Este proceso de transformacién, no sélo estd basado en la privatizacién de la actividad de los dis-
tintos actores del Mercado Eléctrico Mayorista, sino ademds en un cambio en toda la estructura de
direccion, control y programacion del Sistema Argentino de Interconexion.

Se desarrollan los cambios efectuados sobre la Ley Nacional 15.336, que plantea la base juridica del
sistema, por medio de la Ley Nacional 24.065, que complementa y modifica a la anterior, junto a su
Decreto Reglamentario, el decreto de creacidon de la Compania Administradora del Mercado Mayo-
rista Eléctrico Sociedad Andnima y su conjunto de normas y funcionamiento establecidos a través de
“Los Procedimientos’, elaborados por la misma compania administradora.

(*) Profesor Ordinario Adjunto de Derecho de Mineria y Energia, Catedras Iy II. Secretario del Instituto de De-
recho de Mineria y Energia. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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También se tendra en cuenta la participacion del Ente Nacional Regulador de la Electricidad, crea-
do en el articulo 54 de la Ley 24.065 como Ente de regulacion y control de la actividad eléctrica.

Estos cambios, a veces muy profundos, obligan a hacer mencién a la forma, a veces técnica, que
se ha elaborado para que el Sistema Argentino de Interconexién permanezca equilibrado, y toda el
4rea geografica, que el mismo cubre, se mantenga abastecida de energia eléctrica. También se de-
sarrollardn, aunque someramente, las distintas formas que los actores de este mercado tienen para
comprar la energia y el orden en que los generadores ingresan al sistema para abastecer el aumento
de la demanda.

Como otros trabajos ya publicados, el presente esta dirigido a la formacién objetiva de los alumnos
de grado, motivo por el cual se ha tratado de evitar la inclusiéon de opiniones personales vinculadas
con esta transformacion y con los efectos que la misma ha tenido en sus més de veinte afios de exis-
tencia.

El Marco Regulatorio de la actividad eléctrica, vigente desde 1991, introdujo algunas innovaciones
en el armado del Mercado Eléctrico Mayorista, en lo referido a compraventa de energia en bloque,
manteniendo algunas pautas de funcionamiento originadas en los inicios de la creacién del Sistema
Interconectado Nacional. El objeto de este trabajo es analizar cdmo se realiza esta operatoria, quién
la lleva adelante y de qué forma se realiza el ingreso al mercado de los generadores con el fin de
mantener el equilibrio de la oferta y la demanda de energia eléctrica en forma constante. Para ello es
importante hacer referencia a la forma en que este sistema se desarrolla sobre el territorio nacional.

La historia del Sistema Interconectado Nacional nace el 14 de febrero de 1947 cuando se dicta el
Decreto N° 3.967 que cred la Direccion General de Agua y Energia Eléctrica, como fusién de la Direc-
cién General de Centrales Eléctricas del Estado y la Direccién General de Irrigacién. Con posteriori-
dad a este hecho el Dec. 9932 del 16 de abril de 1947 determind las funciones de la Direccién de Agua
y Energia Eléctrica y en su articulo 2, inciso c establecid entre sus funciones “(...) el estudio, proyecto,
ejecucidn y explotacion de centrales eléctricas, medios de transmision, estaciones transformadorasy
redes de distribucién para la venta de energia eléctrica (...)"

Es importante aclarar que nuestro paifs tuvo una visidn integral y unificada de los sistemas eléc-
tricos que lo surcan desde el 22 de septiembre de 1960 cuando se publica en el Boletin Oficial de la
Nacion la Ley 15.336, “Régimen Juridico de la Energia Eléctrica”

Lanorma en cuestidn es el primer marco regulatorio eléctrico que considera al pais en general, que
lo abarca en su totalidad geografica, ya que las leyes anteriores habian sido sancionadas para resolver
problematicas de caracter local como la Ley 14.772, s6lo destinada a resolver el conflicto con la CADE
y la CEP, por lo que su &mbito geogréfico de aplicacion estaba limitado a la ciudad de Buenos Aires y
los partidos de la Provincia mencionados en el articulo 1°. (1)

De esta forma la Ley 15.336 establece las bases regulatorias de la incipiente Red Nacional de In-
terconexién en un conjunto de articulos que pasaremos a detallar a efectos de profundizar este exa-
men.

En este sentido, la ley, en su articulo 35 define los sistemas eléctricos de la siguiente forma:

a) Sistemas Eléctricos Nacionales (SEN), las centrales, lineas y redes de transmision y distribucién
y obras e instalaciones complementarias (sin distincion de las personas juridicas ptblicas o privadas
a quienes pertenezcan), sometidas a la jurisdiccién nacional;

(1) Elarticulo 1° delaley 14.772 sostiene: “Decldranse de jurisdiccién nacional y sujetos a las reglamentaciones
que dicte el Poder Ejecutivo de la Nacidn, los servicios ptblicos de electricidad interconectados que se prestan
en la Capital Federal y en los siguientes partidos de la Provincia de Buenos Aires: Almirante Brown, Avellaneda,
Berisso, Brandsen, Cafniuelas, Ensenada, Esteban Echeverria, Florencio Varela, Lanus, La Plata, Lomas de Zamora,
Magdalena, Quilmes, San Vicente, Vicente Lopez, General Las Heras, San Isidro, La Matanza, Tigre, General San
Martin, Merlo, Morén, San Fernando, Moreno, Pilar, General Sarmiento, General Rodriguez y Marcos Paz.”
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b) Sistemas Eléctricos Provinciales (SEP), las centrales, lineas y redes de jurisdiccion nacional;

c) Sistemas Eléctricos del Estado (SEE), las centrales, lineas y redes de transmision y obras e instala-
ciones complementarias de propiedad del Estado Nacional, o que el administra o explota;

d) Red Nacional de Interconexién (RNI). Al conjunto de sistemas eléctricos nacionales interconec-
tados.

Es importante destacar en este punto que la Red Nacional de Interconexién se integraria con el
conjunto de Sistemas Eléctricos Nacionales Interconectados. Estos, a su vez, podrian estar formados
por anteriores Sistemas Eléctricos del Estado o Sistemas Eléctricos Provinciales, ya que sélo su inter-
conexion los convertia en un Sistema Eléctrico Nacional, como se establece en el articulo 6 de la Ley
15.336 de la siguiente forma: “Declérase de jurisdiccién nacional la generaciéon de energia eléctrica,
cualquiera sea su fuente, su transformacién y transmisién, cuando:

e) En cualquier punto del pais integren la Red Nacional de Interconexién.”

Esto habilité la posibilidad de poder aprovechar algunos sistemas eléctricos originariamente he-
chos por las provincias para hacerlos participar de la formacién de la Red Nacional de Interconexion
y de esa forma extender la misma y someterla en su totalidad a la jurisdiccién nacional, es decir al
control por parte del Estado Nacional.

Luego el régimen juridico eléctrico establece quiénes tendrédn a cargo la planificacién y el armado
de lared de interconexién Nacional al sostener en su articulo 36 que:

“La Secretaria de Energia y Combustibles, con intervencién del Consejo Federal de la Energia Eléc-
trica, tendré a su cargo la planificacién y coordinacién de las obras y servicios integrantes de la Red
Nacional de Interconexion y la determinacidén de las centrales, lineas, redes de transmisién y distribu-
ciény obras e instalaciones complementarias que integran necesaria y racionalmente la misma, cuya
aprobacion sera efectuada por el Poder Ejecutivo (...)"

La Secretarfa de Energifa y Combustibles, junto al Consejo Federal de la Energia Eléctrica deter-
minardn el armado, la forma y los integrantes del Sistema nacional interconectado, estructura que
requeria la aprobacion del Poder Ejecutivo Nacional. La ley 15.336, crea en su articulo 24 (2) el Con-
sejo Federal de la Energia Eléctrica, al que hace depender de la Secretaria de Energia y Combustibles
y al que le otorga, entre otros fines, el de “(...) Considerar y coordinar los planes de desarrollo de los
sistemas eléctricos del pais y someterlos a la aprobacién de los respectivos poderes jurisdiccionales.”
Respecto de la importancia del Consejo Federal es necesario destacar su integracion, ya que por apli-
cacién del articulo 25 contara con representantes de todas las jurisdicciones para poder interpretar
las necesidades planteadas en cada lugar del pais con relacidn a la creacién, modificacién o interco-
nexion de los sistemas eléctricos. Para asegurar esta interpretacion, el articulo 25 establece:

“El Consejo Federal de la Energia Eléctrica estard constituido por:
a) El Secretario de Energia y Combustibles, que lo presidird, o él subsecretario en su reemplazo;

b) Un representante de la Secretaria de Energia y Combustibles que serd designado por él Poder
Ejecutivo;

(2) “Art. 24.- Créase él Consejo Federal de la Energia Eléctrica, dependiente de la Secretaria de Energia y Com-
bustibles, la que reglamentard su funcionamiento. El Consejo Federal de la Energia Eléctrica cumplird los siguientes
fines: a) Considerar y coordinar los planes de desarrollo de los sistemas eléctricos del pais y someterlos a la apro-
bacién de los respectivos poderes jurisdiccionales; b) Actuar como consejo asesor y consultor del Poder Ejecutivo
nacional y de los gobiernos de las provincias que lo requieran, en todo lo concerniente a la industria eléctricay a
los servicios publicos de electricidad; las prioridades en la ejecucién de estudios y obras; a las concesiones y au-
torizaciones; y alos precios y tarifas para la industria eléctrica y los servicios ptblicos de electricidad; c) Aconsejar
las modificaciones que requiera la legislacién en materia de industria eléctrica; d) Proponer las disposiciones que
considere necesarias para la mejor aplicacion de la presente ley y de su reglamentacién.”
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c) El presidente del directorio de Agua y Energia Eléctrica, empresa del Estado;

d) Un representante y un suplente por cada provincia designado por él Poder Ejecutivo, a propuesta
de los respectivos gobiernos locales;

e) Un representante de la Capital Federal y Territorio de Tierra del Fuego, Antartida Argentina e
Islas del Atlantico Sur, que nombrard él Poder Ejecutivo.

El Poder Legislativo nacional podra designar de entre sus miembros tres por la Cimara de Senado-
resy tres por la Cdmara de Diputados, que podrén participar en las reuniones del consejo.”

Asi se dejaba asegurado que el estado nacional, por medio de la Secretaria de Energia, no iba a
armar solo, segin el criterio imperante en la metrépolis, el mapa del Sistema de Interconexién, sino
que el mismo serfa disefiado teniendo en cuenta la opinién y las necesidades de cada una de todas
nuestras provincias. Se tratarfa asi de una decisién de real caracter federal.

Llegada la década de los noventa, se profundiza en nuestro pais el modelo econémico liberal im-
puesto en la ultima dictadura. Esta situacién tendrd como efecto principal la més devastadora re-
forma del anterior estado de bienestar para transformarlo en un “estado desertor’, que en muy poco
tiempo se ird desprendiendo de todas sus funciones y actividades, en especial de las de control y
policia, para permitir el ingreso de la actividad privada en areas recientemente desreguladas por apli-
cacién de las politicas neoliberales. Para poder pasar a manos privadas todo lo que el estado habia
construido durante décadas, se sanciond la ley 23.696 o ley de “Reforma del Estado” que permiti6 la
desintegracion horizontal y vertical de las empresas prestadoras del servicio de energia eléctrica ge-
nerando la necesidad de la sancién de un nuevo marco regulatorio. El resultado final fue la Ley 24.065
que modifica y complementa a la Ley 15.336, La nueva norma regula del articulo 1 al 53, inclusive, el
Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) y del articulo 54 en adelante se ocupa de la actividad del Ente
Nacional Regulador de la Electricidad (E.N.R.E.), bdsicamente.

En funcién de estas ideas, el articulo 3° establece para el transporte y la distribucién, luego de cate-
gorizar ambas etapas como servicio publico de electricidad en el articulo 1°, lo siguiente:

“El transporte y la distribucién de electricidad deberan prioritariamente ser realizados por perso-
nas juridicas privadas a la que el Poder Ejecutivo les haya otorgado las correspondientes concesiones
de conformidad con las disposiciones de las leyes 15.336, 23.696 y de la presente ley.

El Estado por si, o a través de cualquiera de sus entes o empresas dependientes, y a efectos de garan-
tizar la continuidad del servicio, deberd proveer servicios de transporte o distribucién en el caso en
que, cumplido los procedimientos de seleccidn referidos en la presente ley, no existieron oferentes, a
los que puedan adjudicarse las prestaciones de los mismos”.

Resulta claro que, a pesar de que el primer pérrafo dice “prioritariamente’; el servicio de transporte
y distribucién debe ser ejercido por personas privadas y por el estado sélo en los supuestos en que la
licitacién sea declarada desierta, sin importar, para el caso de tinico oferente, sus capacidades técni-
casy financieras como se desprende del texto del segundo pérrafo.

En el Capitulo IX, articulo 35 la ley 24.065 hace referencia al Mercado Eléctrico Mayorista de la
siguiente manera:

“El despacho técnico del Sistema Argentino de Interconexién (SADI), estard a cargo del Despacho
Nacional de Cargas (DNDC), érgano que se constituird bajo la forma de una sociedad anénima cuyo
capital deberé estar representado por acciones nominativas no endosables y cuya mayoria accionaria
estard, inicialmente, en la cabeza de la Secretaria de Energfa, y en el que podran tener participacién
accionaria los distintos actores del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM). La participacion estatal, ini-
cialmente mayoritaria, podra ser reducida por el Poder Ejecutivo hasta el diez por ciento (10%) del
capital social, no obstante este porcentaje deberd asegurarle la participaciéon y poder de veto en el
directorio.
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La Secretaria de Energia determinard las normas a las que se ajustard el DNDC para el cumplimien-
to de sus funciones, las que deberan garantizar transparencia y equidad de las decisiones, atendiendo
a los siguientes principios:

a) Permitir la ejecucion de los contratos libremente pactados entre las partes, entendiendo por tales
alos generadores (con excepcion de aquellos comprendidos en el articulo 1° de la ley 23.696 y 1a parte
argentina de los entes binacionales), grandes usuarios y distribuidores (mercado a término);

b) Despachar la demanda requerida, en base al reconocimiento de precios de energia y potencia
que se establecen en el articulo siguiente, que deberan comprometerse explicitamente a aceptar lo
actores del mercado, para tener derecho a suministrar o recibir electricidad no pactada libremente
entre las partes.”

Dentro del Sistema Argentino de Interconexién es donde va a tener lugar el nuevo Mercado Eléctri-
co Mayorista que desde la sancién de la Ley 24.065 estard dividido en tres partes:

1) Mercado a Término o Mercado a Futuro: Este mercado prevé la celebracion de contratos de su-
ministro de energia a mediano y largo plazo entre los generadores y los distribuidores o grandes usua-
rios. De esta manera a través de instrumentos de naturaleza juridico financiera los actores del MEM
pueden pactar en forma libre las condiciones de calidad, cantidad, tiempo y precio del suministro.
Asi, los distribuidores o grandes usuarios pueden mantener esas condiciones durante un periodo de
tiempo, haciendo estables sus economiasy el generador se asegura que una de sus maquinas produ-
cird ganancias durante el mismo periodo de tiempo. También pueden celebrarse contratos de reserva
fria en donde lo que se contrata es la disponibilidad de una maquina que se mantiene parada, sin fun-
cionar, de ahi su nombre de contrato de reserva fria, para abastecer al gran usuario ante la ocurrencia
de un hecho aleatorio.

Por dltimo estan los contratos de potencia firme vinculados al intercambio energético con paises
extranjeros.

2) Mercado spot: Este mercado funciona generalmente ante la insuficiencia del abastecimiento
efectuado por medio del mercado a término, en cual se contratan cantidades de suministro te-
niendo en cuenta promedios de consumo que pueden ser alterados por distintas situaciones, por
ejemplo, cambios climaticos o aumentos no calculados en la demanda de un producto. Ante estas
situaciones el consumo aumenta imprevistamente y la energia contratada no alcanza a cubrir las
necesidades del mercado. Para que no falte el suministro se ha ideado el sistema basado en un pool
de oferentes, generadores y de demandantes, distribuidores y grandes usuarios administrado por
CAMMESA que ejerce las funciones de despacho central de energia. También se encuentran en este
mercado todos los actores de la ley que puedan comprar y vender energia que no formen parte del
mercado a término

3) Un Sistema Estabilizador Trimestral: dedicado a las compras que realizan los distribuidores en el
ambito del Mercado Spot, para salvar las diferencias de precios cuando el monto, basado en el precio
estacional que pagan los distribuidores es inferior al precio spot.

Segun se explica en “Los Procedimientos” elaborados anualmente por CAMMESA estas diferencias
serdn absorbidas por un sistema de estabilizacién de precios basado en la existencia de un fondo
de depésito transitorio denominado FONDO de ESTABILIZACION. En este fondo se depositaran los
montos que se produzcan aquellos meses en los cuales los resultados derivados de aplicar el sistema
de precios estacionales arrojen un saldo positivo respecto de los del Mercado Spot. A su vez, aquellos
meses en los cuales los resultados se den a la inversa, este fondo proveera los recursos financieros
necesarios para completar el monto acreedor de los vendedores. (Barreiro, 202:601)

En los temas que nos ocupan la ley 24.065 derogd desde el inciso “e” hasta el “h” del articulo 37y
todo el articulo 38 aplicando las doctrinas econdmicas imperantes en la actividad eléctrica como a
continuacién detallaremos.
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El articulo 37 de la Ley 15.336 hacia referencia al ejercicio del control de la actividad eléctrica en
todas sus etapasy a las funciones a cargo de la Secretaria de Energfa de la siguiente forma:

“Todas las funciones y atribuciones de gobierno, inspeccién y policia, en materia de generacion,
transformacion, transmisién y distribucién de la energia eléctrica de jurisdiccién nacional, seran
ejercidas por la Secretaria de Energia y Combustibles, la que tendréa a su cargo:

a) Promover él desarrollo integral y racional funcionamiento de los Sistemas Eléctricos Nacionales
(SEN), mediante la interconexién de las centrales y redes de jurisdicciéon nacional;

b) Asegurar la libre circulacién y distribucién de la energia eléctrica en todo él territorio de la Na-
cién;

¢) Mantener actualizado él inventario de las fuentes de energia, €l catastro de las utilizaciones y la
estadistica de la industria eléctrica en todos sus aspectos;

d) Asesorar al Poder Ejecutivo con relacion al otorgamiento de las concesiones y autorizaciones
para la utilizacién de las fuentes de energia eléctrica y para la instalacién de centrales y redes de ju-
risdiccion nacional;

e) Ejercer las funcione s de policia de seguridad técnica de los sistemas a los que se refieren los
incisos a), b), c), y d) del articulo 35y de inspeccién técnica contable sobre las instalaciones, funcio-
namiento y régimen tarifario de ellas.

f) Impartir las normas técnicas y disposiciones necesarias para el funcionamiento y operacion de
los servicios de jurisdiccién nacional, de acuerdo con los principios de la presente ley y de los regla-
mentos que se dicten para su aplicacion;

g) Someter a aprobacion del Poder Ejecutivo, las tarifas y precios de compra y venta de la energia a
los productores y a los distribuidores de la Red Nacional de Interconexién (RNI) y servicios ptiblicos
de jurisdiccion nacional;

h) Reglamentar el funcionamiento de los Sistemas Eléctricos nacionales (SEN), incluida la Red Na-
cional de Interconexién (RNI), con aprobacién del Poder Ejecutivo.”

Hasta el Inciso “d’; inclusive la actividad encargada a la Secretaria de Energia persiste casi en su
totalidad, sin considerar el encabezado, pero las que continuaban en el resto de los incisos han sido
modificadas por la ley posterior. El sistema actual, otorga las funciones de control al Ente Nacional
Regulador de la Electricidad, tal lo que se establece en el articulo 56, inciso “b” y “d” que expresan lo
siguiente:

“b.- Dictar reglamentos a los cuales deberdn ajustarse los productores, transportistas, distribuido-
res y usuarios de electricidad en materia de seguridad, normas y procedimientos técnicos, de medi-
cién y facturacién de los consumos, de control y uso de medidores, de interrupcién y reconexién de
los suministros, de acceso a inmuebles de terceros y de calidad de los servicios prestados (...)";

“d Establecer las bases para el célculo de las tarifas de los contratos que otorguen concesiones a
transportistas y distribuidores y controlar que las tarifas sean aplicadas de conformidad con las co-
rrespondientes concesiones y con las disposiciones de esta ley.”

La funcién mds importante del ENRE, entonces, es la regulatoria. A partir de ella el ente dicta los
reglamentos para determinar de que forma cada integrante del Mercado Eléctrico Mayorista debe
prestar su servicio, es decir, realizar su tarea.

A nuestro juicio esta funcién de regulacion es la que le otorga la de control del cumplimiento de la
misma, mencionada en la ley modificada como “policia de seguridad técnica “ Por ese motivo hoy le
competen las antiguas funciones de control que el inciso “e” del articulo 37 de la Ley 15.336 le asigna-
ba ala Secretaria de Energfa y Combustibles de la Nacién.
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Continuando el estudio de la ley originaria es de suma importancia lo preceptuado por el articulo 38
respecto ala actividad de Agua y Energia Eléctricay el despacho de cargas que fuera también deroga-
do por Ley 24.065. El texto decia:

“El despacho de cargas en la Red Nacional de Interconexion y el manejo y funcionamiento de los
Sistemas Eléctricos del Estado estardn a cargo de Agua y Energia Eléctrica, Empresa del Estado, la
que a dichos efectos, sin prejuicio de las facultades que le confiere su estatuto orgéanico, tendra las
siguientes atribuciones:

a) Comprar la energifa eléctrica a las centrales integrantes de la Red Nacional de Interconexion y
atender a su comercializacién mediante la venta a las empresas u organismos prestatarios de servi-
cios publicos de electricidad, y a las grandes industrias;

b) Establecer anualmente el régimen de funcionamiento de cada central integrante de la Red Na-
cional de Interconexion;

¢) Impartir las érdenes necesarias para el despacho de cargas, de acuerdo con las normas prepara-
das por la Secretaria de Energia y Combustibles.

Los Sistemas Eléctricos Provinciales a que se refiere el articulo 35, inciso b), podrdn conectarse a
la Red Nacional de Interconexidn si desean recibir o entregar energia por dicha red. A tal efecto la
autoridad provincial respectiva y Agua y Energia Eléctrica, Empresas del estado, acordarén las condi-
ciones de la operacién y régimen del mutuo servicio, a los efectos del despacho de carga.”

El resto de la normativa en andlisis hace mencién a cuestiones de indole patrimonial y financiera,
cuyo tratamiento excede el marco del presente estudio.

Por su parte el articulo 35 de la ley complementaria establece algo de suma importancia y que ex-
plica la derogacién de los incisos “f” y “g” del articulo 37 de la Ley 15.336 a saber:

“El despacho técnico del Sistema Argentino de Interconexién (SADI), estara a cargo del Despacho
Nacional de Cargas (DNDC), 6rgano que se constituird bajo la forma de una sociedad anénima cuyo
capital debera estar representado por acciones nominativas no endosables y cuya mayoria accionaria
estard, inicialmente, en la cabeza de la Secretaria de Energia, y en el que podrén tener participacién
accionaria los distintos actores del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM). La participacion estatal, ini-
cialmente mayoritaria, podré ser reducida por el Poder Ejecutivo hasta el diez por ciento (10%) del
capital social, no obstante este porcentaje deberd asegurarle la participaciéon y poder de veto en el
directorio.

La Secretaria de Energia determinard las normas a las que se ajustard el DNDC para el cumplimien-
to de sus funciones, las que deberan garantizar transparencia y equidad de las decisiones, atendiendo
a los siguientes principios:

a) Permitir la ejecucion de los contratos libremente pactados entre las partes, entendiendo por tales
alos generadores (con excepcion de aquellos comprendidos en el articulo 1° de la ley 23.696 y 1a parte
argentina de los entes binacionales), grandes usuarios y distribuidores (mercado a término);

b) Despachar la demanda requerida, en base al reconocimiento de precios de energia y potencia
que se establecen en el articulo siguiente, que deberdn comprometerse explicitamente a aceptar lo
actores del mercado, para tener derecho a suministrar o recibir electricidad no pactada libremente
entre las partes”

Continuando con este criterio el Decreto Nacional 1192 del afio 1992 crea la Compaiifa Administra-
dora del Mercado Mayorista Eléctrico Sociedad Anénima (CAMMESA), de esta manera:

“Disponese la constitucién de la Sociedad Compaiiia Administradora del Mercado Mayorista Eléc-
trico Sociedad An6nima (CAMMESA) a los fines de cumplimentar lo dispuesto por el articulo 35 de
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la ley 24.065”. Ademas, el articulo 9 postula: “Determinase que el ORGANISMO ENCARGADO DEL
DESPACHO a que se refiere el Articulo 9° de la Resolucién ex-S. S. E. E. N° 38 del 19 de julio de 1991,
perteneciente a AGUA Y ENERGIA ELECTRICA SOCIEDAD DEL ESTADO, constituye una unidad de
negocio independiente y que por lo tanto dicha empresa debe transferir tal unidad de negocio al ES-
TADO NACIONAL (MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS - SECRETARIA
DE ENERGIA ELECTRICA) sin cargo alguno, sin perjuicio de adoptar las medidas que estatutaria-
mente corresponden para acreditar y registrar la baja patrimonial que se dispone.

Facultase a la SECRETARIA DE ENERGIA ELECTRICA a determinar los bienes correspondientes
ala unidad de negocio referida en el parrafo precedente y a disponer su transferencia a COMPANTA
ADMINISTRADORA DEL MERCADO MAYORISTA ELECTRICO SOCIEDAD ANONIMA (CAMME-
SA), bienes que se autoriza a dar en uso y goce como prestacidon accesoria de las acciones Clase A
propiedad del ESTADO NACIONAL en los términos del Articulo 50 de la Ley N° 19.550 (t.o0. Decreto Ne
841/84) mediando el pago de una remuneracion anual equivalente al valor de las amortizaciones que
contablemente se establezcan en funcién de los valores asignados a los bienes integrantes de la pres-
tacidn accesoria antedicha, segiin tasacion realizada por el BANCO NACIONAL DE DESARROLLO
con fecha 24 de diciembre de 1991, cuyo valor se tomaréd como valor de incorporacién al patrimonio
del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS - SECRETARIA DE ENERGIA
ELECTRICA”

El Decreto en anélisis posee un anexo en cuyo articulo 3° se establecen las funciones de la Sociedad
Anénima:

“La Sociedad tiene por objeto:

I) El despacho técnico del Sistema Argentino de Interconexién (SADI) de acuerdo a lo previsto por
la Ley 24.065 y sus normas complementarias y reglamentarias. A estos fines, tendrd a su cargo: (a)
determinar el despacho técnico y econémico del SADI, (Sistema Argentino de Interconexién) pro-
pendiendo a maximizar la seguridad del sistema y la calidad de los suministros y a minimizar los
precios mayoristas en el mercado horario de energia (Mercado Spot) ; (b) planificar las necesidades
de potencia y optimizar su aplicacién conforme reglas que fije de tiempo en tiempo la Secretaria de
Energia Eléctrica; supervisar el funcionamiento del mercado a término y administrar el despacho
técnico de los contratos que se celebren en dicho mercado.

IT) Representaciones, Mandatos y Comisiones: Podra actuar como mandatario de los diversos acto-
res del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) y/o cumplir las comisiones que aquellos le encomienden
en lo relativo a la colocacion de la potencia y la energia; satisfaccién de las curvas de cargas a los
distribuidores y organizacién y conduccién del uso de las instalaciones de transporte del Mercado
Spot; las gestiones de cobro y/o pago y/o acreditaciones de las transacciones que se celebren entre los
diversos actores del MEM, incluyendo aquellas operaciones en las que la Sociedad actiie en nombre
propio. A esos fines, la Sociedad podrd actuar como agente de comercializacion de la energia y po-
tencia proveniente de importaciones y de emprendimientos binacionales, realizara el célculo de las
transacciones econémicas y producird la informacién necesaria para la facturacion respectiva de los
actos y operaciones que se realicen en el Mercado Spot del MEM.

III) Compra y Venta de Energia: La compra y venta de energia eléctrica desde o al exterior, reali-
zando las operaciones de importacidon/exportacién consecuentes, asi como la generada por entes
binacionales.

IV) Servicios y Consultorfa: La prestacion de servicios relacionados con las actividades aludidas
en los Pérrafos I, Il y IIT y en particular, sin que ello implique limitacion, proveer servicios de consul-
toria en las dreas antedichas. Para el cumplimiento de su objeto social (el cual no perseguird fines
de lucro sino el objetivo de lograr el maximo abaratamiento del precio de la energia eléctrica y el
cumplimiento de las funciones que le corresponden conforme el Articulo 35 de la Ley N° 24.065 sus
normas reglamentarias, complementarias y/o substitutivas que se dicten), la Sociedad podra realizar
todos los actos y celebrar todos los contratos que sean correspondientes cuidando en todo momento
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de propender a garantizar la transparencia y equidad en las decisiones que afecten al MEM, permi-
tiendo y facilitando la ejecucién de los contratos libremente pactados entre las partes en el Mercado
a término y despachando la demanda de potencia y energia requerida en base al reconocimiento de
precios de energia y potencia que se establecerdn conforme las pautas de las disposiciones legales y
reglamentarias que afecten la actividad de generacidn, distribucién y transporte de energia eléctrica.
Atodos los fines antedichos, la Sociedad tiene plena capacidad legal para adquirir derechos, contraer
obligaciones y llevar a cabo todos los actos no prohibidos por las leyes o por estos estatutos”.

El anexo del Decreto en estudio concede al Mercado Eléctrico mayorista su forma actual. Al referirse
a que CAMMESA hara el Despacho Técnico, en el primer inciso del articulo 3, atribuye a la sociedad la
funcién que antiguamente tenfa Agua y Energia Eléctrica cuando manejaba el Despacho de Cargas.

Cuando se habla de Despacho de Cargas, entonces, se esta haciendo referencia al sistema fisico por
el cual la electricidad ofrecida llega a sus demandantes a través de la red de transporte, alcanzando-
se de esta manera la igualdad en tiempo real de oferta y demanda a precios econémicos (Barreiro,
2002:589).

El Despacho es el organismo que al determinar el aumento de la demanda decide a qué generador
le va a comprar su carga, permitiendo el ingreso de la misma al sistema a efectos de lograr el equi-
librio. A su vez este despacho técnico esté en relacion directa con el despacho econémico ya que el
segundo se hard en base a un orden de mérito que la misma sociedad confecciona en forma horaria
con los precios denunciados por cada generador.

El primero en la lista serd el generador que ofrezca menor precio por su energia y asi se irdn ubican-
do en orden de mérito hasta llegar al dltimo que serd el de precio menos econdmico. De esta forma se
minimizan los precios en el Mercado Mayorista.

Mediante este procedimiento se determina el costo marginal del sistema que es el equivalente al
de la maquina generadora mas ineficiente o costosa en operacién. Asi, cuando CAMMESA detecta
la falta de energia o desequilibrio dentro del sistema debe despachar o dar ingreso al mismo a un
generador para cubrir el aumento de la demanda. Este generador serd el de menor costo del orden de
mérito, pero el mas caro de todos los que se encuentran cubriendo el aumento de la demanda en ese
momento. Como el sistema tiene como base los costos marginales, el tltimo generador que ingrese,
o sea despachado en una banda horaria, serd el que determinard el precio de la energia de todos los
generadores que abastecian el mercado en ese periodo de tiempo. Asi el generador mads eficiente
obtendrd la ganancia que él habia calculado en su precio con més la diferencia entre su precioy el del
dltimo generador en entrar al mercado.

En el mercado spot el precio de la energia producida se establece segin el precio marginal del sis-
tema. Es decir, se considera el precio de la tltima mdquina que ingresa para equilibrar la oferta y la
demanda, que por aplicacién de la Teoria Marginalista es la que determina el precio de las demads.

Por su parte el art. 36 de la ley 24.065 sostiene claramente que para la determinacién del costo eco-
ndémico del sistema deberé tenerse en cuenta el costo que representa para la comunidad la energfa
no suministrada.

También, y vinculado al despacho econémico, CAMMESA se encargara de la gestiéon de factura-
cién, cobranza, pagos y operacion financiera de los fondos del mercado.

En lo referente a la administraciéon del MEM, le corresponde a la sociedad anénima en estudio,
supervisar el funcionamiento del mercado a término, que implica velar por el cumplimiento de los
contratos y su habilitacién en base a la capacidad de transporte de las redes entre el generador y el
gran usuario o distribuidor, planificar las necesidades de potencia y optimizar su aplicacién de acuer-
do alas reglas fijadas por la Secretaria de Energia de la Nacion.

En lo que hace a los contenidos del segundo apartado CAMMESA acttia como mandatario de los
diversos actores del Mercado Eléctrico Mayorista en lo vinculado a la colocacién de potencia y ener-



140 DERECHO DE MINERfA Y ENERGIA

gia, organizar y conducir el uso de las instalaciones de transporte en el mercado spot, como agente
de comercializacién de la energia y potencia proveniente de importaciones, es de recordar que el
Sistema Argentino de Interconexion se encuentra fisicamente unido a los paises limitrofes, y de em-
prendimientos binacionales, y también gestiona cobros, pagos o acreditaciones de las transacciones
que se celebren entre los actores del MEM.

CAMMESA es una sociedad andnima sin fines de lucro, se trata de una empresa de gestion privada
con propdsito publico. Sus actividades son de interés nacional, indispensables para la libre circula-
cién de la energia eléctrica y se encuentran comprendidas en los términos del art. 12 de la Ley 15336,
por lo que las provincias no pueden aplicar tributos o incidencias algunas que afecten la constitucién
y el cumplimiento del objeto social de la empresa, tal como lo expresa el mencionado articulo de la
ley originaria:

“Las obras e instalaciones de generacidn, transformacion y transmision de la energia eléctrica de
jurisdiccién nacional, y la energia generada o transportada en las mismas, no pueden ser gravadas
con impuestos y contribuciones, o sujetas a medidas de legislacion local que restrinjan o dificulten su
libre produccién y circulacién. No se comprende en esta exencidn las tasas retributivas por servicios
y mejoras de orden local”

Podemos decir que en relacién a la funcién de prever y programar eficientemente el funcionamien-
to del MEM y del SADI es una tarea que se desarrolla sobre el mismo espacio fisico, en virtud de que
el mercado mayorista puede ser definido como el punto de encuentro entre la oferta yla demanda de
energia eléctrica en tiempo real (Bastos y Abdala, 1993:189). Ese punto de encuentro se verifica sobre
la red de transporte, pues es alli donde se va a manifestar el aumento o disminucién de la demanda
y donde se van a incorporar, despachar o quitar las cargas de los generadores. Para cerrar el tema de
las autoridades del mercado Mayorista Eléctrico tendriamos que referirnos a la Secretaria de Energia
de la Nacién cuyas principales funciones son: definir politicas para el sector, y supervisar su cumpli-
miento, otorgar el reconocimiento de agentes del MEM, resolver los recursos que se interpongan en
contra de actuaciones del ENRE y autorizar ampliaciones de la red, por aplicacién del Articulo 31, de
la Ley N° 24.065. Ademas el Ente Nacional Regulador de la Electricidad cuenta con atribuciones sobre
el Mercado Mayorista, a saber:

*Velar por el cumplimiento de la legislacion vigente.

* Dictar reglamentos en: normas y procedimientos técnicos, medicién y facturacién, control y uso
de medidores, calidad de servicio, seguridad. interconexién y desconexién, etc.

* Establecer las bases para el calculo de tarifas.

* Aplicar penalizaciones.

* Realizar audiencias publicas.

* Propiciar ante la Secretaria de .Energia modificaciones a la normativay

*Velar por la defensa de los usuarios, medio ambiente, propiedad privada y seguridad publica.

CAMMESA fue constituida inicialmente por los siguientes cinco actores del Mercado Eléctrico Ma-
yorista:

* Asociacién de Generadores: AGUEERA,
* Asociacion de Transportistas: ATEERA,
* Asociacién de Distribuidores: ADEERA,
* Asociacion de Grandes Usuarios: AGUEERA,
* Asociacion de Distribuidores: ADEERA,
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* El Estado Nacional, por medio de la Secretaria de Energia

A partir de 2006 se incorporaron dos actores nuevos, la Asociacién de Autogeneradores y la Asocia-
cién de Comercializadores

I1. Conclusiones

La Red Nacional de Interconexién comienza a gestarse durante los inicios de la Empresa del estado
Agua y Energia Eléctrica, recibe su primer marco juridico con la Ley 15.336 en el afio 1960 y antes de
la década del 90 termina su desarrollo originario.

La aplicacion de las politicas neoliberales en nuestro pais planteo la necesidad de la reforma del sis-
tema existente de la forma en la que fue tratada en este trabajo. Se crearon nuevos entes administrati-
vos para aumentar el control de la actividad, se constituy6 la Compania Administradora del Mercado
Mayorista Eléctrico Sociedad Anénima para regular paso por paso el funcionamiento del mismo y se
dividi6 para su privatizacién en forma vertical y horizontal a las anteriores Empresas del Estado que
prestaban el servicio eléctrico.

La calificacién de conveniente o no para esta transformacién debe surgir de la respuesta a las si-
guientes preguntas:

* ;Mejoré la calidad de la prestacion del servicio eléctrico con las nuevas empresas en relacién a
las anteriores?

* ;Se abarataron los precios del servicio?

* ;Predomina el criterio de la utilizacién racional o econémica del recurso necesario para la gene-
racion?

* s El Estado Nacional cedi6 paso a la inversion privada la ampliacién de los servicios o todavia des-
tina fondos para esos fines?

* ;Los sistemas de regulacion y control establecidos en la nueva legislacion se ponen en practica en
forma eficaz?

Si las respuestas a estos interrogantes comunes en la gente son de cardcter positivo estaremos en
condiciones de decir que semejante cambio fue positivo. Para el caso contrario nos enfrentariamos a
la hora de buscar soluciones de fondo que permitan a nuestro pais desarrollarse, teniendo en consi-
deracidn las posibilidades y necesidades de su poblacién.

II1. Bibliografia
BARREIRO, Rubén A. Derecho de la energfa eléctrica. Buenos Aires: Abaco, 2002.

BASTOS, Carlos O y ABDALA, Manuel. Transformacién del sector eléctrico argentino. Santiago de
Chile: Antartica, 1993.



Derecho Informatico y Nuevas Tecnologias

De libros, librerias y bibliotecas digitales en la Academia
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Sumario: Introducciéon. — 1. Las lecturas. — 2. Los entes involucra-
dos. — 3. Los agentes y sus relaciones. — 4. El acceso a los libros elec-
trénicos. — 5. Algunos de los problemas juridicos.

Resumen

El trabajo analiza, desde la perspectiva de la academia, el impacto del desarrollo de las TICs en lo
referido al libro y su contexto, determinados desde la invencién de la imprenta resultan por una téc-
nica que la revolucién digital pone en crisis. Luego de explicitar a qué lectura se refiere el anélisis, se
realiza una presentacién descriptiva de cada uno de los entes y agentes involucrados. En este marco
se plantean las problematicas juridicas involucradas en cada uno. Luego se las organiza sistematica-
mente, buscando en ellas una razén comun. Se concluye que el actual sistema de propiedad intelec-
tual no satisface las necesidades del presente.

Palabras clave: Lectura/s - Derechos intelectuales - Propiedad intelectual.
Abstract

This paper analyzes, from the academy’s viewpoint, the impact of ICT on the books and their envi-
ronment, determined since the invention of the printing press books by a technique that the digital
revolution calls in crisis. After specifying the reading analyzed here, the entities and agents involved
are introduced and described, considering the legal problems involved in each of them. The different
problems are then organized, looking for a ratio. The conclusion is that the actual intellectual property
system does not suit the demands of the present time.

Keywords: Reading/s - Intellectual rights - Intellectual property.
Introduccién

Si desde los albores de la escritura hasta nuestros dias bastaba con saber leer y escribir para
poder acceder al texto -conocimiento- fijado -inscrito o escrito (Velazquez, s.f.)- en un soporte -de
las tablillas al libro, pasando por papiros, pergaminos y cddices-, la Sociedad de la Informacién
plantea una situacién inédita. El sistema social mundial depende, para su normal funcionamiento,
de un sistema tecnolégico -la Internet-. jHasta el acceso a la lectura depende cada vez mas de un
medio tecnoldgico!

Para e-leer -;por qué no crear un neologismo mds?- se necesita contar con un aparato que habilite
lalectura, uno de los que aqui se describen o los que en el futuro se desarrollen. Entonces, disponer o
no de estos artefactos -y saber usarlos- pondrd al pretendido lector -atin siendo académico- a un lado
u otro de la Brecha Digital, cuestién que debe ser tratada en el campo de las politicas de desarrollo e
inclusién social, pero debe ser enunciada aqui.

Claro estd que lo que se pretende e-leer tiene, a su vez, formato digital. Se trata, entonces de
un libro digital -e book-. Este, a su vez, puede consistir en un texto que fue escrito y/o impreso
en soporte papel y posteriormente digitalizado -en formato pdf o similar-, por la via de un simple
escaneo, que funciona al modo de una fotocopia que leemos en la pantalla; pero también puede

(*) Profesora Ordinaria Adjunta de Derecho Comercial I, Cétedra III. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales.
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consistir en contenido originalmente expresado en formato digital, aprovechando la multiplicidad
de recursos que el soporte ofrece, que no se agotan en la palabra escrita. Este problema deber4,
a su vez, ser considerado por los estudiosos de la comunicacién ;Qué es la lectura? ;Se ‘leen’ los
soportes multimedia?

Silo que se escribe y se lee es conocimiento, cabe entonces preguntarse en estas primeras lineas
qué es el conocimiento, a la vez insumo y producto de la actividad en la academia. La pregunta se
formula ya no en términos de saberes sino en cuanto a la naturaleza del conocimiento en tanto bien
-ente susceptible de tener valor econdmico-, porque de ella resultard el tratamiento que se le de desde
el plano normativo. En este sentido se impone sefalar que en el debate predominan las posiciones de
quienes, mas alld de las discusiones en torno a su pertenencia al ‘dominio ptblico’ (Dusollier, 2010:6),
lo consideran sea ‘bien ptblico’ (Stiglitz, 1999) o ‘bien comun’ (Véase: Vercelli, 2009:29). Desde una
perspectiva juridica, la diferencia entre ambos conceptos no es menor y deberé ser tenida en cuenta a
lo largo del presente. En el caso de los ‘bienes publicos’ se acepta la apropiacién individual mientras
no se excluya a otros del acceso a ellos. Los ‘bienes comunes’ en tanto no podrian ser apropiados por
una entidad individual. Lawrence Lessig, destacado pionero en el campo de la interseccién entre el
derecho y la informatica, también asigna el cardcter de ‘bien publico’ a la propiedad intelectual, toda
vez que “dado que existe, uno puede obtener tanto como quiera sin agotar su suministro a otros’,
si bien afirma que “la falta de restricciones -la posibilidad de copiar sin pagar- hace que lo pierda”
(Lessig, 1996:32-33). Cabe preguntarse si Lessig considera que la propiedad intelectual perderia el
cardcter de ‘bien ptiblico’ o, lisa y llanamente, el de ‘bien’

En este contexto, en el presente trabajo se analiza, desde la perspectiva de la academia, el impacto
del desarrollo de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en lo referido al libro (1),
texto escrito que, al decir de Chartier, desde los primeros siglos de la era cristiana con la aparicién
del cédice “se distribuye en un objeto organizado por cuadernos, hojas, paginas, una portada, indi-
ces” (Gonzélez y otros, 2007), libro que desde la invencion de la imprenta se viene reproduciendo y
transmitiendo con una técnica que la revolucidn digital pone en crisis. Para ello se impone realizar
dos aclaraciones, la primera en lo que hace al uso del idioma; la segunda de orden, si se quiere, me-
todolégico.

Mal que nos pese, el mundo digital se expresa en una especie de lengua franca electrénica que mez-
cla el inglés, simplificado y abreviado, con terminologia técnica (Chartier, 2001). Por ello, todo intento
de utilizar exclusivamente términos en espanol resultaria en un texto de estilo afectado, sin ganar en
precision. En consecuencia, luego de explicitar el significado y alcance de cada concepto, asi como su
designacion en espafol y en inglés -incluyendo, en este caso, las diversas grafias-, se utilizarén indis-
tintamente las distintas designaciones.

En lo que hace al criterio de exposicién, primero se determina el campo de andlisis, esto es, a qué
lectura se refiere este trabajo, teniendo en cuenta las caracteristicas y complejidades de la tematica
abordada. Luego, se realiza una presentacion descriptiva de cada uno de los entes -ya que no cosas- y
agentes involucrados. En el marco de tal presentacion irdn apareciendo las problematicas juridicas
involucradas en cada uno, las que luego se intentard organizar sistemdticamente y para las que se
buscard una razén comun.

1. Las lecturas

Segtn expresa Roger Chartier, fuente imprescindible cuando de libros y lectura se trata, existe una
tendencia a considerar la lectura como un proceso universal, sin variaciones histéricas. Pero los tex-
tos, dice, no se han depositado en los libros como en simples receptaculos,

“;qué hacian los lectores con los libros que compraban, lefan y manipulaban? Cada lector cada co-
munidad de lectura tiene sus propios modos de leer sus usos del libro, sus maneras de interpretary de

(1) “Obra cientifica, literaria o de cualquier otra indole con extensién suficiente para formar volumen, que puede
aparecer impresa o en otro soporte” (Diccionario de la Lengua Espaiola, 22a. ed., 2a. acepcion)



144 DERECHO INFORMATICO Y NUEVAS TECNOLOGIAS

apropiarse de los textos. ; Como reconstruirlos? A partir de este interrogante, la historia del libro se fue
convirtiendo, también, en la historia de la o, mas bien, de las lecturas. La historia del libro, mudada en
historia de la lectura, se esforzé por restituir las formas contrastadas con que lectores diferentes apre-
hendfan, manejaban y se apropiaban de los textos contenidos en el libro” (Goldman y Terdn, 1995)

Més allé de las diferencias que se derivan de la forma en la que se presenta el texto escrito -no se lee
en la misma posicién un cédice que un libro; sélo los libros se hojean-, existen diferencias vinculadas
a la motivacién de la lectura. Entre los variados matices que estas diferencias ofrecen, se distinguen
aqui dos categorias.

1. 1 Lectura placentera. La lectura placentera esta intimamente ligada al ‘objeto libro’ Sobre el cual
el poeta experimental contemporaneo Antonio Gémez ha dicho

“al margen de contenidos, un libro, un continente de lenguajes, es un objeto con un peso y unas
medidas que nos dan un volumen en el espacio. Seria una torpeza pretender aplicar el mismo bare-
mo, utilizar una misma escala a la hora de valorar los méritos de un libro y los méritos del texto que
ese ejemplar contiene, pero serfa una torpeza también ignorar que los libros como objetos que son,
con su propia realidad exterior, estdn sujetos a unas condiciones de percepcién que proporcionan
nuevas maneras de comunicar” (Gémez, s.f.).

Recordemos ‘El libro de arena’; con un libro basta. En este campo dificilmente se abrird camino el
libro electrénico, a menos que el soporte impreso resulte inaccesible. Y hablando de Borges, ;serd el
lector de libros electrénicos ‘La Biblioteca de Babel’?

1.2 Lectura de consulta. Distinto es el escenario cuando se trata de leer fragmentos de texto para
satisfacer alguna necesidad del momento, desde consultar un recetario de cocina o un diccionario
hasta preparar un examen o hacer investigacion cientifica, pasando por la busqueda de jurispruden-
cia o una fuente histérica. En estos casos, “obras de naturaleza enciclopédica, que nunca fueron leidas
desde la primera hasta la dltima pégina” pueden ser leidas con la “lectura discontinua, segmentada,
fragmentada” propia de la navegacion en la red (Chartier 2001). Se aprovechard, de este modo y al
decir del autor citado, esa “textualidad blanda, mdvil e infinita” que lleva al conocimiento y alienta la
creatividad.

En estos casos nada es mejor que tener al alcance de la mano los libros que contienen todo el co-
nocimiento. Hasta hace poco mas de diez anos ese anhelo sélo se podia satisfacer al interior de una
obra literaria -desde ‘La Biblioteca de Babel, donde est4 a disposicién del que lo busque, hasta ‘El
nombre de la rosa; donde se lo pretende ocultar-. Hoy la funcién la cumple, més que eficazmente, un
lector de libros electrénicos cargado con los e books que se consideran necesarios o que tiene acceso
a ellos on line.

No hace mucho se podia hacer una tesis con las fuentes disponibles en un dado pais, luego fue
necesario desplazarse al sitio donde la tematica habia alcanzado mayor desarrollo, para acceder a los
conocimientos que lo habian hecho posible. En nuestros dias las tecnologias disponibles permiten
sortear las vallas fisicas de la realidad material. La construccién de conocimiento en nuestros dias,
entonces, resulta inconcebible desvinculada del acceso directo a las fuentes dispersas por el mundo
globalizado. Y ello resulta imposible si se pretende disponer materialmente del soporte fisico en el
que la obra de que se trate fue puesta inicialmente a disposicién de los lectores.

1.3 Delimitacion del campo de andlisis. La digitalizacién de las obras intelectuales constituye un
eficiente incentivo para el avance del conocimiento, pero plantea problemas de diversa indole en
un contexto regido por un marco juridico formulado para la expresién del conocimiento en soportes
materiales, en el caso de los libros, el papel. Estos problemas no se limitan al caso de la lectura de
consulta, pero serdn analizados en este trabajo sélo desde esta perspectiva. La lectura placentera es
una actividad demasiado personal como para poder predicar sobre sus caracteres y condicionantes
sin haber realizado un exhaustivo trabajo de campo. Por otra parte, no es la que frecuentan los estu-
diosos en tanto tales.
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2. Los entes involucrados

La pretension de abordar algunas de las problematicas juridicas involucradas en la cuestiéon de los
libros electrénicos impone hacer un planteo del estado de la cuestion en materia de tecnologias -arte-
factos y programas- y de las estrategias para su distribucién -entendiendo por tal los mecanismos de
diversa indole direccionados a acercar las obras a sus potenciales lectores-. Tal planteo, al menos en
lo que se refiere al primer aspecto, resultard necesariamente superficial, en razon de las limitaciones
en materia tecnolégica de quien escribe, de profesion juridica e inmigrante digital (Prensky, 2001); en
el segundo, el condicionante esta referido a los modelos -publicos y privados; onerosos y gratuitos-
que se ha llegado a observar, que no es posible afirmar sean los tinicos.

2.1 De libros electrdnicos -e books- y dispositivos para su lectura -e readers-. Como cabria esperar en
este territorio dominado por la tecnologia, un concepto que tiene una designacién tnica e indubita-
ble en inglés -en este caso ‘e book; da lugar a debates, no pocas veces arduos (2), para decidir cémo se
lo designard en espaiiol. En este caso, nos encontramos con que “[lJa Fundacién del Espanol Urgente
propone traducir al espanol el anglicismo e-book como libro electrénico, libro digital o ciberlibro” (3).
Ninguna de estas voces se encuentra en el Diccionario de la Lengua Espafola. Pero hay més. La fuen-
te citada destaca la tremenda ambigiiedad del término en espaiiol

“.. en espafiol se ha impuesto la forma libro electronico para aludir tanto al soporte como al texto
que se lee en él, aunque existen formas especificas para diferenciar ambos: para referirse al texto,
ademas de libro electrénico se utilizan libro electronico, libro digital o ciberlibro, mientras para aludir
al aparato que permite leerlo se usan lector de libros electrénicos, lector de libros digitales o lector de
ciberlibros”.

Algunos sectores utilizan otra designacidn, ‘ecolibro. Con ella se alude al efecto de la reduccién del
uso del papel en el medio ambiente que se derivaria de la utilizaciéon de soportes digitales para los
contenidos a publicar. Sin embargo, otros ecologistas, postulan que cuando

“el papel procede de bosques y plantaciones bien gestionados (con el certificado FSC), es un recur-
so renovable, un almacén de carbono y es reciclable” en tanto el e book “es otra nueva herramienta
electrénica... que en un corto espacio de tiempo seran desechos electrénicos que terminardn en ver-
tederos o seran incinerados como emisiones daninas para el medioambiente y la salud” (4).

2.1.1 Aproximacion al concepto de libro electronico. Absysnet, Centro de recursos y servicios para
bibliotecas y bibliotecarios (5) propone una conceptualizacién del libro electrénico clara y precisa.

“Los e books o libros electronicos son textos electronicos que contienen caracteristicas de formato
especiales, las cuales permiten su lectura mediante software especializado. Los libros electrénicos
tienen el aspecto de una pantalla, una pantalla que imita al libro o un libro que imita a la pantalla”
(Absysnet).

De hecho un e-book es meramente un fichero legible por un procesador de textos, o sea un fichero
con extension .DOC, .PDFE, TXT, .RTE, .XHTML, e incluso feeds RSS” (idem).

2.1.2 Libros digitalizados y libros digitales. En materia de libros electrénicos existen, al menos, dos
categorias: los libros que una vez tuvieron tapas y hojas de papel impreso y luego fueron digitalizados,
scanner mediante y los libros originalmente digitales, que no necesariamente tienen que estar expre-
sados en texto plano, al estilo de los libros impresos, sino que pueden aprovechar la enorme variedad
de recursos multimedia disponibles.

(2) Véase, por ejemplo, la multiplicidad de designaciones dadas al Derecho que se ocupa de las Tecnologias de
la Informacidn y las Comunicaciones, en: Olivera, Noemi (2010, 507-517).

(3) http://www.fundeu.es/recomendaciones-E-e-book-es-libro-electronico-483.html
(4) http://www.greenpeace.org/espana/es/Blog/libro-de-papel-o-electrnico/blog/32722/
(5) http://www.absysnet.com/
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Més allé de las diferencias en materia de aspecto y funcionalidad, de esta primera distincién surge otra,
altamente significativa, cual es la referida a los derechos de autor y su licenciamiento -autorizacién de co-
pia y/o modificacién-. La generalidad de los libros impresos estan protegidos por Copyright; unos pocos
por licencias Creative Commons, una de las nuevas posibilidades. Hasta el afio 2002 otra diferencia crucial
entre ambas categorias radicaba en la registrabilidad en el ISBN (6), limitada al libro impreso. Ese afio el
‘libro electronico’ fue reconocido como sujeto de cdigo ISBN. Desde entonces, es una opcion para los
autores que buscan o necesitan la formalizacién de su publicacién -académicos, por ejemplo-.

2.1.3 Para leer un libro digital. El acceso al contenido de un e book impone, al igual que cualquier
otra actividad en el mundo digital, contar con el hardware y el software que lo hacen posible. La funcién
puede, sin embargo, ser cumplida tanto con elementos desarrollados al efecto como por otros, de apli-
cacion mas general. La descripcion que se hara a continuacion esta necesariamente referida sélo a algu-
nos de los medios disponibles. Como lo demuestra el anuncio efectuado en el dia en que este parrafo se
escribe, toda pretension de agotar la némina valdria sélo para el momento en que se la realiza (7).

2.1.3.1 Los aparatos -hardware-. Para leer un libro digital se necesita, obviamente, un dispositivo
electrénico, sea uno disefiado al efecto o uno més general que incluya pantalla y memoria, desde
computadoras personales -de escritorio o portétiles- hasta tablets (8).

Afines de la primera década de este siglo comenzaron a aparecer dispositivos cuya funcién es servir
exclusivamente como lector de e books, con un disefio que permite emular la versatilidad del libro de
papel tradicional. Para ello se buscé movilidad y autonomia (dispositivos méviles con bajo consumo
de energia para permitir lecturas prolongadas sin necesidad de recargas), pantallas con dimensiones
suficientes para mostrar documentos tradicionales (A4 o A5) y alto nivel de contraste incluso a plena
luz del dia. En este contexto aparece la tinta electrénica que, debido a la ausencia de iluminacién
propia y alto contraste obtenido, tiene un ‘efecto papel’ y bajo consumo, dado que esta tecnologia
no necesita alimentacién mas que en los cambios de pantalla (9). Entre ellos, deben citarse Kindle,
comercializado por Amazon desde 2007 (10), Kobo Touch, Nook Touch y Cybook Opus.

El Kindle es un dispositivo portétil que permite comprar, almacenar y leer libros digitalizados. Cada
nueva generacion del Kindle (van por la cuarta) soporta mas formatos de texto pero no el e pub (11).

En el ano 2010 Apple (12) present? el iPad, que no tiene e-ink. El iPad tiene capacidades multime-
dia, lo que permite diversificar la presentacién de e books. Ello, sin duda constituird un paso mas en
la redefinicion del concepto ‘lectural Como sefalara Roger Chartier,

(6) International Standard Book Number System for Books, Software, Mixed Media etc. in Publishing, Distribution
and Library Practices. http://www.isbn-international.org/

(7) Apple present6 la version renovada de sus iBooks. http://www.clarin.com/internet/Apple-presento-version-
renovada-iBooks_0_630537160.html Publicado el 20/01/2012

(8) Una tablet es un tipo de computadora portatil, de mayor tamario que un smartphone, integrado en una pantalla
tactil con la que se interactda primariamente con los dedos o una plumasstylus, sin necesidad de teclado fisico nimouse,
los que son reemplazados por un teclado virtual. Durante la primera década del siglo, Microsoftlanzd el Microsoft Tablet
PC que tuvo relativamente poco éxito. Finalmente en 2010 Apple Inc. presentd el iPad, basado en suiPhone, alcanzando el
éxito comercial por contar, al fin con lainterfaz adecuada. Hoy las tabletas utilizan mayoritariamente sistemas operativos
disenados con la movilidad en mente (i0S o Android, por ejemplo). http://es.wikipedia.org/wiki/Tableta.

(9) http://es.wikipedia.org/wiki/Libro_electr%C3%B3nico

(10) Creada en 1994, Amazon es una de las primeras compafniias de comercio electrénico por Internet, que desde
1995 opera la primera y mas importante librerfa on line de libros nuevos y usados. En 2010 Amazon desaté una
guerra de precios al lanzar su Kindle 3 por 139 U$S. http://es.wikipedia.org/wiki/Amazon.com

(11) http://es.wikipedia.org/wiki/Kindle

(12) Apple Inc. es una empresa creada en 1976 por Steve Jobs y Steve Wozniak, que disena y produce equipos
electrénicos -harware- y programas de computacién -software-. Entre los productos de hardware mas conocidos de

la empresa se cuentan los equipos Macintosh, el iPod -reproductor de audio digital-, el iPhone - una convergencia
de Internet habilitado para el iPod y smartphone- y el iPad.
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“la pantalla no es una pagina, sino un espacio de tres dimensiones, que tiene profundidad y en el
que los textos brotan sucesivamente desde el fondo de la pantalla para alcanzar la superficie ilumina-
da” ... “Lalectura del texto electrénico debe pensarse, entonces, como desplegando el texto electrdni-
co o, mejor dicho, una textualidad blanda, mévil e infinita. Semejante lectura compone en la pantalla
ajustes textuales singulares y efimeros” (Chartier, 2001).

2.1.3.2 Los programas -software-. Los programas desarrollados para la lectura de e books estan aso-
ciados, en general, a un equipo en particular. Asi, por ejemplo, el iPad cuenta con una interfaz de
usuario redisenada para aprovechar el tamafno mayor del dispositivo y la capacidad de utilizar el ser-
vicio iBookstore de Apple con la aplicacion iBooks (software para lectura de libros electrénicos). En
la presentacién de Kindle, en tanto, Amazon dice que “es facil de usar desde el primer dia, no tienes
que instalar ningtin software ni sincronizarlo” (13). De ello se debe inferir que cuenta con programas
incorporados al hardware -embeded software-, dificilmente manipulables. Tal es el caso del DRM
(Digital Rights Management), gestor de derechos digitales al que, jugando con las iniciales en inglés,
los defensores del software libre denominan ‘gestor de restricciones digitales!

Un problema que deben afrontar a menudo los lectores es cdmo leer en los lectores los e books que ya
tienen en sus computadoras, usualmente en formato pdf. En definitiva, cémo ‘crear’ libros electronicos.
Amazon ofrece el servicio, se le envia el texto y devuelve el texto en formato legible en Kindle. Quienes
prefieran ‘hacer’ sus propios libros deberdn acudir a programas del estilo de Calibre (14), un gestor gra-
tuito de e books que se conecta a un dispositivo de lectura y permite buscar y convertir los archivos entre
varios formatos e incluso rellenar sus datos automaticamente (15). Con estos programas se posibilita la
lectura de libros producidos por una empresa en equipos producidos por otra. Sin embargo, no siempre
se logra tal compatibilizacién, como muestran las opiniones de los usuarios (16).

2.1.3.2.1 ePub. El EPUB o ePub, en tanto, es un formato redimensionable de cdigo abierto (y gra-
tuito) para archivos de e book creado por International Digital Publishing Forum (IDPF), que se con-
virtié en un estandar oficial del IDPF en septiembre de 2007 (17). Entre sus ventajas se cuenta que en
el formato de libro digital ePub se marca el contenido, pero no se delimita su formato, que se adapta
a los diferentes tamanos de las pantallas de los multiples e readers del mercado. Tanto las empresas
como los particulares pueden crear gratuitamente archivos para estos dispositivos sin limitaciones
como las impuestas, por ejemplo, por el DRM de Amazon. Una de las criticas a EPUB es que, siendo
bueno para libros centrados en el texto, no es adecuado para publicaciones que requieren de una
presentacion distinta.

3. Los agentes y sus relaciones

Cabe ahora ocuparse de los agentes cuya actividad habitual se ve incidida por el desarrollo de e
books y de e readers. En el punto de partida se puede afirmar que, salvo en el caso de algunos autores
néveles, estamos observando un segmento social que se configuré teniendo en vista que -jugando
con la definicién del diccionario- las obras “cientificas, literarias o de cualquier otra indole con ex-
tension suficiente para formar volumen” DEBEN “aparecer impresas” antes que “en otro soporte”.
Esta situacidn los lleva, en general, a mostrar mds resistencias que las que resulta natural prever en
escenarios de cambio. Como se ver4d, esta situacién se profundiza en el caso de los actores que tienen
intereses exclusivamente econdémicos. Para ellos la cuestién no es sélo de cambio actitudinal, se trata
de una situacidén disruptiva que les impone un cambio organizacional.

(13) http://www.amazon.es/Kindle-dispositivo-inal%C3%Almbrico-integrado-electr%C3%B3nica/dp/
B0051QVE7A

(14) http://calibre-ebook.com/
(15) http://calibre.softonic.com/

(16) Véase: Mi Experiencia Kindle. Un blog sobre Kindle y otros eReaders, Calibre: Tutorial lunes 6 de diciembre
de 2010. http://miexperienciakindle.blogspot.com/2010/12/calibre-tutorial.html

(17) http://idpf.org/
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3.1 Autores. ‘Autor’ es quien ha escrito una obra, pero para ser considerado verdaderamente tal
no basta con haberla escrito, debe estar publicada. Dejando a un lado los casos en los que el autor
financia la publicacién de su obra, hasta ayer no mas ese resultado sélo se alcanzaba celebrando un
contrato de edicién. En éJ, el editor se obliga a ‘editar’ la obra producida por el autor y en algunos ca-
sos a ‘distribuir’ el libro resultante, y a pagar al autor un porcentaje del precio de tapa de cada unidad,
que suele alcanzar un diez por ciento (18). Claro est4, para ello el editor exigird la cesién del Copyright
-derecho de copia- en exclusividad. Desde ese momento, entonces, y hasta la finalizacién del con-
trato, el autor s6lo conserva para si el Derecho Moral de Autor -derecho a ser reconocido como tal, a
proteger la integridad de la obra y hasta a sacarla del mercado-, dato importante a la hora de redactar
un curriculum vitae.

Las nuevas tecnologias disponibles hacen posible que el autor ‘publique’ su obra en la red. Para ello
puede acudir a una ‘editorial digital’ replicando la estrategia tradicionalmente utilizada para publicar
en soporte papel -seria un curioso caso de ‘equivalencia funcional’ (Olivera, 2011 a) en el campo de
los negocios-. Pero también puede hacerlo él mismo en su propia pagina o en un sitio institucional al
que tenga acceso. Los nuevos modos de licenciamiento que se han desarrollado -Creative Commons,
Copyleft, Color Iuris son los mas difundidos (Olivera, 2011b)- permiten que tal publicacién se haga
conservando en plenitud sus derechos, el moral y el econémico (19). Cierto es que hasta ahora no hay
un modo univoco para la gestion de los derechos econdmicos derivables de estas licencias.

3.2 Lectores. El lector de la academia tiene diferentes perfiles segiin que su rol sea el de estudiante,
docente o investigador. Lo que todos tienen en comun es el fin explicito de utilizar el conocimiento al
que acceden mediante la lectura en actividades direccionadas al desarrollo del conocimiento, propio
o0 ajeno -rendir un examen, dar una clase, escribir un trabajo cientifico-. Interesa en el marco de este
trabajo la posicion del investigador, el lector que més notoriamente realiza esa operacién de aplica-
cién del conocimiento alcanzado con la lectura de una obra en la creacién de nuevo conocimiento.
;Es razonable pretender que el investigador compre impresas todas las publicaciones que debe leer?
+Es razonable exigir a las bibliotecas de las instituciones a las que pertenezca que cuenten con esas
obras en sus anaqueles?

Se impone aqui sefialar que incluso entre estos lectores hay situaciones diferenciadas. Algunos ne-
cesitan, en razoén de su objeto de estudio, ver y tocar el ‘objeto libro’ de su interés. A la mayoria le
alcanza con acceder a su contenido mediante la lectura, sea del libro impreso -con tapas y hojas-, en
fotocopia o en una pantalla. Si la obra les genera interés suficiente y la consideran perdurable, proba-
blemente decidan, si pueden, comprar el libro impreso.

3.3 Editores y distribuidores. Para llegar a ver editada su obra, desde la invencién de la imprenta
hasta estos dias, los autores debieron acudir a los editores. Estos empresarios asumen ante el autor
la realizacién -por si o por terceros- de las multiples actividades necesarias para la conversién de un
original inédito en un libro editado, formalidades de registro incluidas. La contraprestaciéon de los
autores es la cesién del Copyright.

Personajes necesarios en el mundo del libro impreso en soporte papel, los editores y distribuidores
enfrentan la digitalizacién de los contenidos con la actitud de quien asiste a la extincién de su espe-
cie. Asumido el impacto causado por la difusion de las fotocopias, que los afecté imponiéndoles la
disminucién de la cantidad de ejemplares de cada edicién, deben ahora enfrentar la digitalizacidn,
que los ataca desde dos flancos: la digitalizacién de los libros impresos y la publicacién de libros ori-
ginalmente electrénicos hecha por los propios autores o por editores digitales, actividad que requiere
otros saberes. La subsecuente distribucién se hard por los diversos mecanismos disponibles en la red

(18) Enrelacion al significado real de este porcentaje para los autores, cabe indicar que un colega, autor editado
por una de las editoriales de mas renombre, manifest6 que la venta de la edicién completa de su obra, en la que
trabajé varios anos, le permitiria percibir una retribucién equivalente al salario de un mes como profesor titular
con dedicacién exclusiva.

(19) A modo de ejemplo, véanse en la bibliografia las referencias a las obras de Ariel Vercelli.
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-lectura on line o descarga del libro; gratis o por un precio; en el propio sitio del autor/editor o en el
de un intermediario, etc.-

Este estado de cosas evidentemente genera preocupacion en el sector. Ella se expresa tanto en re-
sistencias al cambio como en evaluaciones direccionadas a incorporarse a él, tal el caso del estudio
encargado por la Cdmara Argentina del Libro (Igarza, 2010).

3.4 Bibliotecarios. Si la funcién del bibliotecario es adquirir, procesar, conservar y poner a disposi-
cién de los usuarios libros y documentos, entonces el desarrollo de las nuevas tecnologias de la infor-
macidn tiene para ellos enorme trascendencia. Por una parte, la digitalizacién de libros y documentos
permite al lector comun la lectura de los contenidos sin necesidad de acceder materialmente al ori-
ginal, lo que facilita su conservacién. Probablemente ésta sea una de las razones por las que el ‘ar-
chiving’ (archivo seguro de documentos), disciplina a la que el derecho se esfuerza por ignorar, se ha
desarrollado tan fuertemente en el &mbito de la bibliotecologia. Por otra parte, pueden ofrecer a sus
usuarios el acceso a libros y documentos que no estdn fisicamente en los anaqueles de su biblioteca

No es necesario citar fuentes estadisticas para afirmar que las TICs han funcionado como facilita-
doras de la creacién intelectual y dinamizadoras de la publicacién de esas creaciones. No hay presu-
puesto ni espacio que alcance en una biblioteca para contener todas las publicaciones que pueden
resultar de interés para algun investigador. Ahora bien, teniendo en cuenta lo sefialado més arriba
en relacion a los e readers y los programas para la proteccién de e books, cabe preguntarse si lo que
aparece como una ventaja -poder contar con versiones digitalizadas de los documentos propios o
ajenos-, no termina siendo un problema comparable, teniendo en cuenta que hasta el presente no se
ha desarrollado, ni parece que se esté intentando hacerlo, tecnologia neutra -que permita leer cual-
quier formato-.

3.5 Libreros. He aqui uno de los actores que, estimo, estdn llamados a sufrir en mayor medida el
proceso de digitalizacién de las fuentes bibliograficas utilizadas en dmbitos académicos. Del librero
que recomendaba obras con fundamentos ciertos hasta el despachante de libros de nuestros dias,
mucho ha cambiado el medio. En este tiempo todo lo que se puede llegar a saber de un libro antes de
comprarlo se encuentra en la red. En suma, el negocio de vender libros para este sector tiene pocas
chances de mantenerse como viene siendo hasta ahora (20). Pero estan surgiendo nuevos actores, las
librerias digitales.

3.6 Sociedades de gestion. Si las relaciones econémicas entre autores y editores se manejan en el te-
rreno contractual, cuando los intereses de ambos se ven afectados, entran en escena organizaciones
creadas para protegerse del ‘enemigo’ comun. En este caso, el enemigo inicial fue la fotocopia y hoy la
temible entente formada por scanner e Internet, que afectan muy especialmente el segmento de los
textos “que se utilizan en establecimientos educativos” (21).

En proteccién de los ‘derechos de autor, modo politicamente correcto de aludir a los intereses de las
editoriales, se han ido creando sociedades de gestiéon de derechos colectivos -de autores y editores-,
tales como CEDRO (22) -Centro Espariol de Derechos Reprogréficos-, CDR (23) -Centro Colombiano
de Derechos Reprograficos -, CADRA (24) -Centro de Administracién de Derechos Reprograficos -, y

(20) Hoy, 19 de marzo, recibi un mail en el que Martin Casanello, un vendedor de libros juridicos que ha trabajado
para varias de las mas conocidas editoriales, me ofrece “un sistema on line que le permitird contar con la Jurispru-
dencia mds novedosa, la Doctrina mds autorizada, la Normativa mds actualizada y toda la Practica que necesita
para el 6ptimo ejercicio de la profesién’, a la que se agrega un servicio de acceso on line a versiones digitalizadas
de muchas de las revistas juridicas que se publican en el pais en formato impreso, asi como de otras originalmente
digitales. Se trata, sin duda, de una manifestacién de adaptacién flexible de parte de uno de estos actores.

(21) http://www.cadra.org.ar/index.cgi?wid_seccion=3&wid_item=2
(22) www.cedro.org/

(23) http://cdr.com.co/

(24) www.cadra.org.ar/
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hasta GEDRI (25), un Grupo de Entidades de gestion de Derechos Reprogréficos de Iberoamérica. Su
objetivo es la administracién de los derechos de autor frente al dafio producido por la fotocopiay

“reproducciones ilegales realizadas sin ninguna autorizacién ni compensacion, [que] tuvieron un
crecimiento exponencial en los ultimos afos, producto de las innovaciones tecnolégicas y, actual-
mente, no sélo perjudican a autores y editores, sino que desalientan la publicacién de nuevos libros,
afectando el desarrollo cultural de la comunidad y la divulgacién de nuevas investigaciones” (26),
conductas que no dudan en calificar como ‘pirateria’ -delito considerado de lesa humanidad desde
1856-, aunque otros las consideren ‘uso compartido’ (Sorkin, 2002). Si fuera necesario ahondar en la
identificacién de los intereses protegidos, las autoridades de CADRA -la versién argentina de estas
organizaciones- dan cuenta de una mas que amplia representacion de las editoriales e incluso un
autor comprometido con la tematica (27).

3.7 A modo de conclusion. El rapido recorrido efectuado entre los diversos actores involucrados da
cuenta de que la mayoria se configuré en el tiempo y con los parametros de la produccién y lectura
de libros en soporte papel. Silas relaciones entre ellos nunca fueron lineales y, mucho menos, univo-
cas, el desafio que propone un cambio estructural como es el libro electrénico, los afecta de modos
diversos y hasta reconfigura alianzas. Los autores de la academia pueden publicar libros electrénicos,
obteniendo el mismo rédito curricular y comparable, si no mayor, beneficio econémico que con la
edicién en soporte papel. ;Por qué deberian aliarse a los editores, prisioneros de un modo de produc-
cién que se agota? ;Deberian los bibliotecarios unirse a los editores en su batalla?

4. El acceso alos libros electrénicos

La oferta de libros electrénicos es inmensa y, por diversas razones, muchas veces gratuita. De he-
cho, un e book es meramente un fichero legible por un procesador de textos, o sea un fichero con
extensién .DOC, .PDF, TXT, .RTE, .XHTML, e incluso feeds RSS (Absysnet). Autores y editores, algunas
bibliotecas (28) y no pocos lectores ‘hacen’ libros electrénicos, digitalizando textos inéditos o publi-
cados en soporte papel. Pero también se ‘crean’ e books, contenidos concebidos para ser publicados
en formato digital, que no pocas veces utilizan recursos multimediales. El acceso a unos y otros es
inmediato, sea que se decida descargar uno libremente disponible en la red o que se ‘compre’ (29) un
e book en el mercado electrénico.

En este punto se hace necesario explicitar el significado y alcance de algunos conceptos como ‘li-
breria digital’ y ‘biblioteca digital: No pocas veces estos términos son usados por los organizadores
de cada iniciativa de modo que nos resulta ambiguo. Probablemente se trate de una cuestién idio-
matica; partamos de que el vocablo inglés ‘library’ significa biblioteca y libreria se dice ‘bookstore’
Pero también es cierto que no pocas veces se ofrece, a modo de ‘biblioteca; el servicio de bisqueda
de un libro, el que luego se vendera en una ‘libreria’ digital. Existen también bibliotecas digitales en
las que s6lo los miembros activos de una dada instituciéon pueden acceder al texto completo de las

(25) http://www.gedri.net/secciones/gedri/gedri.htm
(26) http://www.cadra.org.ar/index.cgi?wid_seccion=3&wid_item=2
(27) http://www.cadra.org.ar/index.cgi?wid_seccion=3&wid_item=>5

(28) Tal el caso de la Biblioteca Juridica Virtual, creada por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
cuya justificacién puede encontrarse en: http://biblio.juridicas.unam.mx/presenta.htm

(29) Obviamente, teniendo en cuenta que el libro electrénico no es cosa (CC, 2311 y 1323; CCom 450), con el
vocablo ‘compra, de uso corriente en el lenguaje vulgar para esta clase de operaciones, se alude aqui a ‘adquisi-
cién’ No es éste el &mbito donde se debe discutir si ello se debe a que la sociedad no asigna mayor alcance a la
corporeidad al tiempo de conceptualizar una cosa o si la influencia del derecho anglosajéon ha calado muy hondo
en este campo. En élla transferencia de la propiedad se denomina ‘sale;, independientemente de las caracteristicas
fisicas del ente transmitido. Sale: The transfer of property or title for a Price. (Conf. Black’s Law Dictionary, Eighth
Edition, 2004, Thomson West
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publicaciones indizadas (30)(30). También hay una cuestién idiosincratica, que incide en la interpre-
tacion que demos no sélo a los términos, sino a la funcionalidad del ente. Para nosotros los conceptos
‘publico’ y ‘gratuito’ estan fuertemente asociados, particularmente cuando de acceso a la cultura se
trata. La cuestién no se plantea de igual modo en sociedades eminentemente capitalistas, como las
angloparlantes.

4.1 Reservdreos de documentos digitales. Lo cierto es que las ‘bibliotecas digitales’ en sentido es-
tricto contienen materiales originalmente digitales, que no siempre son libros. Ejemplo de ello es el
servicio para la preservaciéon de documentos digitales (31) de la Biblioteca del Congreso de Estados
Unidos de América, autorizado en el afo 2000 (32).

Existen, también, emprendimientos tendientes a la digitalizacién de documentos considerados va-
liosos en términos de patrimonio cultural. Entre ellos, la Biblioteca Digital Mundial, lanzada en abril
de 2009 (AFP, 2009), “desarrollada por un equipo de la Biblioteca del Congreso de los EE.UU., con
colaboraciones de instituciones asociadas de muchos paises; el apoyo de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas para la Educacidn, las Ciencias y la Cultura (UNESCO); y el apoyo financiero de varias
empresas y fundaciones privadas” (33).

4.2 Colecciones de libros digitalizados. En lo que se refiere a colecciones de libros puestas a dispo-
sicién del publico en formato digital, y sélo para mostrar en trazo grueso algunas de las alternativas
ofrecidas en la red, se impone dedicar aqui unas lineas a los proyectos Gutemberg, Google y Gallica,
pero también a library.nu, emprendimiento muy conocido luego de su reciente cierre y en relacién al
cual se estd produciendo un interesante debate.

4.2.1 El Proyecto Gutemberg. Este proyecto fue iniciado por Michael Hart en 1971 con el fin de crear
una biblioteca de libros electrénicos gratuitos partiendo de libros que ya existian fisicamente (34).
Desde la aparicion de la web en los ‘90, estos e books se encuentran disponibles en Internet. A partir
del afno 2000, con la iniciativa Distributed Proofreaders, cuya meta es compartir la revisiéon de los li-
bros entre centenares de voluntarios (35), el proyecto no sélo se dinamiz6 sino que asumi definitiva-
mente caracteristicas de trabajo colaborativo. En 2010 contaba con mds de 33.000 e books y decenas
de miles de descargas al dia. Los textos pertenecen principalmente al dominio publico, sea porque
nunca tuvieron derechos de autor, o porque ellos expiraron. También hay algunos textos protegidos
para cuya publicacién el Proyecto Gutenberg ha obtenido el permiso de sus autores.

4.2.2 Google Books. En un tiempo en el que la publicacién de ‘libros’ originalmente digitales va
dejando de ser noticia, somos testigos del desarrollo de Google Books, un gigantesco proyecto que
pretende la digitalizacién de todos los libros existentes. El proyecto utiliza los algoritmos de busque-
da desarrollados por la empresa dentro de las obras literarias impresas como libro en soporte papel
y distribuidas en las diferentes bibliotecas del mundo y pertenece a Google Inc., sin duda la mayor
empresa de Internet. Hacia 2010, en el marco de una compleja arquitectura juridico-tecnolégica di-
seniada al efecto, Google gestionaba cerca de 12 millones de obras intelectuales en forma de libro, en
mas de 480 lenguajes (Vercelli, 2010:4).

Sin embargo, ello se realiza en medio de confrontaciones con los actores interesados tanto en las
cuestiones relativas al derecho de autor y derecho de copia -autores, editores- como en la defensa de

(30) Por ejemplo: Biblioteca Digital de IADIS -International Association for Development of the Information
Society-, http://www.iadis.net/dl/

(31) La voz ‘documento digital’ se utiliza aqui con el alcance que le otorga el art.6 de la ley 25506: Documento
digital. Se entiende por documento digital a la representacién digital de actos o hechos, con independencia del
soporte utilizado para su fijacién, almacenamiento o archivo.

(32) http://www.loc.gov/library/digitalpreservation.html

(33) http://www.wdl.org/es/site/

(34) http://www.gutenberg.org/wiki/Gutenberg: About

(35) http://www.gutenbergnews.org/about/historia-del-proyecto-gutenberg/
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la competencia -Departamento de Justicia de EE. UU.- y ain en materia de privacidad. Las negociacio-
nes iniciadas en 2006 en el marco de un juicio de accién colectiva (The Authors Guild et al., Plaintiffs,
-against Google Inc., Defendant), permitieron en 2008 alcanzar un acuerdo (Amended Settlement
Agreement -ASA-) el que, objetado por varias de las partes interesadas, fue finalmente rechazado el
22 de marzo de 2011 (36). Auin cuando los abogados de las partes informan que siguen negociando, el
juez actuante dispuso que el préximo 15 de julio se realizard el juicio (PW, 2011), Sin duda sera dificil
alcanzar acuerdos que satisfagan a tantas partes con intereses contrapuestos. Mientras tanto, Google
sigue digitalizando obras intelectuales a partir de la presuncién del consentimiento de los autores que
no han solicitado expresamente ser excluidos -opt out-, en medio de alegaciones sobre la imposibili-
dad técnica de implementar mecanismos tendientes a obtener el permiso -opt in-.

4.2.3 Gallica. Revisado que ha sido el proyecto corporativo de Google, pasamos entonces a con-
siderar el proyecto Gallica (37), desarrollado en Francia por la Biblioteca Nacional, a partir de una
ambiciosa idea formulada por Francois Mitterrand en 1988 (Jeanneney, 2007, 18) que inicialmen-
te, hacia 1997, digitalizé libros no alcanzados por el derecho de autor. Después de un arduo debate,
promovido por el entonces director de la BnF, Jean-NG6el Jeanneney, a raiz de la puesta en marcha de
Google Books -Jeanneney veifa en ese proyecto una amenaza para la cultura europea, y en especial la
francesa-, desde 2008 Gallica también ofrece acceso legal a libros protegidos (38). A tales fines, se han
reglamentado muy detalladamente las ‘condiciones de uso’ tanto en Francia como en terceros paises
de las obras comprendidas (39).

Sin embargo, los resultados alcanzados por Google Books llevaron a las autoridades francesas a
revisar su proyecto, de lo que da cuenta el Reporte sobre la digitalizacién del patrimonio escrito (Tes-
sier, 2010), cuyas conclusiones pueden resumirse en el adagio que reza ‘si no puedes vencerlos, inete
a ellos! El debate no esta saldado, toda vez que muchas de las clausulas que Google impone a las bi-
bliotecas con las que celebra convenios no resultan aceptables para las autoridades francesas.

4.2.4 Library.nu. En la dltima semana de febrero un juez de Munich ordend, haciendo lugar a la
pretension formulada por un conjunto de editoriales universitarias y asociaciones de editores, que el
sitio library.nu, que tenia enlaces a no menos de 400.000 libros digitales, cientificos y de texto, fuera
dado de baja. El argumento invocado es que muchas de esas obras estan protegidas por copyright, del
que son titulares. Si bien el acceso a tales enlaces desde el sitio era gratuito, habia publicidad (Torres,
2012). Los usuarios, estudiantes e investigadores de diversos lugares del mundo que no pueden ac-
ceder a obras agotadas o pagar el precio de las que estan en el mercado, han perdido una fuente de
conocimiento valiosa (Kelty, 2012).

“Esta vez, la coalicién de editoriales gand la contienda en el marco de la oleada de cierres de sitios
de intercambio de archivos que ya bajé Megaupload y apretd a The Pirate Bay, entre otros. Sin em-
bargo, ante la ausencia de un reemplazo considerable en relacién con la oferta que habia logrado
Library.nu, instituciones y organizaciones que bregan por los derechos de los usuarios, profesores e
intelectuales se preguntan si el dano sobre el acceso a la cultura no es mayor que el dafo al ‘derecho
de autor’ Es decir, Library.nu era un problema y también una gran solucién”. (Blejman, 2012)

Como se dijo més arriba, donde unos encuentran piraterfa otros ven uso compartido.

4.3 Bibliotecas universitarias digitales. En no pocas bibliotecas universitarias estdn en marcha pro-
yectos de digitalizacién de las obras propias y de vinculacién con otras, para ampliar el catdlogo y
facilitar el acceso a los estudiantes, profesores e investigadores de la universidad de que se trate, tanto
al contenido mismo de esas obras, como a la ubicacién del ejemplar impreso, sea en los anaqueles de
la propia biblioteca como en otras. Entre ellos, cabe destacar, en América Latina la Biblioteca Virtual

(36) http://amlawdaily.typepad.com/googlebooksopinion.pdf

(37) http://gallica.bnf.fr/

(38) http://gallica.bnf.fr/html/editorial/e-distributeurs

(39) http://gallica.bnf.fr/html/editorial/condicion es-de-uso-de-los-contenidos-de-gallica
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UJED (40), en México y en Argentina la Biblioteca Electrénica de Ciencia y Tecnologia de la Univer-
sidad Nacional de San Juan (41). En relacién a esta ultima cabe destacar que “[E]ste servicio estd
disponible para investigadores, profesores y auxiliares docentes con dedicacién a la investigacion,
permanentes, temporarios y visitantes, becarios y personal de apoyo a la investigacion, estudiantes de
grado y de posgrado y funcionarios autorizados de las Universidades Nacionales del sector ptblico y
de diversos organismos de Ciencia y Tecnologia, comprendiendo en todos los casos a la totalidad de
los centros y delegaciones de los mismos en el pais”.

4.4 Las librerias digitales. En los pérrafos anteriores se han hecho varias referencias a los mega-
proyectos de librerias digitales., de los cuales Amazon es el primus inter pares. Pero el fenémeno no
se agota alli, sino que, en linea con las posibilidades que brinda el medio, asistimos al desarrollo de
multiples emprendimientos en el sector que son, sin duda, pequefias o medianas empresas -pyme-.
Alos fines de considerar la cuestién en relacién a este segmento se reproducen aqui manifestaciones
del Dr. Guillermo Zamora, uno de los creadores de la libreria digital ‘El Derecho Informético’ recien-
temente inaugurada, entrevistado para este trabajo. Nacido como una red de abogados con un bole-
tin on line, el emprendimiento de Zamora y Marcelo Temperini poco después evolucioné hacia una
revista digital, que ya lleva publicados once nimeros, y desde hace dos afios sostiene un posgrado on
line, avalado por la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco. En este contexto, expresa:

“;Sirve que te cuente de los ebook y la libreria? La idea surge después varios nimeros de la revista
un tanto extensos como para ser incluidos en una revista y de leer un articulo en el cual comentaban
que Amazon habia llegado al punto de vender mas e-books que libros en soporte papel, de unir esta
noticia con los trabajos presentados por los alumnos en el posgrado, més los extensos articulos men-
cionados, facil se decanta la idea. Estd el material, hay dénde ponerlo, no es algo en extremo compli-
cado el tema del ISBN, asi que era cuestién de poner en marcha el proyecto.

Creo que el lanzamiento de la libreria es una cuestion légica asi como el de la editora. Si vamos
a lanzar libros propios, jlo normal es que tengamos dénde venderlos! Por ahora tenemos los libres
[sin copyright] porque queremos que, aparte de librerfa, se vaya convirtiendo con el tiempo en una
biblioteca, asi que seguiremos sumando volimenes. Con eso estamos convencidos que generaremos
el movimiento que deseamos.

No hay mucha maés ciencia en la idea, fue ir viendo qué tenfamos y de ahi surgia el resto de las cosas.
Para los libros pagos, vamos a estar usando un sistema de pago con tarjeta de crédito que se adminis-
tra desde el banco emisor, o una plataforma de pago de eventos siendo la diferencia entre uno y otro
el trato y las comisiones nada mas”

La claridad y elocuencia de estas palabras exime de mayores consideraciones. En tres breves parra-
fos se describe en su integralidad un proyecto innovador, exponiendo, no sélo parte sustancial de la
problemdtica -el respeto a los derechos de autor-, sino también la enorme flexibilidad que el medio
permite -editorial, libreria y biblioteca- en un mismo sitio.

4.5 ;Biblioteca? ; Libreria? Lo expuesto muestra que, en entornos digitales, los términos ‘biblioteca’
y ‘libreria’ adquieren vaguedad extrema, hasta aparecer, a veces, como intercambiables. Cabe a los
bibliotec6logos hilar tan fino como su deslinde demande. Seguramente si se desentrafiaran los fines
ultimos perseguidos con cada proyecto, tarea ciclopea si las hay, se podria establecer si en ellos pre-
domina el factor econémico o la preservacion de libros y documentos.

5. Algunos de los problemas juridicos

Hasta aqui, bien que sin explicitarlo expresamente, se ha dado cuenta de varias de las problema-
ticas juridicas involucradas en esta cuestion. Resta ahora abordarlas puntualmente, a fin de esbozar
respuestas para algunas de ellas.

(40) http://www.bibvirtual.ujed.mx/
(41) http://www.unsj.edu.ar/bibliotecas.php
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5.1 Derechos intelectuales. Dado un e book, entran en escena los derechos intelectuales. Estaran
el autor y su derecho; en algunos casos podra no encontrarse al autor -obras huérfanas (42)-, pero
no por ello dejardn de ser cobrados por las sociedades de gestién. Pero veremos también al editor,
invocando su derecho, el copyright que junto a los derechos conexos, es figura estelar de la propiedad
intelectual en nuestros dias. ;Son aplicables en el mundo digital las reglas de la propiedad intelectual
tal como la conocemos? Una primera aproximacién al tema da cuenta de que, al decir de Chartier
“[h]ay un esfuerzo del mundo editorial por introducir en el mundo electrénico los criterios estéticos
y juridicos que se dan en los libros impresos” (Rolandji, 2010).

“;Como mantener el concepto de propiedad literaria, definido desde el siglo XVIII a partir de una
identidad perpetuada de las obras, reconocible més alla de cual fuera la forma de su publicacion,
en un mundo donde los textos son mdviles, maleables, abiertos, y donde cada uno puede -como lo
desearia Michel Foucault en el momento de empezar su leccién inaugural aqui [se refiere al College
de France] - ‘encadenar, proseguir la frase, alojarse sin ser advertido, en sus intersticios'?” (Chartier,
2008)

La cuestion ya se ha planteado judicialmente -el caso Google Books (43), por ejemplo- y alcanza
nivel normativo en la Unién Europea (44) (UE).

Existen, por otra parte, los autores y los lectores, que no son todos iguales. Ya a fines del siglo XIX se
reconocian diferencias entre la creacién del escritor y la del investigador “El derecho de autor protege
las obras literarias y artisticas, pero protege su forma; no sus ideas. Asi un escritor puede apropiarse
del raciocinio cientifico contenido en una obra y, aprovechdndose hdbilmente de ésta, obtener un
éxito del que no habra gozado el verdadero autor” (Weiss, 1940?: 6).

¢No es hora de reconocer que el uso que se da en la academia a las obras publicadas no es idéntico
ade quienes practican la lectura placentera? Hacerlo significaria un gran paso hacia la facilitacién del
acceso al conocimiento y a su desarrollo.

5.2 Diversidad tecnoldgica. Los fabricantes de dispositivos tecnoldgicos de lectura y algunas empre-
sas ‘editoriales; por su parte, desarrollan y comercializan dispositivos que funcionan a partir de soft-
ware desarrollado al efecto, los que no siempre resultan compatibles. ;Puede pensarse que el acceso
a la lectura se resuelve en el ambito del mercado? ;Sera exigible en este campo la ‘neutralidad tec-
noldgica’? Si el primer cuestionamiento tiene implicancias politico-econdmicas, el segundo es clara
y definidamente juridico. Se trata de establecer si se aplica a las relaciones entre particulares uno de
los principios del Derecho Informatico, que no se puede obligar al uso de una dada tecnologia para
que un programa ‘corra’ Piénsese en el caso de las bibliotecas ;Deberdn contar con lectores de cada
especie? ;Y las librerias?

5.3 ;Cambia el libro o la lectura? Por fin, ante la convergencia de las dos cuestiones anteriores cabe
plantearse si, més alld de la diferencia entre el objeto libro y el objeto e book, estos dos soportes estdn
llamados a seguir caminos paralelos, recorridos convergentes o, simplemente, uno reemplazara al
otro. Lo cierto es que, més all4 de las pretensiones de ciertos grupos ecologistas, uno y otro muestran
ventajas significativas en relacién a ciertos usos.

El cambio no esta en el soporte, el verdadero cambio estd, como seniala Chartier, en la lectura.

(42) Una obra huérfana es una obra protegida por los derechos de autor en la que un usuario no es capaz de
identificar, localizar o ponerse en contacto con el legitimo poseedor de los derechos (titular de derechos) con el fin
de obtener autorizacién para utilizarla. Declaracién de IFRRO sobre las obras huérfanas, emitida el 15 de marzo
de 2007. Traduccidn al espanol realizada por CEDRO. http://www.cedro.org/Files/obrashuerfanas.pdf

(43) The Authors Guild et al., Plaintiffs, - against Google Inc., Defendant, United States District Court Southern
District of New York, Case No. 05 CV 8136-JES, Case No. 05 CV 8136-JES

(44) Recomendacion de la Comisién de 27.10.2011 sobre la digitalizacién y accesibilidad en linea del material
cultural y la conservacién digital COMISION EUROPEA, Bruselas, 27.10.2011, C(2011) 7579 final
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“;Cémo preservar maneras de leer que construyan la significacién a partir de la coexistencia de
textos en un mismo objeto (un libro, una revista, un peridédico) mientras que el nuevo modo de con-
servacién y transmisién de los escritos impone a la lectura una légica analitica y enciclopédica donde
cada texto no tiene otro contexto mds que el proveniente de su pertenencia a una misma tematica?”
(Roger Chartier, 2008)

5.4 Régimen juridico de la lectura. Por tltimo, un problema que haria las delicias de los iuspositivis-
tas mas exacerbados ;Serd necesario pensar en el establecimiento de regimenes diferenciados para
libros, librerias y bibliotecas en razén del soporte? De mantenerse la distincién entre bienes y cosas,
como los avances del Proyecto de Cdodigo Civil -Art. 16- parecen indicar, la intangibilidad de los textos
digitales, que no son energia ni fuerzas naturales, la impondrd més temprano que tarde.

Conclusiones

El desarrollo tecnolégico avanza sobre nuestras vidas. Ha llegado hasta a poner en crisis, en su
complejidad, desde cuestiones tan naturalizadas como que en el proceso de la lectura se hojean los
libros y que no sélo se puede marcar sus paginas sino también, evocando los glosadores, comentar
los contenidos en los margenes. Pero también ha alcanzado el marco juridico, mostrando sus limites,
afirmacién que puede ser rebatida en relacion al sistema juridico en general. Resulta innegable, y se
ha demostrado aqui, sin embargo, que el régimen juridico aplicable a los objetos y sujetos involucra-
dos y sus relaciones en lo referido a la lectura de e books no resulta justo ni equitativo.

Por ello, la pretensidn de analizar la problemadtica juridica del uso de textos digitales en la academia
ha impuesto hacer un recorrido, casi abrumador, por piezas que, al ubicarse en su sitio, al modo de
un rompecabezas, van cobrando sentido en su interaccién con las vecinas.

La tarea no concluye aqui; no podria hacerlo puesto que las tecnologias y el uso que de ellas hacen
las personas estan en constante evolucion. S6lo cabe esperar que entre quienes definen el marco
juridico no prevalezcan quienes pretenden conservarlo en el siglo XIX y que, por fin, se reconozca
que si se pretende fomentar el desarrollo del conocimiento, no son sélo las reglas del mercado las que
deben regir su creacién y difusién; particularmente en entornos digitales, tanto en lo que se refiere a
los contenidos como a los dispositivos tecnoldgicos que hacen posible su creacién y difusion.

Para cumplir su funcidn, los investigadores, profesores y estudiantes deben tener acceso legal al co-
nocimiento, que hoy se presenta en formato digital. Eso sélo se lograra reconociendo que hay bienes
socialmente mas valiosos que el beneficio econémico de quienes sélo participan en la produccién de
copias en soportes materiales que requieren instalaciones industriales.
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Construcciones en un espacio fluvial compartido:

islas artificiales en el lecho del Rio de La Plata
POR HORACIO DANIEL PIOMBO (*)

Sumario: Preliminar. — 1. Introduccién. — 2. Régimen juridico
emergente del caricter internacional del recurso natural comparti-
do. — 3. Régimen juridico emergente del caracter interjurisdiccional
del recurso hidrico: el dominio provincial. — 4. La limitada jurisdic-
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Resumen

La publicacién comprende lo sustancial de un informe elaborado por el autor para conocimiento
del Gobernador de la Provincia de Buenos Aires. Se trataba, por entonces, de saber qué actitud debian
tomar las autoridades locales ante la anunciada construccion de una aeroisla en una porcion del Rio de
la Plata. Y si bien el proyecto fue a la postre abandonado por el gobierno nacional, el progresivo emban-
camiento de esa via fluvial, que constantemente agrega territorios a su margen izquierda, torna harto
verosimil la posibilidad de que en pocos anos se reexamine la idea, ante la cercania y conveniencia
econdmica que ameritaria tal construccién en el espacio fluvial vecino a la CABA. De ahi la continuada
y acrecida actualidad del planteo efectuado en este articulo, maxime cuando el texto patentiza la gravi-
tacion decisiva de la Provincia de Buenos Aires en la utilizacion del espacio fisico ocupado por el Rio de
la Plata, incluyendo proyectos de ingenieria que en lo contemporaneo abarcan -mds alld de una posible
aeroisla- un puente vehicular entre nuestro pais y la Reptblica Oriental del Uruguay.

Palabras clave: Provincia de Buenos Aires - Rio de La Plata - Islas artificiales -aeroisla
Buildings on a shared river area: artificial islands in the bed of the Rio de La Plata
Abstract

The publication includes the “main” of a report prepared by the author for the Governor of the
Province of Buenos Aires. It was considered the attitude of local authorities about the announcement
of the construction of an “aeroisla” (airport) in the “Rio de la Plata” by the National Government. And
while the project was ultimately abandoned, the gradual adds of silt on the left bank of the river, beco-
mes plausible the idea of the project in a few years, considering the proximity with the capital city of
the Argentine Republic and its economic advantage. The paper remarks the sustained and increasing
importance of the matter for the Province of Buenos Aires, including today the possibility of enginee-
ring projects such as a vehicular bridge between our country and the Republic of Uruguay.

Key words: Province of Buenos Aires - Rio de La Plata - Artificial islands - Airport
Preliminar

Pertenece a la memoria colectiva el proyecto, lanzado durante la presidencia de Carlos Satil Menem,
de ampliar las instalaciones aeroportuarias en territorio de la Capital Federal mediante la creacion de
una isla artificial en el lecho del Rio de La Plata, a la altura del actual Aeroparque. Si bien el proyecto,

(*) Profesor Ordinario Titular de Derecho Internacional Privado y Derecho Internacional Publico. Facultad de
Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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vigorosamente resistido por organizaciones tendientes a la defensa ambiental, no alcanzé plasmacion
prdctica alguna, el creciente embancamiento del Rio de La Plata asi como el avance de la formacion
deltaica del Parand inferior -dindmica proveniente del gran aporte sedimentario de cursos fluviales
tributarios como el Bermejo- preanuncia que en un futuro no lejano, el tema de elevar construcciones
en el lecho del “Mar dulce” de Solis, adquirird la categoria de solucion probable a algunos problemas
del drea abarcada por la Capital y el conurbano ribererio. Incluso, el siempre postergado proyecto del
puente binacional Argentina-Uruguay (hoy mas que nunca lejano atento la controversia ambiental y
las diferencias en materia econdémica que tensan las relaciones de ambos riberenos) supone la fija-
cion en el lecho no sélo de las instalaciones correspondientes a los carriles de circulacion sino también
de eventuales obras de apoyo como, por ejemplo, plataformas destinadas a vehiculos de auxilio o esta-
cionamiento de rodados siniestrados. De ahi que la perspectiva juridica que ofrece el aprovechamiento
del suelo o lecho revista un interés especial con miras al futuro.

Asi las cosas, la circunstancia de haber sido consultado en aquel entonces (agosto de 1995) por el
Poder Ejecutivo de la Provincia -entre otros docentes de la Universidad Nacional de La Plata perte-
necientes a distintas especialidades- acerca del enfoque juridico de la cuestién y haber emitido en la
ocasi6n un modesto parecer fundado me conduce hoy a hacerlo conocer; esto, sin otra pretensién
de reavivar la conciencia sobre futuros desafios en un punto donde confluyen Derecho internacional
publico, Derecho constitucional y Derecho administrativo.

1. Introduccién
1.1. Ambito geografico

El Rio de La Plata es un espacio compartido entre las Reptblicas Argentina y Oriental del Uruguay,
que oficia de término final o colector de una cuenca hidrica que abarca aproximadamente tres mi-
llones doscientos veinticinco mil quilémetros cuadrados, pertenecientes a cinco Estados sudameri-
canos (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay). Su longitud alcanza a trescientos diecisiete
quilémetros, oscilando la anchura desde poco menos de dos quildmetros en su nacimiento, hasta
los doscientos veintiuno de su boca, ubicada en el cabo San Antonio, cubriendo el espejo acudtico
alrededor de treinta mil doscientos doce quilémetros cuadrados.

1.2. Categorizacion juridica del espacio

La doctrina y las declaraciones gubernamentales de politica internacional han categorizado al Rio de
La Plata, con fulcro en distintas caracteristicas hidrolégicas, sea como bahfa, estuario o curso fluvial, lo
que determina distintas interpretaciones en orden a la jurisdiccién de los Estados riberefios y al derecho
que a su navegacion poseen terceros paises. Empero, tanto del ordenamiento juridico argentino como
del uruguayo surge incontestable su categorizacién como rio, normativamente consagrada a partir de
la entrada en vigencia del Tratado del Rio de La Plata y su frente maritimo de fecha 19/11/1973. Sentado
esto, cabe senalar que la esencia fluvial del mencionado espacio hidrico importa:

1ro.) descartar, en principio, las pautas atributivas de jurisdiccién propias del Derecho del mar, que
asignan al Estado costanero fajas de suelo sumergido adyacentes segiin pardmetros fijos, por ejem-
plo: tres, doce o doscientas millas marinas;

2do.) utilizar criterios jurisdiccionales adecuados a la particular morfologia de los rios, donde el
atributo de la navegabilidad alzaprima la importancia de los canales mas profundos y disminuye la
gravitacion de los accidentes de las contracostas (vgr.: criterio delimitativo del thalweg o vaguada),
amén de que la no navegabilidad lleva a conclusiones basadas en temperamentos de “costa seca” o
de particién por la linea media.

1.3. Consecuencias

El caracter internacional del &mbito hidrografico “sub-examine” lleva consigo una doble regulacion:
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a) la proveniente de instancias suprainternas, cosificadas en tratados y convenios internacionales
que operativamente tienen la jerarquia que les atribuyen los arts. 31 y 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional, como también en la costumbre internacional con fundamento en el consenso de los Esta-
dos;

b) la que se objetiva en las regulaciones federales y provinciales relacionadas con los rios interju-
risdiccionales.

2. Régimen juridico emergente del carédcter internacional del recurso natural compartido
2.1. Disposiciones del Tratado de 1973 concernientes a obras

La fuente internacional convencional tiene su arraigo en el acuerdo bilateral arriba citado, cuyas
normas no prevén especificamente el caso de las islas artificiales pero si estatuyen en orden a la rea-
lizacién de obras en el lecho del curso fluvial, expresando que éstas deberdn ser comunicadas a la
Comisién Administradora “la cual determinard sumariamente ... si el proyecto puede producir perjui-
cio sensible al interés de la navegacion de la otra Parte o al régimen del Rio”. La decisién contraria de
la Comisién Administradora o la ausencia de acuerdo en su seno determina la necesidad de notificar
el proyecto a la otra Parte, acompanando la documentacién técnica respectiva (arts. 17, 18 y 19); pre-
viéndose para el caso de que la otra parte -en este caso la Republica Oriental del Uruguay- negare su
consentimiento por considerar que la obra puede “producir perjuicio sensible a la navegacion o al
régimen del Rio’) recurrir al procedimiento de solucién de conflictos que, en tltimo término, permite
llegar a la Corte Internacional de Justicia (arts. 21, 87 y concs.). Cabe observar que en tal caso se des-
tacaria el interés de la Reptblica Oriental del Uruguay en razén de que se propone construir la isla
artificial en un lugar que, por su distancia con la ribera externa del Rio de La Plata, se ubica fuera de
la jurisdiccién exclusiva argentina, asentdndose asi en zona de aguas comunes, vale decir, de aprove-
chamiento y utilizacién conjunta del elemento liquido del cauce (art. 2, Trat. cit.). A las prenotadas
previsiones se adunan para la enmarcacion definitiva de la temdtica:

a) las reglas concernientes a la exploracién y explotacion del lecho y subsuelo -también gravitan-
tes en la medida que una isla artificial significard remover mas de diez metros de limo hasta llegar a
suelos relativamente compactos- trabajos éstos que no deberan interferir en los pasajes y canales de
uso normal (art. 42);

b) la imputacién de responsabilidad respecto de la Contraparte por los dafos y perjuicios “inferi-
dos (por el Estado) como consecuencia de la contaminacidn causada por sus propias actividades o
por la de personas fisicas o juridicas domiciliadas en su territorio” (art. 51); contaminacién que una
obra de la amplitud de la proyectada produciré en la extension y sentido que a esta palabra otorga el
art. 47 del Tratado del Rio de la Plata, esto es, “la introduccion directa o indirecta, por el hombre, en el
medio acudtico, de sustancias (...) de las que resulten efectos nocivos”.

2.2. Las islas como tema en el Derecho consuetudinario

En el &mbito del Derecho internacional consuetudinario la problemética de las islas ha recibido
distinto tratamiento segtin que el emplazamiento geografico de éstas sea maritimo o fluvial. El trata-
miento en derecho de las islas rodeadas por el hidroespacio marino se vincula con los temas referidos
a los modos de adquisicién de la soberania, a la fijacién de limites internacionales y al aprovecha-
miento de la plataforma submarina; en tanto que las particularidades juridicas de las islas rodeadas
de agua no salobre se conecta con el incremento territorial por aluvién y accesion. A su vez, respecto
de las construcciones fijadas con permanencia al lecho o subsuelo de los espacios acuaticos, sélo el
Derecho del mar contemporaneo regula lo concerniente a las islas artificiales, cuya ereccidn es permi-
sible unicamente al pais que ejerza jurisdiccion en el espacio respectivo, -id est: zona econdmica exclu-
siva y plataforma continental-, el cual puede establecer a su alrededor zonas de seguridad aunque no
ampliaciones de su mar jurisdiccional (arts. 60 y 80 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar del 10/12/1982; art. 5 de la Convencion de Ginebra del 29/14/1958 concerniente
a la plataforma continental). En cambio, las islas artificiales -se destinen o no a la actividad aérea-
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practicamente carecen de regulacién en el &mbito del Derecho internacional fluvial o de aguas, en
atencion a que su singularidad aparece encapsulada dentro de la problemdtica més genérica de los
aprovechamientos hidricos y obstaculos a la navegacién.

2.3. Las islas en el Derecho internacional

En punto pues a rios internacionales, sin perjuicio de lo acordado en el Tratado bilateral celebra-
do con la Republica Oriental del Uruguay, se han establecido, por via de pronunciamientos de or-
ganismos y conferencias internacionales, reglas de conducta para los Estados riberefios -aplicables
también por analogia para los rios interiores en el derecho federal argentino por lo que se dird “ut
infra”- que la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas traduce en los siguientes
deberes:

a) de cooperar con los demds paises riberenos para lograr una utilizaciéon éptima y proteccion ade-
cuada del curso de agua;

b) de no realizar trabajos que pudieran afectar gravemente las posibilidades de uso de las aguas por
otros Estados;

c) de evitar cualquiera nueva forma de contaminacién del agua o de aumentar el grado de contami-
nacién existente que pudiera causar un “perjuicio notable” o “importante” en el territorio de alguno
de los riberenos;

d) de reducir y controlar individual o conjuntamente, la contaminacién de un curso de agua inter-
nacional que pueda causar dafos apreciables a otros Estados del curso de agua o a su medio ambien-
te -incluidos los dafios a la salud o a la seguridad humanas-, a la utilizacién de las aguas con cualquier
fin til o a sus recursos vivos.

La declaraciéon de Estocolmo de 1972 y las Resoluciones 2995 y 2996 (XXVII), 3129 (XXVIII) y 3281
(XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas -especialmente la tercera que establece el prin-
cipio de informacién y consulta previa-, asi como las resoluciones de la Conferencia Internacional del
Agua (Mar del Plata, 1977) y, dentro del &mbito continental, la declaracién formulada en la VII Confe-
rencia Internacional Americana (Montevideo, 1933), sancionan principios esencialmente similares
a los recogidos por el érgano de estudio y codificacién del Derecho internacional de la O.N.U. Den-
tro de la doctrina jusinternacional publicistica, las “Reglas de Helsinski” de 1966 y la Resolucién de
Montreal de 1982, aprobadas por la International Law Association, y las Resoluciones de Salzburgo
(1961) y Atenas (1979) del Instituto de Derecho Internacional, reiteran con mayor acopio de directivas
los lineamientos preceptivos enunciados y gozan, ademads, del consenso undnime de los tratadistas
patrios. Por dltimo, en lo que a este acapite concierne, en el plano bilateral argentina ha suscripto el
Acta de Santiago, reafirmativa de los principios fundamentales que deben regir la explotacién de los
cursos de agua internacionales, proclamando que:

“l. La utilizacion de las aguas fluviales (...) se hard en forma equitativa y razonable.

2. Las Partes evitardn cualquier forma de contaminacion de sus sistemas fluviales (...) y, asimismo,
preservardn los recursos ecolégicos de sus cuencas comunes en las zonas de sus respectivas jurisdic-
ciones.

3. En los tramos contiguos de los rios internacionales, cualquier aprovechamiento de las aguas de-
berd ser precedido de un acuerdo bilateral entre los ribererios.

4. Las Partes se reconocen mutuamente el derecho de utilizar dentro de sus respectivos territorios
las aguas de sus (...) rios internacionales de curso sucesivo, en razén de sus necesidades y siempre que
no cause perjuicio sensible a la otra.

5. Cuando un Estado se proponga realizar un aprovechamiento de un (...) rio sucesivo, facilitard
previamente al otro el proyecto de la obra, el programa de operacion y los demds datos que permitan
determinar los efectos que dicha obra producird en el territorio del Estado vecino.
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6. La Parte requerida debera comunicar, dentro de un plazo razonable que en todo caso no excede-
ré4 de cinco meses, si hay aspectos del proyecto o del programa de operacion que pueden causarle per-
Jjuicio sensible. En tal caso, indicard las razones técnicas y clculos en que se funde y las sugerencias de
modificacién del proyecto o programa de operacién notificados, destinados a evitar aquel perjuicio.

7. (En) los diferendos que (...) se suscitaren (...) (los) Gobiernos trataran de encontrar una solucién
(...) procurando siempre llegar a una solucién amistosa y equitativa.”

En sintesis: a través de una serie de instrumentos internacionales elaborados con el concurso de
representaciones gubernativas de la Reptiblica Argentina o a los cuales ésta ha adherido, puede sos-
tenerse que el Derecho patrio enarbola como principios del Derecho internacional hidrico los de
informacidn, consulta previa, aprovechamiento coordinado, no causacién de perjuicios sensibles y
resguardo del medio contra la contaminacién.

2.4. Aplicacién del Derecho internacional a los conflictos interjurisdiccionales en materia hidrica

Lo hasta ahora expuesto es trasvasable al &mbito interno argentino, toda vez que la naturaleza ju-
ridica propia del Estado federal (integracién de varios Estados en otro Estado) significa que ciertos
conflictos, como los concernientes al aprovechamiento de los recursos naturales compartidos entre
provincias -vgr.: cuencas hidrogréficas-, guardan estrecha semejanza con las situaciones ocurrentes
en el plano internacional y, por tanto, puedan resolverse, en ausencia de normas internas aplicables,
acudiendo a las preceptivas generadas por la comunidad internacional. Desde mucho tiempo atrés,
el temperamento enunciado fue motivo de adopcién por los tribunales supremos de las principales
federaciones del mundo. Asi, la Corte Suprema norteamericana ha decidido que al fallar en las con-
troversias entre Estados federados, debe actuar como un verdadero tribunal internacional, utilizando
criterios de solucién similares a los empleados para tratar casos suscitados en el dmbito de los Estados
soberanos (confrontar los casos, entre otros, “Indiana vs. Kentucky, 136 US 510; “Kansas vs. Colorado’,
206 US 46; “Connecticut vs. Massachussetts’, 282 US 670, referidos todos a controversias suscitadas
por el uso de cursos fluviales interestatales). Este punto de partida también fue hecho suyo por la
Alta Corte del Reich Alemén al resolver que “un precepto vigente de Derecho internacional ptblico
puede ser aplicado en las relaciones entre los lander, en los limites de sus jurisdicciones respectivas”.
Ademas lo proclamaron los tribunales suizos, explicitando que la validez de las normas de Derecho
internacional publico aplicables por analogia, “reposa directamente sobre el Derecho constitucional
federal y no sobre el Derecho de gentes” Y en esta posicién también se ubica nuestra Corte Suprema
de Justicia, la cual tiene sentado que los principios del Derecho internacional publico en materia
hidrica “son aplicables por directa analogia a los cursos de aguas interprovinciales’, sehialando con
relacién al caso planteado que para resolver lo referente a la utilizacién de las aguas del rio Atuel por
las provincias de La Pampa y Mendoza,

“..es menester tomar en consideracion las normas que pueden ser asumidas como costumbre en
el Derecho internacional, y los principios vertidos en diversas convenciones, resoluciones y decla-
raciones internacionales que traducen un consenso generalizado de la comunidad internacional y
los propios criterios de nuestro pais -reflejados normativamente-en cuanto presuponen el caracter
de recurso natural compartido de los cursos de agua internacionales y afirman el concepto de una
participacién equitativa y razonable.” (sentencia del 3/12/1987, dictada en los autos “Provincia de La
Pampa c/Provincia de Mendoza”)

3. Régimen juridico emergente del caracter interjurisdiccional del recurso hidrico: el dominio
provincial

3.1. Hitos en la elaboracién de la doctrina interpretativa de las disposiciones constitucionales

Siendo riberefos del espacio “sub-examine” las Provincias de Buenos Aires y Entre Rios y el distrito
federal, el caracter de curso fluvial interjurisdiccional del Rio de La Plata aparece como indudable,

esto sin contar que es prolongacién de otros cursos interjurisdiccionales como el Parana. Esta cate-
gorizacidn trae consigo la problemadtica concerniente al dominio y jurisdiccién de las aguas, lechoy
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subsuelo, perfilandose al respecto tres hitos en el desarrollo de la doctrina que, definitivamente con-
solidada a principios de este siglo, rige hoy incuestionada e incuestionable. Son ellos:

a) en el orden legislativo, el “debate parlamentario histérico” de setiembre y octubre de 1869 en la
Camara de Senadores del Congreso Nacional;

b) en el dmbito gubernativo, los dictimenes de los Consejeros legales del Poder Ejecutivo Nacional,
plasmados desde 1889 en adelante;

c) en el seno del poder judicial, el fallo dictado el 8/5/1909 por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cidn, en autos caratulados “Gobierno Nacional y Sociedad Puerto de Rosario ¢/ Pcia. de Santa Fe” .

3.2. Polémica Mitre - Vélez Sarsfield acerca de los poderes de la Nacién sobre los rios navegables

El primer hito se colocd al tratarse la construccién de obras portuarias en la ciudad de Buenos Aires
que el Gobierno nacional habia decidido llevar a cabo mediante el régimen de concesién a particu-
lares, en momentos en que la Provincia de Buenos Aires expresaba su voluntad de ejecutarlas con
fondos del tesoro provincial. Por entonces el gobierno central, para disponer de las riberas y terrenos
adyacentes sin acudir a los mecanismos de la cesidn o de la expropiacion y a la vez negar la potestad
provincial de erigir puertos, acudi6 a dos argumentos:

1ro.) que la facultad reglamentaria deferida a la autoridad nacional -arts. 26 y 67, inc. 9, de la Cons-
titucién (hoy 26 y 75, inc. 10)-, implica también la potestad de disponer de los rios navegables, sus
riberas y cauces;

2do.) que la percepcion de la renta aduanera por el Estado nacional, sélo puede quedar asegurada
tinicamente si su gobierno tiene la potestad de habilitar puertos.

Llegado el proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados a conocimiento de la Camara Alta, el
senador Bartolomé Mitre, polemizando con el Ministro del Interior Dalmacio Vélez Sarsfield, sostuvo
que las tierras cubiertas por las aguas dentro de la linea de alta y baja marea y consecuentemente las
playas de los rios navegables, “son propiedad del pueblo de los Estados en un gobierno federal, no
obstante cualquiera otra jurisdiccién que pueda ejercer incidentalmente el gobierno nacional por el
hecho de ser navegables las aguas” En apoyo de su positura -que desarrolld en cinco largas sesiones,
determinando a la postre el rechazo del proyecto de ley girado por el P. E. N.-, Mitre hizo valer no sé6lo
los argumentos emergentes de los dispositivos aplicables de la Constitucién de 1853/1860 (arts. 104,
107 y 108), sino también los antecedentes judiciales norteamericanos y los factores que condiciona-
ron el advenimiento del federalismo argentino. Ademads, cabe significar que la sanci6n del proyecto
por la Camara Baja del Congreso Nacional habia provocado que la Provincia hiciera formal reserva
de su derecho para ejecutar “per se” obras en el Rio de La Plata, mediante las comunicaciones que su
gobernador, Emilio Castro, dirigi6 al Ministerio del Interior en 12y 21 de julio de 1869.

3.3. Opinién de los asesores legales del Poder Ejecutivo Nacional

El segundo hito fue erigido por el Procurador General de la Naci6n Dr. Eduardo Costa, al pronun-
ciarse administrativamente contra lo que habia sido el criterio hasta entonces imperante en ese or-
ganismo -por aquel entonces, andtase, con competencia similar a la que hoy tiene la Procuracién del
Tesoro de la Nacién-, atribuyendo asertivamente la titularidad del dominio publico de los cursos de
agua fluviales -lecho y cauce- a los Estados provinciales. De ahi que para realizar puertos y obras en
los rios navegables no s6lo era necesaria la intervencién del Estado nacional para su habilitacién, sino
de la provincia en que se construye, para la cesién del suelo, de las riberas y del lecho del rio.

3.4. Direccién jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

El tercer y ultimo hito queda objetivado con el considerando 16 de la especie judicial individualiza-
da en 3.1.c), donde se declara que “el poder de reglamentar la libre navegacion puede ejercerse con
igual amplitud y eficacia, cualquiera que sea el propietario del lecho de esos rios; (como asi también)
(...) el de reglar el comercio maritimo y terrestre con las naciones extranjeras y de las provincias entre
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si” Asimismo se sefiala que bajo el imperio de una disposicién concordante (el art. 1ro., seccién 8va.,
cldusula 3ra., de la Constitucion de los Estados Unidos)

“.los tribunales federales (estadounidenses) han reconocido en numerosos fallos que los estados
existentes en la época de la adopcién de la Constitucién y los admitidos posteriormente en la Unién,
tienen el dominio de los rios que corren por sus territorios y, en parte, de los que sirven de limites,
reconociendo a la vez que la Nacidn no esta sujeta a pagar indemnizaciones por la tierra bajo el agua
que ocupe para mejorar la navegacion y que no haya sido antes utilizada en muelles, etc., por conce-
sionarios o adquirentes de los Estados particulares (179 US 141)".

En el considerando 19, el més alto tribunal de la Nacién declaré que:

“..en los pactos preexistentes a que alude el predmbulo de la Constitucién Nacional, se encuentra
también explicitamente consignada la propiedad provincial sobre los rios (...)} y en el considerando
23 dice “la propiedad provincial sobre canales navegables y rios explicitamente consignada en esta
constitucién, habilita a las Provincias para ejercer sobre las playas de los que atraviesan sus respecti-
vos territorios, todos los derechos comprendidos en el dominio publico (...)”; todo ello sin perjuicio
de los poderes de la Nacién para dejar sin efecto los actos de las mismas provincias o de sus causa-
habientes contrarios a la libertad de navegacion o a las medidas que el Congreso haya sancionado en
uso de sus atribuciones constitucionales (...)"

Los fallos posteriores han ratificado la doctrina de tal fundamental pronunciamiento lider (vgr.:
sentencia citada en 2.4 “in fine”), dejando firmemente aclarado, por ejemplo;

a) que los rios y sus cauces son bienes del domino publico, correspondiendo su titularidad a las
provincias en las cuales se encuentran ubicados, cualidad que las habilita para disponer lo concer-
niente a su uso (CS, 7/5/1981, Direccién Nacional de Vialidad ¢ Municipalidad de Lules);

b) que el art. 8 de la ley 20.094 de navegacion, no excluye la participacién de los Estados provincia-
les en todo lo concerniente a la delimitacién y uso de los bienes publicos destinados a esa actividad,
habida cuenta el derecho de dominio que les compete (CS, 29/3/1977, Provincia Buenos Aires ¢ Go-
bierno Nacional);

c) que las islas formadas en los cauces de los rios navegables son, en principio, del dominio provin-
cial (CS, 18/8/1917, Empresa del Puerto de Rosario c los propietarios de la “Isla del Espinillo”).

3.5. Posicidén de la doctrina

La doctrina, por su parte, usualmente acoge la postura que dimana de los antecedentes precitados
sefialando en su discurso que en la distribucién de poderes hecha por la Constitucién Nacional cabe
distinguir la jurisdiccién del dominio tratdndose de rios navegables, perteneciendo este tltimo “a
las Provincias” La jurisdiccién nacional se ejercita exclusiva y excluyentemente sobre los mismos,
en todo cuanto puede referirse a la navegacién interior o comercio interprovincial. El Poder que el
gobierno federal tiene para reglamentar exclusivamente el uso y ejercer la policia de los puertos, sean
naturales o artificiales, con tal que sean puertos legales, en su poder de reglamentar el comercio, se
deriva de la facultad de ejercer vigilancia en las costas, sean maritimas o fluviales; entendiéndose sin
embargo, que esa facultad estd limitada a asegurar la observancia de los reglamentos de comercio y
que de ninguna manera perjudica al dominio territorial de las provincias y de su jurisdiccién, en todo
lo que no se relacione con el comercio y la navegacion. Superada toda controversia acerca del domi-
nio provincial, la discusion se ha desplazado hacia dos tépicos, a saber:

a) la forma que asume el dominio provincial, sosteniendo una parte de la doctrina que el rio es de
propiedad de la provincia por donde corre, mientras que otra parte se inclina por el condominio en ra-
zon de el agua no puede dividirse materialmente, operacion que, en cambio, si puede hacerse respecto
del cauce, el cual perteneceré a la provincia en cuyo territorio se encuentra.

b) tratdndose de la potestad de regular el uso compartido de las aguas en ausencia de acuerdo entre
las provincias interesadas, se disiente si corresponde a la Corte Suprema de Justicia determinarlo, en
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ejercicio de la competencia que le otorga el art. 127 de la Ley Fundamental (tesis localista o provincia-
lista), o si es atribucion del Congreso Nacional (tesis centralista sostenida por quienes le reconocen a
este 6rgano legislativo el poder de gestionar los intereses federales).

Al no existir sobre el aprovechamiento compartido del Rio de La Plata normas de cardcter interju-
risdiccional o preceptiva federales que excluyan la aplicacién de los principios sentados por el Trata-
do del Rio de La Plata, cualquier controversia debera seguir, a tenor del pensamiento doctrinario, la
sustanciacion que marca el texto constitucional antes citado, como también lo indic6 el fallo citado
“ut supra” en 2.4., en cuyo “obiter dicta” se inst6 a las partes a suscribir acuerdos con sujecion a los
principios alli sentados y a los que fluyan del Derecho internacional hidrico.

Por dltimo, es opinidn recibida que “las islas que (...) se formen -en este tiltimo caso, natural o arti-
ficialmente- tienen la misma naturaleza juridica del lveo al cual acceden’; o sea que se incorporan al
dominio provincial si el curso fluvial pertenece a la jurisdiccion local, tal como es la regla en el territo-
rio de la Repuiblica Argentina (art. 2340, inc. 6to., del Cédigo Civil).

4. La limitada jurisdiccion nacional sobre el Rio de La Plata
4.1. Error conceptual manifiesto en alguna doctrina

Al senalarse en doctrina el alcance del dominio publico fluvial, una corriente expresa un pensa-
miento similar que puedo condensar de la siguiente manera: No hay en el pais otras aguas dulces
de dominio federal que aquellas a las que es riberenia la ciudad de Buenos Aires, todas las demds
son del dominio provincial. La Nacién ejerce jurisdiccion exclusiva y excluyente de las Provincias en
ciertas limitadas materias, a saber: primero respecto de la navegacidn fluvial interprovincial, segundo
respecto de ciertas grandes obras hidroeléctricas que la legislacion vigente permite declarar de juris-
diccién nacional; tercero respecto de la politica fluvial y lacustre internacional, esto es, de las relacio-
nes con los otros paises coparticipes de cuencas internacionales. En todos esos rios navegables o no,
todas las demds materias de competencia gubernamental son de jurisdiccidn provincial. Entre otras:
los usos industriales, mineros, pecuarios y recreativos, abastecimientos domésticos y municipales,
irrigacién, control de las inundaciones, de la sedimentacién y de la erosién.

Adviértase que subyace en el primer aserto un error como lo es la verdad de sus restantes enuncia-
dos, tal como se evidencia a continuacién.

4.2. Mantenimiento de la soberania provincial en la etapa anterior a la federalizacién de Buenos
Aires

Desde el cabildo cerrado del 12 de febrero de 1820 que marca el surgimiento auténomo de la Pro-
vincia, ésta ejerci6 su jurisdiccion en todo el territorio terrestre y fluvial que se atribuia mediante la
explotaciéon econémica y la defensa militar y naval de toda su superficie. Separada de la Confede-
racion, uno de sus primeros actos fue protestar con motivo de la celebracién por aquélla de sendos
tratados de libre navegacién de los rios con Inglaterra y Francia el 10 de julio de 1853y con EE. UU. el
27 del mismo mes y afo, porque entendia que afectaban sus derechos sobre el Rio de La Plata y la Isla
de Martin Garcia. Con la sancién de la Constitucion de 1854 Buenos Aires, que no habia concurrido al
Congreso Constituyente de 1853, asumio el pleno ejercicio de su soberania interior y exterior. Al mismo
tiempo reafirmo nuevamente su jurisdiccion sobre el Rio de La Plata, al disponer en el art. 2 de su Carta
Fundamental que el territorio de la provincia comprendia “la isla de Martin Garcia y las adyacentes
a sus costas fluviales y maritimas” Integrada después de la batalla de Cepeda a la Nacion por el Pacto
de San José de Flores, y definitivamente incorporada con la aprobacion de la reforma constitucional
de 1860, todas las enmiendas producidas tuvieron por objeto afianzar el federalismo y su soberania en
cuanto ésta no fuese expresamente delegada. De ahi la inclusion, sobre la base de sus proposiciones,
del art. 104 (hoy 121) en el texto de la Ley Suprema. Luego, con el receso de las autoridades nacionales
después de Pavdn, reasume nuevamente su soberania, potestad que inmediatamente utiliza no acep-
tando la imposicion de la ley 12 que federalizaba todo su territorio. “A posteriori” si bien mediante la
ley 1029 le fue negada esa soberania federalizando su ciudad capital sin el necesario consentimiento
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previo de la legislatura (art. 3 de la Constitucién bonaerense de 1873), tal cercenamiento se produ-
jo acudiéndose al empleo de las armas, al avasallamiento de su gobierno mediante la intervenciéon
federal y a la amenaza de reunir una convencién constituyente para reformar los arts. 3 y 104 de la
Constitucién Nacional, temperamento este tltimo que adoptd la ley 1030. Vale decir que desde su
nacimiento como Estado, que es anterior a la Nacion, sea a través de una norma constitucional, sea me-
diante formales reservas formuladas ante la autoridad federal (ver retro, pardgrafo 3.2.), la Provincia
Jjuridicamente mantuvo, hasta llegar a su conformacion territorial definitiva, una soberania espacial
comprensiva del Rio de La Plata.

4.3. Las restricciones que fluyen de la normativa dictada con motivo de la federalizacién de la ciu-
dad de Buenos Aires

Empero, lo fundamental es que la segregacion de su ciudad capital no llevo consigo porcion alguna
del cauce del Rio de La Plata que no fueran las riberas afectadas al puerto de Buenos Aires. Esto fluye
con meridiana claridad del propio texto de la ley de federalizacién n° 1029, el cual contiene las si-
guientes dispositivos:

Art. Iro.- Decldrase Capital de la Repuiblica al municipio de la ciudad de Buenos Aires bajo sus limites
actuales y después que se haya cumplido el requisito constitucional de que habla el art. 8vo. de esta ley.

Art. 2do.- Todos los establecimientos y edificios publicos situados en el municipio quedaran bajo la
jurisdiccién de la Nacién, sin que los municipales pierdan por esto su caracter.

Art. 3ro.- El Banco de la Provincia, el Hipotecario y el Montepio permaneceran bajo la direccién y
propiedad de la Provincia, sin alteracién en los derechos que a esta correspondan.

Art. 4to.- La Provincia mantendrd igualmente la administracién y propiedad de sus ferrocarriles y
telégrafos aunque empiece su arranque en el municipio de la ciudad, conservando asimismo la pro-
piedad de los demds bienes que tuviese en él.

Art. 5to.- La Nacién tomaréa sobre si la deuda exterior de la Provincia de Buenos Aires, previo los
arreglos necesarios.

Art. 6to.- El Gobierno de la Provincia podrd seguir funcionando sin jurisdiccion en la ciudad de Bue-
nos Aires, con ocupacion de los edificios necesarios para su servicio, hasta que se traslade al lugar que
sus leyes le designen.

Art. 7mo.- Mientras el Congreso no organice en la Capital la Administracién de Justicia, continua-
rdn desempendandola los Juzgados y Tribunales provinciales con su régimen presente.

Art. 8vo.- Esta ley sdlo regird una vez que la Legislatura de Buenos Aires haya hecho la cesion compe-
tente prestando conformidad a sus clausulas, con arreglo a lo dispuesto en el art. 3ro. de la Constitucion
Nacional.

La normativa dictada en consecuencia por la Provincia adhiriendo a la ley nacional prenotada (ley
local 1355), tampoco otorgaba el asentimiento legislativo para algo mas que el limitado ejido del Mu-
nicipio de la ciudad de Buenos Aires, conforme se desprende de su texto expreso:

“Art. Iro. A los efectos del art. 3ro. de la Constitucion de la Nacion, la Legislatura de la Pcia., cede el
territorio del Municipio de la ciudad de Buenos Aires, que ha sido declarado capital de la Republica por
laley nacional de setiembre 21 de 1880.

Art. 2do. Queda facultado el P. E. para celebrar con el Gobierno Nacional los arreglos necesarios al
cumplimiento de esta ley, debiendo someterlos a la aprobacion de la Legislatura.”
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A suvez, el decreto dictado como consecuencia de la sancion de la ley provincial 1355, expresa que:

“De conformidad con lo dispuesto en la ley de 8 de diciembre, aceptando la del Congreso (Nacio-
nal) de fecha 21 de setiembre tltimo, que ha designado este municipio como Capital de la Repuiblica,
el Poder Ejecutivo ha acordado y decreta: Art. 1ro. Entréguese al Exmo. Gobierno Nacional la jurisdic-
cion que con arreglo a las leyes citadas le corresponde en este Municipio.”

Por tltimo, los acuerdos complementarios de fechas 9/12/, 15/12/, 17/12 y 28/12/1880, nada agre-
gan sobre el particular, pues se refieren a entrega de bienes y coordinacién impositiva.

En su consecuencia, entonces, el Estado Nacional entendio incorporar y la Provincia ceder sélo el
territorio y la jurisdiccion municipal que correspondia a la ciudad de Buenos Aires, nunca jamds el
dominio sobre el Rio de La Plata que la Constitucion le atribuia. Las obras que el gobierno nacional
realizd luego en el puerto de Buenos Aires no necesitaban autorizacion provincial porque se realizaron
en jurisdiccion del municipio; menos atin la de los canales exteriores, que claramente se fundamenta en
las disposiciones constitucionales que hacen a la construccion de vias fluviales navegables, promocion
de la navegacion interior y apertura de los rios a los buques de todas las banderas (arts. 16, 75, incs. 10
y 18, y 125 de la Ley Suprema).

4.4. La afirmacién de los derechos de la Provincia en el comportamiento posterior del Estado Nacional

La conducta posterior de la Provincia de Buenos Aires no da lugar a equivoco: dict6 leyes y decretos
articulando y reglamentando su jurisdiccion sobre el litoral fluvial (por ejemplo: leyes 4739, 5838,
7580y 10.513, y decreto 102/66) y reivindicé enérgicamente la Isla Martin Garcia al Estado Nacional a
través de continuas reclamaciones que tuvieron su cenit en el dictado del decreto del 24/2/1943. A su
vez, la conducta activa como omisiva de la Naciéon tampoco dio lugar a equivocos: Nunca plante6 a la
Provincia cuestiones de limites fluviales, pese a que ésta no s6lo posee indiscutiblemente las costas
adyacentes a la Capital y el lecho, sino también la contracosta representada por la Isla Martin Garcia.
Ademais, sin salvedad o reserva alguna sobre lecho o subsuelo del Rio de La Plata, reconocié los de-
rechos de la Provincia de Buenos Aires a la Isla Martin Garcia, restituyéndola a la jurisdiccion local
mediante la sancién y promulgacién de laley 14.411.

5. Ausencia de potestad del gobierno nacional para disponer “per se” la construccion de una
isla artificial
5.1. La garantia constitucional de razonabilidad

La Constitucién Nacional consagra la garantia de razonabilidad, normativamente arraigada en sus
articulos 1, 5y 33, cuyo contenido “exige que la aplicacion concreta de la ley no resulte fruto de una
voluntad no gobernada por la razon” Todo acto que quebrante esa garantia adolecera “de invalidez
constitucional congénita”), lo cual se traduce en su nulidad “absoluta (y) manifiesta” Este vicio, con-
forme se explicard, afecta el acto administrativo que pudiera disponer la construccién de la supra-
mentada isla artificial.

5.2. Circunstancias facticas que determinan la irrazonabilidad

El Rio de La Plata es hoy es un reservorio contaminado por sus afluentes y nocivos vertimientos
que operan comprometiendo el suministro de agua potable a populosos sectores del conurbano bo-
naerense, incluso a la propia ciudad capital de nuestra Provincia y sus aledafos. La propuesta de una
aeroisla por levantarse en el lecho del Rio frente a las tierras que ocupa el Aeroparque de la ciudad
de Bs. As., importa, en lineas generales, un obstaculo kilométrico para el natural drenaje de mate-
rias suspensas, desechos, desperdicios y otros elementos contaminantes que limitard ain més, en
directo perjuicio de la Provincia, la purificacion y el aprovechamiento til de sus aguas. Al respecto,
el ingeniero Ricardo Schwarz, profesor titular de las cétedra de Puertos y Vias Navegables en las Uni-
versidades de Buenos Aires y Catdlica Argentina, después de referirse a “las enormes incertidumbres
técnicas que envuelve la construccién de unaisla artificial de més de trescientas hectareas, en un sub-
suelo muy blando lo que originara “compresiones y asentamientos de gran magnitud en un periodo
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de hasta veinte anos, con progresiva muestra en las construcciones de descensos diferenciales, fisuras
y roturas-, destaca que una isla como la prevista modificard notoriamente el comportamiento hidro-
sedimentario del rio, transformara la calidad urbana de la zona y enervara las actividades deportivas.
Otras opiniones técnicas coinciden en que la obra propuesta aumentara la fuerte sedimentacion del
Rio de La Plata, apurando considerablemente el proceso deltaico que avanza desde el Rio Paran4,
con la correlativa disminucién de la profundidad del cauce fluvial, creacién de embancamientos y
estancamiento de aguas que originaran focos contaminantes para la salud humanay particularmente
agresivos de la flora y fauna. Y resulta omnipresente que la reforma constitucional de 1994 consagré
el auténtico derecho - deber de preservar el medio ambiente; categorizado, respecto de las provincias
federadas que legislan complementariamente sobre el particular, como un poder no delegado al go-
bierno central (arts. 41 y 121 de la Carta Magna patria).

5.3. Consecuencias

Asf las cosas, emerge con claridad que el “factum” expuesto debe confrontarse con la teoria de los
elementos del acto administrativo.

a) En primer lugar, el objeto del acto debe ser cierto, o sea conocido como verdadero, seguro e in-
dubitable, asi como claro, preciso y posible fisica y juridicamente. El orden normativo indica una serie
de formalidades y procedimientos que cumple observar antes de emitir la voluntad administrativa.
Tales la licitacion publica, el concurso, el debate institucional que en el caso convoca a las autorida-
des nacionales, provinciales y municipales -dado que estas ultimas se hallan en aptitud de fijar el
destino de las tierras que ocupa actualmente el Aeroparque-, autorizaciones, aprobaciones, etc. son
los actos necesariamente preparatorios que legitiman la voluntad razonable que debe exteriorizar el
acto administrativo.

b) La razonabilidad, prenda primaria de validez del acto administrativo, impone valorar de un
modo no arbitrario las circunstancias de hecho y el derecho aplicable para la adopcién de medidas
proporcionalmente adecuadas al fin perseguido por el orden publico. El acto administrativo resulta
entonces irrazonable

“(...) si el administrador prescinde de su sujecién a la ley, o a la prueba o razona falsamente, con
lo cual el acto se fundamentaria en su sola voluntad, en su capricho o veleidad personal” También
“si el funcionario al dictar el acto, no se atiene a los hechos acreditados en las actuaciones, se funda
en prueba inexistente, desconoce las existentes, prescinde de toda fundamentacién normativa seria
o comete un total e inexcusable error de derecho, etc., actda arbitrariamente y el acto esté viciado”
(conf.:ley 19.549. art, 7, inc., b), y 14, inc. a); Procuracién del Tesoro de la Nacién, “Dictdmenes” t. 81,
p. 228; t. 86, p. 337; CS, “Fallos’, 235, p. 654; t. 224. p. 523).

También, en los supuestos en que el orden normativo exija la autorizacién de otro 6rgano para el
dictado de un acto, la misma, bajo pena de nulidad, debe ser previa, y no puede otorgarse luego de
emitido el acto de que se trate. Ademads, vicia el acto administrativo, la transgresién de reglas univocas
de la ciencia o de la técnica o principios elementales de la lgica. A este respecto no parece acertada
la omisién de evaluar otras alternativas y el haber requerido asesoramiento de profesionales holan-
deses, “id est” pertenecientes a un pueblo que supervive temeroso de la cercana eclosién del efecto
invernadero en su insuficiente territorio (alrededor de sélo treinta mil kildémetros cuadrados) en parte
provisoriamente ganado al mar, mientras que la Argentina posee una gigantesca superficie continen-
tal de casi dos millones de quilémetros cuadrados (la octava del mundo en orden de importancia)
y muchos miles de kilémetros sin urbanizar en las cercanias de la ciudad de Buenos Aires, incluso
aerédromos poco utilizados con importante equipamiento como Morén, o grandes espacios firmes
de fécil acceso por autopistas y ferrocarril y otros medios como las tierras del Partido de Quilmes. El
traslado del aeroparque a estos sitios, como es de toda obviedad, serd mas inmediato y mucho menos
complicado y costoso, evitando, ademas, el agravamiento sedimentario y contaminante, hasta de tl-
tima su cegamiento, del rio que sirve de manera insustituible a la preservacién de la calidad de vida
del habitante bonaerense.
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6. Conclusiones

En sintesis, de lo expuesto se desprende que:

1°) El Rio de La Plata es un espacio internacional e interjurisdiccional donde:
a) el lecho es parte del dominio ptiblico de la Provincia de Buenos Aires;

b) la jurisdiccién sobre sus aguas navegables pertenece a la Nacion Argentina y
c) el gobierno incumbe a la Comisién Administradora del Rio de La Plata.

2°0) En los cursos fluviales -y el Rio de La Plata lo es por su caracterizacién juridica- la posesion de
costas no atribuye autométicamente fajas jurisdiccionales. Se trata, en definitiva, de aguas interiores
cuyo estatuto corresponde dictar soberanamente al riberefio.

30) La organizacién constitucional federal garantiza a las provincias el dominio de todos los rios
que pasan por sus respectivos territorios, en tanto que a la Nacidn se le atribuye la jurisdiccién res-
pecto de la navegacion fluvial interprovincial y de la politica fluvial y lacustre internacional.

40) Con independencia de su apuntada jurisdiccion sobre el Rio de La Plata, cualquier obra que la
Nacién resuelva hacer en su lecho se halla condicionada por los principios de informacién, consulta
previa, minimizacion del dafo al ecosistema y conservacion de la calidad de vida de los habitantes
alcanzados por el emprendimiento.

5°0) La Provincia de Buenos Aires, que en todo momento ha defendido y reivindicado su dominio
publico sobre el Rio de La Plata, no cedi6 a la Nacién més que la jurisdiccidn de que era titular el mu-
nicipio de la ciudad de Buenos Aires, nunca sus derechos sobre las aguas y el cauce de esa via fluvial,
por lo que la construccién de una isla artificial no destinada a mejorar las condiciones de navegacién
del Rio de La Plata, exige la previa cesion al Estado federal de lo que es titular la Provincia, como en
oportunidad lo hizo territorialmente respecto de los pueblos de Flores y Belgrano (leyes 2089 de la
Naci6n y 1899 de la legislatura bonaerense).

6°) Obras del tipo de la llamada “aeroisla” produciran impacto sensible en aguas y suelo del Rio de
La Plata, asi como en su atmdsfera, con agravamiento de la contaminacién y del proceso sedimenta-
rio, tornando mas dificil, costosa e insegura la potabilizacidn de las aguas que se destinan al consumo
del conurbano y de la propia ciudad capital de la Provincia.

7°) Todo acto unilateral del gobierno federal que autorice una obra semejante serd manifiestamente
nulo por omisién de consultas y conformidades previas, asi como por su irrazonabilidad constitucio-
nal, teniendo la Provincia de Buenos Aires las vias jurisdiccionales necesarias ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién para impedir su realizacion.
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Resumen

El arbitraje de Derecho Privado Comercial Internacional tanto como el Regional ha cobrado hoy
dfa inusitada difusién. Su pertenencia al Derecho Internacional Privado obedece al objeto o especie
de relacién juridica que ha de ocupar al procedimiento de arbitraje que se ha de caracterizar por
contener elementos de derecho nacional y extranjero. Su implementacion facilita la contratacién in-
ternacional conformando un medio alternativo de resolucién de controversias de mayor celeridad e
inmediatez que el proceso judicial estatal. El comercio internacional ocupa merecido espacio dentro
del mundo virtual. La propuesta de la presente entrega tiende a exponer modelos de arbitraje “on
line” lo cual redunda en beneficio de la materia mercantil que constituye, indudablemente, el ambito
maés idéneo y frecuente del arbitraje internacional.

Palabras clave: arbitraje internacional- arbitraje on line - comercio virtual
Abstract

Arbitration in the International Commercial Private Law as well as the Regional Commercial Ar-
bitration today has taken unusual diffusion. Its membership to the Private International Law obeys
to the object or kind of legal relationship that will occupy to the arbitration procedure which will be
characterized by containing elements of national and foreign Law. Its implementation facilitates the
international contracting and constitutes an alternative medium of disputes resolution more quickly
and immediacy than the state judicial process. International commerce occupies a deserved space in
the virtual world. The proposal of the present work tends to expose models of arbitration “on line” on
benefit to the commercial matter that is without doubt the most suitable and frequent international
arbitration field.

Key words: international arbitration - on line commerce - virtual commerce
I. Tendencias actuales del Arbitraje Internacional

La proyeccién verdaderamente internacional del arbitraje supone que haya de adoptarse una fér-
mula valida para todos los ordenamientos juridicos y sistemas nacionales, y capaz de englobar juri-
dicamente las posibles diferencias de concepto sobre qué se entiende por internacional. Pero puede
consensuarse que dos circunstancias lo internacionalizan; por una, la naturaleza internacional de
la accién que se lleva a arbitraje y que resulta de la diversa etiologia juridica de los elementos que
la componen y por otra, la extraterritorialidad del laudo arbitral cuando es necesario reconocerlo y
ejecutarlo en un pafs diferente de aquel del que emané incorpordndose a tal fin los mecanismos deri-
vados de la cooperacion juridica internacional destinada precisamente, a otorgar efectividad més alla
de las fronteras a los decisorios nacionales en el extranjero.

(*) Profesor Ordinario Titular de la Catedra I de Derecho Internacional Privado. Facultad de Cs. Juridicas y
Sociales. UNLP.
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A suvez, el caracter consensual del arbitraje responde sustancialmente a dos expectativas; por una,
marcar diferencias con la jurisdiccién convencional o estatal y por la otra, su esencia naturalmente
basada en el sometimiento libre y voluntario al procedimiento alternativo de resolucién de disputas
que junto a la conciliacién y a la mediacién forman parte de los conocidos como ADR (“alternative
disputes resolution”).

Acuerdo de arbitraje o convenio arbitral tal como lo indica el Convenio de Nueva York (1) consti-
tuye en suma, la antesala y paso previo desencadenante del arbitraje siendo éste, el procedimiento
institucional captado en numerosas fuentes nacionales y por excelencia, en las internacionales. (2)

Pese a ello, el arbitraje y los arbitros no llegan a autoabastecerse pues hasta el presente permanecen
zonas de inexorable recurrencia al activismo judicial por cuanto goza de total aceptacidn que los arbi-
tros carecen de potestad ejecutiva en orden a la adopcidn de medidas cautelares, a recursos mayores
como el de nulidad y a la ejecucién del laudo incumplido.

Puntualmente, tépicos propios de cooperacién de los 6rganos jurisdiccionales estatales y los arbi-
tros en el arbitraje comercial internacional que, reiterando, pueden resefiarse en:

-en la etapa pre arbitral los jueces pueden formalizar el nombramiento de drbitros cuestién que no
resulta imprescindible;

-en la adopcién de medidas cautelares;

-en la fase pos arbitral la intervencién judicial serd ineludible frente a interposicién de recursos de
revision, nulidad y en lo atinente a reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral; consideremos que
el laudo arbitral retiine las mismas condiciones y efectos que la sentencia emanada de jurisdiccién
estatal.

Al inicio evoqué la internacionalidad del arbitraje como tema para acceder a una definicién o de-
limitacién de su objeto. Sucede, que el arbitraje de Derecho Privado Internacional se sitia en coor-
denadas diferentes de las del interno; se aborda desde un punto de vista negativo pues contempla
litigios sobrevenidos por elementos que no se vinculan en su totalidad a un inico derecho nacional.
Teniendo en cuenta la complejidad de la operacién arbitral y la distinta composiciéon de elementos
que en él concurren, serd necesario determinar cudles de todos ellos han de considerarse preferentes
sobre los demds; todo ello a fin de considerar si el arbitraje debe calificarse de internacional. El tamiz,
opera en funcién de la relacion juridica mercantil que se lleve a procedimiento arbitral pero, esti-
mando la opcién de comercio virtual se incrementa numéricamente por el empleo de un medio que
facilita las contrataciones internacionales y en su consecuencia los arbitrajes internacionales.

Se habla entonces, de un Derecho del Arbitraje Internacional, como conjunto de normas estable-
cidas a raiz de la caracterizaciéon internacional del arbitraje en funcién de los elementos que en él
concurren y del objeto sobre el que versa, sumado al reconocimiento y efectos extrafronterizos de un
laudo arbitral.

Se conforma asf el estatuto juridico del arbitraje como un “jus specialis”

Pueden enunciarse tendencias actuales del arbitraje internacional. Cito, entre otras peculiaridades,
a la singularizacion por tratarse de un régimen especial respecto del interno; a la unificacion por su
copiosa codificacién y la gran adhesion de los paises; a la desnacionalizacién a través de la propen-

(1) Numerosas son las fuentes convencionales internacionales en materia de arbitraje mercantil internacional.
Pueden citarse a titulo de ejemplo al Protocolo de Ginebra de 1923, a la Convencién de Ginebra de 1927, a la de
Nueva York, a la de Washington de 1965.

(2) El convenio arbitral responde a pautas precisas pero es notorio que en el tema ahora planteado nos encon-
tremos con un convenio arbitral “adhesivo” que es aquel detectado en un contrato de adhesién en cuyo caso su
validez e interpretacion se condiciona por las normas aplicables al tipo de contrato del que se trate. Su presencia
estipica delos arbitrajes de consumo donde la relacion arbitral surge de una oferta publica de sumisién a arbitraje
convalidada por el consumidor.
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sion a eliminar la técnica conflictual y su reemplazo por la material (3); la progresiva jurisdiccionali-
zacion que va creciendo desde que el arbitraje se institucionaliza como modo habitual de solucién de
controversias configurando un procedimiento y finalmente, a la autonomia vista como un ejercicio
que permite a los ciudadanos su desvinculacién de la justicia estatal en la busqueda del remedio a la
situacion de conflicto que atraviesa.

Sélo basta anadir que el arbitraje internacional viene a cubrir el vacio creado por la inexistencia de
un sistema judicial internacional que sea capaz de dirimir con imparcialidad y eficiencia las contien-
das entre empresarios situados en diferentes paises.

Con él se propende a una mayor apertura al comercio internacional y a la inversion extranjera, ma-
yor aceptacion y fiel aplicacién de los Tratados en que se fundamenta su eficacia.

I1. El mercado electrénico o “e-commerce”

En el campo de la internacionalidad una obligacién contractual responde a la autonomia de la vo-
luntad como regla constitucional con limites que obedecen sobre todo a razones de previsibilidad y
razonabilidad tanto en la eleccién de jurisdiccién como en la del derecho aplicable.

Las bases para una nueva modalidad de comercio exterior, estan plasmadas en la practica misma
de la contratacién mercantil fuertemente imbuida por la “lex mercatoria”

Pero larealidad de un mundo globalizado por diversas circunstancias entre ellas los avances tecno-
légicos, hacen que toda empresa con vocacién internacional centre su energia en el aporte digitaliza-
do desde un doble sentido: en la busqueda de informacién como en su propia promocién.

En el Derecho Comercial Internacional existen hoy dia dos grandes categorias o sectores de estre-
cha comunicacion juridica y que han sufrido profundas modificaciones; la nocién de empresa como
unidad econémica de produccién es una de ellas y la otra es la técnica juridica del contrato que recibe
nuevos tipos contractuales y nuevos mecanismos para su concertacion.

La caracterizacién de un contrato como internacional recurre a criterios tales como la presta-
cién mds caracteristica que sobresale de entre otras propias de su objeto o bien, la localizacién
o “situs” contractual por la que se pretende radicar en un ordenamiento juridico los diversos
elementos de la relacion; serd entonces cuando aparece el lugar de celebracion y el de ejecucion
o la presencia de establecimientos comerciales en diferentes Estados. Pero la internacionalidad
puede surgir con posterioridad frente a la necesidad de ejecutar una sentencia nacional ante una
jurisdiccién fordnea.

Todas éstas circunstancias han favorecido a su vuelco hacia el comercio electrénico o “e-commer-
ce” que abarca, se trate de un bien o de un servicio, a todo lo relacionado a la publicidad, a la infor-
macién comercial, negociacidn, venta, facturacién y pago y por supuesto, la atencién al cliente y los
servicios posteriores a la venta como puede serlo la entrega de un bien. En su trayecto se encuentra el
episodio contractual como eje del sistema.

Sin embargo, no podemos perder de vista que el comercio electrénico también comporta ciertos
riesgos atinentes a la seguridad de las transacciones, la carencia de estandares o protocolos de ac-
tuacién uniforme, el control técnico y legal de todos sus aspectos y la utilizacidn abusiva de los datos
personales. Cada uno de estos rubros entre otros, merece especial consideracion y se encuentran en
permanente desarrollo a fin de perfeccionar sobre todo, las aristas juridicas.

Reparemos no mas, lo tedioso que resulté detectar el derecho aplicable como la jurisdiccién in-
ternacionalmente competente a la contratacion electrénica, concluyendo que se trata de una gene-
racion de obligacion entre personas situadas en lugares diferentes (4) en donde la internacionalidad

(3) La mutacién obedece al empleo de normas uniformes o autbnomas encomendadas a la creacién de califi-
caciones Unicas sobre los elementos fundamentales del instrumento del que se trate.

(4) Convencionalmente identificada como contrato entre ausentes.
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estd dada por la especie de obligacién que subyace, y que lo importante es rodearla de la mayor can-
tidad de recaudos que redunden en su probanza fidedigna.

Vale decir, es menester diferenciar la ley aplicable al procedimiento de arbitraje se lleve éste bajo
modalidad presencial o virtual, del derecho aplicable al contrato que se lleva a arbitraje. La ley que
regula al fondo del contrato se haya celebrado por via electrénica o entre presentes, afectara su exis-
tencia y validez, su interpretacion, el cumplimiento de derechos y obligaciones, el incumplimiento, la
extincién y la nulidad del mismo.

En éste contexto, si las pymes como pequena- gran célula que ofrece la economia actual incorpora
ala transaccién comercial una cldusula arbitral que remite via correo electrénico o a lo sumo a través
de un fax, su mayor ambicion serfa contar con un proceso arbitral también virtual.

La bondad de la propuesta se expone en lograr una mayor inmediatez de las comunicaciones con-
virtiéndose en un factor clave para el cierre de cualquier acuerdo comercial reduciendo las barreras
de acceso a los més lejanos mercados y el abaratamiento de los costos.

La solucién de controversias en linea u ODR (“on line” dispute resolution; resolucién de disputas
en linea) ofrecida a través de los métodos de negociacién, mediacién y arbitraje ha tenido notorio
incremento debido a los puntos favorables que brinda. Podemos entre otras virtudes destacar a la
facilidad para acceder, a su espiritu flexible y amigable, a su rapidez, al acopio de documentaciény de
informacidén y a su bajo costo.

IIL. El empleo de la “videoconferencia arbitral”

El empleo de la video conferencia en la instruccién del procedimiento arbitral ha dejado de ser
cuestion novedosa pero constituye sin duda, el atisbo del arbitraje “on line” cuyo alcance es conside-
rablemente mayor.

Entendido el arbitraje como un medio alternativo de resolucién de controversias, propicio para
dirimir aquellas inherentes al derecho privado en el 4&rea comercial, suimplementacién debe respon-
der al espiritu mismo del instituto basado en la inmediatez, la confidencialidad y la celeridad.

El 4&mbito internacional y el regional, se han visto enriquecidos con el empleo del arbitraje.

El Mercado Comun del Sur no ha quedado fuera de la impronta creando los Acuerdos de Arbitraje
del Mercosur comprendiendo a los Estados socios y a los asociados, acopiando luego el Reglamen-
to Modelo de Arbitraje Comercial Internacional para las Instituciones Arbitrales propias abarcando
nuevamente a los socios fundadores y a sus asociados.

Pero lo cierto es que si el &mbito internacional lo requiere, un bloque integrado requiere atin més
para el comercio interregional de un medio juridico confiable y expeditivo al punto que su existencia
redunde en el incremento de la contratacién.

Los derechos disponibles y la autonomia de la voluntad, cobran especial relevancia; los primeros
son manifestacién de las materias cedidas o transferidas en el caso, al procedimiento arbitral. La se-
gunda, se expresa al tiempo de elegir como opcién o alternativa, al arbitraje como un medio de solu-
cién de eventuales controversias.

Al decir de Bernardo Cremades “La practica del arbitraje internacional en las tltimas décadas ha
ido subrayando cada vez mas el valor normativo de la autonomia de las partes, lo que supone un re-
conocimiento del valor de la libertad econdmica y en particular de la contratacién”.

La tendencia actual es flexibilizar el procedimiento arbitral a fin de facilitar el acceso al mismo tan-
to de los justiciables como de los profesionales intervinientes.

En apoyatura a este contexto, el convenio arbitral no es un contrato por lo tanto no se le puede apli-
car un criterio civilista estricto; se lo considera un negocio juridico bilateral justificado en el principio
de autonomia de la voluntad que, alejado de lo puramente contractual permite la resolucién procesal
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de la cuestién litigiosa; si abordamos normas supranacionales la Convencién de Ginebra, y en igual
tenor otras fuentes, admiten la transmision de la cldusula arbitral por fax o teleimpresor.

De igual forma, facilitar la comunicacién en el procedimiento arbitral es una regla que tiende a
extenderse a través de los aportes de la tecnologia.

Las leyes de arbitraje nacionales y la fuente convencional internacional adoptan un criterio estético
y tradicional en relacién con el lugar en que ha de desarrollarse el arbitraje; la exigencia hace a la de-
terminacion de un lugar fisico determinado y concreto y a la intervencién del arbitro bajo modalidad
personal.

Sin embargo, la convergencia fisica ha cedido progresivamente un considerable espacio a favor de
las nuevas tecnologias que repercuten en la reduccién de tiempo, espacio y dinero.

Empero, la falta de expresién normativa no indica negativa pues nada obsta al empleo de la vi-
deoconferencia dado que no surge de ningtin convenio internacional que ésta préctica se encuentre
prohibida, incluso el Reglamento de la CCI- Cdmara de Comercio Internacional- no excluye su utili-
zacion lo cual no es poco considerando el valor superior que ésta institucién merece.

Considerando que la autonomia de la voluntad volcada al negocio internacional es relevante, si las
partes optan por el uso de la videoconferencia en transmision simultdnea ésta resulta muy ttil en la
celebracién de audiencias por ejemplo, o en el ofrecimiento y produccién de prueba testimonial en
donde la dificultad no deviene s6lo en el incremento del factor tiempo sino también en los costos del
proceso.

Légicamente, el sistema requiere de una infraestructura previa como seria el acuerdo a firmar entre
los Estados socios y asociados sobre las redes satelitales que se pondrian a disposicién para el empleo
de videoconferencia en los arbitrajes internacionales como en los regionales, lo cual hace suponer el
“traslado” de la institucién arbitral elegida al espacio fisico desde donde se transmite.

Dadas las medidas de seguridad y de manejo técnico que el empleo de video conferencia requiere,
el mecanismo es sugerente de ser empleado y por lo menos en sus primeros tiempos de préctica, en
los arbitrajes institucionalizados.

También supone medidas de precaucion que deberdn tomarse con antelacion suficiente, a la fecha
asignada para la audiencia como identificacién de las personas, incluso precisién personalizada de
los técnicos que han de participar en cada terminal, tiempo disponible de transmision, efectuar una
transmisién breve como testeo o ensayo de fidelidad, entre otros extremos.

Como sintesis, es imperativo y necesario reconocer que en una comunidad integrada se contintie
trabajando sobre las ventajas, histéricamente demostradas, del arbitraje tales como la flexibilidad del
procedimiento.

De manera tal que si el uso de video conferencia no afecta el orden publico nacional ni el comu-
nitario, desestimar su empleo no estando prohibido en norma alguna, redundaria en desnaturalizar
caracteristicas y finalidad del arbitraje en si mismo.

En paralelo, la realidad del mercado actual expone el desarrollo acelerado de la sociedad de la in-
formacién y del conocimiento lo que redunda en el forzoso lanzamiento de las empresas hacia un
nuevo escenario de actuaciéon. Hoy dia podemos hablar de un verdadero mercado virtual.

El enlace es sencillo; si deseamos incrementar el comercio y la contratacién es menester contar con
medios acordes para resolver posibles conflictos. Aparece la via arbitral que a su vez requiere de una
permanente actualizacién de su dindmica y en eso consiste su implementacién virtual.

IV. Propuesta y consistencia del Arbitraje Virtual

Considero que el tema reconoce bases o principios que le dan sustento y justifican su implemen-
tacion.
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Por un lado, la confianza mutua puesta de manifiesto en la voluntad de acatamiento y en la limpie-
za del medio empleado por parte de los actores participes del arbitraje virtual.

Por otro lado, el sistema debe responder a los axiomas bdsicos relativos a proteccién de datos per-
sonales. Dado que se requiere para la instrumentacién de un arbitraje “on line” de un marco norma-
tivo que luego veremos, dicho marco debe apoyarse en el derecho de la persona a la privacidad. Este
derecho ala privacidad varia regién por region, dirfa que varia de pafs a pais. (5)

Pero universalmente lo que se protege es el derecho de los particulares a la privacidad de manera
que los Estados propenden a establecer un nivel tuitivo de estdindar minimo. Su aplicacién extraterri-
torial permite la transferencia de datos personales sdlo a paises que garanticen un nivel de proteccién
de datos suficiente.

Relacionando ala proteccién de datos con el arbitraje “on line’, la transferencia que se procese debe
reunir la condicién obvia de especificidad, razonabilidad y consentimiento de las partes comprendi-
das de modo tal que se extienda a la libre disposicidn y control de los propios datos.

Obviamente a la licitud, legalidad, seguridad, confidencialidad se le suma el contralor administra-
tivo que ha de ejercer sobre todo, la institucion arbitral

En sintesis, un arbitraje virtual debe ante todo sustentarse en factores tales como el aseguramiento
sobre la naturaleza de los datos a transferir, el pais de origen, el pais receptor, la razén por la cual se
procesan los datos y las medidas de seguridad vigentes para la transferenciay el procesamiento de los
datos personales en juego.

Superado esto, se identifica a la resolucion en linea de controversias como ODR (Online Dispute
Resolution) pese a ello la American Bar Association compromete en la sigla a diversos mecanismos
alternativos de resolucién de disputas o conflictos, tales como el empleo de paginas web, las comuni-
caciones por correo electrénico, streaming o buscadores de media entre otras tecnologias.

La empresa pionera en difundir el mecanismo fue eRoom siendo paises de prueba Estados Unidos
de Norteamérica, Canadd y Australia.

Visto asi, se entiende por arbitraje comercial o mercantil -como se prefiera identificar- interna-
cional o regional en linea a aquel que se realiza entre dos o mds partes con domicilio, residencia o
establecimiento en diferentes Estados mediante sistemas electrénicos bien de forma total o parcial
y en el que convergen redes informaticas, telecomunicaciones y sistemas audiovisuales. La finalidad
consiste en solucionar el entuerto definitivamente y en instancia tinica mediante la intervencién de
un tercero independiente y experto obligdndose las partes a cumplir el laudo que se dicte. Se trata
de un arbitraje como cualquier otro, en donde se modifica la forma de las actuaciones dado que se
interactda electronicamente a través de la plataforma o sala virtual previamente ofrecida por una
institucion arbitral y elegida por las partes.

Hay dos cuestiones que por més ingenuas que parezcan son medulares. El uso de la firma electré-
nica es una de ellas pues garantiza la autenticidad de las comunicaciones, la identidad de las partes y
sobre todo, la identificacion de la institucién arbitral que gestione electronicamente la causa someti-
da a arbitraje. La otra cuestién es la permanente solicitud de acuse de recibo en todas las comunica-
ciones electrénicas, como prueba de integridad, atribucién y recepcién por su destinatario.

Toma entonces relieve el principio de “equivalencia funcional” entre el documento con soporte
papely el documento electrénico y entre la firma autégrafa y la firma electrdénica; al igual, el principio
de “neutralidad del medio” estableciéndose un parametro de igualdad entre el mecanismo presencial

p g p
y el virtual; y el principio de “confianza mutua” y su reflejo el de “buena fe” no sélo en el medio sino en

(5) Asi el sistema europeo es mas estricto quedando a cargo de regulaciones estatales mientras que el sistema
estadounidense no deja de ser estricto, con la diferencia de ser las entidades privadas las que proveen de regula-
cién propia.
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la veracidad y en lalimpieza de las transmisiones. Sumado al “principio de accesibilidad” y a los vistos
merecen citarse el de “transparencia” (6), el de “independencia” e “imparcialidad”, el de “equidad y
libertad” y el de “legalidad’. La idea concluye evocando el principio “de mayor eficacia” respondiendo
en breve tiempo a la resolucién condicionado el factor tiempo sélo por la naturaleza de la accion.

Ahora bien, como es propio del arbitraje se presenta la tipica yuxtaposicién normativa pues una
institucién arbitral por si cuenta con un Reglamento que hace las veces de su propio Cédigo de Pro-
cedimiento, con una Convencién o Tratado Internacional por el que se define la institucién y con el
derecho aplicable a la cuestion de fondo llevada a arbitraje, sumada a la reglamentacién creada para
implementar el arbitraje virtual.

Pero el interrogante reside en si existe un contexto normativo de mayor grada que otorgue sustento
a la propuesta. La respuesta es afirmativa y forma parte del DUCI (Derecho Uniforme del Comercio
Internacional) y podemos mencionar a:

* Ley Modelo de la CNUDMI (7) sobre Transferencias electrénicas Internacionales de Crédito de 1992.
* Ley Modelo de la CNUDMI de Comercio Electrénico de 1996 con su modificatoria de 1998.
* Ley modelo de la CNUDMI sobre Firmas Electrénicas de 2001.

* Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales de 2005.

Fuentes a las que deberemos anexar la Ley Modelo de la CDNUDMI sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional de 1985 remodelada en 2006 y su Reglamento de 1996 remodelado en 2010.

Desde ya, que el arbitraje en linea inviste iguales caracteristicas y principios que el presencial y por
ello, al momento en que una institucién arbitral lo adopte, lo reglamente y lo ofrezca deberd ofrecer
también un modelo de clausula arbitral que es el motor de un arbitraje prospero. Asi, se encuentra
incluso sugerido por la fuente normativa convencional internacional; por ejemplo, el art. 7.4 de la
CNUDMI revisada en 2006 dispone que el acuerdo de arbitraje remitido por via electrénica ha de ser
considerado equivalente a la forma escrita convencional y debe permitir el mismo sistema digital, su
posterior consulta.

Como corolario, cabe ahora consignar en qué casos es aconsejable someter una contienda a ar-
bitraje en linea y vamos a constatar que revisten identidad con la tradicional presencia de las partes
dentro de un hébitat propicio y tangible, modificindose sdlo el medio de acceso empleado.

Un breve enunciado clarifica lo dicho e indica:

* toda contratacion celebrada por via electrénica o presencial en soporte papel podra ser llevada a
arbitraje virtual;

* cuando aparecida la cuestion litigiosa las partes decidan someterla a arbitraje institucional “on
line” vale decir, que al igual que en el arbitraje tradicional la voluntad tiene marco de expresién y
contencién suficiente;

* cuando existan comunicaciones previas por medio de correo electrénico referidos a un convenio
de arbitraje “on-line” incluido por referencia a una oferta general, situacién frecuente que contacta al
caso con los derechos de usuarios y consumidores;

* cuando las partes accedan al acuerdo de arbitraje a través de un sitio o pagina web siendo las
comunicaciones electrénicas, efectuadas a través del software de cada una de las partes; en la actua-

(6) Este principio merece especial consideracion pues sefiala la claridad conceptual de lenguaje que han de
revestir tanto las comunicaciones que ofrecen el uso del arbitraje “on line” como las del procedimiento en si mismo.
Lenguaje claro y sencillo es la sugerencia.

(7) Comision de Naciones Unidas para la Unificacién del Derecho Comercial Internacional.

ANALES N¢ 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



LILIANA ETEL RAPALLINI 179

lidad es la forma frecuente de encuentro con la opcién virtual, pues asi como contratamos por via
electrénica éste hdbito se traslada a la busqueda de paginas web pertenecientes a instituciones de
arbitraje que formulan la oferta del procedimiento por igual medio.

De esta forma entre las principales instancias arbitrales que se trasladan al &mbito virtual, cabe
mencionarse a las notificaciones y citaciones en donde se entenderd por domicilio a la casilla de co-
rreo que se designe al efecto lo cual no significa la ausencia de un domicilio constituido.

A ello le sucede el recurso de registrar y conservar virtualmente todos los documentos probatorios
presentados y de igual forma el seguimiento de las instancias arbitrales. La grabacién en imagen y
audio de las audiencias es de suma importancia pues su reproduccién permite evaluar el comporta-
miento y actitud psicolégica de todos los intervinientes. La teleconferencia, que reduce distancias y
costos con vision directa de intervenciones medulares como la de peritos intervinientes. Por tltimo,
la reunién de los arbitros y el conocimiento del laudo que se dicte.

Lo rescatable es que el medio arbitral no altera las instancias de un procedimiento presencial ni
tampoco las excepciones o cesiones que el arbitraje como medio de solucién de controversias, reco-
noce a favor de la justicia estatal y que antes mencionara.

Es de resaltar que se trata de un mecanismo de cooperacién no sélo juridica sino también comer-
cial, pues el primer eslabén lo ocupa el comercio electrénico y el segundo la resoluciéon por el mismo
medio de las controversias que pudieran suscitarse.

Se reconoce al arbitraje virtual con el atributo o principio de “accesibilidad” entendiendo por tal al
conjunto de condiciones que permiten al justiciable elegirlo por las bondades que el mismo ofrece,
tales como conocer las consecuencias juridicas de la resolucién que decida su causa, controlar el
procedimiento, acceder a las actuaciones, recibir y transferir notificaciones y aportar pruebas. Pero
sobre todo, se ha de ponderar que la justicia e imparcialidad del proceso radica en la seguridad de las
comunicaciones y la seguridad deriva de la confidencialidad.

Por tltimo cabe consignar que el arbitraje virtual asume dos modalidades; el vinculante que opera
en idéntica forma del presencial en cuanto a sus efectos y el no vinculante en el cual el arbitro dicta
una suerte de recomendacion para resolver el conflicto que en caso de no ser acatada deja expedita
la via judicial tradicional. A su vez el arbitraje no vinculante suele emplearse con caracter unilateral
en los casos en que las partes no han acordado previamente la via del arbitraje, de manera que frente
ala situacion de distracto una de las partes ingresa al plano virtual, hace su presentacién requiriendo
el empleo de arbitraje virtual, e invita a la otra a someterse a arbitraje y si ésta lo acepta queda con-
validada la via. Esta tltima opcién evita ventilar la cuestién de fondo anticipadamente y también la
oposicion de declinatoria que podria generarse en un procedimiento presencial.

V. Perspectiva

Se observa en el mundo actual una acusada tendencia a favor del arbitraje mercantil internacional.
La alternativa que el arbitraje representa invita a meditar sobre su doctrina tradicional y de la cual no
debe alejarse.

Sin embargo, la remodelacién de la convergencia presencial y del ambito fisico, requiere de su
adecuacion a los avances tecnolégicos. Existe una reciprocidad entre el comercio internacional y el
Derecho que lo regula; el comercio en linea es hoy la modalidad impuesta de contratacién més ain
cuando reside en la internacionalidad.

Por su parte, el arbitraje requiere adaptarse a sus propias caracteristicas o peculiaridades y entre
ellas se citan la flexibilidad y la elasticidad contrarias a los rigorismos formales, la rapidez contraria a
las dilaciones, la tendencia a la internacionalidad contraria a los nacionalismos juridicos y a los con-
flictos entre ordenamientos nacionales.

Considerando el tenor arbitrable de las disputas basado en un acuerdo de arbitraje voluntario
por sobre toda otra connotacién, que no sera considerado vélido si las materias que forman parte
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del acuerdo no son arbitrables, esto es, si las partes no disponen del poder de disposicién de dichas
materias, de igual forma la puesta en marcha de una modalidad no presencial deberd contar con el
acuerdo de las partes y sobre ésta expectativa y sumado a la proteccién de datos que se transfieran,
resulta una oferta tentadora de ser captada por las instituciones arbitrales, por los profesionales y por
los particulares que reciban su asistencia.

El arbitraje virtual es una modalidad relativamente nueva, pero que estd adquiriendo cada vez mas
adherentes; la problemdtica no reside en la sospecha que puede merecer el medio electrénico em-
pleado, sino en la carencia de normas nacionales y de fuente convencional internacional que se en-
carguen de reglamentarlo.

Por el momento sélo se cuenta con reglamentos de instituciones arbitrales que han incorporado la
opcion “on line”.

Argentina se ha demorado en la practica del arbitraje en cuanto a leyes nacionales que le den cuer-
po; pese a ello, el arbitraje internacional es llevado a cabo en reconocidas instituciones arbitrales
locales y su ejecucién virtual es hoy una posibilidad que debe sumarse. No olvidemos que si la contra-
tacion descansa sobre el pilar de la autonomia de la voluntad, la opcién de sometimiento a arbitraje
reconoce igual base e idéntica, la modalidad virtual.

No obstante, los centros internacionales codificadores del Derecho Internacional e incluso los es-
pecificos destinados al Derecho Mercantil podrian a través de la técnica del “soft law” (8), elaborar
una ley modelo de minimos requeridos para llevar a cabo un arbitraje virtual. Si bien, las leyes mode-
lo o las gufas practicas, expresiones usuales del “soft law” no son obligatorias para los Estados Parte
sirven de induccién a su adhesion e incluso a futuras reformas que la incorporen.
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Resumen

El objeto de este trabajo esté dirigido a analizar al fraude fiscal internacional, como un fenémeno
que posee caracteristicas similares del denominado “crimen organizado” y su relacién con las he-
rramientas de administracidn tributaria disponibles por los estados. La metodologia empleada serd
presentar el problema, y sus posibles soluciones a partir de la Cooperacién Internacional en general
y los Acuerdos de Intercambio de informacién en particular. Los resultados esperados discurren por
la bisqueda de los vasos comunicantes entre los fenémenos resenados que son parte de diferentes
ramas del mundo académico juridico a la sazdn, el Derecho Internacional Privado por su extraterri-
torialidad y del Derecho Internacional Tributario y Penal por el caracter de las ilicitudes estudiadas.
Como primera conclusién por mencionar, que tal como se lo ha reconocido en la legislacién com-
parada, el combate a la evasién y al fraude internacional, no es propio de cada pais, ni se puede dar
con éxito a través de acuerdos bilaterales, sino que requiere de una accién planificada y aunada de
diversos paises que se encuentren en sintonia con este tipo de remedios.

Palabras clave: Derecho internacional privado - Derecho penal internacional - Derecho interna-
cional fiscal - Fraude fiscal internacional - Cooperacién internacional.

Abstract

The object of this work is to analyze the international fiscal fraud, like a phenomenon that owns
similar characteristics of the denominated “organized crime” and its relation with the tools of tribu-
tary administration available by the states. The used methodology will be to present the problem and
its possible solutions from the International Cooperation generally and the Agreements of Exchange
of information in particular. The awaited results reason by the search of the communicating vessels
between the reviewed phenomena that are part of different branches from the legal academic world
at that time, the Private international law by their extraterritoriality and of the Tributary and Penal
International law by the character of the studied illegalities. Like first conclusion to mention, that as
the combat to the evasion and the international fraud has been clear it in the compared legislation,

(*) Profesor Ordinario Adjunto de Derecho Internacional Privado, Catedra ITy de Derecho Internacional Publi-
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he is not own of each country, nor is possible to be given successfully through bilateral agreements,
but it requires of an action planned and combined of diverse countries that are in tune with this type
of remedies.

Keywords: Private international law - International criminal law - Fiscal International law interna-
tional Fiscal Fraud - Cooperation the International

I. Introducciéon

Afines de introducirnos en la temdtica de la investigacién desarrollada sobre los aspectos emergen-
tes del fenémeno de la internacionalizacién de las transacciones econémicas, nos parece oportuno
mencionar, como marco de referencia, algunos aspectos que si bien son conocidos, nos permiten
interpretar el objetivo del presente trabajo. (Aquino - Carvajal, 2007:2). Para algunos autores (La-
magrande, 1998:627 y ss.), una de las consecuencias de la globalizacion es el distanciamiento de las
esferas econémica, politica y cultural. Los Estados han perdido en alguna medida la capacidad de go-
bernar politicamente las esferas de la globalizacién econémica y mundializacién del capital. El desa-
fio para los gobiernos es intentar administrar tales esferas, las que si bien se desarrollan en un mismo
contexto, actian auténomamente. Tal como se lo ha reconocido en la legislacién comparada, el com-
bate ala evasion y al fraude internacional, no es propio de cada pafs, ni se puede dar con éxito a través
de acuerdos bilaterales, sino que requiere de una accién planificada y aunada de diversos paises que
se encuentren en sintonia con este tipo de remedios. En este marco, nuestro estudio estd dirigido al
fraude fiscal internacional, como un fenémeno que posee caracteristicas similares del denominado
“crimen organizado” y su relacién con las herramientas de administracién tributaria disponibles por
los estados (Bertazza, 2003:2).

Existe una clara relacién de causa- consecuencia entre las problemaéticas de la delincuencia inter-
nacional econdmica y el fraude fiscal transnacional con los acuerdos de cooperacion y su aplicacién
en la practica a través de los diferentes cuerpos de investigacién econémica, por ello seguiremos en
principio para nuestro analisis, a Vicente O. Diaz, quien senala (Diaz, 2001:1): “(...) Existe una clara
vinculacién de los delitos impositivos y el lavado de dinero, la misma radica en el hecho que tanto el
delito de blanqueo de bienes como el delito tributario utilicen las mismas técnicas de captacién de la
notitia criminis”

Amplia lo reseiiado, Bruce Zagaris, quien aboga por la aplicacion de esta clase de legislacién al
delito de blanqueo, porque entienden que tiene gran relevancia el reciclaje del capital proveniente de
actividades ilicitas con relacién a la disyuncién del sistema impositivo y a la obstruccién del principio
de transparencia fiscal (Zagaris, 1999:1026). En las antipodas se encuentra, Miguel Bajo Fernandez,
quien sostiene que el reciclaje del dinero negro al circuito legal debe ser promocionado desde todos
los puntos de vista de los poderes publicos, porque una politica criminal en relacién con la persecu-
cién del delito de lavado de dinero, que trate de obstaculizar al mdximo el blanqueo constituirfa una
politica contradictoria.

Este proceso, al que solo nos referiremos como diagnéstico de la situacion actual, se observa con
la existencia de los grupos de criminalidad organizada, con una estructura compleja, que general-
mente cuentan con una estructura cedular que establece ramas de personal que abarcan diferentes
actividades: politicas, sociales y econémicas. Desarrollaremos el concepto de cooperacién, separan-
do con fines expositivos, sus aspectos administrativos de los penales. Sabido es que esta tematica,
tiene origenes territoriales y extraterritoriales, es por ello que consideramos acertado desarrollar un
capitulo en el cual se analicen, en sus aspectos tedricos. Nos adelantamos en mencionar como falaz
incongruencia existente entre la raiz territorial de la cuestion -fijada por un lado por el alcance terri-
torial de los aspectos fiscales y administrativo fundados en el alcance marcadamente territorial de los
poderes de imposicién de cada uno de los estados como asi también por la consecuente represién
de los ilicitos tributarios cuyo base de aplicacién no excede nunca las frontera de un estado- con una
raiz trasnacional dada por un lado por la operatoria econdmica de los diferentes sujetos que genera
la existencia de evasores internacionales ya que el accionar de los mismos genera consecuencias para
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diferentes estados nacionales, como asi también con el reconocimiento de la existencia de ilicitos de
tréfico que permitirfan reprimir en &mbito transnacional las referidas conductas. Siguiendo lo sefia-
lado por el Pita (Pita, 2007:15):

“(...) Cada vez resulta més dificil controlar la evasién tributaria si no se dispone del auxilio de in-
formacién sobre hechos econémicos ocurridos total o parcialmente en el exterior, sobre personas
domiciliadas en otros paises y sobre bienes ubicados en el extranjero.”

En este sentido sefiala Ernesto Garcia Sobrino (Garcia Sobrino, 2004:5):

“.. El intercambio de informacidn fiscal es, junto a la difusién de las mejores experiencias y prac-
ticas administrativas, uno de los principales instrumentos de la cooperacién internacional entre las
Administraciones Tributarias. La creciente internacionalizacién de la economia exige una accién
cada vez més coordinada de las Organizaciones encargadas de la gestién de los impuestos y un per-
manente intercambio de informacién entre las mismas. Las Autoridades tributarias de los Estados
miembros de la Unién Europea estan inmersas en esta tendencia, conscientes de los beneficios de la
cooperacién mutua y de la necesidad de asumir nuevos enfoques e incorporar las mejores practicas
en sus métodos y procedimientos de trabajo...”

II. Fraude fiscal internacional
I1.1.- Conceptos y presupuestos que conducen al fraude fiscal
Los antecedentes que conducen al fraude fiscal, siguiendo a Diaz (Diaz, 2006:14), son los siguientes:

a) Sociolégicamente, el bajo nivel de confianza en la accién gubernamental para aplicar en for-
ma correcta los fondos recaudados coactivamente contribuye al delito fiscal. Ante ello aparece la re-
presentacion del llamado “criminal por afan de lucro’; donde la conducta delictual es esencialmente
instrumental, cuya finalidad es poseer para si lo que debia transferir al Estado por la via impositiva
(Maccoby, 1976:197). Por consiguiente, aun conociendo lo prohibido, sus acciones las presenta como
nuevas soluciones bajo un manto de legalidad, que no es tal, en pos del logro evasivo. También en
nuestro panorama se inserta el “criminal por competividad” El criminal por supervivencia, que no
es otra cosa que el sujeto que por razones de coyuntura econémica resuelve evadir impuestos para
sobrevivir en el mercado, y en él se representa para si una conducta licita. En este tltimo supuesto
aparece una inclinacién al fraude conformada por los llamados “imperativos de mercado’, que afec-
tan a la situaciéon econdémica del sujeto, tanto sea una persona fisica como un ente social.

b) No es posible conocer a fondo el origen del delito tributario si se ignora la diferencia del producto
penal y la interaccién de la estrategia puesta al servicio de la decisidon evasora. Para arribar a con-
clusiones sélidas habra que adentrarse, a titulo de ejemplo, en el modelo que analiza la decisién de
evasion por parte del empresario oligopélico que representa la introduccién a la hipétesis de diferen-
ciacién horizontal. Bajo esta tesis se debe examinar en conjunto el problema del precio y de la evasion
impositiva por parte de empresas localizadas en la extremidad de un segmento, para entender si una
empresa con relacion a otra hace del precio del producto la variable evasiva o separa dicha variable
del precio y la centra en sustitucion ardidosa del costo del producto (Becker, 1968:169).

En la metodologia de Calderén Carreio, existen tres conceptos fundamentales:

a) El de fraude tributario. En este caso, habiendo nacido la obligacidon tributaria, el contribuyente
oculta la existencia de la deuda o de su exacta cuantia. Se trata de un supuesto en que la conducta del
sujeto se adecua a la descripcion del tipo penal descripto. Seria el caso, por ejemplo, de los delitos de
evasion simple o agravada de la Ley Penal Econdmica LPE o la infraccién prevista por el articulo 46
delaley 11.683;

b) El de fraude a la ley tributaria que se da cuando el sujeto realiza una actividad artificiosa que no
se corresponde con la realidad econémica subyacente y que es efectuada con la tnica finalidad de
eludir la norma tributaria. En estos casos existe un abuso de formas juridicas o una discrepancia entre
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la sustancia y la forma del negocio juridico. En nuestro ordenamiento juridico nacional se trataria de
supuestos comprendidos por los articulos 1y 2 (evasién) de la ley LPE puesto que quedarian com-
prendidos en el ardid que requieren dichos tipos penales para configurar el ilicito y

¢) El de economia de opcidn, supuesto éste en el que el contribuyente adopta la forma juridica més
conveniente para sus negocios con el tinico fin de minimizar la carga fiscal sin infringir la legislacién
tributaria. Entre nosotros, son los supuestos que la mayoria de la doctrina denomina “elusién” y que
considera como actividades licitas al margen de la punicién.

La falta de uniformidad internacional en esta materia ha sido puesta de manifiesto por el Comité
Europeo de Expertos sobre Tributacién Empresarial en el “Informe Rudding” que puso de relieve las
siguientes cuestiones, a saber:

- Regla: Principio de autonomia de la voluntad: resulta undnimemente aceptado que cada contri-
buyente tiene derecho a organizar o conducir sus asuntos de una forma que minimice su carga fiscal.
Ahora bien, el principio de autonomia de la voluntad tiene sus limites: el fraude y la evasién fiscal.

- Falta de uniformidad y claridad del concepto de “fraude fiscal”: las lineas divisorias entre “tax
avoidance” (disminucion de la carga fiscal empleando medios ilicitos), “tax evasién” y “tax fraud” no
s6lo difieren sustancialmente entre los Estados miembros de la Unién Europea.

No existe un concepto uniforme a nivel internacional sobre los citados fenémenos. A tal efecto, se
propone la siguiente conceptualizacion:

-Tax Fraud: este término es empleado para referirse a la intencién de evadir o evitar impuesto em-
pleando mecanismos ilegales y con intencién de vulnerar la legislacion fiscal (por ej., utilizando fac-
turas falsas, doble contabilidad, falsedades en las declaraciones tributarias y ante la Inspeccién de los
tributos).

-Tax Evasién: el “Informe Rudding” pone de relieve que este término posee diferentes significados
en las distintas lenguas. En Inglés “tax evasion” implica actividades ilegales, pero de menor gravedad
que el “tax fraud” Por ejemplo, dejar de declarar renta vendria a constituir un supuesto de “evasion
fiscal’, mientras que falsear declaraciones tributarias constituiria “fraude fiscal” En francés “evasion”
significa lo mismo que “avoidance” (elusion), ya legitima o ilegitima. Por ello, el Comité decidi6 no
emplear el confuso término. Este término no tiene una clara correspondencia técnica en espanol,
pero podria encuadrarse en la figura de “fraude o defraudacion tributaria”

- Illegitimate Tax Avoidance: se refiere a conductas, donde el contribuyente cumple literalmente
con la letra de la ley pero se considera que acttia de forma abusiva porque el tinico propésito de su
conducta es evitar o disminuir su carga fiscal

- Legitimate Tax Avoidance: (legitima disminucién de la carga fiscal/ economia de opcién): es la
forma legal que tendrian los contribuyentes de minimizar su carga fiscal. Los Contribuyentes pueden
legitimamente reducir sus impuestos eligiendo una determinada estructura de sus negocios y opera-
ciones que les resulte fiscalmente conveniente.

I1.2.- La Evasién Internacional

Analizando la particular relacién entre la evasion y la tributacién directa e indirecta, llegamos
ala conclusidn, desde una perspectiva econémica, alguna corriente de opinién sostiene que, si la
propensiéon marginal a consumir la renta evadida es igual a uno, no existe pérdida de recaudacion,
dado que, si bien desciende la recaudacion de la imposicién a la renta, ello se compensa con el
consumo que el sujeto hace de ella, es decir, aumenta la imposicién indirecta. (Peacock y Shaw,
1982:848) Si ello se remite a un modelo tributario donde coexisten imposicién a la renta y al valor
agregado, la doctrina antes expresada mantiene su tesis de que la recaudacion fiscal se incrementa
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con aumentos de la cantidad evadida cuando la propensién marginal a consumir de la base decla-
rada es la unidad; ello en forma independiente de la propensién marginal a consumir del resto de
la renta disponible.

Las modalidades evasivas mas frecuentes son la utilizacién de facturas falsas, las operaciones con
paraisos fiscales, utilizacién de personas juridicas creadas para evadir, testaferros insolventes y el di-
sefno de grupos econémicos complejos que son estructurados para facilitar el incumplimiento fiscal.
(Castagnola, 2004:1757)

Destacamos la estrategia en Argentina, adoptada para el control de estas maniobras es el anélisis de
la cadena de valor de un sector econémico determinado, desde las primeras etapas productivas hasta
sus operaciones de comercializacién y/o financiamiento interno o internacional. El andlisis previo
de modalidades operativas o de arquitectura societaria ha permitido identificar perfiles de riesgo y
patrones de conducta habituales, facilitando asi el abordaje a las diversas modalidades evasivas. Un
caso especialmente 1itil ha sido la explotacién de la informacién proveniente del sistema bancario,
como consecuencia de la crisis y del consiguiente “congelamiento” de depdsitos a plazo fijo y de la
identificacién de giros de divisas al exterior se han detectado patrimonios que jamds habian sido
declarados.

III. Cooperacion en materia Fiscal. La integracion de aspectos administrativos y penales: su
analisis tedrico juridico

Las diferencias de fiscalidad pueden generar y ser causales de elusién y evasion tributaria, fendme-
no este que con nuevas conformaciones, producto de cambios estructurales, obliga a los disefiadores
de la politica tributaria y a las administraciones tributarias a implementar nuevas estrategias para su
disminucidén y contrarrestar los efectos perversos que genera, perfeccionando los métodos tradicio-
nales utilizados en su combate y desarrollando otros acordes a la nueva situacién, mas atin cuando
los fenémenos se desarrollan en un contexto internacional. De esta forma, la evasién fiscal adquiere
nuevas morfologias. Entre los nuevos retos para tales administraciones presentados por la globaliza-
cién se pueden citar:

+la correccién en la determinacién de la base imponible a las empresas multinacionales; los refu-
gios tributarios;

+ la capitalizacién exigua,
+ los convenios para evitar la doble imposicidn internacional,

+ la asistencia mutua entre administraciones Tributarias, a partir del intercambio de informaciény
las fiscalizaciones simultdneas,

+ la tributacién de las rentas de capital ante la adopcién por los paises del criterio de residencia, la
armonizacion fiscal y la competencia fiscal,

+ la degradacién fiscal,
+ el comercio electrénico y el fraude en un mundo computarizado.

Frente a tales desafios, se deben planificar cambios de fondo en la politica tributaria que permitan
a las administraciones apoyar las nuevas estrategias que se tracen para enfrentar con eficiencia los
problemas aludidos. Para ello, las administraciones tributarias modernas deben mantener una per-
cepcién del medio cambiante en el cual funcionan, identificando los fendmenos y los impactos que
surgen por esos cambios y disefiar los criterios operativos. Ademas, las administraciones tributarias
constituyen organismos muy sensibles a los cambios que operan en cualquier sociedad. Entre los
nuevos desafios se deberdn tener en cuenta otros sucesos que se reflejan en la tributacién, tales como
las operaciones ilicitas y la corrupcién, hechos que dan lugar al fenémeno denominado “circulacién
del fraude” En este sentido, las Administraciones Tributarias deberan considerar las tendencias y mu-
taciones que en la economia en general y en los negocios en particular ocasiona la globalizacién. Aqui
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nos surge la preguntas de si las mismas son medios idéneos para este combatir estas inconductas.
Sin embargo y esta es la materia de problema, las Administraciones en su afdn persecutorio, de los
problemas previamente sefialados, han incurrido en la grave afectacién de las garantias de los con-
tribuyentes, confundiendo y extralimitdndose en su accionar, pretendiendo trasladar el sistema de
determinacion tributaria a su actividad como poder denunciante en el &mbito penal. Es por ello que
en primera medida, sefialamos estos problemas para luego avanzar sobre la relacion existente entre
la cooperacién penal y tributaria a los fines de resolverlos.

La pregunta central seria como consecuencia del fenémeno de la internacionalizacién de la eco-
nomia, ;Quiénes deben intervenir, y que tratamiento y mecanismos tributarios se debe aplicar en las
complejas operaciones de investigacidn internaciones en donde intervenga nuestro pais como recep-
tor de las conductas ilicitas antedichas?. Si bien el tema no es nuevo (Fernandez, 2000:2), coincidimos
con Forte quien afirma que “el problema del tratamiento fiscal de las actividades ilicitas constituye
un delicado banco de pruebas para la elaboracién y aplicacién de las premisas cientificas y de los
principios generales del Derecho Financiero y, especialmente, para la profundizacion del concepto
sustancial de la imposicién y de la “causa impositionis” para el desarrollo del principio de la autono-
mia dogmatica del Derecho Financiero”(Forte,1952:129).

IV. Aspectos empiricos de la Cooperacion en materia fiscal, las reglas econémicas del costo de
la persecucion penal de la evasion

IV.1.- Consecuencias econdmicas de la “criminalizacién”

En este acdpite senalaremos las principales reflexiones del Dr. Vicente Oscar Diaz (Diaz, 2002:39),
a los fines de comprender uno de los principales factores empiricos como es la relacién econémica
que se puede tejer entre la persecucién penal de la evasion a los fines de vislumbrar la profunda rele-
vancia practica de implementacién de los conceptos tedricos que ya hemos senalado ut-supra en lo
relativo a la cooperacidn penal internacional. La persecucidn penal no es la panacea que da solucién
a todos los problemas de conductas tenidas por disvaliosas, como tampoco dicha persecucion pro-
cede en los casos de escasa significacion, llamada en doctrina, delitos de bagatela (Dfaz y Diaz Sieiro,
1992:1016).

Existen varias reglas a considerar en la tematica del tratamiento de la evasion fiscal, partiendo del
principio general: “Toda persecucion debe minimizar el costo que la misma produce” A manera de
guia podemos entonces compendiar:

a.- Minimizar el costo del error en el criterio evasivo sustentado por la Administracién, como por
el sector judicial.

b.- Minimizar los procedimientos para evitar tal error. Para ello debe tenerse presente que el sis-
tema penal argentino exige prueba cierta de la conducta perseguida, caso contrario procede la no
incriminacién por el principio de la duda razonable. En este entendimiento una politica razonable de
persecucién de la evasién debe ponderar cual es el beneficio de la condena con relacién del efecto de
la presuncién de inocencia del imputado.

Cuando el costo social neto de inocencia es mayor que el costo de condena, puede decirse que
existen fallas pronunciadas en la politica de persecucién penal, dado que la sociedad debe soportar
costos que son iguales a los errores de instaurar causas penales tributarias sin fundamento valido. La
expectativa de triunfar el Estado en una causa penal tributaria depende de tres factores:

*que el juez le de larazén
*la probabilidad de dicha razény

* el costo de colectar en todas sus etapas los elementos del juicio.
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Quiere decir que siempre el Estado, a través de sus érganos, actuando racionalmente. deberian
fijarse en la siguiente relacion:

Prob.Judicial,f. -Costo + Defensa Prob.Judicial contraria +Costos -Defensa

Diaz plantea tal alternativa, apoydndose en especial en el sinntimero de procesos realizados por
el Fisco argentino en la érbita de la ley penal tributaria (ya derogada) 23.771 en especial, cuando la
cuantificacién de la pretension fiscal inicial (art. 16 de la ley 23.771) no se correspondia con ninguna
realidad facticay por la generalidad de los casos, ello gener6 un dispendio de gastos al poder publico,
tanto en la sede judicial como en la sede administrativa. Solo ha existido una minimizacién de costos
publicos en el supuesto que el imputado optd, en el proceso penal, por la “fuga del proceso” (Diaz,
1992:05), aceptando la pretension fiscal de inicio (1).

Tal vez valga recordar que sin un eficiente accionar de la Administracién Tributaria, las probabili-
dades de triunfo en sede judicial decrecen progresivamente. Cada vez que la Administracién reduce
enlaetapa de su actuacion los derechos de los contribuyentes en pos de acrecentar la probabilidad de
condena de la evasion fiscal, a la postre lo que hace es, aumentar la expectativa del costo de condena
y disminuir las posibilidades de triunfo.

Existe una comparacién imposible de soslayar. Cada vez que la Administracién intenta la reduccién
del costo que genera la lucha contra el crimen fiscal, lo hace reduciendo las bases de pruebas, crean-
do a su gusto prohibiciones criminales presuntivas. Las consecuencias de tal proceder no hace falta
enfatizarlas, porque las mismas se inscriben, no solo en un fracaso, sino en un aumento del costo pu-
blico en una tarea inttil. La causal primaria de reprimir la evasion no puede desmerecer las premisas
macro politicas de un orden juridico; porque si bien debe ser combatido todo delito tributario, ello
no se asimila a que las armas que emplea el Estado sean de calibre prohibido. Si esto tltimo sucede,
colapsa en contra del interés general, la lucha contra la evasion fiscal. El “costo de los derechos” es un
muro infranqueable de la razén legitima de los contribuyentes que, el Estado no puede modificar o
alterar por una criminalizacion masiva tributaria, dictada a la luz de la arbitrariedad.

IV.2.- Consecuencias sociales de la “des-incriminalizacién”

La lucha contra la evasidn encuentra su justificativo cuando la conducta del Estado es también
justificable en el manejo y uso de los bienes recaudados, porque los derechos de los miembros de la
colectividad tienen tanta trascendencia para ser protegidos como los del propio Estado en un sistema
de gobierno democrético.

El Gobierno no puede hacer uso y abuso de la punicién, cuando su comportamiento estd fuera de
toda ética administrativa en el manejo de los bienes ptiblicos; dado que la ciencia politica provee
suficiente argumentacion para desalentar los riesgos que implica el accionar disvalioso del Estado
antes tales ciertas circunstancias. Similar temeridad ocurre cuando apela al fenémeno “asimétrico”
como es la “des-incriminacién”Un ejemplo de ello es lo ocurrido en Argentina, que ya que bajo el
argumento de las repercusiones de la crisis mundial de los tltimos afios, cuyas consecuencias como,
la fuga de capitales, pérdida de puestos de trabajo, bajas de los mercados de valores, reduccién de
los precios de las materias primas, que generan la contraccién de las economia, impuls6 un régimen
nuevo y excepcional que viene a realizar un claro quiebre con lo que hemos sostenido en los parrafos
anteriores, y al sancionar la ley 26.476, llamada “Régimen de regularizacién impositiva, promocién y
proteccién del empleo registrado, exteriorizacién y repatriacién de capitales’; conocida vulgarmente
como “ley de blanqueo”. El Estado Argentino pretendi6 incentivar el reingreso de divisas o capitales

(1) Art. 14 delaley 23.771. Algunos autores, caso de Robert Spill en el derecho comparado, sefialan que el instituto
de la “probation” acorta los costos del Estado una vez que el imputado admite su accionar y pide dicho beneficio.
Empero en la temdtica garantista, con relacién a los tipos de procesos abreviados existen posiciones encontradas
dignas de ser consideradas en el marco constitucional, que le dan mayor relevancia al costo de la garantia cons-
titucional a favor del imputado, que al costo en si del proceso a cargo del Erario ptiblico. Revista del Ministerio
Publico nro. 0, Procuracién General de la Nacién, Buenos Aires, Argentina, pag. 60y ss.
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que se encuentran en el extranjero, y la exteriorizacidon de dinero o bienes que se encuentran dentro
del territorio nacional, pero que no han sido debidamente declarados a los efectos impositivos, con-
cediendo ventajas sustanciales, como condonacién de intereses, multas y demés sanciones, tanto a
personas como empresas, que decidan acogerse al nuevo régimen. Finalmente, recordamos a titulo
ilustrativo el articulo 42 de la referida ley que dispens6 a la Administracién Federal de Ingresos Pua-
blicos de formular denuncia penal respecto de los delitos previstos en las Leyes 23.771 y sus modi-
ficaciones y 24.769, segtn corresponda, en la medida que los sujetos de que se trate regularicen sus
obligaciones tributarias conforme a las disposiciones de los titulos II y III de la presente ley, o en la
medida que los sujetos de que se trate regularicen sus obligaciones tributarias omitidas de acuerdo a
las disposiciones del titulo I de la misma norma.

V. Cooperacidn Fiscal Internacional Administrativa
V.1.- Principio general: Inexigibilidad extraterritorial de obligaciones tributarias

En ejercicio de su soberania fiscal, todos los paises defienden el principio de territorialidad en vir-
tud del cual se gravan los ingresos generados dentro de sus territorios (Figueroa, 2004:2). (2) Es un
principio reconocido del Derecho Internacional Tributario, que las entidades juridicas estdn exclu-
sivamente sometidas, por los beneficios que obtengan, al impuesto del pais o territorio en el que
residan, atin cuando dichas entidades pertenezcan a un grupo de caracter multinacional, y, por tanto,
dependan de entidades que residen en otro pais o territorio (Sanz Gadea, 2001:7).

La aplicacién conjunta de los principios de libertad de movimiento de capitales e independencia
y libre concurrencia permite a las empresas multinacionales disefiar estrategias de constitucién de
entidades filiales en los paises o territorios mas convenientes desde el punto de vista fiscal, y también
planificar métodos de imputaciéon de los beneficios entre dichas entidades atendiendo a dicho punto
de vista.

V.2.- Excepciéon fundamental: La Deslocalizacién de Capitales y su problematica

La desaparicién de las limitaciones ala libre circulacion de capitales ha posibilitado la transferencia
de capitales hacia otros Estados. Los rendimientos producidos por estos capitales deberian tributar en
cualquier caso en el Estado donde tenga el perceptor su domicilio fiscal, habiéndose establecido en la
legislacion fiscal espafiola mecanismos para evitar la doble imposicién internacional (Segarra Tormo,
2000:155). Actualmente las inversiones realizadas en Estados distintos al de residencia constituye un
gran negocio mundial. Inicialmente las transferencias de capitales hacia el exterior eran realizadas
por un nimero limitado de residentes de un determinado Estado. Hoy en dia, y especialmente a partir
de la liberalizacion de la circulacion de capitales constituye una actividad facil de realizar. Cualquier
ciudadano puede transferir ficilmente fondos al exterior. En 1996 se estimé en el ambito mundial que
las inversiones realizadas en el exterior ascendian al importe de 2.100 miles de millones de ddlares.
Entre las razones que impulsan a los ahorradores de un Estado a transferir fondos al exterior estd evi-
dentemente la de evitar que tributen sus rendimientos en el Estado de residencia, buscando para ello
paises que garanticen la confidencialidad de la informacién. Ademds de esta finalidad, la de evitar
que tributen en el Estado de residencia los rendimientos de los ahorros, puede existir la de eliminar el
rastro de rentas no declaradas que son las que han generado estos ahorros ocultos que se transfieren
al exterior.

(2) Elmencionado principio esté recogido en el articulo 7 del Modelo de convenio para evitar la doble imposicion
dela OCDE enlos siguientes términos: “..los beneficios de una empresa de un Estado contratante no son gravables
mads que en ese Estado, excepto si la empresa ejerce su actividad en el otro Estado contratante por medio de un
establecimiento permanente..”'Estrechamente relacionado con dicho principio se halla el denominado principio
delibre concurrencia, cuya finalidad consiste en asegurar que el beneficio gravable por una entidad que pertenece
a un grupo de sociedades sea el mismo que hubiera obtenido en condiciones de absoluta independencia. Este
principio estéd recogido en el articulo 9 del Modelo de convenio.
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Las fases del procedimiento de ocultacion serian, en este supuesto, las siguientes:
1. Obtencién de renta oculta en el Estado de residencia.

2. Materializacién de esta renta en ahorro.

3. Transferencia del ahorro al exterior.

4. Obtencién de rentas en el exterior generadas por los capitales transferidos.

5. Materializacion de estas rentas en nuevos ahorros totalmente deslocalizados.

El mecanismo de elusién fiscal puede ser perfeccionado haciendo que el titular de los fondos deslo-
calizados, ya sea porque se han transferido o se han generado en el exterior, no sea su propietario real
sino una sociedad interpuesta. El fundamento de esta conducta es el que las rentas no son obtenidas
por el residente en el Estado cuya tributacidn se elude, sino por una sociedad residente en otro Esta-
do. Se obtiene ademds mayor proteccién a la privacidad, ya que es mas complicado conocer quién es
el propietario real de estos bienes.

Las fases podrian ser en este supuesto:

1. Obtencién de renta oculta en el Estado de residencia.

2. Materializacion de esta renta en ahorro.

3. Transferencia del ahorro al exterior.

4. Aportacion del ahorro transferido a una sociedad.

5. Obtencidn de rentas formalmente por la sociedad no residente.

6. Materializacidn de estas rentas por la sociedad en nuevos ahorros de los que puede disponer
libremente la sociedad. En ocasiones el residente repatria parte de los ahorros obtenidos por la so-
ciedad no residente hacia el Estado de residencia, consiguiendo con ello ademas la aplicacién de la
legislacién para no residentes.

7. Inversion de la sociedad no residente en el Estado de residencia del propietario.

VI. Cooperacion Internacional Administrativa en particular: Tratados de Cooperacion Tribu-
taria Internacional e intercambio de Informacion

El intercambio de informaciones en el plano internacional puede producirse de manera informal,
es decir, sin que medie ningin compromiso convencional, apenas como fruto de una actitud de cor-
tesfa o de solidaridad entre paises. Esta forma de procesarse el intercambio, no obstante la utilidad
que puede ofrecer; adolece de los inconvenientes de no contar con el suficiente respaldo juridico, de
ser esporddica, inarticulada y sujeta a todas las limitaciones legales internas del pais informante y a
su buena voluntad en cuanto a la oportunidad, extensién y forma en que serdn prestadas las infor-
maciones.

En razon de tales circunstancias, hoy en dia es pacificamente reconocida la necesidad de celebrar
acuerdos internacionales sobre esta materia, que posibiliten a los estados contratantes el acceso a in-
formaciones que no se podrian obtener utilizando medios y fuentes disponibles internamente, y que
garanticen que las informaciones requeridas se reciban en la formay tiempo que resulten adecuados.
Es por ello que el intercambio de informacién debe estar contenido dentro de ciertos pardmetros que
constituyen los limites del mismo, a saber:

a) Principio de confidencialidad, segun el cual no se intercambia informacién que dentro del pais
tenga el cardcter de confidencialidad (por ejemplo: secreto de correspondencia, bancario, etc.);

b) Principio de subsidiaridad, segtin el cual no se intercambiara informacién cuando el estado soli-
citante no hubiera agotado todos los recursos para obtenerlos por sus propios medios;
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¢) Principio de proporcionalidad, segtn el cual no se intercambiara informacién cuando por la
indole de la misma, su obtencién implique un esfuerzo administrativo desproporcionado;

d) Principio de reciprocidad, segtn el cual la informacién requerida seria suministrada por el pais
que la pide, en idénticas condiciones;

e) Principio de especialidad, segin el cual la informacién requerida debe ser utilizada con fines
exclusivamente fiscales.

El intercambio de informacidn resultara de utilidad en la etapa de estudio e investigacion -etapa
de inteligencia- o en curso de una fiscalizacién. Si no hubiese convenio la investigacién se torna al-
tamente complicada, en particular para reunir la informacién que permita verificar la realidad de los
precios de las transacciones. No obstante, habrd que utilizar otros recursos para procurarse la infor-
macién de terceros necesaria a tales efectos.

Los acuerdos de intercambio de informaciones entre administraciones tributarias de diferentes
paises operan fundamentalmente de dos formas, a través de la insercién de una cldusula sobre la
materia en los convenios de doble tributacién, mediante la celebracion de convenios “ad-hoc” sobre
aquel intercambio.

La forma tradicional ha sido la insercién de una clausula sobre intercambio de informaciones en los
convenios sobre doble tributacion internacional, la casi totalidad de las cuales se han basado en el art.
26 del Modelo de Convenio de la OCDE, en el cual se observan tres formas principales de intercambio
de informacion: a solicitud, automatico y esponténeo.

El intercambio a solicitud se refiere a la situacién en la cual un Estado Contratante solicita de otro
Estado Contratante informacidn especifica para un caso concreto. En el parrafo 9 de los Comentarios
se recalca que antes de solicitar informacién de otro pais, la administracién tributaria deberia utili-
zar sus facultades para obtener la informacién de fuentes nacionales. El intercambio automatico se
refiere al envio sistemético de informacion referente a ciertos tipos de ingresos, por ejemplo sobre
los pagos de dividendos. Las autoridades competentes determinan entre si la informacién que se va
a proveer autométicamente. El intercambio espontdneo se refiere a la transmisién de informaciéon
obtenida durante la fiscalizacién de los asuntos de un contribuyente que pudieran ser de interés para
el otro estado. Por ejemplo, informacién sobre pagos hechos a los residentes del otro pais cuando
se sospecha que los pagos no se declararon en el otro pais podria ser ttil en la fiscalizacién de ese
contribuyente. Informacién relacionada a los ajustes de precios de transferencia también se podria
intercambiar espontdneamente.

VIL. Los convenios especificos sobre intercambio de informaciones
En este acapite podemos recordar:

- En Europa, la desaparicion de las fronteras entre Estados miembros exigié un nuevo sistema de
informacién tributaria: el VIES, que desde su creacién fue financiado por los Programas Fiscalis. Sin
embargo; precisamente este origen ha condicionado el &mbito fiscal de estos programas de coopera-
cién que hasta el afio 2002 se han preocupado exclusivamente por los aspectos relacionados con la
imposicién indirecta. Asimismo, la ampliacién de la Comunidad Europea ha exigido a los Paises Can-
didatos un gran esfuerzo de adaptacion a la normativa y a las practicas administrativas comunitarias,
y para asistirles técnicamente en este proceso se cred el Programa PHARE (Garcia Sobrino, 2004:5.).
El Programa Fiscalis fue adoptado el 30 de marzo de 1998 (3) con la idea de reunir en uno proyecto,
todas las actividades de formacidn, los controles multilaterales y los sistemas de comunicacién e in-
tercambio de informacién hasta entonces existentes en materia de cooperacién. La mayoria de ellas
fueron puestas en marcha con motivo de la creacién del Mercado Unico en 1993. El nuevo Programa
Fiscalis 2007 es un instrumento que debia permite una potenciacién del existente anteriormente por
un doble motivo. En primer lugar, ofrecia la infraestructura de informacién tecnoldgica para mejorar

(3) Decision 888/98/EC del Parlamento Europeo y el Consejo de 30 de Marzo de 1998.
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el intercambio de informacién ya existente y propiciar aquél que pudiera derivarse de la aplicacion
de nuevas propuestas legislativas en el &mbito de la imposicién directa. En segundo lugar, contenia la
infraestructura necesaria para impulsar la cooperacién entre funcionarios y administraciones tribu-
tarias, bien compartiendo conocimientos normativos o sobre mejores practicas administrativas, bien
aumentando la realizacién de controles multilaterales. La mayor novedad del nuevo Fiscalis 2007 (4)
fue la ampliacion de su &mbito a la imposicién sobre la renta, sobre el patrimonio, y sobre las primas
de seguros. Hasta su aprobacidn la cooperacion se limitaba al &mbito de imposicién indirectay adua-
nera.

-La Directiva de la CEE de 1977 que, luego de sucesivas ampliaciones, abarca el intercambio de
informacién tanto sobre impuestos directos como indirectos y hace referencias especificas a cuestio-
nes de ese intercambio, algunas de las cuales podrian entenderse implicitas en la redaccién del arti-
culo 26. La Directiva reconoce que la colaboracién entre administraciones tributarias sobre la base
de acuerdos bilaterales es incapaz de hacer frente a las nuevas formas de fraude y de evasion fiscal
que adoptan cada vez més un cardcter multinacional. Por ello, propone intensificar la colaboracién
entre administraciones fiscales en el interior de la comunidad sobre la base de principios y normas
comunes. En tal sentido, se obliga a los miembros a intercambiar informaciones relativas a casos con-
cretos debiendo el estado requerido realizar las averiguaciones para obtener las mismas. Es impor-
tante resaltar que la Directiva prevé también la obligatoriedad de suministrar informacién -en forma
espontdnea- por parte de los estados miembros que pueda resultar util para el célculo correcto de
los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, en particular cuando aparezca una transferencia
ficticia de beneficios entre empresas situadas en estados miembros diferentes, o, cuando estas tran-
sacciones entre empresas situadas en dos estados miembros se realicen por mediacion de un tercer
pais con objeto de gozar de ventajas fiscales o cuando el impuesto haya sido o pueda ser eludido por
una u otra razon.

-El Convenio Multilateral para la Asistencia Administrativa Mutua del Consejo de Europa y la Or-
ganizacion para la Cooperacién Econémica y Desarrollo (OCDE), concluido en 1988 y ya vigente Este
Convenio que contiene 32 articulos, contempla una amplia gama de formas de cooperaciéon adminis-
trativa para la determinacion y recaudacion de impuestos, que van desde el intercambio de informa-
cién hasta la ejecucién de acciones de cobro del extranjero, especificamente con miras a combatir la
evasion y la elusion tributarias.

-El Convenio Nordico de Asistencia Mutua en Asuntos Tributarios, derivado del Tratado firmado en
1972, en el cual se inspir6 el Convenio Multilateral del Consejo de Europayla OCDE. La nueva version
de Convenio Noérdico, que acompana los términos del citado Convenio Multilateral, se encuentra
vigente desde 1991.

-Los Estados Unidos de Norteamérica también han llevado adelante tratados denominados Acuerdos
de Intercambio de Informacién Tributaria (AIITs) con un nimero de paises caribefnos y latinoamerica-
nos. A través de los “AlITs” se intenta conformar una efectiva red de programas de intercambio de infor-
macién. También los Estados Unidos han desarrollado un Cédigo de Buena Practica relacionado con
los intercambios de informacién el cual ese pais y sus contrapartes en los tratados establecen y se com-
prometen a respetar con normas de calidad en cuanto al modo en que cumplen con sus obligaciones.

- El articulo XXVI del tratado que nuestro pais tiene firmado con Brasil (5) a fin de evitar la doble
imposicidn se toca el tema relacionado con el intercambio de informacién, aunque en forma general
y en base a otros tratados.

(4) Ver Propuesta de Decision del Parlamento y del Consejo por la que se adopta un Programa Comunitario
destinado a mejorar el funcionamiento de los sistemas fiscales en el mercado interior (Programa Fiscalis 2007).
COM (2002)10 final, y Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a la conveniencia
dela continuacién de un programa de accién destinado a mejorar los sistemas fiscales del mercado interior. COM
(2002) 10 final.

(5) Ver ley 22.675.
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- El tratado modelo sobre intercambio de informacién tributaria elaborado por el C.1.AT.

- En el MERCOSUR, en la I REUNION DE ADMINISTRADORES TRIBUTARIOS DE LOS PAISES
MIEMBROS Y ASOCIADOS DEL MERCOSUR que se celebr6 en la ciudad de Brasilia, Brasil, en el
mes de Junio de 1997, concluyeron que en el proceso de integracién econdmica que se estaba desa-
rrollando en el MERCOSUR habia llegado el momento para avanzar en mecanismos de cooperacion
administrativa en materia fiscal a los efectos de prevenir y combatir la evasion fiscal en este espacio
econdémico (Gonzalez,1998:2).Se decidi6 elaborar un Convenio Multilateral para evitar la Doble Im-
posicién en el Impuesto sobre la Renta y el Patrimonio, que contuviera una seccion (el articulo 26
del indicado Convenio) dedicada a la asistencia administrativa de los paises miembros y asociados,
relativa a la colaboracidn en el intercambio de informacion, en la realizaciéon de auditorias fiscales y
enlarecaudacién de la deuda morosa. En la I REUNION DE ADMINISTRADORES TRIBUTARIOS DE
LOS PAISES MIEMBROS Y ASOCIADOS DEL MERCOSUR, celebrada en la ciudad de Buenos Aires,
Argentina, en setiembre de 1997, se ratific6 la decisién adoptada en la I REUNION, y por lo tanto los
administradores presentes decidieron conformar el Grupo de Trabajo Técnico a los efectos de instru-
mentar en un Convenio las decisiones adoptadas.

VIII. Conclusion

En el marco internacional la denominada globalizacién de la economia, el crecimiento, liberalizacién
y expansion del comercio, las inversiones transfronterizas, los avances tecnolégicos y del transporte, asi
como el surgimiento de mercados comunes, zonas de libre comercio y uniones aduaneras, han contri-
buido al desarrollo econémico de muchos paises, pero a la par, han servido como disparadores para
ampliar y agravar el fenémeno del fraude fiscal internacional. Consientes de ello, hemos desarrollado
nuestro trabajo, pensando fundamentalmente en un contexto axiolégico. Dentro del mismo podemos
destacar, las consecuencias funestas que pueden acarrear para la sociedad internacional, la ausencia de
cooperacién en la investigacion de este fenémeno de delincuencia transnacional y con consecuencias
econdmicas fiscales como hilo conductor y la necesidad de su investigacién penal tributaria. Tal vez, lo
problemédtico de este diagnéstico, para los hombres de derecho consiste en que de seguir utilizado los
conceptos del derecho administrativo y tributario cldsico y del derecho penal liberal, seria imposible
proceder al reflejo de estas conductas en los viejos principios de investigacién tributaria a través de las
consabidas fiscalizaciones y expedientes de determinacién administrativos y los modelos de autoria y
responsabilidad penal, ya que la mayoria de las veces, nos encontramos con la existencia de sociedades
utilizadas como fachada, la mayoria con actividad en diferentes estados nacionales, conectadas con
otras ubicadas en zonas geogréficas distantes pero de importancia financiera superlativa como son los
paraisos fiscales, y/o paises donde el secreto bancario y comercial es fundamental para la existencia de
los mismos. Solamente nos permitimos afirmar, que no habra éxito en la lucha contra la evasion fiscal,
sila Administracion, en su funcién de prevencién del fraude, no adecua sus procedimientos dentro de
los pardmetros del Estado de Derecho y en estricta correspondencia a los postulados del derecho penal
liberal. Todo intento de obviar esto tltimo genera a la postre dilapidar esfuerzos administrativos a fines
ajenos a la buena fe que debe presidir los actos del Estado. En este sentido, senala Garcia Cozzi bajo el
titulo “Es una cuestion politica entre Estados y legal con los particulares” (Garcia Cozzi 1993:5):

“Es un tema que generalmente crea tensiones, no sélo entre estados sino entre éstos y los parti-
culares. En efecto, la carga impositiva, asi como la seriedad y eficacia del control y verificaciéon de
las obligaciones de los contribuyentes, son, siempre importantes cuestiones a conocer a la hora de
decidir inversiones en uno u otro pais”Los fiscos son cautos y no brindan facilmente datos sobre las
actividades o bienes de sus propios contribuyentes evitando asi que éstos puedan ser gravados tam-

bién en otros territorios.
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;Existe un sistema judicial internacional? sobre la
coexistencia de Cortes y Tribunales

POR MARTIN CABRERA MIRASSOU (*)

Sumario: I. Introduccién. — II. La inevitable expansion y diversifica-
cion de la jurisdiccién internacional. — III. Coexistencia de cortes 'y
tribunales en el sistema internacional. — IV. Mecanismos de coordi-
nacion entre diferentes jurisdicciones. — V. Hacia un sistema judi-
cial internacional. — VI. Bibliografia.

Resumen

En las dltimas décadas se ha producido una multiplicacién de cortes y tribunales internacionales,
generando profundos cambios en el sistema internacional. En el trabajo se argumenta que dicho fe-
némeno es positivo, y que ha permitido la consolidacién de la solucién judicial de controversias. Se
aborda el tema desde la descripcién de la existencia de mecanismos, como lo son el didlogo judicial
y la cortesia entre tribunales, que pueden ser utiles para lidiar con posibles consecuencias negativas.
La idea que se sostiene es la existencia de un sistema judicial internacional, en el cual los diferentes
6rganos son conscientes de su papel y buscan mecanismos para evitar conflictos y, a su vez, dar co-
herencia al derecho internacional.

Palabras clave: jurisdiccién internacional - cortes y tribunales - didlogo judicial - jurisprudencia
Abstract

In the last decades the multiplication of courts and tribunals has substantially changed the interna-
tional system. It is argued in the article that the foresaid phenomenon is a positive one, and that has
allowed the consolidation of the judicial settlement of disputes. The topic is approached by describing
the existence of mechanisms, mainly judicial dialogue and mutual respect that can be useful to deal
with the alleged negative consequences of the phenomenon. The idea that is uphold is the existence
of an international judicial system, in which the different bodies are conscious of their role and search
for mechanisms to avoid possible conflicts, and to give coherence to international law.

Key words: international jurisdiction - courts and tribunals - judicial dialogue - jurisprudence
I. Introduccion

Uno de los datos mds notorios de las relaciones internacionales en las tltimas décadas es el palpa-
ble desarrollo del derecho internacional en dicho periodo. Su expresién conceptual y normativa en
las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial era un conjunto de normas juridicas que regulaban
exclusivamente las relaciones entre Estados, cuyo proceso de formacién era notoriamente euro cen-
trista, y con un dmbito material de aplicacién restringido a cuestiones que afectaban directamente
a la soberania de los Estados. Era clédsica la divisién de las materias reguladas por el derecho inter-
nacional seguin se aplicara en tiempos de paz o en tiempos de guerra. Las normas consuetudinarias
eran escasas, evolucionaban lentamente y su determinacién era simple, sus elementos constitutivos
debian buscarse en Europa.

A comienzos del siglo XXI, el contexto ha cambiado sustancialmente. Los sujetos en el derecho

(*) Docente de Derecho Internacional Publico; Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP. Becario de Investi-
gaciéon. UNLP.
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internacional no son ya sdlo los Estados soberanos, se les atribuye subjetividad juridica también a
las organizaciones internacionales y al individuo, entre otros. Sumando, a su vez, la participacién de
actores como empresas transnacionales y organizaciones no gubernamentales (ONG), generando la
ampliacién del &mbito personal en el sistema legal internacional. Se extiende, también, el campo
normativo del orden juridico internacional, para regular practicamente todos los procesos que se dan
en la esfera internacional, e incluso aquellos con efectos en el orden interno de los Estados. Las otro-
ra incontestables fronteras entre lo interno y lo internacional se difuminan dando lugar a procesos
transnacionales.

Estas caracteristicas del sistema legal internacional han sido utilizadas para sostener que se esta
produciendo una fragmentacién del ordenamiento juridico, esto es, que la existencia de normas
especificas para cada area regulada se realiza sin considerar al derecho internacional general, ge-
nerando conflictos normativos de dificil solucién. A este fendmeno, ademds, se suma la aparicién
de regimenes auténomos, que cuentan con sus propios principios e instituciones, tal el caso de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) o la Unién Europea (UE). Suele sostenerse que estos
regimenes y sus normas pueden llegar a colisionar entre si, generando hipotéticos conflictos como
el caso de la aplicacién de las normas cuya finalidad es proteger el medio ambiente con aquellas que
tienen por objetivo promover el comercio internacional. (1) En realidad, darle prioridad a una sobre
otra dependerd del objeto de cada régimen, pero no necesariamente lleva a una incompatibilidad o
contradiccién. (2)

Fenémeno propio de nuestros tiempos es la diversificacién de la jurisdiccién internacional. Las ra-
zones detras de la creacién de tribunales internacionales se vinculan con el crecimiento del derecho
internacional, en donde existen dreas complejas y diversificadas que requieren de fueros altamente
especializados. Asimismo, se hace necesario incorporar al &mbito jurisdiccional a los nuevos sujetos
en el &mbito internacional y, en definitiva, poder contar con una respuesta eficaz para un cada vez
mas complejo escenario. Aunque es correcto que la Corte Internacional de Justicia (CIJ) nunca fue el
unico fuero para solucionar controversias en el derecho internacional, el siglo XXI nace con una can-
tidad inédita de érganos judiciales internacionales a disposicion de, y aqui lo significativo, los sujetos
de la comunidad internacional, superando la concepcién estatista del derecho internacional.

Nos proponemos determinar si este fendmeno puede efectivamente producir una ruptura en la
unidad del derecho internacional o es solo una preocupacién de caracter tedrica, sin hasta ahora
mayores consecuencias practicas. De la bibliografia especializada queda claro que la exégesis norma-
tiva es insuficiente para comprender estos procesos. Son numerosas las investigaciones de caracter
interdisciplinario, en donde estan presentes conceptos e ideas que aportan al estudio del tema. Asi,
el andlisis institucional del derecho internacional para explicar su estructura y funciones, el rol de las
ideas e intereses en la legitimidad de las instituciones judiciales, como el proceso de globalizacién y
sus efectos. A su vez, dado las numerosas variables presentes, dejaremos planteadas diversos temas
que ameritan profundizarse, al proporciona elementos para completar y comprender con mayor pre-
cisién el tema.

La utilizacién del término cortes y tribunales internacionales estd basado en una clasificacién rea-
lizada por el profesor Romano (2011), la cual establece que éstas son organizaciones internacionales
que emplean normas internacionales basdndose en el derecho internacional como derecho aplica-
ble, donde por lo menos una de las partes en la controversia es un Estado o una organizacion inter-

(1) Véase a este respecto el informe de la Comisién de Derecho Internacional: “Fragmentacién del Derecho
Internacional: Dificultades Derivadas de la Diversificacion y Expansién del Derecho Internacional’, aprobado por
la Asamblea General de Naciones Unidas en 2006.

(2) A nuestro entender, en la OMC el Organo de Apelacién ha sido prudente y actué con inteligencia al descar-
tar una posible incompatibilidad entre las normas ambientales y las que promueven el comercio. De particular
importancia en este sentido es el informe en la diferencia “Estados Unidos - Prohibicién de las Importaciones de
Determinados Camarones y Productos del Camarén. Ab-1998-4, Informe del Organo de Apelacién (12 de octubre
de 1998), WT/DS58/AB/R”
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nacional, y cuyas decisiones son vinculantes. Se establecen por un instrumento legal internacional,
cuentan con reglas predeterminadas de procedimiento y son miembros independientes, ya sean jue-
ces o arbitros, los que la integran. Se incluye en esta clasificacién a las llamadas cortes y tribunales in-
ternacionales, los tribunales arbitrales y los érganos internacionales de reclamos y compensaciones.

Es conocido el valor que ha tenido la jurisprudencia en relacién a los procesos validos de creacién
del derecho internacional. Relegada a principios del siglo pasado, por el Articulo 38 del Estatuto de la
CIJ, a ser un medio auxiliar en la determinacién de la existencia de normas internacionales junto con
la doctrina, sus funciones han aumentado desde entonces. Atin cuando hay consenso en que no es
una fuente auténoma creadora de normas juridicas, en algunos casos ha contribuido sustancialmen-
te adeclarar y cristalizar ciertas normas internacionales. La jurisprudencia no es ttil inicamente para
solucionar una controversia, es una herramienta de didlogo y desarrollo del derecho internacional.
Como es incorrecto estudiar de manera estatica la ciencia juridica, cobran relevancia las sentencias
de tribunales internacionales, al exponer el derecho internacional en su contexto, aplicado a hechosy
procesos de las relaciones internacionales, e interpretado a la luz de su estado en un periodo histdrico
determinado.

Comenzamos presentando la problemdtica a nivel internacional de lo que denominamos expan-
sion y diversificacion de la jurisdiccion internacional. Luego describimos el actual escenario en la
solucién de controversias internacionales y los mecanismos existentes con competencia para resol-
verlas, mencionando los elementos carentes en el sistema que supuestamente generan consecuen-
cias negativas en el derecho internacional. Esto nos permite abordar la manera en que las cortes y
tribunales internacionales han coexistido sin mayores roces, a través del didlogo jurisprudencial y la
cortesia mutua. En la tltima parte sostenemos que estamos frente a la consolidacién de un sistema
judicial a nivel internacional, con caracteristicas propias, siendo necesario replantear el enfoque tra-
dicional en el estudio y ensefianza de esta materia.

IL. La inevitable expansion y diversificacion de la jurisdiccion internacional

Cuando un autor se preguntd en 1999 si la proliferacién de tribunales internacionales era un pro-
blema para el sistema internacional (Kingsbury, 1999: 680), no hizo sino reflejar y transmitir una
inquietud sobre un fenémeno escasamente comprendido, y que era percibido como un retroceso
en el derecho internacional. Las caracteristicas de la jurisdiccidn internacional motivaban este pen-
samiento, al ser descentralizada, sin una autoridad superior o jerdrquica, donde por lo general los
organos judiciales son altamente especializados, y en la cual el sometimiento de las controversias
contintia siendo voluntario, a pesar de los avances en las tltimas décadas. Ademas, las cortes y tribu-
nales internacionales no crean el derecho internacional, sélo lo aplican, y las sentencias obligan solo
alas partes en la controversia y no se cuenta con mecanismos coercitivos de cuamplimiento (Romano,
2009: 764).

Una respuesta mds atractiva es que la multiplicacién de 6rganos judiciales es una consecuencia
necesaria de la creciente expansion del sistema legal internacional, en el cual se permite a los Estados
someter sus controversias al arreglo judicial y estos, a la vez, tienden a aceptar la jurisdiccion de tribu-
nales internacionales con mayor confianza. La finalidad no es otra que contar con un sistema judicial
apropiado que acompaiie el desarrollo de este nuevo y detallado régimen legal, que permite vislum-
brar la creciente importancia del “rule of law” en los asuntos internacionales. El Juez Caminos (2002:
140) lo expresa claramente: “Los fines y la razon de ser del derecho internacional son el de contribuir
aresolver los problemas de la comunidad internacional mediante la cooperacion internacional, for-
talecer el imperio del derecho en las relaciones internacionales y promover la solucion pacifica de las
controversias internacionales. La creacion de los nuevos tribunales especializados es un importante
paso hacia la realizacidn de estos objetivos fundamentales.”

Asi como en el pasado eran la excepcién a los medios diplomaéticos, los 6rganos judiciales se han
convertido en el mecanismo por defecto para solucionar controversias internacionales en la mayoria
de las areas de las relaciones internacionales, asumiendo a la vez nuevas funciones, como lo son el
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desarrollo normativo, el mantenimiento de los acuerdos de cooperacién, y la administracién de los
regimenes internacionales (Shany, 2009: 76). La CIJ fue establecida como un érgano de solucién de
controversias diseniado principalmente para ofrecer a los Estados una alternativa atractiva al uso de
la fuerza (Shany, 2009: 80). Comparadas con ella, las nuevas cortes y tribunales internacionales deben
entenderse como operando bajo un nuevo paradigma, donde ya no se habla de la excepcién sino de
la regla al sometimiento de las controversias a medios judiciales. (3)

Entre las razones de esta expansion de la jurisdiccion internacional se encuentra que el derecho
internacional regula actualmente cuestiones que antes eran propias de los Estados y su derecho in-
terno, 1éase la justicia criminal, o que no eran objeto de arreglos multilaterales, como el comercio
internacional de servicios, o no estaban siquiera regulados, como los recursos naturales del alta mar
o el patrimonio comun de la humanidad. Hubo también hechos que influyeron sustancialmente en
la consolidacion de la jurisdiccién internacional, como la disolucién de la Unidén Soviética y el fin del
mundo bipolar, el abandono de la doctrina socialista del derecho internacional y la marxista de las
relaciones internacionales y tercero, la consolidacién del libre mercado y el capitalismo econémico,
donde las fronteras abiertas iban a “garantizar” el desarrollo de las naciones (Romano, 1999: 729).

La principal preocupacién de este fendmeno es que la falta de existencia de un sistema formal
pueda generar problemas. Primero, los tribunales pueden llegar a respuestas diferentes ante la mis-
ma pregunta, fragmentando asi el derecho internacional. La falta de una instancia de apelacién o
mecanismo similar a un tribunal supremo impide uniformar la jurisprudencia internacional. Segun-
do, contar con més de un fuero disponible para atender una controversia lleva al férum shopping,
o hacia procedimientos paralelos, con més de un fuero entendiendo en la misma controversia. La
mayor preocupacion es el inminente peligro parala unidad del derecho internacional, que surge de la
posibilidad de conflictos de competencia y el riesgo de contradicciones en la interpretacién o conclu-
siones, y que la misma norma reciba diferentes interpretaciones en diferentes casos ante diferentes
instituciones judiciales (Oellers - Frahm, 2001: 70).

Una posicién sugiere que la supuesta fragmentacion puede superarse asumiendo que no necesa-
riamente el mero incremento de drganos judiciales lleve a una incoherencia en el derecho interna-
cional, ya que si estos se enfrentan con normas sustantivas que son armoniosas, complementarias
y los miembros de los érganos actiian idéneamente, no deberian surgir dificultades de importancia
(Teitel y Howse, 2009: 964). Otra posicion sostiene que el derecho internacional es un idioma univer-
sal, donde los aspectos sustanciales son comunes y compartidos por todos los drganos judiciales, lo
que les permite conversar, interactuar entre ellos e influirse mutuamente, citando su jurisprudenciay
construyendo un corpus iuris internacional (Teitel y Howse, 2009: 965).

ITI1. Coexistencia de cortes y tribunales en el sistema internacional

Por varias décadas, tanto la Corte Permanente de Justicia Internacional como su sucesora, la Corte
Internacional de Justicia, fueron los tnicos tribunales permanentes a nivel internacional con com-
petencia universal. En la actualidad, ademas de la CIJ existe el Tribunal Internacional del Derecho
del Mar, la Corte Penal Internacional, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, el Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona, la Corte Europea de
Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Africana de Derechos
Humanosy de los Pueblos, la Corte Europea de Justicia, la Corte Centroamericana de Justicia, la Corte
de Justicia de la Comunidad Andina, el Mecanismo de Solucion de Diferencias de la OMC, el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), el sistema de solucién de
controversias del MERCOSUR como del NAFTA, y el Tribunal de Reclamaciones entre Iran y Estados
Unidos. A estas instituciones permanentes, hay que sumar los tribunales arbitrales que se constituyan
y los tribunales administrativos de las organizaciones internacionales.

(3) ‘“These courts are not designed to prevent violence and wars, although this may be in some cases an indirect
side-effect of their existence. (Shany, 2009: 82).
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Cualquiera que se encuentre dando los primeros pasos en el estudio de la disciplina podria tener
dos reacciones frente a este panorama: verse abrumado por la cantidad de 6rganos existentes y las
materias sobre las cuales tienen competencia, o inferir el grado de avance al cual la solucidn judicial
de controversias a nivel internacional ha llegado. Si someramente observamos la competencia de
alguno de estos tribunales, encontramos que efectivamente hay un cierto grado de solapamiento en
algunas dreas, pero sus competencias estdn por lo general restringidas a ciertas materias, y cada uno
de ellos responde a una finalidad propia, con objetivos diferentes.

O sea, cada 6rgano judicial internacional responde a fines, propdsitos, objetivos y contextos pro-
pios. Esta claro que hay descentralizacién en el sistema, sin funciones de coordinacién atribuida a
ninguna jurisdiccién o jerarquia alguna. Incluso, algunos tribunales se han descripto asimismo como
regimenes auténomos, y otros como instituciones judiciales auténomas. Sin embargo, considerando
que estamos en presencia de un sistema en vias de consolidacién emergente, el hecho es que el pre-
sente estado de asuntos no ha llevado atin a la existencia de jurisprudencia contradictoria que sea
significativa entre las cortes y tribunales internacionales, si las hay son la excepcién, y en gran parte
se debe a que los jueces se han esforzado en evitar contradicciones (Simma, 2009: 278).

De acuerdo a Cancado Trindade (2011: 235), la expansion de la jurisdiccién internacional a través
de los nuevos tribunales internacionales ha promovido el reaseguro al acceso a la justicia internacio-
nal a un cada vez mayor nimero de justiciables. Controversias sometidas a adjudicacion internacio-
nal no tienen hoy una dimensién estrictamente interestatal, al tener la facultad y legitimacién otros
sujetos para acceder a la misma, léase organizaciones internacionales, personas fisicas y juridicas.
Los tribunales cumplen funciones que la CIJ, limitada por su propio Estatuto, no puede atender. En
este espiritu, algunos tribunales internacionales especializados estdn encargados de decidir sobre
asuntos altamente especializados o técnicos (Cancado Trindade, 2011: 255).

+Cudles son, entonces, las instancias supuestamente conflictivas? Podemos identificar diversas ca-
tegorias: la llamada jurisprudencia contradictoria - distintos tribunales llegan a diferentes conclusio-
nes sobre la interpretacién de la misma norma internacional -, procesos paralelos sobre las mismas
controversias - mds de un tribunal entendiendo al mismo tiempo sobre una misma disputa- y férum
shopping - posibilidad paralas partes en una controversia de elegir a que fuero someterla, de acuerdo
a su conveniencia-. Aqui nos concentramos en las primeras dos cuestiones. Respecto a la primera, te-
nemos tres ejemplos en la practica internacional sobre su falta de manifestacién, o mejor dicho, sobre
como los tribunales interpretaron el derecho internacional basdndose en su contexto propio. Estos
casos son los conocidos como Loizidou, Tadic y el dltimo sobre el derecho humano a la asistencia
consular. Para abordar la segunda instancia, mencionamos el caso de la planta de MOX.

a. Los tres casos que dieron notoriedad al fenomeno

En el caso de Loizidou, (4) la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) dejé de lado el crite-
rio de la CIJ en cuanto al efecto de las reservas a las declaraciones de aceptacién de jurisdiccién. La
CEDH se enfrentd a la pregunta de si un Estado Parte ala Convencién Europea de Derechos Humanos
que depositaba una declaracién aceptando la jurisdiccién obligatoria de la Comisién Europea de De-
recho Humanos podia contener una condicién restringiendo el alcance territorial de tal aceptacion.
La CPJI en el caso de los Fosfatos de Marruecos las habia permitido, la CIJ indirectamente dijo, en la
Opinién Consultiva sobre las reservas a la Convencidn para la Prevencion y Castigo del Crimen de
Genocidio, que un Estado reservante podria considerarse como parte de dicha Convencién, siempre
que la reserva fuera compatible con el fin y propésito del tratado. Sin embargo, la CEDH, en el con-
texto de la Convencién Europea de Derecho Humanos, dijo que una reserva limitando la aceptacién
era inadmisible.

Estableci6 la CEDH al alejarse del criterio de la CIJ, que la Convencién Europea es un tratado para

(4) Corte Europea de Derechos Humanos, ‘Case of Loizidou v. Turkey, judgment on preliminary objections, 23
de marzo de 1995.
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el cumplimiento colectivo de los derechos y libertades fundamentales, por lo que debe interpretarse
de tal manera que sea préctico y efectivo cumplir con su finalidad. (5) Es un instrumento viviente que
debe interpretarse alaluz de las condiciones actuales, y no solamente de acuerdo a las intenciones de
sus autores, expresadas hace mas de 40 afios. (6) Teniendo en cuenta el fin y propésito de la Conven-
cidn, las consecuencias que tendria la facultad de realizar reservas sobre lograr el cumplimiento de la
Convencion Europea serfan tan amplias que la facultad para realizar una reserva deberia haber sido
prevista expresamente. (7) Reservas de una naturaleza general estdn prohibidas. (8)

No se discute, expres6 la CEDH, que los Estados pueden adjuntar restricciones a la aceptacién de
la cldusula opcional de competencia de la CIJ. Ni tampoco que la disposicién en la Convencién Eu-
ropea esta basada en la del Estatuto de la CIJ, pero ello no significa que como se aceptan las reservas
al aceptar la competencia de la CIJ, lo mismo deba suceder en el &mbito de la CEDH. (9) Por un lado,
el contexto de ambas Cortes es sustancialmente distinto, y son notables sus diferencias en varios as-
pectos, sumado a una practica incondicional de aceptacidn de la competencia de la CEDH, que es
una base convincente para distinguir la practica de ambas Cortes, sostuvieron los jueces del tribunal
europeo. (10)

En otro de los casos mencionados, Tadic, (11) el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugosla-
via (TPIY), debid determinar si el conflicto armado en Bosnia y Herzegovina que comenzdé en 1992,
debifa calificarse como interno o internacional, y si las fuerzas armadas de Bosnios Serbios eran de la
Republica Federal de Yugoslavia o de Bosnia y Herzegovina, a los efectos de la aplicacién de los Con-
venios de Ginebra de 1949. Dijo la Cdmara de Apelaciones del TPIY que las normas internacionales
no siempre requieren el mismo grado de control sobre grupos armados o individuos privados para
el propdsito de determinar si un individuo, que no tiene el estatus de oficial de un Estado bajo su le-
gislacion interna, puede ser considerado como un 6rgano de facto de dicho Estado. La extensién del
requisito de control estatal varia, sobre fuerzas armadas, milicias o unidades paramilitares el control
puede ser de forma suficiente (‘overall character’). (12)

Lo establecido por el TPIY cobra relevancia cuando se advierte lo que dijo la CIJ unos afios antes en
el caso de las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua. (13) En dicho caso, la CIJ entendié
que el control ejercido por un Estado sobre fuerzas armadas en otro Estado, aqui los Contras actuando
en Nicaragua, tenia que ser un control efectivo de las operaciones militares o paramilitares durante
las cuales las violaciones alegadas habian sido cometidas, para considerar al Estado como responsa-
ble a nivel internacional. Tenemos entonces que dos 6rganos judiciales internacionales establecieron
distintos criterios al determinar cuando fuerzas armadas o paramilitares acttian bajo control estatal.

Esto causé que no pocos afirmaran de manera categoérica el comienzo de la fragmentacién del de-
recho internacional, que este tipo de sentencias afectarfa su unidad, y ademads se estaba desafiando

(5) Loizidou, parrafos 70 y 72.

(6) Ibidem, parr. 71. Utiliza la CEDH los medios de interpretacién de la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969.

(7) Loizidou, parr. 75.
(8) Ibidem, pérr. 76.
(9) Loizidou, parr. 83.

(10) Ibidem, pérr. 85. Concluye la CEDH: “89. Taking into consideration the character of the Convention, the
ordinary meaning of Articles 25 and 46 in their context and in the light of their object and purpose and the practice
of Contracting Parties, the Court concludes that the restrictions ratione loci attached to Turkey’s Article 25 and
Article 46 declarations are invalid.”

(11) Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Cdmara de Apelaciones, ‘Prosecutor v. Dusko Tadic,
judgment, 15 de julio de 1999.

(12) Tadic, parr. 137.

(13) Corte Internacional de Justicia, ‘Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua’' (Nicaragua
v. United States of America), IC] Reports, 1986.
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el papel de la CIJ como encargada de determinar que es el derecho internacional. Interesante vision
plantean Teitel y Howse (2009: 976), al indicar que puede interpretarse el caso Tadic como un postu-
lado sobre la separacién e igualdad entre los diversos tribunales internacionales. Entonces, cuando el
TPIY se referia a si mismo como un régimen auténomo, era una resistencia a la hegemonia o autori-
dad vinculante de un tribunal externo (la CIJ en este caso).

Pero segun parece, el TPIY tenia otra intencién, cual era la de reemplazar el criterio desarrollado
por la CIJ en el derecho internacional general, y postular un test con dos criterios para atribuir res-
ponsabilidad: uno para los actos realizados por individuos privados, donde se requeriria un ‘control
efectivo, y uno para actos organizados y estructurados jerdrquicamente por grupos, como militares o
paramilitares, donde un ‘control suficiente’ alcanzara. Para la CAmara de Apelaciones del TPIY este
doble criterio reflejaba el estado del derecho internacional general como del derecho internacional
humanitario y en cuanto a la responsabilidad del Estado (Simma, 2009: 280). No debe tampoco pasar
inadvertido que la Cdmara de Apelaciones realiza un analisis y fundamentacién extensisima y pro-
funda para explicar porque no sigue el razonamiento de la CIJ.

El ultimo caso que mencionamos concierne la caracterizacion del Articulo 36 1) (b) de la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) y por la CIJ. Mientras la Corte IDH dijo en una Opinién Consultiva en 1999, que
el derecho a que un detenido extranjero le sea comunicado que puede requerir asistencia consular
por parte del Estado del cual es nacional, forma parte del cuerpo de los derechos humanos, la CIJ en
el caso Lagrand no vio necesidad de resolver este punto y guardé silencio sobre el tema. Y en el caso
Avena, a pedido expreso de una de las partes (México), la CIJ manifest6 que dicha caracterizacién de
derechos humanos no encontraba apoyo en el texto o los trabajos preparatorios de la Convencién so-
bre Relaciones Consulares. (14) México sostuvo que el derecho a la notificacién y comunicacién con-
sular es un derecho humano que constituye parte del debido proceso. La Corte expresé que no debia
decidir sobre el tema, al exceder las pretensiones de las partes, pero igualmente incluyé en la senten-
cia, que no observaba en el texto, fines, propdsitos de la Convencién, ni en los trabajos preparatorios
fundamentos que indicaran tal conclusidn. El silencio a veces es mds oportuno que la palabra.

IV. Mecanismos de coordinacion entre diferentes jurisdicciones

Jonathan Charney (1999: 699), luego de realizar un estudio pormenorizado de la jurisprudencia
de diferentes tribunales internacionales en relacién a ciertas dreas del derecho internacional, llega
a la conclusion de que estos comparten visiones coherentes y similares sobre el derecho interna-
cional y que en la préctica judicial, los efectos negativos mencionados ut supra no se han producido
todavia. Esto es producto de que los jueces internacionales, a pesar de integrar diferentes érganos
judiciales, comparten y enfrentan similares problemas, aprenden de la experiencia y razonamiento
de sus colegas (Slaughter, 2003: 193). (15) Cada vez hay mayor didlogo y menor deferencia. Algunos
autores sostienen que a largo plazo surgird una serie de principios disefiados para guiar a las cortes
en su actuacion, una comunidad de cortes, en la cual los jueces reconoceran estas relaciones mutuas
(Slaughter, 2003: 194). Los jueces se estan incorporando a un creciente didlogo y mutua citacién de
sus decisiones (referencias cruzadas), fomentando el respeto mutuo, y a su vez, organizan y partici-
pan de reuniones formales e informales en diferentes ambitos, que puede permitir una mayor coor-
dinacién entre ellos.

Podemos encontrar, entonces, diversas maneras de lidiar con las posibles consecuencias negativas
de la multiplicacién de cortes y tribunales internacionales. Por un lado, a través del didlogo juris-

(14) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, pérr. 141,
en particular incisos 2, 7y 8. Corte Internacional de Justicia, Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders,
‘Lagrand Case’ (Germany v. United States of America), Judgment of 27 June 2001, parr. 12y ‘Case concerning Avena
and Other Mexican Nationals’ (Mexico v. United States of America), Judgment of 31 March 2004, parr. 124.

(15) La autora se refiere en su trabajo a la denominada justicia transnacional, y las relaciones entre los jueces
con jurisdiccién en el &mbito interno de los Estados y los magistrados internacionales.
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prudencial, por la cual los tribunales se citan mutuamente, también existe la posibilidad de que un
tribunal se abstenga de continuar con un proceso por razones de cortesia y respeto hacia otro 6rgano
judicial. Descartamos cualquier posible funcién excluyente que pudiera tener la CIJ con respecto al
tema. Claramente la imposibilidad de poder reformar su Estatuto ha ocasionado que no pueda afron-
tar los desafios propios del siglo XXI, verbigracia, el acceso de sujetos distintos a los Estados a su com-
petencia. Ademads, se ignoraria la razén de ser de este fendmeno de diversificacion de la jurisdiccién
internacional, que no es otro que responder adecuadamente a las necesidades y caracteristicas de la
comunidad internacional contemporanea.

a. Didlogo entre tribunales a través de la jurisprudencia

:Qué sucedi6, entonces, con el TPIY y la CIJ tras el caso Tadic? Visto desde una perspectiva, es
interesante notar cdmo dialogaron o se relacionaron los dos tribunales. En lo que Simma llama una
tarea de diplomacia judicial, la CIJ parece haber entendido que el TPIY tuvo la intencién de limitar
su test divergente a la cuestion especifica de competencia planteada sobre si el conflicto era interno
o internacional, sin intencién de modificar otras normas internacionales. La CIJ usé la sentencia en
el caso de Genocidio de 2007 para dar respuesta al TPIY. Sostuvo que los argumentos de éste eran
poco convincentes y no reflejaban el derecho internacional de la responsabilidad del Estado. El test
de control suficiente es demasiado amplio, concluyendo la CIJ que el TPIY se habia extralimitado en
su competencia. (16)

Por ende, mas que afectar la unidad del derecho internacional, las referencias cruzadas entre las
cortes internacionales ha contribuido a consolidar y dar mayor coherencia al mismo (Simma, 2009:
283). Se ponen en discusidn la existencia y alcance de normas juridicas, los contextos en el cual se
aplican, y se evita una innecesaria e inexistente autoridad de la Corte respecto a otros tribunales.
Sostiene nuestra idea la Corte Penal Internacional en el caso Lubanga, (17) donde sostuvo que el con-
trol ‘suficiente’ establecido en Tadic era valido para determinar la naturaleza de los conflictos bajo el
Estatuto de Roma. A pesar de lo establecido por la CIJ, la Corte Penal Internacional entiende que sus
normasy finalidad se encuentran més estrechamente relacionadas con aquellas del TPIY que con las
de un drgano judicial con demasiadas reminiscencias a un estado de las relaciones internacionales
que ya no existe.

Para finalizar con esta idea, mencionamos que el Tribunal Internacional del Derecho del Mar (el
Tribunal) ha citado profusamente las decisiones de la CIJ, claramente consciente de los aportes del
organo judicial de Naciones Unidas al derecho internacional. Por ejemplo, en el caso Saiga 2, el Tri-
bunal cité ala CPJI en relacion al valor del derecho interno como prueba en un proceso internacional,
y también se basa en una sentencia de la CIJ para determinar los requisitos que debe tener el estado
de necesidad. En el caso Grand Price, lo hace para establecer cuestiones sobre su competencia. En el
caso del Estrecho de Johor, por el rol de las negociaciones en la solucién de controversias. En el caso
Hoshinmaru, por la importancia de las minutas y sus efectos sobre lo asumido por las partes en ellas.
En el caso Louisa, cita a la CIJ sobre el requisito de agotamiento de los recursos internos. Y en la Opi-
nién Consultiva, por las reglas de interpretacion en los tratados, sobre el cardcter consuetudinario de
la evaluacion de impacto ambiental y a la CPJI por las formas de reparacion de danos. (18)

(16) Corte Internacional de Justicia, ‘Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide’ (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment of 26 Feb. 2007, pérr. 406.

(17) Corte Penal Internacional, Pre Trial Chamber I, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 29 de enero de
2007, pérr. 210y 211.

(18) Caso M/V “SAIGA” (No. 2) (San Vicente y las Granadinas v. Guinea), medidas provisionales, orden del 11
de marzo de 1998 y sentencia sobre el fondo de la controversia del 1 de julio de 1999, pérr. 120y 133. Caso “Grand
Price” (Belice v. Francia), pronta liberacion, sentencia del 20 de abril de 2001, parr. 78, Caso concerniente a la
recuperacion de tierras de Singapur en y alrededor del Estrecho de Johor (Malasia v. Singapur), medidas provisio-
nales, orden del 8 de octubre de 2003, parr. 52, Caso “Hoshinmaru” (Japén v. Federacién Rusa), pronta liberacion,
sentencia del 6 de agosto de 2007, pérr. 86, Caso M/V “Louisa” (San Vicente y las Granadinas v. Reino de Espana),
medidas provisionales, orden del 23 de diciembre de 2010, pérr. 64, Opinion Consultiva de la Sala de Controversias
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Encontramos entonces que la CIJ es percibida como legitima al expresar el contenido del derecho
internacional en asuntos estrictamente interestatales. Pero al momento de analizar su razonamiento
en cuestiones de proteccién de los derechos humanos, del desarrollo progresivo de normas medio-
ambientales o al tener que estar al frente de cambios profundos en el derecho internacional, no pa-
rece que se le presta la misma atencién a su pensamiento. El Tribunal, al realizar citas expresas a
sentencias de la Corte, intent6 a través de ello legitimar sus decisiones, darle autoridad a sus pronun-
ciamientos y explicitar el amplio consenso existente respecto de la interpretacién y aplicacién que
hacia de las normas. Justamente, cuando el Tribunal entra en funcionamiento con una competencia
que en parte se solapa con aquella de la Corte, existia cierta preocupacién respecto hasta qué punto el
derecho del mar era un régimen auténomo y como iban a coexistir estos dos érganos judiciales.

No es posible determinar hasta qué punto un tribunal se basa en las decisiones y razonamientos de
otro para fundar sus decisiones, ni el método que predomina en el proceso. Todavia no es comun en-
contrar citas expresas de sentencias de otras cortes, siendo un método que varfa sustancialmente de-
pendiendo del 6rgano judicial involucrado. La CIJ practicamente no lo ha hecho, mientras que otros
tribunales estan més habituados, como es el caso del Organo de Apelacién de la OMC o el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar. Los jueces internacionales tienen una fuerte preferencia por el de-
sarrollo de un sistema judicial internacional coherente, entonces cuando tienen la oportunidad, por
lo general, tratardn de reforzarse mutuamente citdndose los unos a los otros (Romano, 2009: 758).

b. Cortesia entre 6rganos judiciales internacionales

La controversia entre Irlanda y el Reino Unido sobre la construccién de una planta de MOX dio
lugar al inicio de cuatro procesos internacionales, todos ellos en diferentes fueros. Adelantando el
desenlace de la controversia, ninguno de los alegados efectos negativos de contar con cuatro pro-
cesos diferentes sucedieron, y en gran parte esto se debe a lo decidido por el tribunal arbitral. Los
procesos en cuestion son: un arbitraje por el acceso a informacién bajo el Convenio OSPAR, medidas
provisionales solicitadas ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, el fondo del asunto fue
sometido a un tribunal arbitral y ante la Corte Europea de Justicia (CEJ), se cuestioné la competencia
del tribunal arbitral para entender en la controversia. (19)

La controversia surge cuando British Nuclear Fuels (BNFL), propietaria y operadora de una empresa
nuclear en Sellafield, tenia intenciones de poner en funcionamiento una planta de MOX, que involu-
craba el manejo de sustancias radioactivas. La actividad de la fibrica MOX consiste en el reciclaje del
plutonio procedente de combustibles nucleares, mezclando el diéxido de plutonio con el diéxido de
uranio empobrecido. De ello resulta un nuevo combustible denominado MOX, abreviacion utilizada
para designar el combustible de 6xidos mixtos (‘mixed oxide fuel’), destinado a ser utilizado como
fuente de energia en las centrales nucleares. En varias ocasiones, Irlanda interpeld a las autoridades
del Reino Unido en relacién con la fabrica MOX, cuestionando la decision relativa a la justificacion
econémica de dicha fébrica. El 4 de octubre de 2001 el Ministro irlandés encargado de la seguridad
nuclear indicé que Irlanda tenia previsto presentar una denuncia sobre la base de la Convencion,
habida cuenta de la falta de evaluacién adecuada del impacto medioambiental de la fibrica MOX.

El tribunal arbitral, constituido de conformidad con el Anexo VII de la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, en la Orden N° 3 del 24 junio de 2003, establecié que la Comisién
Europea (la Comisién), ya se encontraba examinando la cuestion de si existia la posibilidad de que la

sobre los Fondos Marinos sobre las responsabilidades y obligaciones de los Estados patrocinantes de personas
y entidades con respecto a las actividades en la Zona Internacional de los Fondos Marinos. 1 de febrero de 2011,
pérr. 57, 147 y 194.

(19) Casos citar Procedimientos de acuerdo ala Convencién OSPAR (Irlanda - Reino Unido), laudo del 2 de julio
de 2003, en Reports of International Arbitral Awards (Vol. XXIII, Naciones Unidas, Nueva York, 2006) pp. 59-151.
ITLOS Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), medidas provisionales, orden del 3 de diciembre de 2001.
Asunto C 459/03 Comisién de las Comunidades Europeas contra Irlanda, 30 de mayo de 2006 y Tribunal Arbitral
en Caso de la Planta de MOX (Irlanda v. Reino Unido), terminacién de procedimientos el 6 de junio de 2008.
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CEJ pudiera tener competencia sobre esta controversia. El nticleo del problema era si las disposiciones
de la Convencion en las cuales se basaba Irlanda eran de materia comunitaria, y por ende, de exclusiva
competencia de la CE]J. Aunque el tribunal arbitral pudiera haber concluido por los argumentos de las
partes que al menos ciertas disposiciones de la Convencién no caian dentro de la competencia exclu-
siva de la CEJ, no serfa apropiado para el tribunal continuar con los procedimientos. No quedaba claro
que dichas disposiciones pudieran dar lugar a una controversia distinta y autonoma capaz de ser resuel-
ta por el tribunal. Y la pregunta debia ser decidida en ultima instancia por la CE]J. (20)

En dichas circunstancias, y teniendo en cuenta el respeto mutua y cortesia que debe prevalecer
entre instituciones judiciales, el tribunal arbitral considerd inapropiado proseguir con las audiencias
en la controversia. Es mds, sostuvo que un procedimiento que pudiera resultar en dos decisiones
contradictorias sobre la misma cuestién, no ayudaria a las partes a resolver la controversia. (21) Por
ello, decidié suspender el arbitraje hasta tanto se expidiera la CEJ respecto a su competencia sobre los
puntos de la disputa. La Corte Europea encontré que efectivamente era de su competencia exclusiva,
por ser materia comunitaria, las pretensiones deducidas por Irlanda.

El tribunal arbitral tuvo una actitud encomiable al reconocer el rol de la CEJ en este asunto. A pesar
de ser érganos independientes y auténomos, un correcto reconocimiento de la existencia y compe-
tencia de la CEJ permiti evitar posibles consecuencias que hubieran puesto en duda el desenlace
de los procesos. Hubiera sido contraproducente que un tribunal arbitral se pronunciara sobre nor-
mas comunitarias conociendo la probabilidad de que la CE]J posteriormente entendiera en el asunto.
Maéxime cuando es stare decisis la doctrina de la Corte Europea de Justicia en relacién a la supremacia
y caracter constitucional de las normas comunitarias. El desarrollo de este asunto demuestra como
con minimos recaudos se pueden evitar posibles conflictos entre tribunales internacionales.

V. Hacia un sistema judicial internacional

El surgimiento de las nuevas cortes y tribunales internacionales ha motivado numerosos cuestio-
namientos por su supuesta influencia en la fragmentacién del derecho internacional. Pero los fun-
damentos que sostienen este argumento son puramente tedricos, ya que en la practica todavia no
hubo elementos que lo sustenten. Siguiendo el pensamiento de Charney (1999: 699), los diferentes
tribunales comparten una visién coherente sobre el derecho internacional, ya que los fundamentos
y bases del derecho internacional general no se modifican dependiendo de cudl sea el tribunal que
decide un caso. Son varios los estudios empiricos que demuestran la ausencia de conflictos jurisdic-
cionales entre las cortes internacionales. En lo que respecta a la citacién mutua de su jurisprudencia,
la CIJ no ha mostrado mucha reciprocidad hasta el momento, habiéndose restringido de referirse a
pronunciamientos de otras cortes, punto que cambi6 recién con el caso del Genocidio de 2007. Pero
otros tribunales han expresado mayor consideracién por sus pares, consolidando una tendencia fran-
camente positiva.

Hay un cambio en las funciones del arbitraje y el arreglo judicial a nivel internacional, que se con-
virtieron desde meros instrumentos de cooperacion entre Estados soberanos para solucionar sus
controversias, a formar parte de un sistema judicial. Un sistema donde los jueces ya no se ven a si
mismos sélo como herramientas para evitar o resolver controversias internacionales, sino efectiva-
mente como integrantes de drganos que dictan justicia y construyen una genuina jurisprudencia,
extendiendo su influencia y efectos més alla de las partes en un proceso (Teitel y Howse, 2009: 960).
No acttian aislados o sin considerar lo que sus colegas hacen en otros tribunales, tienen en cuenta los
efectos globales de sus decisiones, y adoptan criterios y posturas de acuerdo a la finalidad propia del
organo que integran. En suma, un sistema esté consoliddndose sin la necesidad de acuerdos formales
entre Estados, resaltando la importancia de comprender las fuerzas, ideas, jerarquias y principios
subyacentes al dialogo jurisprudencial internacional y el resultante proceso creador de normas (Ro-
mano, 2009: 765).

(20) Tribunal Arbitral en Caso de la Planta de MOX, Orden Ne 3, pérr. 26.
(21) Ibidem, pérr. 28.
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Se hace necesario aceptar el hecho de que los medios judiciales de solucién de controversias no
pueden comprenderse desde la éptica del principio de solucién pacifica de controversias. Esto se
debe a la autonomia en su estudio, separada de los medios diplomaticos, por su profundidad, com-
plejidad y caracteristicas propias. Todavia se contintia con la tradicién en los libros, manuales y en
la ensefianza del derecho internacional, en presentar a las cortes y tribunales internacionales como
solamente mecanismos de solucién de controversias que usualmente siguen a la negociacion. El sis-
tema judicial es una disciplina separada del principio de solucién pacifica de las controversias. El
hecho de ubicar a la justicia internacional junto a la mediacién y conciliacién, entre otros medios
diplomaticos, ya no es solo incorrecto, sino que ignora las profundas transformaciones del derecho
internacional.
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“En el imperio del kitsch totalitario las respuestas estdn dadas de antemano y eliminan la posibilidad
de cualquier pregunta. De ello se desprende que el verdadero enemigo del kitsch totalitario es el hombre
que pregunta. La pregunta es como un cuchillo que rasga el lienzo de la decoracion pintada, para que
podamos ver lo que se oculta tras ella (...)” Milan Kundera

Resumen

El trabajo aborda laimportancia de la escritura de sentencias en lenguaje accesible como una cues-
tién ética y politica. Repara en las reglas que, desde el punto de vista ético, regulan el tema. Las sin-
tetiza y estudia la importancia politica. Concluye con la importancia de su abordaje desde distintas
especialidades y actividades académicas.

Palabras clave: Etica - Escritura - Politica - Sentencias - Transparencia
Abstract

This paper addresses the importance of writing in accessible language sentences as a matter of eth-
ics and politics. Discusses the rules governing the issue from the ethical point of view. Synthesizes and
analyzes the political importance. It concludes with the importance of their approach from different
specialties and academic activities.

Keywords: Ethics - Writing - Politics - Sentences - Transparency

1. Etica y escritura de sentencias

;Existen decisiones éticas en la escritura de sentencias?

He aqui una pregunta de singular relevancia, que distintas reglamentaciones éticas responden.
Sin duda en la escritura de sentencias se ponen en juego decisiones implicitas.

La seleccion del lenguaje empleado es una de ellas.

La estrategia de escritura otra.

No son decisiones nimias. Implican actos de poder de los jueces y los modos como lo ejerce. La
vocacién que tengan para ejercerlo, la participacién y el papel que les otorgue a las partes, la impor-
tancia que le dé a la comprensién por parte del “justiciable’) y la relevancia que le otorgue al control
del poder que ha ejercido. En especial la transparencia de sus decisiones, cuan accesibles y compren-
sibles sea, permitirdn conformarse con ellas o impugnarlas.

De este modo al seleccionar un lenguaje y una forma de escribir no sélo se ponen en juego las reglas
gramaticales y ortograficas del lenguaje (en nuestro caso el espanol), sino reglas éticas que se inscri-
ben en una ética judicial y politica (en tanto evidencian un modo de ejercer el poder).

(*) Profesor Ordinario Titular de Derecho Penal I, Catedra II. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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2. Reglamentaciones éticas (1)

Este problema ha sido objeto de reflexiones y se ha tratado en la “Carta de Derechos de las personas
ante la Justicia en el dmbito judicial Iberoamericano” (2) aprobada en la VII Cumbre Iberoamericana
de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia. (México, 2002) y en el Cddigo
Iberoamericano Etica Judicial (San Salvador, 2004).

También se aborda en las Cien Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en situacion
de vulnerabilidad. (3)

Veamos partes relevantes de estas reglas éticas:

La Carta de Derechos de las personas ante la Justicia en el dmbito judicial Iberoamericano prevé una
justicia comprensible, a la que asocia las siguientes reglas:

6. Todas las personas tienen derecho a que los actos de comunicacién contengan términos senci-
llos y comprensibles, evitdindose el uso de elementos intimidatorios innecesarios.

7. Todas las personas tienen derecho a que en las vistas y comparecencias se utilice un lenguaje
que, respetando las exigencias técnicas necesarias, resulte comprensible para todos los que no sean
especialistas en derecho.

Los Jueces y Magistrados que dirijan los actos procesales velaran por la salvaguardia de este dere-
cho.

8. Todas las personas tienen derecho a que las sentencias y demads resoluciones judiciales se redac-
ten de tal forma que sean comprensibles por sus destinatarios, empleando una sintaxis y estructura
sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico.

Se debera facilitar especialmente el ejercicio de estos derechos en aquellos procedimientos en los
que no sea obligatoria la intervencién de abogado.

El Cédigo Iberoamericano Etica Judicial contiene muy valiosas reglas sobre la escritura de las sen-
tencias. Se las puede encontrar asociadas a la motivacion, la transparencia y la prudencia. He aqui
reglas relevantes:

Motivacion

ART. 18.- La obligacién de motivar las decisiones se orienta a asegurar la legitimidad del juez, el
buen funcionamiento de un sistema de impugnaciones procesales, el adecuado control del poder del
que los jueces son titulares y, en ultimo término, la justicia de las resoluciones judiciales.

ART. 19.- Motivar supone expresar, de manera ordenada y clara, razones juridicamente vélidas, ap-
tas para justificar la decisidn.

(1) Como se podra ver en el andlisis que se realizard mas adelante involucra algo més que problemas éticos.
Serelaciona con importantes garantias constitucionales y leyes nacionales y provinciales. La escritura confusa
de sentencias puede burlar el nullum crimen previsto en el art. 18 de la CN segin sean los razonamientos y
lecturas que se hiciesen. Afecta el acceso a la justicia, previsto en el art. 15 de la Constitucién local, y vulnera
el sentido de que todas los procedimientos sean publicos reglamentado en el art. 169 de la misma y recono-
cido en laley 12.475 de informacién publica. Se relaciona con el acceso a la informacién y el contralor de la
funcién publica.

(2) En Espana existe una proposicion de ley no aprobada del pleno de diputados en 2002, con contenidos
similares a los que se consignan en el texto de esta Carta de Derechos. La importancia del lenguaje ciudadano
ha sido también destacada en relacién a los actos administrativos. Sobre el particular ver Alcaraz Berengel,
Juan (2009).

(3) Claro que la necesidad de un lenguaje claro fue anticipada por otros actores no institucionales, como los
sostenedores del Plain Language y mucho antes por los literatos que se consignan en la nota siguiente.
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ART. 20.- Una decision carente de motivacion es, en principio, una decision arbitraria, sélo tolera-
ble en la medida en que una expresa disposicion juridica justificada lo permita.

ART. 21.- El deber de motivar adquiere una intensidad méxima en relacién con decisiones privati-
vas o restrictivas de derechos, o cuando el juez ejerza un poder discrecional.

ART. 22.- El juez debe motivar sus decisiones tanto en materia de hechos como de Derecho.

ART. 23.- En materia de hechos, el juez debe proceder con rigor analitico en el tratamiento del cua-
dro probatorio. Debe mostrar en concreto lo que aporta cada medio de prueba, para luego efectuar
una apreciacién en su conjunto.

ART. 24.- La motivacién en materia de Derecho no puede limitarse a invocar las normas aplicables,
especialmente en las resoluciones sobre el fondo de los asuntos.

ART. 25.- La motivacion debe extenderse a todas las alegaciones de las partes, o a las razones pro-
ducidas por los jueces que hayan conocido antes del asunto, siempre que sean relevantes para la
decision.

ART. 26.- En los tribunales colegiados, la deliberacién debe tener lugar y la motivacion expresarse
en términos respetuosos y dentro de los margenes de la buena fe. El derecho de cada juez a disentir
de la opinién mayoritaria debe ejercerse con moderacion.

ART. 27.- Las motivaciones deben estar expresadas en un estilo claro y preciso, sin recurrir a tec-
nicismos innecesarios y con la concisién que sea compatible con la completa comprensién de las
razones expuestas.

Transparencia
ART. 56.- La transparencia de las actuaciones del juez es una garantia de la justicia de sus decisiones.

ART. 57.- El juez ha de procurar ofrecer, sin infringir el Derecho vigente, informacién 1til, pertinen-
te, comprensible y fiable.

ART. 58.- Aunque la ley no lo exija, el juez debe documentar, en la medida de lo posible, todos los
actos de su gestion y permitir su publicidad.

ART. 70.- El juez debe mantener una actitud abierta y paciente para escuchar o reconocer nuevos
argumentos o criticas en orden a confirmar o rectificar criterios o puntos de vista asumidos.

ART. 71.- Al adoptar una decisidn, el juez debe analizar las distintas alternativas que ofrece el Dere-
cho y valorar las diferentes consecuencias que traerdn aparejadas cada una de ellas.

Las Cien Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en situaciéon de vulnerabilidad
poseen también reglas relacionadas con la escritura de las decisiones judiciales y con los procesos de
comunicacién. Veamos algunas de ellas.

(60) En las resoluciones judiciales se emplearan términos y construcciones sintécticas sencillas, sin
perjuicio de su rigor técnico.

(78) En los actos judiciales en los que participen menores se debe tener en cuenta su edad y desa-
rrollo integral, y en todo caso:

* Se deberan celebrar en una sala adecuada.
* Se deberé facilitar la comprensién, utilizando un lenguaje sencillo.

* Se deberdn evitar todos los formalismos innecesarios, tales como la toga, la distancia fisica con el
tribunal y otros similares.
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3. Escritura y politica en las sentencias (4)

Una lectura de estas reglas permite advertir que ademds de muy importantes reglas éticas, la forma
de la escritura de sentencias pone en juego una serie de valores de enorme importancia politica en
democracias republicanas:

1. La transparencia de los actos de gobierno, asociada no sélo al conocimiento y publicidad de las
sentencias, sino a su legibilidad por sus destinatarios (5) y por el resto de la comunidad politica.

2. Forma de ejercicio del poder de juzgar que reconozca limites y controles.

3. Registro del Otro como destinatario de un servicio estatal, que enmarca el poder de decidir a tra-
vés de didlogos indispensables, en especial cuando se encuentra en una situacién de vulnerabilidad.

;Cudles serfan las caracteristicas de una sentencia éticamente bien escrita y politicamente republi-
cana segun estas reglas?

(4) Los movimientos relacionados con el lenguaje claro nacieron en la década del 70 en relacién a los 6rganos
de gobierno en Estados Unidos, Canad4, Suecia e Inglaterra. Se relacionan con el uso de un lenguaje ciudadano
(Plain Language) en los actos administrativos. No obstante observaciones al lenguaje de las sentencias se pueden
encontrar muchisimos antes en la literatura anglosajona. Thomas Moro dice en su Utopia publicada en 1516 una
Republica sin territorio:”Tienen escasas leyes; su sistema social las hace casi innecesarias. Una de las criticas
maés importantes que creen deben hacer a otros paises es el que, aunque tienen libros y mas libros sobre leyes e
interpretacion de las leyes, nunca parecen estar del todo conformes. Estiman como algo decididamente injusto el
que alguien sea juzgado por un c6digo excesivamente extenso como para ser leido en su totalidad por un hombre
comun o demasiado dificil como para que lo comprenda. Lo que es mas, no tienen abogados de alto ingenio para
defender casos individuales y derechos ajenos. Consideran mejor que cada cual lleve su propia causay le narre al
juezlamisma historia que de otro modo le contaria a su abogado. Bajo estas circunstancias es menos probable que el
punto en cuestion se torne oscuroy es mas facil llegar a la verdad; sinadie dice el tipo de mentiras que se aprenden
de los abogados, el juez podra aplicar toda su perspicacia para sopesar los hechos del caso y proteger a las mentes
sencillas de los embates inescrupulosos de las mentes astutas. Este es un procedimiento que no funcionarfa muy
bien en otros paises donde la masa de legislacién complicada con la que se debe lidiar es tan grande. Pero en Utopia
todos son expertos en leyes por la simple razén de que hay, como ya les comenté, muy pocas y la interpretaciéon
mas llana es considerada como la mas correcta. Dicen que el inico objetivo de una ley es recordarle al pueblo lo
que debe hacer”El fragmento siguiente data de 1726, es decir mds de doscientos afios mas tarde, pertenece a un
irlandés descendiente de ingleses. Jonathan Swift. Lo escribié en uno de Los Viajes de Gulliver poco conocido: el
Viaje al Pais de los houyhnhnms que en su lengua significaba tanto caballo como perfeccién de la naturaleza:"(...)
aseguré a su seforia que la ley era una ciencia con la que no habia tenido mucho trato, salvo contratar intitiimente
a unos abogados, a propdsito de algunas injusticias que se habian cometido conmigo...Dije que entre nosotros
hay un gremio de hombres adiestrados en el arte de demostrar, mediante palabras grandilocuentes, que lo blanco
es negro y lo negro, blanco, segtin lo que se les pague...debe hacer notar, ademas, que este gremio se expresa con
una jerga muy peculiar, que no puede entenderse por ningtn otro mortal. En ella estan escritas todas las leyes,
que ellos tienen especial cuidado en multiplicar (...)"

(5) La legibilidad por los destinatarios ha sido un tema planteado también en el terreno bioético con los de-
nominados “lenguajes de especialidad” vinculados con la medicina y los laboratorios medicinales. He aqui muy
atinadas observaciones de Atienza, en el terreno médico del todo afines, en este aspecto, al ambito de las sentencias
judiciales: “Los problemas (frecuentes) que aqui suelen plantearse tienen que ver no s6lo -como seria de prever- con
el uso de tecnicismos innecesarios que dificultan la comprension, sino también con el caracter incompleto de las
informacionesy, sobre todo, con un descuidado uso del castellano que, en ocasiones, lleva alaredaccién de frases
practicamente ininteligibles. La causa de esto tltimo me parece que se estriba en que, muchas veces, esos textos
han sido redactados originariamente en inglés y nadie - incluidos los poderosos laboratorios promotores de los
ensayos- parece haber mostrado interés en que la traduccién alcance el nivel de correccion exigible a un hablante
del castellano medianamente competente.” Conf. “Bioética, derechoy argumentacién’) en el capitulo II, “Juridificar
la Bioética. Una propuesta metodoldgica.” En el caso de las sentencias penales las dificultades se suscitan con el
uso de traducciones del alemén, cuando se emplean expresiones creadas por los autores en relacion a las leyes
vigentes que no son las argentinas. El Profesor Hendler ha advertido sobre estos problemas. Sobre la transparencia
del lenguaje judicial véase Lenguaje judicial y transparencia, de Catalina Kithne Peimbert (2006).

ANALES N¢ 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



ERNESTO DOMENECH 211

He aqui algunas que emergen de las reglas citadas:
a. El uso de términos sencillos y comprensibles.

b. La ausencia de términos intimidatorios.

c¢. Una sintaxis clara.

d. Una estructura sencilla.

e. Sin tecnicismos innecesarios.

f. Concisidn, que el diccionario de la Real Academia define como “Brevedad y economia de medios
en el modo de expresar un concepto con exactitud” (6).

El uso de tecnicismos presenta dificultades afiadidas:
;Cudles son los necesarios y cudles los innecesarios?

+Qué se debe hacer cuando se emplean tecnicismos variantes que han sido instituidos en ambitos
tedricos y académicos y no en la legislacion (7)?

No son estas preguntas de facil respuesta, sobre todo para abogados o expertos socializados con len-
s

guajes encriptados, cuyo uso estd “naturalizado” a través de las teorias juridicas con las que los aboga-
dos se forman, el proceso educativo mismo (8) y las rutinas institucionales de los tribunales (9).

Sin embargo considero que el adecuado empleo de la traduccion es un muy valioso recurso (10)
cuando, quien deba emplear un término técnico, considere que no tiene otra salida (11). Pero ;cuan-
do no hay otra salida? Al menos cuando ciertas palabras adquieren significados especiales dentro del

(6) La ausencia en la sentencias de primer instancia de muchas de estas caracteristicas, en el fuero penal de la
Provincia de Buenos Aires, ha sido informada por la Abog. Alejandra Moretti en resefia preparada para el proyecto
de investigacién en curso.

(7) La palabra “accién” por ejemplo, tiene un sentido en el Cédigo Penal, y uno muy distinto en el lenguaje
dogmatico.

(8) Un proceso poco afecto al andlisis y la consideracion de las practicas, que piensa en la capacitacién del abogado
litigante (sobre todo en los modos de abordar los ejercicios profesionales a través de las préacticas indispensables
para graduarse) no en otros ejercicios incluyendo las posiciones de terceridad dentro de los procesos.

(9) Es que la concepcidn del derecho, de la judicatura, de los roles profesionales, de los modos de la ensenanza
se encuentran profundamente vinculados entre si, como lo ha puesto en evidencia John Henry Merryman, con
su nocién de “tradicién juridica” El trabajo de Peimbert (2006) también pone de relieve los modos de escribir las
sentencias con los modos de concebir, ensenar y aprender el derecho. Es necesario tener en cuenta que los rela-
tores y secretarios aprenden a hacer sentencias repicando sentencias anteriores que usan como modelos, sin un
analisis critico de las formas como han sido hechas.

(10) La traduccién asimismo puede ser mirada como un importante recurso pedagégico en la formacién de
estudiantes, porque obliga a comprender cabalmente el texto traducido (con sus potencialidades y sus dificul-
tades), y su traduccion a lenguaje ciudadano, que obliga al alumno a colocarse en el lugar de las personas que
estardn involucradas en sus ejercicios profesionales. Algunos de estos temas hemos tratado con Silvia Naciff en
Cotidianos Lenguaraces. Ponencia presentada en la IADA. Publicado en Actas del II Coloquio Argentino de la
IADA. El didlogo: Estudios e investigaciones. La Plata, Argentina 11, 12y 13 de mayo de 2005. Compiladora Luisa
Granato. ISBN 950-34-0336-7.

(11) Para ver las vicisitudes que la traduccién implica ver Ricoeur, Paul (2005). Con prélogo y traduccién de
Patricia Wilson. Claro que, en el campo juridico los textos a traducir son muy variados y algunos presentan com-
plicaciones. No es lo mismo traducir una ley (con un emisor difuso y complejo) que un Manual o un Tratado (con
un emisor claro e identificable), o que un fallo (con jueces identificables que obran en forma individual o colectiva,
pero que s6lo “hablan” por sus sentencias). El Profesor Hendler ha atribuido a problemas de traduccién de texto
tedricos algunas de las dificultades del lenguaje de los penalistas. Y cuando se traduce un “tedrico” es necesario
considerar que escribe en un contexto determinado, con una legislacién determinada, en una “tradicién juridica”
determinada que puede ser significativamente diferente de la de los paises en que pueda ser leido.
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mismo texto legal. O cuando ciertos casos, por expresas prescripciones legales deban ser resueltos
apelando a principios que, en general no son mds que tacitos o implicitos y por ende de no conocidos
por los “justiciables” No es razonable que los textos legales sean leidos e interpretados con palabras
que procedan de teorias incomprensibles para los destinatarios de las sentencias.

El uso de estos tecnicismos ha sido considerado, por otra parte, como una forma de eludir los pro-
cesos argumentales y las decisiones que a través de ellos se adoptan. Son formas de encubrirlos; es
decir, de des-responsabilizar al juez a través de las argumentaciones que utiliza (12). Aunque para
Rodolfo Moreno, hace ya muchos afos, podian indicar procesos més graves aun, a proposito de la
incertidumbre en el castigo del prevaricato derivada de las interpretaciones legales desmesuradas,
“disfrazadas” de ciencia juridica, con el halo se prestigio y ausencia de contralor que la “cientificidad”
de un discurso otorga (13).

Algo similar tiene lugar con la ausencia de concisién, de sintesis. La proliferacién de escritura in-
necesaria, encubre y hasta desplaza las decisiones, como en relacién a las leyes lo indicaron Moro
y Swift. La trascripciéon de péginas enteras de pruebas, no permite “ver” la valoracién que de ellas
hace el juez. La reiteracion minuciosa de las peticiones de las partes, desplaza la forma como se las
escucha, se las vincula, analiza y se les responde. La repeticion de toda la tramitacién realizada hasta
llegar a la sentencia, impide tener clara conciencia de su significacion en la toma de decisiones. La
proliferacién de acotaciones, paréntesis, y elucubraciones no decisivas desplazan la visibilidad de la
argumentacion decisiva, muchas veces salpicada de obiter dictumy afirmaciones al margen o genera-
les (14), mas dirigidas a otros publicos o a compatibilizar el fallo con otros precedentes del tribunal o
imaginar su aplicabilidad con casos futuros, que a las partes intervinientes. Es que el amontonamien-
to de la escritura y su indiscriminacién (15), poseen una clara funcién encubridora, una estrategia
vieja como la mafia en los procesos penales, en los que se hacian crecer las fojas, pero no las pesqui-
sas, segun Hans Magnus Enzenberger.

4. Algunos interrogantes

Para concluir es importante formular preguntas. Las preguntas invitan al didlogo y suelen contro-
vertir las certezas, si es que no se limitan a pedir repeticiones. He aqui algunas de ellas.

Involucran distintos actores, distintas instituciones, distintas especialidades del derecho.

(12) Esta forma de encubrir una decisiéon también tiene lugar en la Dogmaética Penal como, con agudeza, los
senald Carlos Santiago Nino. En especial ciertos procesos de responsabilizacién ética y politica mediante una
justificaciéon puramente normativo son analizados, y puestos en tela de juicio por Minor E. Salas (Universidad de
Costa Rica) en ;Qué significa fundamentar una sentencia? O del arte de redactar fallos judiciales sin enganarse a s
mismo o ala comunidad juridica. Especula en torno a la fundamentacién normativa como escondite de los jueces.
Sostiene que una visién “normativista” en la fundamentacién de sentencias se desentiende de las consecuencias
y efectos practicos de las sentencias. “Sobre este aspecto particular- senala Minor E. Salas - se suelen preocupar
muy poco la ciencia juridica y los operadores del derecho, quienes se esconden mas bien bajo los tecnicismos, las
férmulas vacias o de los “principios generales” para rehuir, asi, la responsabilidad ética y politica que inevitable-
mente implica su accionar” Como puede observarse ciertas formas de la escritura indicada por tecnicismos (anado
no comprensibles para el ciudadano), o por la formulacién de principios (de enorme vaguedad y textura abierta),
indicarfan también un corrimiento de la responsabilidad de juzgary el de hacerlo dando “buenas” razones de las
decisiones. También Garay, Alberto (1997) advierte sobre estas dificultades en los procesos de fundamentaciéon
de las sentencias.

(13) Conf. MORENO, Rodolfo (h) (1923, t. IV: 279)
(14) Sobre el particular ver Garay, Alberto (1997:72).

(15) “Pero como todos hemos podido experimentar, en las sentencias se dicen cosas que son directamente
aplicables alos hechos del caso o al derecho que los rige, y otras que s6lo guardan una relacién indirecta y remota
ya con los hechos ya con el derecho. Unas veces se las expone ordenadamente y otras de modo enmaraiado”
(Garay, 1997:67).
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Si la escritura de las sentencias implican decisiones éticas ;Por qué no se las registra, analiza y va-
lora? ; Por qué este tipo de andlisis no pareciese relevante?

Probablemente porque se trata de decisiones implicitas y naturalizadas. Obvias y por ello invisibles.
Visibilizarlas implica reconocer un acto de poder del magistrado que puede ser valorado. Permite,
por ejemplo, interrogarse por los valores en juego en la escritura y por las virtudes de quien la usa.

Si la escritura de las sentencias implica actos de poder del magistrado entonces la complejidad
significativa del poder en las instituciones debe ser tenida en cuenta. Un poder que no parece poder
simplificarse en algo que alguien detenta, sino que configura una serie de actuaciones en las que
participan distintos actores.

Silos actos de escritura implican decisiones éticas y ademads politicas ;Por qué no se valoran por las
Instituciones encargadas de la seleccién de magistrados que, en cambio, en sus programas de estudio
(poco vinculados a las habilidades que exigen los cargos que se pretenden ocupar) reiteran unay otra
vez tecnicismos incomprensibles para los hablantes de un lenguaje ciudadano?

Si los tecnicismos se consideran una verdadera dificultad, ;Por qué no se adoptan recaudos en la
formacion de grado de los abogados (que instala modelos muy dificiles de sustituir luego), para limi-
tary “traducir” esos tecnicismos?

Si la escritura de sentencias posee la relevancia que se ha considerado ;Por qué la redaccién, en
general, y la de sentencias en especial, no forma parte del andlisis y la critica en la formacion de base
de los abogados?

Las ultimas preguntas las dirijo a la comunidad académica de los penalistas. Muchas veces los dog-
maticos han considerado indispensable sus conocimientos como garantia de seguridad juridica. Han
llegado a sostener que el uso de sistemas conceptuales aseguraria la previsibilidad de las decisiones
de los jueces que, atiborrados de casos, deberian recurrir a este universo de definiciones, elementos,
y palabras para resolverlos, sin pensar en la incomodidad de la singularidad irreducible de cada caso,
de cada persona, de cada argumento.

Y sin meditar en que cada vez que una ley de la Reptblica se interpreta con un concepto descono-
cido para el pueblo se desvirtiian severamente ciertas garantias elementales.

No creo que pueda sostenerse esta concepcion en esta modernidad que licua leyes, teorias y certi-
dumbres. Pero si asi no fuera

sPor qué los tedricos del derecho no escriben Manuales, Tratados y Ponencias pensando en quienes
habrdn de ver en las sentencias una forma de saciar su hambre y sed de justicia?
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los arts. 40 y 41 del C6digo Penal. — 6. Consideraciones finales. — 7. Bi-
bliografia.

Resumen

En el articulo se intenta destacar la importancia de la determinacién de la pena como capitulo del
derecho penal yla necesidad de profundizar su estudio desde la dogmatica penal, trazando un pano-
rama del régimen legal correspondiente, de los principales aportes de la doctrina nacional en la ma-
teria y de los criterios trazados por los tribunales locales y regionales al interpretar las disposiciones
legales, constitucionales y convencionales pertinentes. En ese recorrido se descarta la imposibilidad
de recurrir a la peligrosidad como criterio individualizador y se destaca el valora de la magnitud del
injusto, reflejada en concreto en la entidad de la lesién causada a un bien juridico ajeno, y la culpabi-
lidad por el hecho como ejes principales para la individualizacién de la sancién penal, permitiendo
la introduccién de consideraciones de tipo preventivo especial como pauta correctora. Finalmente,
a modo de conclusidn, se senala la necesidad de profundizar las herramientas dogmaticas que le-
gitimamente se pueden elaborar a partir del marco legal especifico para desterrar del &mbito de la
determinacién de la pena la idea de discrecionalidad que lo ha caracterizado tradicionalmente.

Palabras clave: Derecho penal - Pena - Determinacion
Abstract

Der vorliegende Aufsatz ist bestrebt, zwei wichtige Anliegen hervorzuheben: Einerseits, die Rele-
vanz der Bestimmung der Strafe als unabsehbarer Kapitel des Strafrechts; andererseits, der Bedarf
einer Vertiefung der strafrechtdogmatischen Untersuchung in diesem Bereich, wozu eine Ubersi-
cht iiber die entsprechende Rechtsordnung, sowie iiber die wesentliche Beitrdge der nationalen
Doktrin zur Gestaltung dieses Sachgebiets und die von den Bezirks- und Landesgerichte entworfe-
ne Kriterien bei der Auslegung der Gesetz-, Verfassungs- und Konventionsanordnungen. In diesem
Zusammenhang wird die Unmoglichkeit des Riickgriffs auf der Geféihrlichkeit als Individualisa-
tionskriterium beiseite gelassen, wobei das Ausmass des Unrechts, das sich im Charakter des dem
gesetzgemaissen fremden Besitz angerichteten Schaden widerspiegelt, sowie die Schuldhaftigkeit
im Bezug auf dem Untat als Hauptrichtlinien fiir die Individualisierung der Strafe hervorgehoben
werden, was die Einfiihrung von préventive Betrachtungen als Besserungsrichtlinien ermdéglicht.
Zum Schluss wird es auf das Bediirfnis hingewiesen, eine Vertiefung im Bereich derjenigen dog-
matischen Instrumente zu versuchen, die legitim erarbeitet werden konnen. Der Ausgangspunkt
einer solchen Vertiefung soll im spezifischen Rechtsrahmen stattfinden, um die Ermessensidee,
die typisch fiir herkémmliche Vorstellungen der Strafbestimmung ist, endlich aus ihrem Sachgebiet
auszuweisen.

Strafrechts - Strafe - Bestimmung

(*) Jefe de Trabajos Practicos de la Derecho Penal I, Catedra L. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
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1. Introduccion

La aplicacion de una sancién penal determinada a un individuo exige, en nuestro ordenamiento
juridico y en general en los surgidos de la tradicion juridica europeo-continental, la previa constata-
cién judicial de la existencia de una accidn tipica, antijuridica y culpable, asi como la inexistencia de
obstaculos formales o materiales para su punibilidad en el caso concreto. Sin embargo, no basta con
esta constatacion para establecer qué especie y cantidad de pena corresponde aplicar en el caso con-
creto, sino que ello requiere la realizacién de un juicio posterior, cuyas particularidades analizaremos
sucintamente a continuacion.

La relevancia de esta tarea, que importa nada menos que la dosificacién del ejercicio del poder
punitivo que se administrara en un caso concreto, sobre un individuo en particular, traduciendo en
magnitudes o cantidades de bienes, derechos e inclusive “tiempo de vida’; de los que no podra aquel
individuo disponer libremente, no ha sido siempre percibida por la doctrina.

Las consideraciones que a continuacion se formulan no pretenden ser mas que un pequefio aporte
en el andlisis de esta problemadtica, limitado tanto en lo que al objeto de estudio se refiere, como en
4ngulo desde el cual se formula el enfoque, concentrado en los aspectos estrictamente juridicos de
una cuestién que admite y exige un andlisis integral, convencidos de la utilidad de profundizar en
este campo las herramientas dogmaticas necesarias para dotar a esta tarea de mayor razonabilidad y
previsibilidad.

2. Determinacion de la pena

Tradicionalmente, siguiendo una clasificacién ensayada por Saleilles (1914:269) la doctrina nacio-
nal y latina en general identifica tres fases o etapas en la determinacién de la pena:

a. Determinacién legislativa: es la que realizan -ejerciendo la atribucién excluyente que en este
sentido les confiere la Constituciéon Nacional (art. 75 inc. 12 CN)- los integrantes del Congreso de
la Nacién al asignar a cada tipo penal creado en forma general y abstracta, una pena determinada,
dentro de ciertos margenes, pues pueden establecer penas tinicas, conjuntas o en alternativa, recurrir
a penas fijas o establecer topes maximos y minimos en las penas cuantificables. De esta manera, se
extiende en la préctica la aplicacién del principio de legalidad afectando concretamente al &mbito de
la pena (legalidad de la pena, nulla poena sine lege) y se asegura ademds un minimo de igualdad de
los ciudadanos frente a la ley penal.

b. Determinacién Judicial: esta segunda etapa, denominada propiamente individualizacion judi-
cial de la pena, consiste en la fijacion por el juez de las consecuencias concretas de un delito (Ziffer,
1999:23). El juez releva en esta tarea individualizadora informacion referida al caso concreto y a sus
protagonistas, circunstancias que el legislador no puede considerar en la elaboracién de una norma
general y abstracta que, por otra parte, debe ser -por imperativo constitucional (art. 18 CN)- previa
al hecho del proceso. En esta fase las consideraciones de igualdad que motivaran la uniformidad de
la determinacién legislativa ceden su lugar a consideraciones particulares que permiten apreciar la
gravedad del hecho concreto y la culpabilidad del sujeto al que se atribuye el ilicito.

c. Determinacion Administrativa: esta tercera etapa de la cldsica distincién corresponderia a la fase
de ejecucidn de las penas, en particular las privativas de la libertad, donde el rgano ejecutivo conta-
ria con amplias facultades en la disposicién de medidas relativas al tratamiento penitenciario (1). En
nuestro régimen legal, las autoridades penitenciarias son las encargadas, por ejemplo, de promover

(1) En algunos Estados de los EE.UU. de Norteamérica en los que se aplica el sistema de sentencia indeterminada
la autoridad administrativa cuenta con amplias facultades para fijar, dentro de topes establecidos por el juez, el
monto concreto de pena que se impone a un individuo. Las recientes reformas legales que, en el ambito nacional
y provincial, asignan particular trascendencia a informes criminolégicos y pronésticos de reinsercién social para
la concesion de ciertos beneficios, entre ellos la libertad condicional, nos acercan a este régimen fordneo y a esa
ideologia.
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a un interno de una a otra etapa en el periodo de tratamiento (art. 14 ley 24.660, Boletin Oficial de la
Republica Argentina, Buenos Aires, Argentina, 16 de julio de 1996).

Sin perjuicio de la utilidad didéctica de la clasificacién corresponde senalar que sus limites no son
tan claros y tajantes como en el planteo original, registrdndose alteraciones que responden al régimen
de control reciproco que integra el sistema republicano de divisién de poderes.

Asi, por via del control de constitucionalidad es posible que los jueces analicen la compatibilidad de
los limites establecidos por el legislador a las escalas penales con las disposiciones constitucionales,
en particular con las que prohiben la imposicién de penas inusitadas, crueles, inhumanas y degra-
dantes (Ziffer, 1999:40), pudiendo apartarse en estos casos -previa declaracion de inconstitucionali-
dad- de los margenes legales. La doctrina tradicional, invocando el expreso abandono del régimen
holandés -que no establece minimos a las escalas penales- en los antecedentes del Cédigo de 1921,
senalaba que el juez no podia, en ningtn caso, apartarse de las escalas penales (De La Ria, 1997:699).
En una postura intermedia, la CSJN admiti6 la posibilidad de apartarse de estos limites cuando ellos
resultaren manifiestamente desproporcionados respecto de la afectacién del bien juridico relevada
en la construccion de los tipos penales (CSJN, 6/06/1989 “Martinez’, Fallos 312:826, postura revisada
luego y matizada en CSJN, 14/05/1991 “Pupelis’ Fallos 314:424). Adoptando una postura extrema,
Zaffaroni afirma que los minimos de las escalas penales son meramente indicativos y que en for-
ma alguna vinculan al juez a la hora de individualizar la pena en el caso concreto (Zaffaroni y otros,
2002:995).

La “etapa administrativa” a la que aludiéramos ha perdido autonomia a punto tal que podria conside-
rarsela diluida entre las otras etapas. En efecto, asumiendo que no pueden reputarse iguales dos penas
que se ejecutan en forma distinta, el legislador ha ido avanzando en precisién en materia de legislacién
ejecutiva, dotando a esta tltima fase o etapa de contornos cada vez més precisos. El margen de accién de
la tarea individualizadora del juez se extiende también hacia la faz de la ejecucion de la pena, conside-
rada originariamente competencia exclusiva de la administracién. En un primer momento, asumiendo
un mayor contralor sobre una tarea a la que permanecia ajeno -en este sentido son claros indicadores
las disposiciones de los arts. 3y 4 de laley 24. 660y 10 de la 12.256 en el &mbito de la Provincia de Bue-
nos Aires, que establecen un amplio control judicial en la ejecucion de la pena (2)-, asumiendo luego un
rol mds activo en la toma de decisiones que conciernen al modo en que se ejecuta la pena. Ademds,
como veremos mas adelante, es posible que concretas circunstancias de la ejecucién incidan incluso
en la cuantificacién de la pena.

En cada una de estas etapas, atin con los particulares contornos que adquieren en la actualidad,
influyen en forma decisiva los fundamentos y fines que se asignen a la pena (Soler, 1987:496) y que,
haciendo una escueta esquematizacién, podrian clasificarse en fines de retribucién, de prevencién
general y de prevencion especial, admitiendo estas dos ultimas categorias las variables positivas y
negativas en las que han sido formuladas.

Enlaindividualizacién judicial de la pena el juez adopta, dentro de los margenes que el legislador le
confiere, decisiones de politica criminal, definiendo qué incidencia asignard en el caso concreto -si es
que alguna asignard- ala retribucién, ala prevenciéon general y ala prevencién especial que se combi-
nan en la pena estatal. Del mismo modo decidird qué extensién asignard al andlisis de la personalidad
del condenado, definiéndose por un estricto derecho penal de acto o por una adopcidn, en esta fase
posterior a la determinacién de la responsabilidad penal pero de igual trascendencia, de principios
propios de un derecho penal de autor.

Formuladas estas consideraciones previas, centraremos nuestro andlisis, que pretende ser dogma-
tico, en las caracteristicas del régimen legal de la individualizacién o determinacién judicial de la

(2) La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronunci6 sobre la vigencia y amplitud de este control judicial
en la ejecucion de la pena en CSJN 19/03/2004 “Romero Cacharane, Hugo A. s/ejecucién penal’, Fallos CSJN
19/03/2004 “Romero Cacharane, Hugo A. s/ejecucion penal’, Fallos 327:388.
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pena en el ordenamiento nacional, relevando sus caracteristicas centrales, las principales posturas
doctrinarias al respecto y la influencia de los mencionados fines de la pena en esta particular etapa
del régimen de determinacién de la pena.

3. Individualizacién judicial de la pena

La individualizacién judicial de la pena es el proceso mediante el cual el juez decide qué calidad y
qué cantidad de punicion se va a ejercer sobre una persona que ha cometido uno o mas delitos deter-
minados (Zaffaroni y otros, 2002:993). Como adelantara, esta tarea comprende algo mds que la mera
cuantificacién de la sancién, pues el juez decide, dentro de los marcos preestablecidos genéricamen-
te por el legislador sobre:

a.la clase o especie de pena a imponer,
b. la gravedad o cuantia en las penas divisibles,

c. la imposicién de mas de una pena cuando estd prevista la imposicién conjunta de més de una
de ellas,

d. la forma de imposicion (condicional o efectiva), el régimen de ejecucién aplicable o la forma de
cumplimiento (multa).

El Cédigo Penal no prevé expresamente regla alguna para la seleccién de la especie o clase de pena
que corresponde imponer cuando estas estuvieran previstas en forma alternativa o conjunta faculta-
tiva, limitdndose a establecer una regla particular para el caso de concurso real entre penas delitos
conminados con penas de distinta especie (art. 56 CP). Soluciona esta regla los casos de concurrencia
de penas de prisién y reclusion divisibles (se aplica la mas grave teniendo en cuenta los delitos de
pena menor), reclusion y prisién perpetua (se aplica la primera) reclusién temporal y prisién perpe-
tua (corresponde aplicar reclusién temporal).

La doctrina ha recurrido, para elaborar un criterio de seleccion de la especie de pena en los su-
puestos no reglados, a las pautas de los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal, aplicando analégicamente y en
beneficio de eventuales imputados la ley expresa (Ouvifia, 2000:5), cubriendo de esa forma la laguna
normativa que la falta de regulacion expresa genera.

La determinacién del monto o cantidad de una pena divisible cuenta con expresa regulacién en el
Cdédigo Penal, que establece reglas especiales para cuantificar las penas divisibles en razén de tiempo
o cantidad (arts. 40 y 41), a las que se suma para el caso de la multa la especial consideracién de la
situacion econémica del penado (art. 21, primer parrafo).

En el mismo sentido, la determinacién de la pena que puede imponerse a un menor de edad mayor
de 16 anos y que hubiera cometido un delito de accién ptblica reprimido con pena privativa de la
libertad superior a dos afos -aplicable después de cumplidos los 18 afios y mediando un tratamiento
tutelar no inferior a un ano-, se rige por las pautas que al efecto establece el art. 4 segundo parrafo
de la ley 22.278, que impone al juez tomar contacto directo con el menor, estableciendo un minimo
de inmediacion, considerar sus antecedentes, la modalidad del hecho, el resultado del tratamiento
tutelar y la impresién personal del menor para seleccionar la pena (no se distingue aqui entre especie
y cantidad) correspondiente, de la que puede prescindir o reducir aplicando las reglas de la tentativa.
Resultan relevantes en este sentido las reglas que establecen, tanto para la determinacién como para
la ejecucién de la pena, los arts. 37 y 40 de la Convencién de los Derechos del Nino. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn trat6 el tema de la determinacion de la pena que se impone a menores por de-
litos cometidos antes de los 18 afios, sefialando el paralelo que existe entre los arts. citados y los arts.
40y 41 del CP, asi como la particular relevancia de la resocializacién del menor como fin de la penay
la necesidad de ponderar la inmadurez emocional de los nifios como atenuante (CSJN, 07/12/2005,
“Maldonado”). En su voto la Dra. Argibay sefial6 que la Convencién de Derechos del Nifio no prohibe
la aplicacion de penas perpetuas a menores, sino que establece una regla de maxima precaucién en
este sentido. El criterio fue ratificado luego, con expresa remisién a la normativa convencional aplica-
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ble (CSJN, 17/03/2009, “Marteau” M. 2477. XLII), con posterior recepcién en la doctrina de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (SCBA, 13/04/2011, P. 110.252 “Saira”).

Respecto de la modalidad de imposicién de las penas privativas de la libertad el C6digo Penal re-
gula, en los arts. 26 y ss. el régimen de la condena condicional, cuya aplicacién es posible en los casos
de primera condena a pena de prisién que no exceda de tres anos, siempre y cuando el juez asi lo
disponga atendiendo a criterios que, claramente, permiten establecer un paralelo con los arts. 40 y
41 del cédigo de fondo (puede verse en este sentido, CNCP Sala III, 12/6/2002, “Rodriguez”). Por otra
parte, es posible para el juez aplicar, reunidos los requisitos, la prisién domiciliaria en los términos de
los arts. 10 del C6digo Penal y 32y ss. de laley 24.660. Esta normativa establece, ademads, las facultades
del juez competente respecto de la concesion de las salidas transitorias, la semilibertad, la prisién
discontinua y semidetencion, la libertad asistida y la libertad condicional.

El art. 21 del Cédigo Penal regula, en sus pdrrafos tercero y cuarto, el modo de ejecucién de la pena
de multa, otorgando multiples alternativas al juez para los supuestos en los que no exista pago volun-
tario, las que van desde la posibilidad de establecer el pago en cuotas, pasando por la ejecucién de los
bienes, sueldos u otras entradas del penado y el trabajo libre, hasta prever finalmente la conversién
de la multa en prision.

4. Caracteres generales del régimen legal de determinacion judicial de la pena

El régimen legal de la individualizacién de la pena se estructuraba, en el disefio originario del C6-
digo Penal (3), en torno a los siguientes principios rectores, que se inferian de las disposiciones de los
arts. 40 y 41 de ese cuerpo normativo:

a. Exclusién de las penas fijas, con preponderancia de las escalas penales que fijan topes maximos y
minimos de penas divisibles o flexibles (Ouvina, 1968:553). Son excepciones a este principio las penas de
reclusion, prision (art. 80 CP) e inhabilitacién perpetuas (art. 174 Gltimo parrafo CP) y la multa fija.

b. Eliminacién de las listas de atenuantes y agravantes preestablecidas como tales. En consonancia
con este criterio se eliminaron también las circunstancias que modificaban, en més o en menos, los
limites de las escalas penales, la cantidad o la especie de las penas previstas en la parte especial.

c. Enumeracion enunciativa de circunstancias computables para individualizar penas divisibles,
admitiendo el sistema la inclusién de otras andlogas o similares, conforme los criterios que la enu-
meracién permite inferir y que, en una primera aproximacién, podriamos clasificar en: gravedad ob-
Jjetiva del hecho y circunstancias personales del autor -las que permiten graduar, segtn el enfoque
tedrico adoptado, la culpabilidad del autor y/o su peligrosidad-.

d. No se asigna a las circunstancias expresamente enumeradas valor o signo alguno en forma prees-
tablecida, sino que corresponde al juez asignarles en el caso valor positivo, negativo o neutro.

e. No se establece un punto de ingreso fijo a la escala penal para que el juez pueda recorrerla en
cada caso concreto, valorando atenuantes y agravantes que lo alejen de este punto en un sentido o
en otro (4).

En el disefo originario del Cdédigo ciertas reglas imponian a los jueces formular consideraciones
particulares para la determinacién de la pena en algunos casos:

(3) Que se apartaba, por su parte, de los sistemas establecidos por los Proyectos y Cédigos precedentes, que fueron
evolucionando desde la preponderancia de las penas fijas o legales, con atenuantes y agravantes preestablecidas,
hacia un sistema regido por principios radicalmente diferentes.

(4) El ingreso por el minimo o por el punto medio, resultante de la semisuma de los topes méximo y minimo
han sido algunas de las propuestas formuladas desde la doctrina en este sentido. La Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires (SCBA, 11/11/2009 P. 105.789; SCBA, 26/10/2011 P. 108.488 y sus citas) y la Corte
Nacional (CSJN, 17/03/2009, “Castillo” C.104.XLIII, Fallos 332:494) han optado por remarcar la inexistencia de un
punto de ingreso predeterminado, remitiéndose en este aspecto a criterios de razonabilidad poco precisos.
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a. En primer lugar, las escalas penales son alteradas en sus topes minimos y méximos para los su-
puestos de tentativa y participacion secundaria (arts. 44 y 46 CP), modalidades denominadas como la
doctrina como formas ampliadas de adecuacién tipica.

b. En los supuestos de concurso ideal (art. 54 CP) el juez debe aplicar la figura asociada a una pena
mads grave y dentro de la escala correspondiente aplicar los arts. 40 y 41;

c. En el concurso real o material (art. 55 CP) de delitos penados con la misma especie de sancion
se construye una nueva escala dentro de la cual se individualiza la pena; resultando aplicable en los
restantes supuestos la regla del art. 56 CP oportunamente resefiada;

d. En los supuestos de unificacion de penasy condenas, se recurre a las reglas de los arts. 55 y 56 del
Cédigo Penal.

Reformas legislativas posteriores, con la manifiesta intencién de disminuir en cierto sentido la dis-
crecionalidad de los jueces en el ambito de la individualizacién de la pena, establecieron agravantes y
atenuantes especificas aplicables a todos los tipos penales, que modifican las escalas correspondien-
tes, las que fueron ubicadas en la parte especial del cddigo, en leyes complementarias y, finalmente,
a continuacidn de los arts. 40 y 41, alterando gravemente su incorporacién al régimen el esquema
original del Cédigo. Entre ellas, podemos destacar:

a. El art. 227 ter., introducido por la ley 23.077 (B.O. 27/08/1984) que eleva en un medio el maximo
de la pena establecida cuando la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constituciéon
Nacional;

b. El art. 2 de la ley 23.592 (B.O. 5/09/1988) que eleva en un tercio los minimos y en un medio los
méximos de las escalas de los delitos cometidos por persecucion u odio racial, étnico, nacional o reli-
gi0so, 0 para eliminar a un grupo de estas caracteristicas;

c. El art. 13 de la ley 23.737 (B.O. 11/10/1989) que aumenta en un tercio los topes de las escalas
cuando se utilizaren estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito;

d. El art. 29 ter de la misma ley que establece la reduccién de las escalas o la eximicién de pena
(salvo la de inhabilitacién) para quien revelare identidades u otra informacién relacionada con los
delitos alli reprimidos;

e. El art. 2 de la ley 24.192 (B.O. 26/3/1993) que aumenta en un tercio los topes de las escalas para
los delitos cometidos con motivo u ocasién de un espectéculo deportivo.

Finalmente, alterando manifiestamente el sistema originario del C6digo de 1921, se incorporaron
al cuerpo del cédigo penal los arts. 41 bis, ter, cuater y quinquies:

a. El art. 41 bis dispone que cuando alguno de los delitos previstos en el CP se cometiera con vio-
lencia o intimidacién contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego la escala penal
prevista para el delito de que se trate se elevara en un tercio en su minimo y en su méaximo, sin que
ésta pueda exceder el maximo legal de la especie de pena que corresponda. La agravante no sera
aplicable cuando la circunstancia mencionada ya se encuentre contemplada como elemento consti-
tutivo o calificante del delito de que se trate (articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 25.297 B.O.
22/9/2000).

b. Segtin el art. 41 ter las escalas penales previstas en los articulos 142 bis y 170 de ese Cédigo podran
reducirse en un tercio del méximo y en la mitad del minimo respecto de los participes o encubrido-
res que, durante la sustanciacién del proceso o antes de su iniciacion, proporcionen informacién que
permita conocer el lugar donde la victima se encuentra privada de su libertad, o la identidad de otros
participes o encubridores del hecho, o cualquier otro dato que posibilite su esclarecimiento. En caso de
corresponder prision o reclusidon perpetua, podré aplicarse prision o reclusiéon de ocho a quince anos.
Sélo podran gozar de este beneficio quienes tengan una responsabilidad penal inferior a la de las perso-
nas a quienes identificasen (articulo incorporado por art. 2° de la Ley N° 25.742 B.O. 20/6/2003).
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c. Elart. 41 quater establece que “Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo sea cometi-
do con la intervencién de menores de dieciocho afos de edad, la escala penal correspondiente se in-
crementard en un tercio del minimo y del maximo, respecto de los mayores que hubieren participado
en el mismo” (Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 25.767 B.O. 1/9/2003).

d. El art. 41 quinquies, incorporado por la ley 26.734 (B.O. 28/12/2011) prescribe que

“Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo hubiere sido cometido con la finalidad de
aterrorizar a la poblacién u obligar a las autoridades publicas nacionales o gobiernos extranjeros o
agentes de una organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se
incrementara en el doble del minimo y el méximo. //Las agravantes previstas en este articulo no se
aplicardn cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar en ocasion del ejercicio de derechos
humanos y/o sociales o de cualquier otro derecho constitucional’; sumando a las dificultades inhe-
rentes a la alteracion del régimen original del cédigo las derivadas de la amplitud e imprecisién de los
términos de la norma, francamente incompatibles con elementales exigencias de legalidad estricta.

Aun cuando la remisién a los topes de las escalas penales correspondientes permitiria considerar
que no estamos ante un régimen de agravantes y atenuantes especificas sino ante dispositivos que,
incluso desde la parte general del c6digo, amplian las figuras de la parte especial y de las leyes com-
plementarias, la multiplicacién exponencial de los tipos penales a la que da lugar la utilizacién de esta
técnica legislativa es suficiente para sostener una postura critica frente a su reiterada utilizacién.

5. Las reglas de los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal

La relevancia que adquieren en el &mbito de la determinacién de la pena las pautas establecidas
por los arts. 40 y 41 del C6digo Penal, en funcién de la preponderancia que las penas flexibles o divi-
sible tienen en el ordenamiento penal nacional y de las manifiestas relaciones que permiten extender
su aplicacién al campo de la seleccién de la especie de pena y modalidad de ejecucién de la misma,
imponen analizar, en primer lugar, las posturas asumidas en la doctrina nacional para caracterizar al
sistema de individualizacién en términos generales y, luego, las puntuales circunstancias a las que
hace referencia el texto legal.

5.1. Andlisis de las posturas de la dogmdtica nacional

Ricardo Nuriez (1960:454), siguiendo la propuesta de Juan P. Ramos, sefialaba que todas las pau-
tas del art. 41 del Cédigo Penal eran relevantes para elaborar un juicio de peligrosidad, consistente
en estimar las posibilidades de que el mismo autor cometiera en el futuro nuevos delitos, respe-
tando la linea de los antecedentes y citando al efecto la exposicién de motivos que acompanara
al Proyecto de cédigo penal de 1891. El autor, siguiendo un esquema similar al propuesto por von
Liszt, proponia una teoria del delito basada en la causalidad y la culpabilidad psicoldgica y una teo-
ria positivista de la pena en la que todos los elementos a los que alude la ley tiene como finalidad
determinar la peligrosidad del agente y con ella la medida de la pena (en el mismo sentido, Fontan
Balestra, 2002:554).

Soler (1987:496), en el escueto andlisis que hace de la cuestion, senala que la adaptacion de la pena
se produce por medio de un doble proceso en el cual se aprecian, primero los aspectos objetivos del
hecho mismo, después, las calidades del autor y entre éstas, deben incluirse las circunstancias de las
que pueda inducirse un criterio acerca de la probabilidad de que el sujeto vuelva o no a delinquir. Po-
dria observarse aqui que en la teoria del delito que adopta una culpabilidad psicoldgica, culpabilidad
y grado de injusto son dos categorias separadas, que se mensuran también por separado.

Carlos Creus (2004:484) sigue los lineamientos de Soler destacando, sin embargo, la importancia
de las consideraciones objetivas para establecer el grado de culpabilidad, tendencia que se acentiia
en la obra de Zaffaroni (2002: 986) para quien el grado de reproche formulable, es decir, el grado de
culpabilidad -normativa- por la vulnerabilidad, es el inico criterio que permite establecer una pena
que respete el principio de proporcionalidad y aparece como limite méximo en la individualizaciéon
de la pena. Destaca en este sentido la importancia de la referencia a los que llevaran al agente a delin-
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quir como puntual referencia al &mbito de autodeterminacién como criterio de mensuracién. Indica
ademads que en la determinacion de la pena se analiza la faz dindmica del conflicto (a diferencia del
cardcter estdtico del hecho en la teoria del delito), incorporandose reductores propios -relacionados
con consideraciones preventivas- que constituyen proyecciones de las categorias filtrantes de la teo-
ria del delito. Una postura similar, destacando la importancia del art. 19 de la CN en la cuestién y sin
recurrir al concepto de culpabilidad por la vulnerabilidad, sino a la culpabilidad por el hecho como
limite méximo en la cuantificacién de la pena, adopta Mario Magarifos (1993:87).

Patricia Ziffer (2002:58) comparte este principio, aunque destaca particularmente la importancia
que adquieren las consideraciones de prevencion general positiva (la necesidad de confirmar la vi-
gencia de la norma) en este punto, resefiando las posturas de Roxin y Jakobs, que incluyen conside-
raciones preventivas en el propio concepto de culpabilidad. Esta autora destaca que las teorias de la
unién combinan en la determinacidn de la pena consideraciones referidas a al gravedad objetiva del
hecho, la culpabilidad del agente, la necesidad de confirmar la vigencia de la norma y la resocializa-
cién del penado, criterio que en principio aplica la jurisprudencia nacional mayoritaria (5), pues se
ajusta a la estructura de los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal.

El criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la materia sigue esta linea, aunque no son
muchos los casos en los que se ha pronunciado al respecto, ya que la mayoria de los reclamos llevados
a esa sede son descartados por tratarse de cuestiones vinculadas con la interpretacién y aplicaciéon de
la ley de fondo -que compete en exclusiva a los tribunales locales- o invocando la regla que indicaba
que la determinacién de la pena era una cuestiéon que concernia en exclusiva a los jueces de la instan-
cia. En concreto y con expresa referencia a la aplicacién de los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal, ha dicho
el alto tribunal (CSJN, 15/07/1997, M. 303. XXXII. RHE “Miara, Samuel y Castillo de Miara, Beatriz s/
suposicion de estado civil’) Fallos 320:1463), que:

“6)...no se trata de un mero célculo matematico o una estimacién dogmatica, sino de la apreciacién
de los aspectos objetivos del hecho mismo y de las calidades del autor, que permitird arribar a un
resultado probable sobre la factibilidad de que el sujeto vuelva o no a cometer un injusto penal. No es
una limitacién a la facultad del juez para analizar y decidir sobre aquellos aspectos que les han sido
sometidos a su conocimiento, sino de ajustar la elaboracién judicial a pautas ordenadoras a tener en
cuenta al momento de fallar”

Este criterio fue confirmado por la Corte Suprema en pronunciamientos posteriores con expre-
sa remision al antecedente transcripto, aunque tomando el recaudo de no incluir en la férmula la
expresa referencia a la peligrosidad que se asociaba en un principio a las “cualidades del autor” La
linea seguida en este sentido puede verse con claridad en los fallos dictados en “Maldonado” (CSJN,
7/12/2005, M. 1022.XXXIX) y en particular en “Gramajo” (CSJN, 5/09/2006, G.560.XL), donde se de-
jaron asentadas con claridad ciertas pautas elementales en la materia -ain cuando el holding del
fallo se vinculara con la constitucionalidad de la accesoria del art. 52 del C6digo Penal para los multi
reincidentes-. En el precedente citado se dijo, en primer lugar y en lo que aqui interesa destacar, que
cuando se impone una sancién penal se estd retribuyendo la lesién a un bien juridico ajeno causada
por un acto y que, en consecuencia, debe medirse la lesién a un bien juridico determinado (cons. 17);
segundo, que la pena no puede ser cruel, en el sentido que no debe ser desproporcionada respecto
del “contenido injusto del hecho’, precisando que ella debe guardar proporcionalidad con la magnitud
del contenido ilicito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesion al bien juridico concretamente afec-
tado por el hecho (cons. 19); por tltimo y en un aspecto sobre el que volveremos mds adelante, que la
peligrosidad no es un criterio que pueda ser computado para individualizar una sancién de este tipo
pues, cuando es considerada como prondstico de conducta siempre es injusta o irracional en el caso

(5) Puede verse en este sentido, TCPBA, Sala III, 17/04/2001, causa n° 3.814 “Abregu”. La Sala IT del mismo Tri-
bunal sostuvo que “El principio de culpabilidad por el hecho (arts. 18 y 19 CN) determina que la ponderacién de
agravantes al momento de mensurar la pena deba ejercerse exclusivamente en relacién a la magnitud del injusto
yla culpabilidad del imputado. Ese es el méximo de reproche al que se puede aspirar por necesidades preventivo
generales o especiales” TCPBA, Sala II, 27/12/2005 causa n° 14.205 “Albornoz”.

ANALES N2 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



JosE Luis ENNIS 223

concreto y cuando no tiene por base una investigaciéon empirica carece de cualquier contenido valido
y pasa a ser un juicio arbitrario de valor (cons. 24).

Podriamos agregar que la linea indicada en los fallos antes citados se confirma con los dictados por
la Corte Nacional en “Ramirez (CSJN, 6/03/2007, R.1913.XLI, con remisién al dictamen del Procura-
dor Fiscal) y “Castillo” (CSJN, 17/03/2009, C.1014.XLIII), oportunidades en las que las pautas antes
citadas se invocan a propésito de la necesidad de adecuada motivacién de las resoluciones judiciales
en punto a la determinacién de la sancién seleccionada en un caso concreto.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha fijado algunas pautas bésicas sobre
dosificacién de las sanciones penales que no podemos dejar de mencionar. Concretamente ha di-
cho el 6rgano regional que en todos los casos se debe individualizar la pena de conformidad con las
caracteristicas del delito -que permitan fijar su particular gravedad- y la participacién y culpabili-
dad del acusado (Casos “Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago” sentencia de
21/06/2002. Serie C No. 94, parr. 106; “Caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala” sentencia de 15/09/2005,
parr. 68. y “Boyce y otros vs. Barbados” sentencia de 20/11/2007, parr. 50), principios que encuentran
adecuado reflejo en las normas locales antes mencionadas.

Un anélisis de las normas constitucionales, convencionales y legales que regulan la materia, con
las necesarias referencias a la jurisprudencia local y regional sobre el tema, permite concluir que la
construccion de la respuesta punitiva concreta debe fundarse en la gravedad del hecho, considerada
como afectacién concreta a un bien juridico ajeno, y en la reprochabilidad o culpabilidad del agente
por el mismo, asumiendo el primero de estos pardmetros el cardcter de receptor tinico y exclusivo de
cualquier criterio preventivo general que pueda incidir en esta tarea y el segundo un rol de criterio
rector y limite para el juez. Como veremos mas adelante, las consideraciones de prevencién especial
han quedado relegadas al rol de criterio corrector en aquellos supuestos en los que la imposicion de
una sancion individualizada conforme los pardmetros antes mencionados pudiera conllevar intole-
rables efectos desocializantes.

5.2. Andlisis particularizado de las pautas enunciadas en el texto legal.

La distincidn entre los aspectos objetivos del hecho y las condiciones personales del autor (6), entre
ellas la peligrosidad (como factibilidad de que el sujeto vuelva a cometer un injusto penal), es acepta-
da por la jurisprudencia y conserva, pese a las distintas posturas que hemos visto existen al respecto
en la doctrina, su valor didactico y clasificatorio.

Siguiendo este criterio, podriamos enumerar entre las primeras a “la naturaleza de la accién y de los
medios empleados para ejecutarla y la extension del dafio y del peligro causados” (art. 41 inc. 1° CP)
alas que agrega la doctrina la referencia a “la participacién que haya tomado en el hecho” prevista en
el segundo inciso del mismo dispositivo.

Las referencias a la naturaleza de la accién y al dafio causado permiten establecer el grado del in-
justo, en funcién del grado de afectacién del bien juridico correspondiente (7). En este sentido son
relevantes los criterios valorativos seguidos por el legislador al crear los tipos penales y asignarles dis-

(6) Previa incluso a la distincidn tedrica entre injusto y culpabilidad. En efecto, la categorizacién citada puede
encontrarse ya en el Proyecto de Cédigo Penal Para el Reino de Baviera elaborado por Feuerbach en 1813, que
establecia como principio general el de la pena legal, reservando la posibilidad de cuantificacién de la sancién alos
supuestos de penas indeterminadas en su grado (supuestos en los que el legislador ha establecido topes maximos
y minimos para su duracién) estableciendo como pautas genéricas a tener en cuenta “el caracter de la accion en si
misma” y por otra parte “la medida de la ilicitud de la voluntad” (Art. 90), especificando en los articulos siguientes
los criterios concretos que operan como atenuantes y agravantes. El texto del proyecto puede consultarse, tradu-
cido, en Feuerbach, Paul A. J. Ritter von. Tratado de Derecho Penal comun vigente en Alemania. Trad. Eugenio
Zaffaroni e Irma Hagemeir, Hammurabi, Buenos Aires, 1989.

(7) La doctrina del desvalor puro de accién asigna relevancia al resultado sélo en este ambito de la determina-
cién de la pena.
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tintas escalas penales, relevando ciertos datos que aparecen como constantes valorativas en la asig-
nacién de mayor o menor gravedad a determinado injusto (8). Entre las circunstancias que pueden
incidir en este sentido podria relevarse la existencia de un concurso de delitos o de un delito con-
tinuado -repeticién de hechos homogéneos, vinculados subjetivamente y encuadrables en figuras
afines-, como pautas validas para cuantificar un injusto determinado.

La participacion a la que alude el dispositivo citado debe ser entendida en sentido amplio, como
referencia al rol concreto desarrollado en el hecho por el o los autores, participes e instigadores. En los
arts. 45y ss. del C6digo Penal se realiza una primera distincién en este sentido, constituyendo la refe-
rencia del art. 41 una precision sobre el punto, de modo tal que resulte posible distinguir y traducir en
la respuesta punitiva concreta las diferencias que pudieran existir, por ejemplo, entre los aportes del
autor y un participe primario, alcanzados por la misma escala penal.

Las restantes pautas enunciadas corresponderian a la categoria de criterios subjetivos o calidades
del autor, las que permitirian elaborar, segtn el enfoque que se adopte, un juicio de peligrosidad y/o
estimar el grado de culpabilidad (psicoldgica o normativa) con que actud el agente. Estas referencias
constituyen, posiciones tedricas a un lado, una base importante para el andlisis dogmaético de una
serie de problemas que se retinen en torno al concepto de delincuente, como aglutinante o problema
rector.

La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, comprenden una serie de
caracteristicas personales del autor, relevantes a la hora de estimar su &mbito de autodeterminaciéon
y la posibilidad de adecuar su conducta a las exigencias normativas.

La calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, aparece como la consagracion legal del
reproche por la culpabilidad por el acto a nivel legal (a nivel constitucional se lo infiere del art. 19 CN),
imponiendo la necesidad de confrontar el grado de incompatibilidad del motivo con el principio de
preservacion de los bienes juridicos que inspira al ordenamiento legal.

La miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, es equiparable a
una eximente incompleta, no regulada expresamente en la legislacién nacional, y abre la puerta a las
consideraciones de condicionamiento socio-econémico de las conductas en la determinacién de la
pena.

Las reincidencias en que hubiera incurrido. Esta circunstancia es particularmente debatida. Por un
lado se sostiene que la advertencia que implican las condenas precedentes permite intensificar el re-
proche que se formula por el hecho y que ello no implica una doble desvaloracién prohibida, toda vez
que la declaracién de reincidencia no altera, en el régimen legal vigente (arts. 14, 50y ss. del CP), los
topes de las escalas penales aplicables ni el modo de ejecucion de la pena. Este criterio cuenta con el
aval de la doctrina tradicional de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN, 06/05/2008, G.704.
XLIII “Gago’, Fallos 331:1099), seguida en el punto por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires (SCBA, 12/10/2008, P. 100.577 y 30/11/2011 P. 109.206, entre otras).

Desde una postura radicalmente opuesta se sostiene que la reincidencia no puede ser valorada
como agravante sin transgredir el principio de non bis in idem (pues se asignarian nuevos efectos
negativos a un hecho ya juzgado y por el cual se ha cumplido, al menos parcialmente, con una
pena) y que ello implicaria cargar al imputado con los defectos del tratamiento penitenciario que
ha fracasado. En todo caso, la reduccién del &mbito de autodeterminacién y la vulnerabilidad fren-
te al sistema se potenciarian en los reincidentes, correspondiendo computar esta circunstancia
como atenuante.

Creo que la cuestion no puede ser resuelta en forma abstracta en un plano estrictamente tedrico,
sino que requiere la consideracion de las circunstancias de cada caso particular que se presente al

(8) Pueden citarse en este sentido las consideraciones que se formulan respecto de un particular grado de inde-
fension del bien juridico (ganado, automotores, art. 163 CP) o de la victima (art. 80 inc. 2° CP).
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juzgador y que permitan afirmar en concreto si existi6 una advertencia desoida o una potenciacion
de la vulnerabilidad del agente frente al sistema punitivo, para considerar a la reincidencia como
una agravante o una atenuante genérica segun el caso, solucién manifiestamente compatible con el
régimen legal analizado que omite asignar a las pautas enumeradas un contenido o signo - positivo o
negativo- legalmente determinado.

Cierra la férmula legal la referencia a los demds antecedentes y condiciones personales, asi como los
vinculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion
que demuestren su mayor o menor peligrosidad. En este punto, hemos visto, se centran las divergen-
cias doctrinarias mas relevantes. Para la postura tradicional esta tltima expresion, que pondria en
evidencia el cardcter enunciativo de la enumeracidn, sintetiza todo el régimen de la determinacién
de la pena, en el cual la principal tarea del juez es formular un juicio de peligrosidad, entendiendo a
esta como un prondstico de reiteracion delictiva.

Zaffaroni (2002:960) destaca que en su esquema dogmatico la referencia a la peligrosidad serfa in-
constitucional, pese a lo cual asigna un nuevo significado al término, interpretdndolo como el esfuer-
zo por la vulnerabilidad que realiza el agente, el cual constituye un peligro para el Estado de Derecho
pues impide contener en el caso mayor cantidad de poder punitivo.

Entiendo que la controversia no puede ser resuelta prescindiendo del significado técnico que el
término peligrosidad tiene en el derecho penal, significado que le imprimieran los partidarios del po-
sitivismo criminolégico al formular este concepto que constituye, cabe destacarlo, uno de los pilares
de aquella teoria.

El concepto reconoce su origen en el concepto de temibilitd acunado por R. Garéfalo (1912:63) para
aludir a la “perversidad constante y activa del delincuente y la cantidad de mal previsto que hay que te-
mer por parte del mismo delincuente”. Entre los representantes del positivismo criminolégico nacional
senalaba Eusebio Gémez (1939:343) que:

“..si en algo coinciden, como lo hace notar Jiménez de Astia los penalistas de las mas opuestas
tendencias, es en la aceptacion de la idea de que la peligrosidad criminal consiste en la probabilidad
de que un hombre pueda llegar a delinquir. El concepto de Garéfalo, aclarado y perfeccionado por
Grispigni se impone, asi, con autoridad incontestable.... el concepto de temibilidad -como impropia-
mente la llamaba Garéfalo- cosiste en la cantidad de mal previsto que se debe temer por parte del
delincuente”

Puede afirmarse, entonces, que el término peligrosidad cuenta con una definicién especifica en el
derecho penal que, mas alla de las variantes que pueden registrar las definiciones ensayadas por dis-
tintos autores (Donna, 1978:23), coinciden en lo esencial. Conforme este significado técnico especifi-
co, que el legislador de 1921 no desconocia, la peligrosidad de un individuo se determina tras realizar
un prondstico personalizado de reiteracion delictiva, estimacidon que, por fundarse en una prediccién
de hechos probables, posibles o imaginables, pero en todos los casos futuros y no pretéritos -como el
delito concreto que funda la respuesta punitiva- resulta manifiestamente incompatible con los prin-
cipios de un derecho penal de acto.

Nuestro esquema constitucional s6lo admite, en particular a través de las mandas de los arts. 18 y
19 de la Constitucién de 1853-60y del art. 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
construccion de un derecho penal de acto, exigencia que condiciona tanto la tarea legislativa de cons-
truccion de los tipos penales y determinacion legal de las penas, como la posterior determinacién
judicial de la pena aplicable al caso concreto.

No podemos dejar de mencionar aqui la expresa adopcién de postura en este punto por parte de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a partir del fallo “Gramajo” antes citado, oportunidad en la
que siguio el criterio adoptado en la materia por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
organismo regional tuvo oportunidad de sefalar (Corte IDH “Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala.
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Fondo, Reparaciones y Costas’, sentencia del 20/06/2005) que la invocacion de la peligrosidad, como
criterio para la individualizacién de la sancién penal:

“94) ....constituye claramente una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de
las caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal
de acto o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica, por el derecho penal de
autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego
los bienes juridicos de mayor jerarquia”

En la sentencia de la Corte Interamericana citada se sefial6 ademads que la peligrosidad del agente
no es mas que una apreciacién del juzgador acerca de la probabilidad de que el acusado cometa otros
delitos en el futuro y que, al recurrir a ese criterio, se sancionaria al individuo por lo que es y no por lo
que ha hecho ello resulta absolutamente inaceptable desde la perspectiva d ellos derechos humanos
e incompatible con el principio de legalidad criminal expresamente consagrado en el articulo 9 de la
CADH (parrs. 95y 96).

Estimo, concluyendo, que las circunstancias expuestas imponen prescindir -declaracién de in-
constitucionalidad mediante- de la referencia final del art. 41 del Cédigo Penal a la peligrosidad del
agente, construyendo la respuesta punitiva concreta siguiendo las mismas coordenadas que rigen la
asignacién de responsabilidad penal a un individuo (injusto y culpabilidad), incompatibles con la
consideracion de la peligrosidad positivista como criterio de cuantificacion de la sancion.

Complementan las pautas expresamente previstas en la ley ciertos principios, que adquieren par-
ticular relevancia en la materia ya que permiten precisar aun mas el criterio individualizador estruc-
turado sobre los criterios basicos de magnitud del injusto y culpabilidad por el hecho a los que alu-
diéramos.

Entre aquellos principios podemos destacar aquel expresamente receptado en el articulo 41 del
Cédigo Penal cuando indica que el juez deberd tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la
victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso. La norma impone
un minimo de inmediacion que presenta una funcién material, estableciendo que el juez debe consi-
derar en forma dindmica el conflicto penal a la hora de determinar la pena, teniendo en cuenta, por
ejemplo, la reparacion del dano o la adopcién de procesos composicionales; y una funcién procesal,
garantizando al imputado la inmediacién con el juez y la posibilidad de tener la tltima palabra en el
proceso.

Con base en esta referencia final del art. 41 del C6digo Penal, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires ha admitido la posibilidad de considerar entre las pautas computables
para individualizar la pena ciertas circunstancias posteriores al hecho -en particular la prolongada
duracién del proceso y el comportamiento del imputado durante su tramitacién- sin necesidad de
recurrir a la idea de injusto dindmico que, en principio, parece dificil de acompasar con las nociones
bésicas de un derecho penal de acto.

La Corte provincial recurre a nociones de indole preventivo especial y toma como base el fragmen-
to del articulo mencionado que impone al juez de la carga de “tomar conocimiento directo y de visu
del sujeto” y la referencia a “las condiciones personales” del agente del delito, vinculandolos con los
dispositivos de los Pactos Internacionales incorporados a la Constitucién Nacional que establecen
que las penas privativas de la libertad “tendran como finalidad esencial la reforma y readaptacién so-
cial de los condenados” (art. 5.6 CADH) y que “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento
cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados” (P.I.D.C. y P, art. 10.3)
y con el art. 1° de la ley 24.660 que recoge en el derecho interno aquellos propésitos. Completando la
idea se remite a lo resuelto por ese mismo tribunal en “Recurso de hecho deducido por el Centro de
Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/habeas corpus’, el 3 de mayo de 2005, para
concluir que el claro objetivo de evitar en la medida de lo posible el sometimiento de los procesados o
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condenados a las penurias de la carcel cuando ello no conduce, en el caso concreto, al cumplimiento
de las finalidades establecidas por el sistema juridico impone la necesidad de computar estas cir-
cunstancias a la hora de individualizar la sancién aplicable (9).

Por tltimo, atin cuando no aparezca enunciado en la enumeracion legal, la doctrina asigna parti-
cular relevancia a la prohibicién de doble desvaloracion de circunstancias tipicas, las que no pueden
ser computadas nuevamente a la hora de determinar el monto de pena que corresponde imponer,
salvo que sean circunstancias que admitan grados o intensidades apreciables por el juez dentro de los
limites de la descripcion legal, razonamiento que se construirfa por derivacién del principio de non
bis in idem expresamente reconocido en los arts. 8. de la CADH y 14 del PIDCyP.

6. Consideraciones finales

Hemos intentado resefar, en los apartados precedentes, las caracteristicas generales del régimen
legal de la individualizacién de la pena, las que entendemos ponen en evidencia que esta tarea no
corresponde, como se entendid en algin momento, al absoluto arbitrio judicial.

La determinacién de la pena cuenta en nuestro ordenamiento -como corresponde en un derecho
penal regido por el principio de legalidad estricta- con una regulacién expresay pormenorizada, cuyo
andlisis atento y cuidadoso, acompanado de una interpretacién ajustada a los principios que surgen
de esa misma regulacién, en particular de las pautas constitucionales y convencionales pertinentes,
puede aportar una solucién adecuada para el universo de casos reales que requiera su aplicacién y
reducir los méargenes de discrecionalidad y arbitrariedad que han caracterizado histéricamente a las
decisiones juridiciales en este aspecto.

La profundizacién en el anélisis dogmaético de esta parcela del ordenamiento es imprescindible
para dotar a los jueces de herramientas adecuadas y precisas para realizar esta tarea que reviste tanta
importancia como la de determinar la responsabilidad penal de un individuo y que ha sido notable-
mente relegada por los teéricos del derecho penal.
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Derecho Politico

Una aproximacion al pensamiento de Rosa

Luxemburgo
POR PABLO E. SLAVIN (¥)

Resumen

¢Por qué estudiar el pensamiento de Rosa Luxemburgo -1871-1919-, fallecida hace mds de noventa
anos? ;Qué importancia pueden tener las ideas de alguien que fue objeto de duras criticas entre sus
contemporaneos companeros de partido, e ignorada por los sectores ligados al comunismo a lo largo
de todo el siglo XX?

Polemista incansable, fue una de las mentes més brillantes que produjo el socialismo tras la muerte
de Marx y Engels. No sélo tenia un gran conocimiento en materia de filosofia y politica, sino que su
capacidad en el &rea econdémicala llev a dar clases en la escuela del Partido Socialdemécrata de Ale-
mania. Tampoco rehuyd la lucha revolucionaria, lo que pagé con la cércel en forma reiterada.

En el presente articulo se efectiia un andlisis de la vida y de algunas ideas centrales en el pensa-
miento de Rosa Luxemburgo, como claves para ayudar a una mejor comprensioén de los problemas
que el capitalismo, en su fase actual de desarrollo, nos presenta.

Résumé

Pourquoi étudier la pensée de Rosa Luxemburg -1871-1919- une femme décédée il y a plus de qua-
tre vingt-dix ans? Quelle importance peuvent avoir les idées de quelque’un objet de dures critiques
de la part de ses contemporains camarades de parti et ignorée des secteurs liés au communisme, tout
au long du XXeme siecle?

Polémiste infatigable, elle a été 'une des pensées les plus brillantes produites par le socialisme,
apres la mort de Marx et d’Engels. Elle possédait non seulement de vastes connaissances en matiere
de philosophie et de politique, mais aussi sa compétence en économie, lui a permis d’enseigner a
'école du Parti social- démocrate d’Allemagne. Elle n’a pas refusé non plus la lutte révolutionnaire, ce
qui lui a valu 'emprisonnement a plusieurs reprises.

Dans cet article, on fait une analyse de la vie et de quelques idées centrales de la pensée de Rosa
Luxemburg, en tant que clés pour aider a mieux comprendre les problemes présentés par le capitalis-
me dans sa phase actuelle de développement.

Introduccion
¢Por qué Rosa? ;Por qué hoy?

“Pocos sistemas de pensamiento han sido tan desvirtuados, convirtiéndose a veces en su opuesto,
como el de Karl Marx. Joseph Schumpeter -el gran tedrico conservador de la economia politica- expreso
en cierta ocasion este desvirtuamiento mediante una analogia hipotética: si alguien hubiera descu-
bierto Europa en tiempos de la Inquisicion y conjeturara por ello que en tal organizacion se reflejaba
el espiritu de los Evangelios, se estaria comportando como aquellos que ven cristalizadas las ideas de
Marx en el comunismo soviético.

(*) Doctor en Derecho (UNMDP); Magister en Ciencia y Filosofia Politica (UNMDP); Profesor Titular Ordinario
de Derecho Politico y Profesor Adjunto de Derecho del Trabajo, Facultad de Derecho (UNMDP); Director del
Departamento de Ciencias Politicas y Sociales; Director del Centro de Investigacién y Docencia en Derechos
Humanos ‘Alicia Moreau,; Facultad de Derecho (UNMDP); Investigador categoria II; Director del Grupo de
Investigacién ‘Pensamiento Critico’ Resumen.

ANALES N2 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



230 DERECHO PoLiTICO

Si semejante deformacion solo aflorara entre los detractores del marxismo, dificilmente sorprenderia.
Lo insdlito es que surja entre sus “propugnadores; quienes convencen al resto del mundo de que su
ideologia expresa las ideas de Marx. Esto ha llegado a un grado tal en Norteamérica y Europa, merced
a lo eficaz de la propaganda soviética, que no solo se cree hallar en el sistema ruso el cumplimiento del
socialismo, sino que se piensa estar frente a un régimen revolucionario que se propone la subversion
mundial, en lugar de ante una forma reaccionaria y burocrdtica de capitalismo de estado.”

Erich Fromm (1973)

“..Rosa Luxemburg es la tinica discipula de Marx que ha desarrollado ulteriormente la obra de la vida
de éste tanto en el sentido economico-material cuanto en el econémico-metddico, con lo que ha podido
enlazar concretamente, desde ese punto de vista, con la situacion actual de la evolucion de la sociedad.”

Gyorgy Lukdcs (1922) en Historia y Conciencia de Clase (1)

;Por qué estudiar el pensamiento de Rosa Luxemburgo, fallecida hace mas de noventa anos? ;Qué
importancia pueden tener las ideas de alguien que fue objeto de duras criticas entre sus contempo-
rdneos companeros de partido, e ignorada por los sectores ligados al comunismo a lo largo de todo
el siglo XX?

Polemista incansable, fue una de las mentes mds brillantes que produjo el socialismo tras la muerte
de Marx y Engels. No sdlo tenia un gran conocimiento en materia de filosofia y politica, sino que su
capacidad en el area econdémica la llevo a dar clases en la escuela del Partido Socialdemécrata de Ale-
mania. Tampoco rehuyd la lucha revolucionaria, lo que pagé con la cércel en forma reiterada.

;Cémo explicar entonces qué, atn hoy, sus Obras Completas (exigidas por Lenin en 1922!!!) sélo ha-
yan sido publicadas en idioma alemén, y el acceso a sus trabajos siga siendo dificil y fraccionado? Con
la excepcién de Alemania, donde la Fundacion Rosa Luxemburg (Rosa Luxemburg Stiftung) realiza
una fecunda labor, y del Jap6n, donde reside el Director de la Internationale Rosa-Luxemburg-Gesells-
chaft, hoy son pocos los foros en los cuales sus ideas son rescatadas. Su obra, estamos convencidos,
no es objeto del estudio que se merece.

En un interesante estudio, Dario Renzi, en forma critica, se pregunta:

“sFue Rosa Luxemburgo efectivamente una solitaria? ;A su manera, una marginada? ;Una incom-
prendida por sus propios companeros? ;Una voz solitaria en las multitudinarias encrucijadas de la
modernidad en las que participé? En cierto sentido, si asumimos los esquemas cldsicos del criterio poli-
tico, si. Sus batallas no alcanzaron resultados apreciables ni duraderos, su pensamiento no incidio con
profundidad, no reunid y no formo suficientemente en torno a su personalidad, sus razones no fueron
reconocidas clara y coherentemente. Es justo, pues, radicalizar el criterio: el idealismo, las concepcio-
nes, la filosofia de esta dirigente no dieron lugar a una corriente dentro del marxismo revolucionario
ni durante su vida ni, con mayor motivo, posteriormente. Ni siquiera tuvieron influencia significativa
en otras corrientes. Es mds, fueron rdpidamente liquidadas, sistemdticamente menospreciadas o te-
nazmente ignoradas. Segun los cdnones vigentes de la real politik no cabe ninguna duda, el veredicto
inapelable ya se ha dictado: Rosa Luxemburgo ha sido excluida del devenir vivo del movimiento obrero
y vaga sin pena ni gloria por la galeria de los personajes del pasado.” (2)

Creemos que en su espiritu indomable de librepensadora esté la respuesta a esa ignorancia a la
que fue sometida su obra y su figura desde su desaparicion fisica. Y es que Rosa Luxemburgo jamés
se sometid a la disciplina partidaria. Supo enfrentarse y criticar duramente a sus compaieros de la
segunda Internacional cuando considerd que ellos defeccionaban en la defensa de los principios del
socialismo. Principios que ella defendi6 con su vida, pero que jamés los consider6 como dogmas sino
pasibles de un permanente anélisis critico.

(1) Lukdcs, Gyorgy (1922). Historia y Conciencia de Clase. lera. ed. Madrid: Editora Nacional, 2002. pag. 41. Vol.
Biblioteca de Filosofia.

(2) Renzi, Dario y Bisceglie, Anna (1997). Rosa Luxemburgo. Madrid: Editorial Prospettiva; pags. 107-108.
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En esta linea es que Michael Lowy, luego de interrogarse si Rosa Luxemburgo puede ser realmente
considerada ‘marxista’ y repasar algunas de sus disidencias con Marx, sostiene que

“..para ella, precisamente, el marxismo no era una Summa Teolégica, un conjunto petrificado de
dogmas, un sistema de verdades eternas establecidas de una vez para siempre, una serie de proclamas
pontificales marcadas con el sello de la infalibilidad; pero si, contrariamente, un método vivo que debe
ser constantemente desarrollado para aprehender el proceso historico concreto.” (3)

Polemizo con Bernstein y los revisionistas sobre la importancia del método dialéctico, la validez de
la teoria del derrumbe, y la vigencia del principio revolucionario, entre otras cuestiones. Se enfrent6 a
su amigo Kautsky cuando éste, como lider del partido, asumi6 en la préctica la postura reformista que
ella tanto le habia criticado a Bernstein; cuestiond duramente el silencio cémplice del Partido ante la
invasion imperialista de Alemania en Marruecos (1910), conducta que anticipaba el comportamiento
de la Segunda Internacional en 1914, cuando sus diputados (4) terminarian votando en favor de los
créditos de guerra. Debatié con Lenin sobre temas tan diferentes como el problema de las nacionali-
dades, el papel del Partido y los problemas de la organizacion, o la importancia asignada a la huelga
de masas en la lucha revolucionaria. Y pese a que salud6 con alegria y defendi6 la revolucién de 1917,
no dudé en lanzar duras criticas a Lenin y Trotsky por la falta de libertad y los peligros que ello impli-
caba para el triunfo de la revolucidn socialista.

Rosa Luxemburgo sefialaba con certeza, que

“..el pesado mecanismo de las instituciones democrdticas’ posee un potente correctivo, precisamente
en el movimiento vivo de las masas, en su expresion ininterrumpida. Y cuanto mds democrdticas las
instituciones, cuanto mds vitales y potentes se presentan las pulsaciones de la vida politica de masas,
tanto mds directa y total resulta su eficacia, a despecho de las insignias anquilosadas del partido, listas
electorales perimidas, etc. Es cierto que toda institucion democrdtica tiene sus limites y sus ausencias,
hecho que la mancomuna a la totalidad de las instituciones humanas. Pero el remedio inventado por
Trotsky y Lenin, la supresion de la democracia en general, es atin peor que el mal que se quiere evitar:
sofoca, en efecto, la fuente viva de la que tinicamente pueden surgir las correcciones de las insuficiencias
congénitas a las instituciones sociales, una vida politica activa, libre y enérgica de las mds amplias
masas.” (5)

Y agregaba:

“Es un hecho notorio e incontestable que sin una ilimitada libertad de prensa, sin una vida li-
bre de asociacion y de reunion, es totalmente imposible concebir el dominio de las grandes masas
populares.” (6)

(...) “Sin elecciones generales, libertad de prensa y de reunion ilimitada, lucha libre de opinion y en
toda institucion publica, la vida se extingue, se torna aparente y lo tinico activo que queda es la buro-
cracia! (7)

Es por ello que las constantes intervenciones criticas de Rosa Luxemburgo, tanto en los periddicos
como en las asambleas partidarias, generaban los odios de quienes debian ser sus companeros de
ruta.

(3) Lowy, Michael (1973). Dialéctica y Revolucién. México: Siglo XXI Editores, 1983. pag. 77.
(4) Con la solitaria y honrosa excepci6n de Karl Liebknecht.

(5) Luxemburgo, Rosa (1918). Critica de la Revolucion Rusa. [trad.] José Aric6. Buenos Aires: La Rosa Blindada,
1969. pég. 113. Estudio preliminar de Georgy Lukdcs.

(6) Luxemburgo, Rosa (1918). Ob. Cit. pag. 118.
(7) Luxemburgo, Rosa (1918). Ob. Cit. pag. 119.
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Paralos bolcheviques, sus criticas a los desvios que estaba tomando la revolucién en Rusia hicieron
que sus escritos, una vez muerto Lenin (8), fuesen intencionadamente ocultados. Rosa Luxemburgo
se transform¢ en un sinénimo de traicion a la revolucion, y su palabra tergiversada.

La llegada del stalinismo al poder tuvo un efecto devastador sobre la memoria de Rosa Luxem-
burgo. Es asi como Ruth Fisher, discipula de Zinoviev en Alemania, pronuncié una sentencia que se
volveria tristemente célebre entre los detractores de Rosa Luxemburgo: ella era responsable de haber
‘inoculado el virus del stfilis en el KPD (Partido Comunista Alemdn).

En la misma linea, el tedrico del stalinismo Dimitri Manuilskij declaraba, en 1924, que

“La superacion de los errores de Rosa Luxemburgo serd el mejor camino para la bolchevizacion del
partido (...). Y esto debe llevarse a cabo, con mayor razon, ya que muchos errores de Rosa Luxemburgo
recuerdan los que, en su tiempo, ha cometido el compariero Trotsky.” (9)

Con el objetivo de atacarla, Rosa Luxemburgo fue asociada ideolégicamente con Trotsky, proscrip-
to bajo el stalinismo. Es asi como, en 1931, el propio Stalin escribirfa una carta a la redaccién de la
Revista Proletdrskaia Revolutsia, titulada Sobre algunas cuestiones de la historia del bolchevismo, en
la que asimilaba el pensamiento de Rosa Luxemburgo con el de Trotsky y los mencheviques:

“En 1905 se desarrollaron las discrepancias entre bolcheviques y mencheviques en Rusia sobre el ca-
rdcter de la revolucion rusa. Los bolcheviques defendian la idea de la alianza de la clase obrera con los
campesinos bajo la hegemonia del proletariado. Los bolcheviques afirmaban que se debia ir hacia la
dictadura democrdtica revolucionaria del proletariado y de los campesinos, con el fin de pasar inme-
diatamente de la revolucion democrdtico-burguesa a la revolucion socialista, asegurdndose el apoyo
de los campesinos pobres. Los mencheviques en Rusia rechazaban la idea de la hegemonia del pro-
letariado en la revolucién democrdtico-burguesa. A la politica de alianza de la clase obrera con los
campesinos, preferian la politica de componendas con la burguesia-liberal, y tildaron a la dictadura
democrdtica revolucionaria del proletariado y de los campesinos de esquema reaccionario blanquista,
en pugna con el desarrollo de la revolucion burguesa. ;Qué actitud adoptaron respecto a estas dis-
cusiones los izquierdistas de la socialdemocracia alemana, Parvus y Rosa Luxemburgo? Inventaron
un esquema utopico y semi-menchevique de revolucion permanente (imagen deformada del esquema
marxista de la revolucion) penetrado hasta la médula por la negacion menchevique de la alianza entre
la clase obrera y los campesinos, y lo contrapusieron al esquema bolchevique de la dictadura democrd-
tica revolucionaria del proletariado y de los campesinos. Mds tarde, este esquema semi-menchevique
de la revolucién permanente fue adoptado por Trotsky (y en parte por Mdrtov) y convertido en arma de
lucha contra el leninismo.” (10)

Por otro lado, en el seno de la socialdemocracia las obras de Rosa Luxemburgo resultaban dema-
siado revolucionarias. Para todos aquellos dirigentes que abrazaron el socialismo de mercado, y alos
cuales la lectura hecha por Bernstein del marxismo les parecia adecuada y ademds muy cdmoda’,
carecia de todo interés el andlisis de la obra de Rosa Luxemburgo con sus criticas a la burocracia
del Partido y de los Sindicatos, su defensa de la espontaneidad de las masas, y menos ain con sus
interpretaciones sobre el derrumbe del sistema capitalista y los duros cuestionamientos de la politica
imperialista seguida por los paises centrales.

(8) Lenin, pese alas profundas discrepancias que mantuvo con Rosa Luxemburgo sobre distintos temas, siempre
reconocio que ella y sus obras debian ser objeto de estudio y respeto por parte de todo el movimiento obrero. No
sucedid lo mismo a partir del ascenso de Stalin al poder en la URSS.

(9) Citado por Dario Renzi, en Renzi, Dario y Bisceglie, Anna. (1997). Rosa Luxemburgo. Madrid: Editorial
Prospettiva, 2000. pag. 116.

(10) Stalin, José (1931). Sobre algunas cuestiones de la historia del bolchevismo. Marxists Internet Archive. [En
linea] 2002. www.marxists.org. El resaltado es nuestro.
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;Quién quedaba para defenderla?

Los sectores de la derecha, como era de esperar, s6lo tomaron frases aisladas de sus criticas a los
bolcheviques, olvidando todo el resto de su obra.

Tan sélo durante las revueltas en Hungria y Polonia en 1956, y luego en la primavera de Praga y en
el ‘mayo francés’ de 1968, la obra de Rosa Luxemburgo volvié a ser objeto de estudio y andlisis, y su
figura reivindicada.

Aunque, lamentablemente, slo fueron episodios aislados.

En Argentina, su olvido es mds notorio aiin que en otros paises latinoamericanos. El centenario
Partido Socialista, que supo tener una destacada influencia en la primera mitad del siglo XX, y que
actué como un verdadero ambito de formacién de cuadros, debate y discusién, hoy cuenta con pocos
seguidores.

Consideramos que mucho influyé en ello la terrible dictadura militar (1976-1983) que asol6 a nues-
tro pais. La identificacién de marxismo con subversion y terrorismo, ocup6 un espacio central en el
discurso y practica oficiales por esos ainos. La persecucién y eliminacién fisica de intelectuales, tra-
bajadores y activistas politicos, asi como la desaparicién de todo lo que estuviera relacionado con el
marxismo de los planes de estudio académico, calaron muy hondo en la sociedad toda.

Y el miedo no es facil de erradicar.

Estamos convencidos que el pensamiento de Rosa Luxemburgo sigue vivo, y que su estudio, escla-
recimiento y comprension, pero por sobre todo su andlisis critico, puede resultar vital para construir
un marco tedrico que nos ayude a resolver los problemas que nos presenta la sociedad del siglo XXI.

Una semblanza de Rosa Luxemburgo
(Sobre Rosa Luxemburgo) “El mds admirable cerebro entre los sucesores cientificos de Marx y Engels”
Franz Mehring

Entendemos que es imprescindible conocer, aunque sea brevemente, su vida y trayectoria, y tomar
en cuenta el contexto en que desarroll6 su produccién. Esto nos permitird empezar a entender por
qué su figura provocd tanta polémica en su época, y sigue resultando tan atractiva en la actualidad.

Rosa Luxemburgo (1871-1919) naci6 en Polonia, en el seno de una préspera familia burguesa judia. A
temprana edad aprendié el idioma ruso, agregdndolo al aleman y polaco que se hablaban en su hogar.

Desde muy joven se mostr6 como una mujer de avanzada, habiéndose afiliado al grupo socialista
clandestino Proletariat, en Varsovia, cuando sélo contaba con dieciséis anos.

En 1888, y amenazada de arresto por las autoridades polacas, debi6 huir a Zurich, lugar habitual de
residencia de la mayor parte de los emigrados politicos de Europa central. Alli continué con su activa
participacién en las reuniones politicas llevadas a cabo por emigrados socialistas polacos y rusos,
entre los que se destacaban Axelrod, Plejanov, Vera Zastilich, Parvus, y quien seria su pareja durante
gran parte de su vida: Leo Jogiches. Rosa Luxemburgo pronto se fue convirtiendo en una brillante
oradora.

Aprovech¢ la forzada estancia en Zurich para comenzar sus estudios en la Universidad local, la
Unica de Europa que permitia matricularse a las mujeres. En Polonia las mujeres s6lo podian asistir al
‘gimnasio’ Rosa Luxemburgo inicié sus estudios en la Facultad de Filosofia, con clases de matematica
y ciencias naturales, para luego de unos afios pasarse a la Facultad de Derecho, donde se especializé
en economia politica, historia y ciencias politicas. En 1897 termind su tesis sobre el desarrollo indus-
trial en Polonia, y obtuvo al afo siguiente el doctorado en Derecho Ptiblico y Ciencias Politicas, siendo
una de las primeras mujeres en alcanzar tal distincién.
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En 1894, y con tan s6lo 22 anos de edad, fue nombrada Directora del periédico La Causa de los
Trabajadores, editado en Paris. Alli, y junto a Leo Jogiches, participé como cofundadora del Partido
Socialdemdcrata del Reino de Polonia (SDKPL). Once anos después volveria a su tierra natal para par-
ticipar activamente de la revolucién de 1905 que intentaba derrocar al régimen zarista polaco.

Fijando su residencia en Alemania, no tardé en establecer fluidos contactos con personajes de la
talla de Kautsky, Bernstein, Bebel, Bauer y Lenin. Con todos ellos polemizé, no sélo en las asambleas
yreuniones del Partido Socialdemdcrata Alemdn, sino a través del periddico Die Neue Zeit. Fue Kauts-
ky, con quien trabaria una gran amistad, el que la invit6 en el ano 1893 a escribir en el érgano oficial
del Partido Socialdemdcrata (Die Neue Zeit). Sus publicaciones en el periddico fueron permanentes.

El Partido Socialdemdcrata de Alemania (SPD) era, a fines del siglo XIX, el mds importante partido
socialista del mundo, y contaba con mds de 100.000 afiliados; siendo sus presidentes, por entonces,
August Bebel y Paul Singer.

Si bien en el Partido le ofrecieron encargarse de la organizacion de la seccién femenina, ella se
neg6 a cumplir un rol que entendia la limitaba y encasillaba. Eso no impidié que mantuviese una
gran amistad con Clara Zetkin, destacada dirigente feminista del SPD; y aunque sus escritos sobre
el problema de la liberacion de la mujer son escasos, es considerada un figura de relevancia para el
movimiento feminista.

Las palabras de Robert Seidl en el peridédico “Ziircher Volksrecht, comentando su Tesis Doctoral, son
por demas elocuentes respecto a la consideracidn de la mujer en esa época:

“/Qué interesante, que significativo! Ha tenido que ser una mujer la que se encargue de escribir el pri-
mer trabajo profuso sobre el desarrollo industrial, tanto de la Polonia rusa como de Rusia, mostrando
en qué medida estdn vinculados ambos paises econémicamente, y por tanto dependen el uno del otro
politicamente. jFelicitamos al universo femenino por esta nueva victoria moral!

El trabajo sirve como nuevo argumento del derecho de la mujer a la igualdad con el hombre, si es que
hacen falta nuevos argumentos. Aunque felicitamos a nuestra camarada por su trabajo sustancioso,
claro y cautivador.” (11)

Son muy interesantes los estudios realizados en los tltimos afios por Raya Dunayevskaya, Paul Le
Blanc, Andrea Nye y Frigga Haug, los que rescatan el importante papel que Rosa Luxemburgo y sus
trabajos tienen para el desarrollo del movimiento de liberacién femenina.

Sobre este aspecto, Raya Dunayevskaya pone de resalto la carta a Leo Jogiches del 11 de febrero de
1902, en la que Rosa Luxemburgo informa sobre su gira de organizacién. Ella dice:

“Fui formalmente interpelada sobre la cuestion femenina y el matrimonio. Un espléndido joven teje-
dor, Hoffman, estd estudiando celosamente la cuestion. Ha leido a Bebel, Lili Braun y Gleichheit, y estd
sosteniendo una enconada discusion con los camaradas mds viejos del pueblo, que siguen sosteniendo
que ‘el lugar de la mujer estd en el hogar!..” (12)

Dunayevskaya completa la historia sefialando que “..Naturalmente, Rosa Luxemburgo se puso al
lado de Hoffiman y le complacio que fuera aceptado su consejo como ‘la voz de la autoridad’”

Entre 1898 y 1900 Luxemburgo mantuvo, principalmente a través del periédico del partido, una
dura polémica con Bernstein. Sus escritos en forma de libro fueron reunidos en la obra Reforma o
Revolucion (1900). Alli represent6 el papel de intérprete del marxismo ortodoxo, y combatio el revisio-
nismo que el albacea de Engels y a la vez dirigente central del SPD, Bernstein, introducia. Se trataba

(11) Extracto tomado del documento preparado por la Fundaciéon Rosa Luxemburgo (RLS) como Material Di-
déctico sobre Rosa Luxemburgo, para el ‘Seminario Rosa Vermelha, celebrado del 9 al 13 de noviembre de 2009.
Elresaltado es nuestro. P4g. 6.

(12) Dunayevskaya, Raya (1981). Rosa Luxemburgo, la liberacién femenina y la filosofia marxista de la revolucién.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1985. pags. 23-24.
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del primer gran cisma del marxismo tras la muerte de sus padres fundadores. Con esa intervencion,
Rosa Luxemburgo se ganaria un espacio propio entre las figuras mds destacadas del SPD.

Pero las polémicas para nuestra autora, lejos de terminar, serian una constante a lo largo de su corta
vida. Tanto el problema de la cuestién nacional como el de la organizacion del Partido y la huelga de
masas ocuparon un lugar central en sus escritos. Sus posiciones sin concesiones la llevaron a enfren-
tarse con Lenin, Trotsky, Kautsky y los principales dirigentes del SPD.

En cuanto Congreso del socialismo se celebraba en Europa, la figura y el discurso de Rosa Luxem-
burgo no pasaban desapercibidos. Asi lo destacaba Max Adler, quien no dudaba en afirmar que

“Una indomable fuerza revolucionaria bullia de aquella pequena y delicada mujer, que a pesar de
los muchos que la odiaban y se burlaban de ella, terminaba siempre subyugando a la audiencia de
los congresos bajo el hechizo de su fogoso temperamento, y arrastrando a sus detractores a auténticos
recitales de aplausos. Pero lo caracteristico de ella era que el intelecto nunca entregaba las riendas a su
temperamento.” (13)

E1 26 de agosto de 1904 comenz6 a cumplir su primera condena, a tres meses de prisién por ‘crimen
de lesa humanidad, en la cércel de Zwickau. Rosa Luxemburgo habia sido acusada de ‘insultar al Em-
perador’ Guillermo II, durante la campana electoral del afio 1903.

Al no recibir noticias de Leo Jogiches sobre los sucesos en Polonia, el 30 de diciembre de 1905 re-
gres6 a Varsovia para participar de la revolucién que alli se estaba produciendo. Como consecuen-
cia directa de su accidn, fue nuevamente encarcelada y sometida a proceso. Escribi6 varios folletos
durante su forzada estancia en prisién, la que duré algunos meses. Liberada merced a su adquirida
nacionalidad alemana y a su pésimo estado de salud, se trasladé a Finlandia, donde public6 uno de
sus mas polémicos trabajos: La Huelga de masas, el Partido y los sindicatos.

En septiembre de 1906 regresé a Berlin, y particip6 en el Congreso del SPD en Manheim, celebrado
ese mismo mes. En octubre del afio siguiente se hizo cargo del dictado de los cursos de Historia Eco-
némicay de Economia Nacional en la Escuela Obrera Superior del Partido Social Demdcrata, los que
hasta entonces habian estado bajo la responsabilidad de Rudolf Hilferding. Algunas de esas clases
verfan parcialmente la luz, afios mas tarde, con la publicacién de su obra Introduccion a la Economia
Politica. Eran profesores en la escuela, junto a Rosa Luxemburgo, August Bebel -su fundador-, Hein-
rich Cunow, Emanuel Wurm, Kurt Rosenfeld y Franz Mehring, entre otros.

La capacidad didactica de nuestra autora, queda patentizada en las palabras vertidas en su confe-
rencia inaugural como docente, dictada el 20 de octubre de 1907:

“sPor qué tenemos que estudiar la Economia Nacional como una ciencia aparte? Mientras las re-
laciones econdmicas entre las personas se regulaban sin dificultades, estas relaciones no requerian de
ningun estudio cientifico.

Todo cambic con el inicio de la forma econdmica capitalista. Uno de los fendmenos concomitantes
a esta forma econdmica es la existencia de la crisis. El desempleo es también una realidad perma-
nente en la sociedad actual, lo mismo que las oscilaciones diarias, e incluso por horas, de los precios,
gracias a las cuales uno se convierte en millonario en muy poco tiempo sin mover un dedo, mientras
que el otro cae en la mendacidad. Estos efectos no vienen dados por Naturaleza, no son realidades
inalterables. Han sido creados por las instituciones humanas, son obra del hombre, ante los que la
sociedad burguesa permanece desconcertada, como si se tratara de fuerzas elementales indomitas.
Nos enfrentamos a las consecuencias de una forma economica anarquista, ante la cual permanece
impotente la sociedad actual. Esta es la razon por la que nos vemos obligados a investigar las rela-
ciones de la vida econémica.

(13) Fundaci6n Rosa Luxemburgo (2009); Ob. Cit. pag. 14. Extracto.
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(...) La Economia Nacional es la ciencia de las ciencias; prepara el terreno sobre el que queremos
caminar en el pais del futuro...” (14)

Afiliada al partido socialdemdcrata ruso, Luxemburgo particip6 junto a Lenin y Mértov como
miembro de la delegacién rusa que intervino en el congreso de la Segunda Internacional de Stuttgart
de 1907. All{ logré imponer su opinién pacifista, la que se transformé, en palabras del historiador
Edward Carr (15), en la doctrina oficial de la Internacional. Segin la misma, los socialdemdcratas
estaban obligados a emplear todos los métodos a su alcance para evitar la guerra; pero en el caso que
esta finalmente tuviese lugar, como se temia, debian aprovechar la crisis econémica y politica que ella
traerfa consigo para, mediante la guerra civil, ayudar al hundimiento final del sistema capitalista.

“..En caso de que amenace el estallido de una guerra, los trabajadores de los paises implicados y sus
representantes parlamentarios estdn obligados a emplear todas sus fuerzas para evitar el estallido de
la guerra empleando los medios correspondientes. Estos variardn y se intensificardn conforme lo hagan
la agudizacion de la lucha de clases y la situacion politica. Pero en caso de que la guerra hubiera de
estallar, se verdn obligadas a luchar por el rdpido fin de la contienda, y a aprovechar la crisis econdmica
y politica provocada por la misma para agitar politicamente a las masas populares y acelerar la caida
del dominio de la clase capitalista.” (16)

En 1910 se produjo la ruptura y el enfrentamiento con su amigo Kautsky, a quien acusaba de asumir
posturas cada vez mds cercanas a los sectores centristas del Partido. Esto no impidi6 que, hasta el final
de sus dias, siguiese manteniendo una gran amistad con Luise Kautsky, esposa del maximo dirigente
del SPD.

Durante ese mismo ano, Rosa Luxemburgo deja por un tiempo de lado la ensefianza en la escuela
del SPD, para dedicarse a recorrer Alemania haciendo campana y movilizando a las masas a favor
del sufragio universal y larepublica. En aras de alcanzar tal objetivo, no duda en promover la huelga
de masas como herramienta de lucha contra el Estado prusiano. En el SPD se produce una division
entre el Comité Ejecutivo del Partido, que quiere evitar que se profundicen las discusiones inter-
nas y desea frenar toda agitacion, con el objetivo de no poner en peligro las alianzas celebradas
con otros partidos y el probable ‘éxito’ en las futuras elecciones al Reichstag; y quienes como Rosa
Luxemburgo, consideran que toda cuestién debe ser objeto de profundo debate y esclarecimiento.
Es asi como el Vorwdrts, diario oficial del SPD, se niega a publicarle un polémico articulo que le-
vaba por titulo ‘Was Weiter? -;Y después qué?- sobre la huelga de masas; su amigo Kautsky, desde
el Neue Zeit, acepta publicarlo pero solicitindole que efectie algunas modificaciones. Esta suge-
rencia de Kautsky enardece a Rosa Luxemburgo, pues la considera una falta de respeto y un acto
de censura’,y es lo que finalmente desencadena la citada ruptura entre ambos. Sélo el Dortmunder
Arbeiterzeitung prestard sus paginas para los articulos de Luxemburgo, considerados demasiado
revolucionarios por el ala dirigente del SPD.

Vale la pena resaltar, para que podamos tener una cabal dimensién del espiritu de la época, que la
socialdemocracia contaba, por entonces, con mas de noventa (90) publicaciones partidarias.

En su articulo Was Weiter?, del 14 de marzo de 1910, Rosa Luxemburgo defiende una cuestién que
es esencial dentro de su pensamiento: la importancia que deben tener las masas frente a los dirigen-
tes y la burocracia del Partido.

“Aun dentro del Partido de la clase proletaria todo movimiento grandey decisivo debe arrancar, no de
la iniciativa de un puniado de dirigentes sino de la determinacion y conviccion de la masa de los miem-
bros del Partido. La decision de ganar la victoria en nuestra actual camparia pro sufragio en Prusia !..a

(14) Fundacién Rosa Luxemburgo (2009). Ob. Cit. pag. 12.

(15) Ver el interesante estudio llevado a cabo por Edward Carr (1969) en su obra 1917 Antes y después; Barce-
lona, 1970.

(16) Fundacién Rosa Luxemburgo (2009). Ob. Cit. pag. 14
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como dé lugar’ -incluso mediante la huelga de masas- sélo pueden tomarla las mds grandes secciones
del Partido.” (17)

Anélisis como éste nos permiten comprender como y por qué, Rosa Luxemburgo fue sufriendo un
aislamiento cada vez mds pronunciado dentro del SPD. Kautsky, pero también August Bebel y Victor
Adler, méximos dirigentes, fueron tomando distancia de nuestra autora.

Entre diciembre de 1913 y mayo de 1915 ella publica, junto a Franz Mehring y Julidn Marchlewski, el
primer periédico independiente de la izquierda del SPD, titulado Correspondencia Socialdemdcrata,
que tenfia tres ediciones por semana.

En el ano 1913 ve la luz su obra La Acumulacion del Capital, donde realiza un profundo analisis de
la teorfa econémica de El Capital de Marx, de las crisis, del imperialismo, y de la evolucién del sistema
de produccion capitalista, adhiriendo a la denominada teoria del derrumbe, sobre cuyas polémicas
y controvertidas interpretaciones habremos de referirnos especialmente. Las reacciones dentro del
Partido no se hicieron esperar, y no faltaron voces, desde los mds distintos sectores, para atacarla.

En una carta dirigida a Hans Diefenbach, Luxemburgo recuerda la gestacién de su obra cumbre:

“..La época en la que escribi ‘La Acumulacion’ es una de las mads felices de mi vida. Vivia como em-
briagada, dia y noche no veia ni escuchaba otra cosa que no fuera este problema que se iba desarrollan-
do con tanta belleza ante mis ojos. No sé qué es lo que me producia mayor alegria: el proceso del pensa-
miento, cuando una cuestion enmaraniada no dejaba de dar vueltas por la habitacion, o la redaccion,
el momento de darle, pluma en mano, forma literaria. (...);Sabe que en aquel entonces escribi treinta
pliegos de un tirén, en 4 meses -cosa inaudita- y que lo entregué a la imprenta sin siquiera repasar el
manuscrito una sola vez?” (18)

Condenada en Alemania -a comienzos de 1914- a un ano de carcel por su activa participacién poli-
tica, le tocd ver desde la prision como el nacionalismo prevalecia sobre el internacionalismo, y como
los miembros del Partido Socialdemdcrata alemén votaban a favor de los créditos de guerra solicita-
dos por el gobierno imperial.

En diciembre de 1914, su companero Karl Liebknecht emiti6 el primer y iinico voto socialdemécrata
oponiéndose en el Parlamento a los gastos de guerra. Junto a él, y con un pequefio grupo de intelectua-
les de izquierda entre los que se destacaban Franz Mehring (el bidgrafo de Marx) y Clara Zetkin, Rosa
Luxemburgo llevé adelante una fuerte lucha panfletaria en contra de la guerra, lo que le valié nueva-
mente la cércel. Los escritos publicados por ella y su grupo fueron conocidos como “las cartas de Espar-
taco’; y sus autores denominados, desde entonces, espartaquistas (Spartakusbund) o la Liga Espartaco.

El partido socialdemdcrata alemén no tardé en escindirse, y los espartaquistas se integraron al nuevo
Partido socialdemdcrata independiente (USPD), fundado en abril de 1917, donde Rosa se reencontr6
con viejos camaradas como Bernstein y Kautsky. Si bien existia un acuerdo general en la lucha por el fin
de la conflagracién mundial, los espartaquistas confiaban en la posibilidad de aprovechar las circuns-
tancias para realizar la tan ansiada revolucién social. Ese mismo ano aparece su escrito El folleto Junius:
La crisis de la Socialdemocracia. Redactado en la prisién, fue objeto de numerosas criticas.

Con anterioridad, a comienzos de febrero de 1915, Rosa Luxemburgo publica con Karl Liebknecht
y Franz Mehring el primer y inico nimero de Die Internationale, inmediatamente prohibido por la
Fiscalia de Estado.

Sus entradas y salidas de la cércel fueron una constante durante toda la guerra. Detenida el 18 de
febrero de 1915 y liberada un afio después, volvid a prisién en julio de ese ano, donde permanecié

(17) Articulo de Rosa Luxemburgo titulado Was Weiter?, aparecido en el periédico Dortmunder Arbeiterzeitung,
del 14 de marzo de 1910. Citado por Peter Nettl (1966) en Rosa Luxemburgo, Ediciones Era, México, 1974; pag. 345.

(18) Carta de Rosa Luxemburgo a Hans Diefenbach. Escrita en la cércel de Wronke, y fechada el 12 de mayo de
1917. Fundaci6én Rosa Luxemburgo (2009). Ob. Cit. pag. 13.
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hasta noviembre de 1918. La cércel de mujeres de Barnimstrasse, la fortaleza de Wronke, y finalmente
la cércel de Breslavia, fueron testigos de su forzada residencia. Durante todo ese tiempo se mantuvo
en plena actividad, escribiendo numerosos articulos, cartas, y recibiendo noticias del exterior, esto
dltimo gracias a la ayuda de sus amigas Sonia Liebknecht y Mathilde Jacob.

En su trabajo La Revolucion Rusa, escrito también estando en la cércel, efectud duras criticas contra la
politica adoptada por Lenin y Trotsky, sefialando sobre todo la falta de libertades y la creacién en Rusia de
una dictadura contra las masas, y no la dictadura del proletariado. Con notable anticipacion les senald a
los bolcheviques los peligros de burocratizacion alos que conduciria esa falta de libertad. Sin embargo, eso
no impidié que ella diese la bienvenida y apoyase firmemente a la experiencia llevada a cabo en Rusia.

La revolucién desatada en Alemania en noviembre de 1918 la liber6 de prisién; y a fines de ese
afo, junto a sus companeros espartaquistas, fundé el Partido Comunista Alemdn. Con Karl Liebk-
necht editd el periédico comunista Die Rote Fahne, desde el que abogé por la participacién en las
elecciones para la Asamblea Nacional alemana que se realizarian en enero de 1919. A su entender, el
Parlamento seria la plataforma indicada para continuar la lucha revolucionaria. Fiel a sus principios,
cuando en el Congreso del Partido Comunista las propuestas de Rosa Luxemburgo y Karl Liebknecht
fueron rechazadas, y las masas escogieron lanzarse a una revolucién que ellos consideraban prema-
tura'y con muy pocas posibilidades de éxito, lejos de abandonarlas, se pusieron al frente.

En una carta a su amiga Clara Zetkin, Rosa Luxemburgo comenta como transcurrian los que, a la
sazon, serian sus ultimos dias:

“..Estoy atada a la redaccion y cada dia permanezco en la imprenta hasta medianoche, entre otras
cosas para supervisar el ajuste; ademds, en estos tiempos convulsos no llegan hasta las 10 u 11 de la
noche las noticias y consignas, ante las que hay que reaccionar de inmediato. A ello se suman casi todos
los dias desde la mafiana temprano las reuniones y conferencias; entretanto otras asambleas y para
variar, cada varios dias, la urgente advertencia desde ‘centros oficiales’ de que Karl (Liebknecht) y yo
somos perseguidos por sicarios, de modo que no debemos dormir en casa, sino que tenemos que buscar
cada noche refugio en un lugar diferente...” (19)

En la noche del 15 de enero de 1919, Rosa Luxemburgo y Karl Liebknecht fueron asesinados en la
ciudad de Berlin y el cuerpo de la lider polaca fue arrojado a un canal. Su cadaver fue hallado cinco
meses mds tarde. En marzo del mismo aio, Leo Jogiches, por entonces uno de los més importantes
dirigentes del ala revolucionaria de la socialdemocracia (y compaiiero de Rosa Luxemburgo por mas
de quince anos), perderia su vida de forma similar.

La ctipula del socialismo revolucionario polaco habia sido eliminada.
Era el fin de una de las mads brillantes ide6logas y luchadoras marxistas.

Seria injusto terminar esta semblanza sin poner de resalto la que consideramos su mas preciada
cualidad: haber sido un ser humano en el sentido integral del término.

Para ello, las palabras que Rosa Luxemburgo le dedica a su amiga Mathilde Wurm, en unas cartas
escritas desde la prision de Wronke, nos eximen de mayores comentarios.

En la primera de ellas le dice:

“..Tu carta me ha puesto hecha una furia...Ese tono lacrimoso, esas quejas sobre las ‘decepciones/
que ustedes han vivido -al parecer a causa de otros- en lugar de mirarse ustedes mismos al espejo, para
retratar oportunamente todo el pesar de la Humanidad! Nunca como ahora encontré la esencia de
ustedes tan avinagrada, quejica, cobarde y a medias tintas, tan ajena y odiosa. (...) Te digo, en cuanto
pueda sacar de nuevo la nariz voy a perseguir su sociedad de ranas al son de las trompetas, al chasqui-
do del latigo y con perros sanguinarios (...)

(19) Carta de Rosa Luxemburgo a Clara Zetkin, del 25 de diciembre de 1918. Fundacién Rosa Luxemburgo (2009).
Ob. Cit., pag. 23. El resaltado es nuestro.
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s Tienes suficiente como saludo de Afio Nuevo?

Entonces procura seguir siendo persona. Permanecer persona es lo mds importante. Y ello significa
ser firmes y claros y alegres, si alegres a pesar de todos los pesares, ya que el lloriqueo es cosa de los dé-
biles. Ser persona significa arrojarse toda la vida, si es necesario, ‘a la gran balanza del destino, pero al
mismo tiempo alegrarse por cada dia claro y por cada nube hermosa. En fin, yo no sabria escribir rece-
tas de como hay que ser persona, solo se como se es, y tu siempre lo sabias, cuando pasedbamos juntas
durante horas por los campos de Siidende, y el creptisculo rojizo iluminaba los cereales. El mundo es tan
bello, a pesar de todo lo gris, y auin seria mds hermoso si no hubiera en él débiles ni cobardes. Anda, atin
te daré un beso, ya que a pesar de todo eres una buena muchacha. ;Feliz Afio Nuevo!” (20)

Y menos de dos meses después, vuelve a escribirle Rosa Luxemburgo a su amiga
“Mi querida Tilde:

(...) El hecho que tu no tengas ahora tiempo nada mds que para ‘un solo punto, esto es, las miserias
del Partido, es fatal, ya que una estrechez de miras semejante enturbia también el juicio politico. Lo
fundamental en todo momento es vivir como persona completa. (...) ; Que quieres conseguir con un do-
lor espectfico de los judios? Para mi son igual de cercanos tanto las pobres victimas de las plantaciones
de goma del Putumayo, como los negros de Africa, con cuyos cuerpos practican el juego de pelota los
europeos. Recuerda las palabras del alto Estado Mayor sobre la camparia de Von Trotha en el Kalahari:
‘El estertor de los moribundos, el grito enloquecido de los sedientos resonaban en la sublime calma de la
inmensidad! (...) En la que tantos gritos resuenan sin ser oidos, resuena en mi, con tanta fuerza, que no
me queda ningun rincén en el corazon para el ghetto. Me siento en casa en todo el mundo, donde haya
nubes, pdjaros y lagrimas humanas...” (21)

A modo de conclusion:

“La unica finalidad justa debe ser la reconstruccion de la sociedad sobre unos cimientos tales que la
pobreza resulte imposible”

Oscar Wilde (‘El Alma del Hombre bajo el Socialismo’)

El método del materialismo dialéctico; las teorias del valor trabajo, de la crisis y del derrumbe del
sistema capitalista; el modelo democrdético y sus limites estructurales; el papel de los partidos politi-
cos y de los sindicatos; la tendencia a la burocratizaciéon de las organizaciones; la importancia de la
libertad en todas sus formas de expresion; la interrelacion dialéctica entre la lucha diaria y el objetivo
final -el socialismo-; el problema del militarismoy la guerra; el imperialismo; el futuro del capitalismo,
son temas esenciales que cobran una importancia clave a la hora de enfrentar los desafios que nos
presenta el capitalismo en su fase actual.

Sobre todos ellos nuestra autora nos ha dejado su original visién. Una visién que, desde su desapa-
ricién fisica, quedé en el olvido.

En un trabajo titulado Problemas de Té4ctica, Rosa Luxemburgo afirma que si bien los ‘fallos politi-
cos’son muy dificiles de impedir, para minimizarlos “..estamos obligados a extraer cada dia las leccio-
nes de la historia! Es en este sentido que el gran historiador britdnico Edward H. Carr, cuyas palabras
hacemos nuestras, explica que

“..es suposicion previa en la historia el que el hombre es capaz de sacar provecho -no que siempre lo
haga- de la experiencia de sus predecesores, y que el progreso descansa, en la historia y frente a lo que
ocurre con la evolucion en la naturaleza, sobre la transmision del acervo asi adquirido.” (22)

(20) Carta de Rosa Luxemburgo a Mathilde Wurm, del 28 de diciembre de 1916, desde la fortaleza de Wronke.
Fundacién Rosa Luxemburgo. (2009) Ob. Cit. Pag. 30. El resaltado es nuestro.

(21) Carta de Rosa Luxemburgo a Mathilde Wurm, del 16 de febrero de 1917, desde la fortaleza de Wronke.
Fundacién Rosa Luxemburgo (2009); Ob. Cit. pag. 30. El resaltado es nuestro.

(22) Carr, Edward H. (1961); ;Qué es la Historia?; Espaia, 1993. P4g. 159.
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Ella siempre puso de resalto la importancia del conocimiento tedrico, de la educacién como base
y fundamento para la liberacion. ‘Volvamos a Marx’ repetia; ‘Volvamos a Rosa Luxemburgo’, parafra-
Seamos Nosotros.

Pero asi como la educacion fue un aspecto que ella cultivéd de manera muy especial, y que se encar-
g6 de transmitir a través de sus discursos, sus escritos, y los afios que dict6 clases en la escuela del SPD
en Berlin; de igual modo, estaba convencida que la teoria no puede ser escindida de la praxis, que la
experiencia historica, aun en las derrotas, constituye ‘la mejor escuela’.

Por ello su comprensién de la realidad como un proceso, como una totalidad compleja, es una he-
rramienta que debemos saber recuperar para el andlisis critico.

Rosa Luxemburgo constituye una genuina representante de la més pura tradicién humanista, re-
volucionaria y democrética del socialismo. Y asi lo patentizan las palabras vertidas en uno de sus
dltimos escritos, titulado ; Qué quiere la Liga Espartaco? All{ afirma:

“La concrecion de la organizacion socialista de la sociedad es el deber mds importante que haya con-
cernido a una clase y a una revolucion en toda la historia mundial. Este deber requiere la transformacion
total del Estado y una completa subversion de los fundamentos econdmicos y sociales de la sociedad.

Una transformacion y una subversion tales no pueden ser decretadas a través de ninguna autoridad,
comision o Parlamento; sélo el pueblo mismo puede hacerse cargo de ellas y llevarlas a cabo.

En las revoluciones que se llevaron adelante hasta el dia de hoy, sélo una pequeria minoria del pueblo
condujo la lucha revolucionaria, le dio objetivo y direccion y utilizé a las masas solamente como he-
rramientas para asegurarse el triunfo de sus propios intereses, es decir, los de la minoria. La revolucion
socialista es la primera que se concibe a favor de la mayoria y que sélo triunfard si es llevada a cabo por
la gran mayoria de los trabajadores.

(...) La esencia de la sociedad socialista radica en que la mayoria trabajadora deje de ser una multi-
tud dominada para vivir una vida econémicamente plena y conducirse por si misma en los términos de
una consciente y libre autodeterminacion.

(...) La transformacion econémica sélo es posible si se trata de un proceso llevado adelante por la
accion de masas del proletariado.

(...) De mdquinas muertas que el capitalista coloca en el proceso de produccion, las masas proletarias
deben aprender a convertirse en dirigentes pensantes, libres y autodeterminados en ese proceso. Deben
adquirir el sentimiento de responsabilidad propio de miembros activos de la comunidad, tinica propie-
taria de la riqueza social.

(-..) En las revoluciones burguesas las armas imprescindibles que estuvieron en manos de la clase
ascendente fueron el derramamiento de sangre, el terror y el asesinato politico.

La revolucion proletaria no necesita para sus objetivos del terror; odia y aborrece la matanza de
hombres. No necesita de estos medios de lucha puesto que no va contra individuos sino contra institu-
ciones...” (23).

Frente a una sociedad dividida como la actual, que atraviesa una de las mas profundas crisis econd-
micas de las que la historia del capitalismo guarde memoria; en un mundo en el que las guerras van
en aumento, y el ferrorismo se ha transformado en un flagelo que lleg6 para quedarse; cuando cientos
de millones de personas se hallan sumidos en la pobreza y la desocupacion, la pregunta que lanzara
Rosa Luxemburgo en 1918 se transforma hoy en un grito desesperado:

sSocialismo o BARBARIE?

En nuestras manos queda encontrar la respuesta.

(23) Luxemburgo, Rosa (1918). ;Qué quiere la Liga Espartaco? Buenos Aires: La Minga, 2009. pégs. 67/70. El
resaltado es nuestro.

ANALES N¢ 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



MARTIN LEONARDO CABRERA 241

La crisis de la Unién Europea o de la persistencia

del mito del Estado - Nacion
POR MARTIN LEONARDO CABRERA (*)

Sumario: I. Antecedentes histéricos de la vocacién integradora en
Europa. — II. ;Qué tipo de integracion? Del Estado Federal a la ac-
tual entidad sui generis. — III. En los hechos: ;Qué es Europa? Sus
logros. — IV. Los déficits. Las causas de la crisis. — V. Conclusiones.
— VI. Bibliografia.

Resumen

El presente trabajo pretende describir el estado actual de incertidumbre, respecto al proceso de
integracion de la Union Europea (en adelante UE). Partiendo de los antecedentes histéricos més re-
motos, se hace un recorrido hasta llegar al Tratado de Lisboa. Se analizan las distintas concepciones
respecto a lo que deberia ser la UE, tomando en cuenta la opinién de autores tales como Ulrich Beck,
Jurgen Habermas y Garton Ash, entre otros. Se procura identificar los bloqueos institucionales en el
esquema europeo, y los desafios presentes para destrabarlos.

Palabras clave: Unién Europea - Crisis - Soberania - Integracion.
Abstract

This paper aims to describe the current state of uncertainty regarding the process of integration
of the European Union (hereinafter EU). From the earliest historical background, this journey goes
through time to reach the Lisbon Treaty. Different conceptions about what the EU should be, taking
into account the view of authors such as Ulrich Beck, Jurgen Habermas and Garton Ash, and others,
are analyzed. institutional blockages under the European scheme, as well as the present challenges
are tried to identify so as to unlock them.

Keywords: European Union - Crisis - Sovereignty - Integration
I. Antecedentes historicos de la vocacion integradora en Europa

Para remontarse a experiencias histdricas de integracién de los pueblos de Europa, podemos anali-
zar la Edad Media, remitiéndonos especificamente al Sacro Imperio Romano.

De la institucién imperial encontramos un ejemplo de esa vocacidn institucional integradora en la
figura del emperador Federico Il Hohenstaufen de Sicilia.

Uno de los autores contemporaneos quien mas lo estudiara fue Ernst Kantorowicz (1927) en su
Kaiser Friedrich (Kaiser Federico).

Las referencias de Kantorowicz a una Welthaltigkeit (mundializacién) alemana, reflejan un verda-
dero espacio europeo situando la concepcion universal de Federico y su Reich. (1) Hay una serie
de pasajes en Kaiser Friedrich que parecen, a primera vista, apoyar esta afirmacién. Por ejemplo,
Kantorowicz senala que en el Imperio de Federico, no hubo sometimiento (“Unterjochung”) de otras
naciones por una nacion, sino una alianza de todos los monarcas y todo el pueblo de la cristiandad en
torno al emperador. (2) En otro punto, incluso se describe la Europa medieval como una “comunidad

(*) Profesor Ordinario Adjunto de Derecho Politico, Catedra I; Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UNLP.
Profesor Adjunto Regular de Teoria del Estado; Facultad de Derecho. UBA.

(1) Cfr. Kantorowicz (1927:187-242), citado por RUEHL (2000:218). La traduccién es nuestra.
(2) Cfr. Kantorowicz (1927:353), citado por RUEHL (2000:218).
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igualitaria de los pueblos” (“gleichberechtigte Volkergemeinschaft”) (3). Mientras que, en su De monar-
chia, Dante concebia un gobierno universal, que era algo mas que un “primus inter pares”: un monarca
ideal que reinarfa sobre las otras naciones europeas como sujetos, no como iguales soberanos, Federico
11, por el contrario, se consideraba como puesto por Dios antes los otros reyes europeos: “prae orbis te-
rrae regibus sublime regibus prae constituit, no super reges. (4) En este mismo sentido: “(...), académicos
recientes han hecho hincapié en que Federico II se consideraba menos como un gobernante mundial
que como el ‘sindicus’ de un principum saecularium corpus, en el que los otros monarcas en forma
independiente seguian sus propias politicas: véase, por ejemplo Kamp N., ‘Federico II. im europdischen
Zeithorizont, en Friedrich II, ed. Esch y Kamp.” (Ruehl, 2000:219) (5).

En “Tragedy & Hope” del historiador Carrol Quigley, de la década del "60, se sugeria que el futuro
podia parecerse en algo al Sacro Imperio Romano de la época medieval. (Quigley, 1966:1287) (6). El
principio fundante del mismo era el de una jerarquia de autoridades federales, pero ese basamento
era apenas visible en la marafa de las republicas, reinos, y obispados que lo componian. La Dieta Im-
perial era una entidad multicameral, mientras que el ejecutivo sélo funcionaba en las raras ocasiones
en que el Emperador, un funcionario electo, lograba persuadir a los potentados del Imperio que lo
que queria hacer era de interés para ellos.

Hedley Bull proporciona la hipétesis de estar frente a “una nueva Edad Media” basada en un “siste-
ma de acumulacion de autoridad y lealtad miiltiples’) pero no fue preciso respecto a que pasaria con
los estados soberanos. En el nuevo medievalismo de Bull los estados soberanos “podrian desapare-
cer’. (Bull, 2002:245) (7).

n, o«

Y va a conceptualizar una intrigante “fase intermedia”: “Es posible que el proceso de integracion
podria llegar a una etapa en la que, si bien no se puede hablar de un Estado europeo, habria una real
duda, tanto en teoria como en la prdctica si la soberania recae en los gobiernos nacionales o en los or-
ganos de la “comunidad’. (Bull, 2002:256) (8).

Aun analizando el presente se encuentran referencias medievales a la hora de explicar el surgi-
miento de la UE: “La integracién podria comenzar de un nimero relativamente pequeiio de las de-
mocracias burguesas en niveles econémicos mas o menos similares y con importantes elementos de
historia comuin. Como se ha observado a menudo, las fronteras de la inicial Comunidad Econémica
Europea (la “Europa de los Seis”) fueron mas o menos coincidentes con las del Sacro Imperio Roma-
no de Carlomagno.” (Garton-Ash, 1994:70) (9).

Saliendo de la Edad Media y yendo al siglo XIX, se constata el desarrollo vigoroso de un proceso de
unificacién que llevaria a la construccion de estados nacionales tales como Italia y Alemania.

En relacién a este ultimo, podemos ver un ejemplo del irresistible poder de atraccién de los proce-
sos de integracion sobre los paises vecinos cuando se analiza el proceso de unificacién aduanera en
la Alemania del siglo XIX. En este sentido Hendrik Spruyt escribe que:

(...) “los estados soberanos demostraron ser mejores (que las ciudades de la Liga Hanseatica) a la
hora de movilizar a sus sociedades y mejorar sus economias internas. La unidad territorial invadié
gradualmente la independencia de las ciudades .... Los principes alemanes comenzaron a imitar los

(3) Cfr. Kantorowicz (1927: 522), citado por Ruehl (2000:218). La traduccién es nuestra.
(4) Citado por Ruehl (2000:219). La traduccién y el subrayado son nuestros.

(5) La traduccidn es nuestra.

(6) La traduccion es nuestra.

(7) Idem.

(8) Idem.

(9) Idem.
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procesos administrativos y el marco legal de los estados territoriales (...). Cuando las elites politicas
advirtieron las consecuencias del localismo y de la falta de integracién econémica en sus ciudades-
estado, se volcaron hacia las normas territoriales de Federico y Catalina la Grande como modelos
dignos de emulacion. ... (Ellos) tenfan razones para imitar esas instituciones y emular lo que perci-
bian como un éxito completo en lo relativo a reducir la incertidumbre y ganar legitimidad.” (Spruyt,
1994:546,550) (10).

m

Europa fue la primera regién en crear una “conciencia de sf’; es decir una comprensién de los pa-
rémetros de su competencia mediante la creacidn de identidades negativas, y la apropiacion de las
diferencias para sus propios fines. Tal conciencia surgié en el siglo XIV y XV, en respuesta a una cris-
tiandad debilitada por contradicciones internas y la presion externa. (11)

El crear una Europa con la que sus habitantes se puedan identificar, requiri6 la construccién de
instituciones similares en el espacio europeo. Tales europeos podian imaginarse como parecidos en-
tre si. En términos de organizacion politica, esto ha significado el uso del modelo del estado-nacién,
un modelo que vincula una forma territorial de organizacién politica (estados) con un pueblo en
particular (las naciones). Aunque los pueblos y las religiones no estaban, territorialmente hablando,
estrictamente delimitados los estados lo asumian como si asi fuera debido a su dependencia teérica
con el mandato de la soberania territorial. Por ende, los Estados han tenido fuertes intereses en la ge-
neracién, agravamiento e institucionalizacion de las diferencias con sus vecinos. (12) Especialmente
en los tdltimos siglos, la identidad de los Estados europeos ha estado estrechamente vinculada a los
ejércitos permanentes y al despliegue de las maquinas militares, con frecuencia con fines econémi-
cos. (13)

Con la sustitucién gradual del gobierno monarquico por el democratico, los lideres han necesitado
justificaciones constantes por el enorme presupuesto de los ejércitos permanentes. De ahi la institu-
cionalizacién de los diferentes tipos de pretextos (por ejemplo, la integridad y el honor nacionales,
el poder econémico, la seguridad nacional, etc.) para apoyar la intervencién militar o la guerra. La
territorialidad, que inicialmente era s6lo una solucién estratégica de arriba hacia abajo para controlar
los efectos nocivos del odio religioso, se convirtié en una forma de abajo hacia arriba de autoiden-
tificacion y principio de orden nacional e internacional, apoyado por un conglomerado de partes
interesadas. El concepto de estado sigue siendo el principio en el que se basa gran parte del derecho
internacional. (14).

El concepto nacién tiene otra historia paralela, pero separada. (15).

Inicialmente tomado como un programa politico por la Revolucién Francesa y, posteriormente,
escrito en la Carta de las Naciones Unidas, la forma nacién surgié de los imperios y las tribus transfor-
mados durante la creacién de los estados europeos. (16).

Esta transformacion de los diversos pueblos en naciones unificadas, generalmente se llevé a cabo
con periddicas purgas, limpiezas, u otros tipos de violentos procesos de homogenizacién. Desde fina-
les de los XV hasta principios del siglo XVII, casi todos los estados modernos de Europa occidental se
han involucrado en variantes de este proceso de victimizacion “del otro”. Espaia fue el primera, con la
expulsion de los judios no convertidos en 1492, con la persecucién permanente y finalmente destie-
rro de los residentes de origen musulman en 1609, y, entre 1577y 1630, expulsando a los protestantes

(10) La traduccién es nuestra.

(11) Cfr. Borneman y Fowler (1997:487-514). La traduccidn es nuestra.
(12) Cfr. Eriksen (1993).

(13) Cfr. Tilly(1993).

(14) Cfr. Borneman & Fowler (1997:490).

(15) Ver Johnson (1993:159-217).

(16) Cfr. Kantorowicz (1957).
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que en ese momento eran 14% de la poblacidn en general. Para los “purificadores’, 1as consecuencias
econdmicas de estas “limpiezas” fueron desastrosas. (17)

Mario Rainer Lepsius (18) sostuvo que a pesar de las guerras, revoluciones y represiones masivas
que el estado-nacién ha creado, ofrecié ventajas especiales a los pueblos de Europa Occidental, tales
como la institucionalizacién de la solucion pacifica de los conflictos a través del imperio de la ley,
garantizar las libertades individuales, la organizacién de intereses a través de democracias parlamen-
tarias, y la integracién del desarrollo econdmico nacional en la economia mundial. Por el contrario,
en cada una de estas medidas, el cardcter multiétnico, y autocrético de los estados europeos centro-
orientales funcion6 como una desventaja vis-'a-vis con sus homdlogos de Europa Occidental. La frag-
mentacion religiosa y territorial, y la incapacidad de centralizar la toma de decisiones y de organizar
el poder democréticamente, contribuyeron a un relativo atraso politico y econémico. Por otra parte,
mientras que un modelo proto-estado-nacién se extendié por toda Europa Occidental entre los siglos
XVII y XVIII, Europa Central fue gobernada por la monarquia de los Habsburgos hasta la Primera
Guerra Mundial, y Europa del Este se liberé de la dominacién soviética s6lo después de 1989. De ahi
que la mayoria de los europeos del Este, incluyendo a los pueblos de la ex Yugoslavia, han tratado de
unirse a Europa mediante la construccion de los estados-nacién alinedndose con lo que ellos entien-
den como el modelo occidental europeo. (19)

IL. ;Qué tipo de integracion? Del Estado Federal a la actual entidad sui generis

Desde sus origenes el proyecto europeo pretende que los estereotipos nacionales sean sistemati-
zados bajo el rétulo de “la unidad en la diversidad’, es decir la idea de un continente europeo cuya
principal caracteristica sea su diversidad, su “familia de naciones”. En la medida en que las naciones
de Europa sean vistas como gestalts culturales, representaran un modelo mitico-histdrico, ttil para
esencializary eliminar las ambigiiedades, tanto para el auto-entendimiento como para la percepcién
de la otredad.

Para algunos autores europeos, tal como Pierre Bourdieu, la soberania a defender no se define en
términos de una defensa nacional tradicional, sino como la proteccién del legado civico europeo: los
sindicatos y los derechos laborales, prestaciones de desempleo general, y el acceso libre y universal a
una educaciéon humanista. (20)

Habermas reconoce que “mds de una leccion” se puede extraer de la evolucién de la Unién Eu-
ropea. (21) Por ejemplo, uno podria interpretar a la Unién Europea como un hecho que en reali-
dad agrava los problemas de la globalizacién, especialmente por la falta de rendicién de cuentas o la
“autonomizacion de las burocracias en las organizaciones internacionales”. (22) Mientras investiga la
situacion politica de la Unién, Habermas sefiala que una “una gruesa red horizontal se extiende sobre
los mercados por relativamente débiles regulaciones politicas, incrementadas por autoridades mds dé-
bilmente legitimadas!” (23) En este sentido, reconoce las “peligrosas deficiencias de legitimacion” de la
burocracia de Bruselas que tal vez estd demasiado lejana de su base politica. (24) Desde este punto de
vista, la Unién Europea podria considerarse una de las “administraciones auto-programadas y redes
sistémicas” diferente a los “procesos democrdticos”. (25)

(17) Cfr. Zolberg (1983:31-32, 35).

(18) Lepsius, pp. 256-269, citado por Borneman (1997:491).
(19) Cfr. Gal (1991:440-458) y Hayden (1996:783-801).

(20) Cfr. Bourdieu (1999:1, 12-13).

(21) Habermas (1998:123). La traduccion es nuestra.

(22) Ibid. La traduccién es nuestra.

(23) Habermas (2001:98). La traduccion es nuestra.

(24) Habermas (1998:151). La traduccién es nuestra.

(25) Ibid. p.151. La traduccion es nuestra.
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Pero atin cuando los regimenes continentales pudieran fracasar en la tarea de democratizar plena-
mente los mercados, Habermas presume que su autoridad territorial y mayor coordinacién con otras
entidades supranacionales podrian llevar a cabo el tipo de regulacién anteriormente ejercida por el
Sozialstaat (estado social o de bienestar). (26) Habermas confia en que tanto la Unién Europea como
los estados naciones puedan llevar a cabo la tarea de “corregir los mercados, como de establecer me-
canismos regulatorios redistributivos” sin dejar ese trabajo a los “mercados por si solos” (27).

Habermas da cuenta de las deficiencias de la UE: fue establecida por un Tratado, no por una Cons-
titucién. No posee el monopolio de la violencia, y no cuenta con soberania que pueda ser reconocida
con arreglo a standards nacionales o internacionales. (28)

Sin embargo el autor no alienta a que la UE sea descalificada lisa y llanamente como ilegitima. En
lugar de eso sostiene que las instituciones de la Unién son indirectamente legitimas: la legitimidad
de la Unién Europea fluye de los ciudadanos a través de los estados miembros, y la ley es crucial en
este proceso. (29)

Habermas da cuenta de cuatro perspectivas sobre la integracién a saber: la cosmopolita, la UE
como un mercado, la eurofederalista y la euro escéptica. (30) La cosmopolita implica concebir ala UE
como una etapa hacia un gobierno mundial; un mundo sin demarcaciones politicas.

Los pro-mercados entienden a la Unién Europea no mas que como una zona de libre comercio, un
admbito para el intercambio comercial sin restricciones. Habermas da un ejemplo de este punto de
vista en la figura de un portavoz del Deutsche Bank, quien manifestara que s6lo se podia considerar
como “académico” el debate sobre la alternativa de “alianza de Estados” o “Estado federal” (31) Los
euromercadistas se conforman con las normas establecidas por los Tratados internacionales desti-
nados a la promocién de funciones integradoras “negativas”, tales como desmantelar las barreras al
comercio y la construccién de instituciones de mercado. (32)

Pero Habermas sefnala que no pueden surgir funciones integradoras positivas de los Tratados, salvo
algunas de tipo ecoldgico, y que para evitar las consecuencias indeseables (econémicas, sociales y
politicas) de una “Europa de los mercados’, o una “Europa de los empresarios’, se requiere una Consti-
tucidn. (33) En este sentido, afirma: la Unién Europea requiere “una forma de solidaridad abstracta”
que no se pueden generar por “el frio cdlculo de la ventaja individual’, sino por “una conciencia de
pertenencia colectiva’ (34) La Uni6n Europea exige “una orientacion de valores comunes” en lugar de
meras “expectativas econémicas!"(35)

El origen de esta postura euromercadista radica en las distintas concepciones histéricas del papel
del estado. Francia, Alemania e Italia tienen un compromiso histérico mayor con los servicios socia-
les patrocinados por el Estado que Gran Bretafa, por lo que en esta ecuacion la dltima parece estar
optando por limitar el papel del estado, y posiciondndose a favor del libre mercado, mientras que los
demads paises aparecen como relativos estados de bienestar. Como Tony Judt lo explicara, el contraste

(26) Habermas (2001:77). La traduccion es nuestra.

(27) Habermas. (1999:56). La traduccidn es nuestra.

(28) Ibid. p. 56. La traduccion es nuestra.

(29) Habermas (1998:155-156). La traduccién es nuestra.
(30) Habermas (1999:56). La traduccién es nuestra.

(31) Ibid. p. 56.

(32) Habermas, (2001:79). La traduccién es nuestra.

(33) Ibid. p. 79. La traduccion es nuestra.

(34) Ibid. p. 18.

(35) Habermas, Jurgen. So, Why Does Europe Need a Constitution? Disponible en: http://www.uned.es/dcpa/
old_doctorado_20042005/cursos/subprograma_ue_2005/lecturas_closa/52closa_Habermas%202001.pdf. La
traduccion es nuestra.
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entre Gran Bretana por un lado y los grandes paises del continente por el otro, se centra sobre el papel
del Estado:

“El Estado britdnico nunca ha jugado un papel muy importante en la vida de la gente, al menos tal
como lo perciben; es la sociedad la que une a los britanicos en conjunto, o al menos asf lo han creido
ellos por mucho tiempo (...) Thatcher demolid la teoria y mucho de la practica del Estado providen-
cial, y por esto él mismo es impensable més alld del canal. (En cambio) en Europa continental, el
estado seguird desempeiiando el papel principal en la vida ptblica.” (Judt, 1998:55) (36).

En Francia y Alemania, la gente espera que el estado desempene un papel activo en las practicas
de empleo, regulacion del comercio y en el servicio de la salud y la educacién. ;Pero qué sucede, por
ejemplo, cuando las tasas hipotecarias britdnicas son mds altas que las promedio en el continente? ;O
las semanas de trabajo son mds largas? Los hombres de negocios britdnicos se preocupan respecto a
la adopcidn de los cddigos y practicas europeas. ;Qué hay de Alemania y los paises escandinavos ricos
cuando contemplan sus vecinos mds pobres del este y del sur? Como Timothy Garton-Ash sefnalara:
“Las importaciones mds baratas de Europa centro-oriental también podrian socavar los productos ale-
manes mds caros. A corto plazo, el mantenimiento de puestos de trabajo industriales en la Reptiblica
Checa podria significar la pérdida de ellas en Baviera.” (Garton-Ash, 1998:149) (37).

Los alemanes, en particular, son sensibles a la idea de subvencionar a los miembros en problemas
(ejemplo Grecia) quienes en los hechos no seran contribuyentes netos al presupuesto de la UE sino
solo beneficiarios del mismo. En cuanto a los paises del Este, el resentimiento de la UE es sustancial
entre los pueblos de los paises que esperan la adhesién. Los programas obligatorios de austeridad de
sus gobiernos con el fin de cumplir con los criterios de convergencia de la UE les parecen a los ciuda-
danos comunes demasiado duros e injustos.

Estas asimetrias a la hora de evaluar el papel del estado en la economia nacional y comunitaria son
las que sustentan los distintos puntos de vista respecto al alcance del proyecto europeo.

En su propuesta de un sistema continental federal que sirva a una sociedad civil a escala europea,
Habermas se revela a si mismo como teniendo algo de eurofederalista. Este euro federalismo: “(...) debe
diseriar un futuro de Europa, en contraste con el statu quo que los euromercadistas desearian mantener,
uno que pueda estimular la imaginacion y ayudar a iniciar un amplio debate ptiblico sobre los proble-
mas comunes para los diferentes escenarios nacionales” (Habermas, 2001:98) (38).

En respuesta a los euro-escépticos sefiala que la ley europea es, obviamente, mucho menos erosiva
de la soberania estatal que la dindmica de actual del capitalismo. Haciéndose eco de argumentos de
mediados del siglo XX a favor de la regulacién estatal de mercados, Habermas sostiene que la Unién
Europea salvaria al estado de si mismo, tanto como el Sozialstaat salvé al capitalismo de si mismo.
(Habermas 1998:158).

Fritz Scharpf sostiene que en los hechos este keynesianismo supranacional que sustenta Habermas
tiene poco campo propicio atento las estrictas pautas regulatorias del Banco Central Europeo, quien
privilegia mas la estabilidad de la moneda que el pleno empleo. (Scharpf 1999:115)

En sus criticas a la postura de Habermas, John McCormick sostiene que a la hora de lograr una UE con
mayor legitimidad democratica hay una alternativa respecto al planteo del filésofo alemdan: entender
el accionar de la misma como una “gobernanza microsectorial’ (Mc. Cormick, 2006:415). (39) Esta se
caracteriza por una compleja superposicién de aparatos reguladores en lugar de un sistema basa-
do en una legislatura centralizadora. Joseph Weiler, lo define como un “nivel medio” (“meso-level”)
de creacién de normas y gobernanza, en el que funcionarios nacionales y europeos de rango medio

(36) La traduccion es nuestra.
(37) La traduccion es nuestra.
(38) La traduccién es nuestra.
(39) La traduccion es nuestra.
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interactian con los diversos actores privados y semiptblicos (por ejemplo, las administraciones, de-
partamentos, asociaciones publicas y privadas, y ciertos grupos de interés -principalmente empresa-
rios-) en los comités europeos, a través del proceso que se ha dado en llamar la “comitologia” (Weiler,
1999:273) (40). En este marco el interés nacional es mucho menos importante que la experiencia téc-
nica, en cuestiones tales como fijar los standards en salud y seguridad, la armonizacién de la politica
de telecomunicaciones y fijacién de normas comerciales internacionales. (Weiler, 1999:272) (41).

En palabras de John McCormick:

“Muchos consideran a esto como una nueva forma de tecnocracia iluminista, educada y persua-
siva, en la cual las autoridades europeas regionales, locales y las del OMC (Open Method of Coor-
dination- Método Abierto de Coordinacién) requieren expertos para “reconsiderar suposiciones” y
para consultar a una amplia gama de partes afectadas a fin de formular las politicas mds eficaces
que beneficien a los intereses de los mas involucrados.” “El objetivo de esta tecnocracia ilustrada es
la correccién mutua de las politicas, por parte de los responsables de formularlas y los destinatarios
de las mismas, pero deliberadamente excluye al resto de la opinién publica europea.” (Mc. Cormick,
2006:418) (42).

Esto implica que en la practica se abandona la participacién o sancién por el sistema politico nacio-
nal, ya sea a través el derecho constitucional o legal, de un importante rango de decisiones. Por estas
razones, el modelo Sekforalstaat emergente en Europa plantea la cuestion de la disonancia entre, por
un lado, el funcionamiento de la politica a partir de multiples sub-gruposy, por el otro, los derechos e
intereses de la generalidad del publico. Discordancia est4 que tal vez nunca antes se viera en la teorfa
y practicas democréticas europeas. (Mc. Cormick, 2006:423).

Asies que:

“La evidencia empirica sugiere que la politica europea emergente serd muy diferente del Estado
constitucional supranacional (Rechtsstaat) o del Estado de bienestar (Sozialstaat) que Habermas des-
cribe, sino mds bien se parecerd a un Sektoralstaat: un sistema de gobierno en el que las diferentes
esferas de politica son regidas por la mayoria de los mds directamente afectados o interesados, de-
sarrollo este con consecuencias poco halagiienas para el gobierno democratico, la autoridad legal
y la igualdad material en la futura Europa - ramificaciones estas no abordadas por Habermas”. (Mc.
Cormick, 2006:399) (43).

O, desde otro punto de vista, como lo senalara Jeffrey Lewis: decisiones basadas en el consenso
alcanzadas por formas aisladas de deliberacion. (44) En sus palabras:

“Tanto el aislamiento como la deliberacién son condiciones clave de fondo para que los estados
europeos puedan ‘domesticar’ los intereses nacionales. Gran parte de este entorno puede ser captado
dentro de un marco de accién racional: la necesidad de moderar las demandas, conforme a reglas y
normas informales, exhibir una simpatfa mutua y capacidad de respuesta a otros que se encuentran
en necesidad de una especial consideracion, y asi sucesivamente.” (Lewis, 2009:19) (45).

En la visién de Joseph Weiler se trata de “conciliar los reflejos y el ethos de la “soberania” del estado nacio-
nal con los nuevos modos de discurso y una nueva disciplina de solidaridad” (Weiler, 1991:2480) (46).

(40) La traduccién es nuestra.
(41)) La traduccion es nuestra
(42) La traduccién es nuestra
(43) La traduccién es nuestra.
(44) Cfr. Lewis (2009:2).

(45) La traduccién es nuestra.
(46) La traduccion es nuestra.
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La concepcioén tradicional de la soberania, lo que Stephen Krasner denomina “la soberania westfa-
liana” con el doble atributo de “territorialidad y exclusion de los actores externos de las estructuras de
autoridad nacional” ya no se ve como una realidad tan clara. Europa por eleccién propia ha roto lo
que Krasner llama a la “norma fundamental” de la soberania a la Westfalia, es decir, “que los estados
existen en territorios especificos, dentro de los cuales las autoridades nacionales politicas son los tinicos
drbitros de un comportamiento legitimo.” (Krasner, 1999:20) (47). Un montén de éreas tales como las
que caen bajo la regulacion del Consejo de Europa, la seguridad, el comercio internacional, la emi-
si6n de moneda, los derechos humanos y las libertades fundamentales estan fuera del modelo wes-
tfaliano. Tal vez la ya famosa frase “soberania compartida” (‘pooled sovereignty’) sea una de las mas
apropiadas para describir esta nueva realidad. (48) Asi Brigid Laffan manifest6 que bajo este nuevo
enfoque la UE," ha integrado lo nacional en lo Europeo y lo Europeo en lo nacional.” (49) O podriamos
también caracterizar a esta nueva situacion como una “soberania desacralizada” (50).

En relacion a la concepcién cosmopolita de la UE, uno de los principales defensores de la misma
es el socidlogo Ulrich Beck.

Beck dice que es equivocado concebir a la UE tanto como lo hace el federalismo -dando lugar a un
superestado federal- o como lo hace el planteo intergubernamental- conduciendo a una federacién
de estados. Ambos modelos son empiricamente inadecuados. Tanto la federacidn de estados y el su-
perestado federal plantean el mismo juego de suma cero, a saber: o hay un solo Estado de Europa
(federalismo), en cuyo caso no hay ningin estado miembro nacional, o bien los estados miembros
nacionales siguen siendo los gobernantes de Europa, en cuyo caso no hay Europa alguna (concepcién
intergubernamental).

El enfoque de Beck implica la negacién de cualquier relacién jerdrquica, la disoluciéon de las di-
ferencias, y la existencia de normas universales que faciliten la justificacidn e institucionalizacién
de la igualdad de trato. El enfoque universalista sustituye a la multitud de diferentes normas, clases,
identidades étnicas y religiones, con una norma unificada. Hacia el interior, el nacionalismo aspira a
disolver las diferencias y promover normas uniformes sin embargo, debido a su &mbito de aplicacién
territorial limitada, la disolucién de las diferencias siempre resulta ser incompleta y la diferencia se
acentua hacia el exterior.

Por el contrario la vision cosmopolita implica que la UE no tiene que ser ni un estado unificado
ni una nacién. Es mds, la misma no debe ser pensada en términos del estado-nacién. El camino a la
unificacién de Europa no pasa por la uniformidad, sino mas bien mediante el reconocimiento de sus
diferencias nacionales. La diversidad es la fuente misma de la identidad europea y la creatividad. El
cosmopolitismo combina reconocimiento de la diferencia y la alteridad, con los esfuerzos para con-
cebir nuevas formas democraticas de gobierno politico mds all4 del estado nacién. Se pretende supe-
rar la dualidad de lo global y lo local, lo nacional y lo internacional. El principio de cosmopolitismo
puede ser localizado y aplicado en todas partes, y por tanto también a entidades como la UE.

Se pregunta Beck: “sQué va a hacer a Europa mds europea?” Y la respuesta la encuentra en una UE
cosmopolita, donde las identidades nacionales cada vez se vuelvan menos y menos excluyentes, y
mads y més inclusivas. Asi como la Paz de Westfalia puso fin a las guerras religiosas por la separacién
del estado de la religion, se debe considerar que el objetivo final del proyecto europeo es construir un
estado independiente de la nacionalidad. El cosmopolitismo no significa la abolicién de la nacién, de
la misma manera que Westfalia no signific la abolicién de la religién. Mds bien, implica la coexisten-
cia de distintas nacionalidades bajo el principio constitucional de la tolerancia. El “Estado cosmopoli-
ta” se basa en el principio de neutralidad del mismo respecto a la nacionalidad y la identidad nacio-

(47) La traduccién es nuestra.

(48) Conforme Keohane (2002:743-765). La traduccion es nuestra.
(49) Laffan (1998:250). La traduccién es nuestra.

(50) Cfr. Philpott (2001:297-324). La traduccién es nuestra.
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nal, permitiendo la coexistencia codo a codo de personas de distintos origenes. El reconocimiento de
derechos y garantias ya no estard limitado por la nacionalidad de origen de los sujetos.

Un orden constitucional transnacional, seguiré siendo inestable internamente en tanto no se sus-
tente en una conciencia comun, una identidad trasnacional. La UE solo triunfara si logra construir un
orden posnacional, plurinacional que sea neutral y tolerante hacia las distintas nacionalidades que
lo compongan. En suma ser cosmopolitas significa reconocer la igualdad y la diferencia al mismo
tiempo, a la vez que se ve al planeta como un todo intercomunicado.

“Imaginar Europa como una confederacién de estados cosmopolitas que trabajan juntos para fre-
nar los excesos de la globalizaciéon econdmica y a la vez exhiben respeto por las diferencias - en espe-
cial las diferencias de sus vecinos de las naciones europeas - en lugar de negarlo o impedirlo burocré-
ticamente: esto podria llegar a resultar una utopia muy realista. La teorfa y la concepcién del Estado
cosmopolita se distinguen de tres posiciones: la peligrosa ilusién de un estado nacién que se defiende
por si mismo, la idea neoliberal de un Estado minimo, des-regulado, dirigido por el empresariado, y la
tentacion irreal de un Estado mundial unificado”. Beck (2009) (51).

IIL. En los hechos: ;Qué es Europa? Sus logros

Por todo lo expuesto podemos decir que Europa no es un estado ni estd en camino de serlo. No tie-
ne policia propia, no posee manejo directo de las escuelas, no tiene ejército, ni siquiera un ejército de
burdcratas - los 22.000 que lo hacen en las oficinas de la UE en Bruselas se acercan en niimero a una
autoridad municipal en una ciudad de tamafio mediano.

Lo que la Unidn si puede hacer son normas (52) -que es también lo que hacen los Estados- y es
cierto que en el caso de conflicto las mismas tendrdn primacia sobre la legislacién nacional, lo cual es
inevitable en el caso del derecho internacional. El proceso de elaboracién de sus normas es complica-
do, pero el papel fundamental corresponde a los gobiernos nacionales, que en muchos casos, tienen
una formal o informal capacidad de veto sobre el resultado.

Las cosas que mas preocupan a la ciudadania -la salud, la educacién, la ley y el orden- son admi-
nistradas por los gobiernos nacionales, y asf seguird siendo. Incluso las economias son gestionadas
por los gobiernos nacionales. Esto surge claramente de la enorme variedad de politicas econdmicas
en Europa. Los niveles y los sistemas de impuestos varifan, las politicas en materia de pensiones, la
propiedad estatal y el desempleo son hartos diferentes. Es cierto que el Pacto de Estabilidad y Creci-
miento (1997) acordd que sus miembros establecieran algunos limites a los déficits presupuestarios
paralos que estdn en la zona del euro, limites que de hecho han sido ignorados por paises como Gre-
cia (53). La libertad de accién nacional, en lugar de las restricciones europeas, es la caracteristica mas
evidente de las economias europeas.

En los hechos el propésito central de la Unidén Europea fue permitir a sus estados miembros funcio-
nar con mayor eficacia. Esto se hizo a través de cuatro variantes principales. La primera fue mediante
la creacién de un gran mercado. Los mercados, y la divisién del trabajo que ellos permitieron, fueron
los que hicieron a los ciudadanos de los modernos estados europeos mds ricos que cualquier otro
pueblo en la historia, y un mercado més grande proporcioné una divisién mas amplia del trabajo. La
Unidén Europea ayudé a las empresas nacionales exitosas a escapar de los estrechos limites del mer-
cado nacional, y asf poder proyectarse hacia uno mucho més grande.

(51) La traduccion es nuestra.
(52) Llamadas Reglamentos, Directivas y Decisiones.

(53) A raiz de lo cual surge el acuerdo de marzo del 2012, firmado por 25 paises y con la excepcién de Gran
Bretana y la Reptiblica Checa, fijando un limite al déficit del 0,5 % del PBI y las correspondientes sanciones por
incumplimiento a ser impuestas por el Tribunal de Justicia de la UE. No obstante lo cual recientemente (02/03/12)
el gobierno espafiol manifest6 que no podrd cumplir con esa exigencia, limitdndose a reducir el déficit al 5,8%.
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La creacién de un mercado tnico europeo que permitiera la libre circulaciéon de bienes, servicios,
inversiones y personas es el origen de la mayor parte de de la legislacién europea. Los mercados de-
ben ser regulados. La mayoria de los mercados nacionales comenzaron a hacer esto en las monar-
quias al establecer pesos y medidas homogéneos, mas tarde la regulacién se introdujo para proteger
a los trabajadores.

Hay diferencias de opinién acerca de hasta qué punto la regulacién tiene que extenderse, pero un
mercado tnico requiere un cierto nivel de normas comunes.

La segunda cosa que la UE proporcioné a sus estados miembros es mas influencia en el mundo.
Esto es mas visible en las negociaciones comerciales que la UE realiza en un nivel de paridad con
los Estados Unidos. Si los paises europeos quieren tratar en igualdad de condiciones con los EE.UU,,
China o la India tienen que permanecer juntos. Ningtin pais europeo por si solo jamds conseguiria
tal influencia.

La Unién Europea también ha tratado de aplicar esta ldgica en la politica exterior y de seguridad,
prueba de esto es que sin la UE no habria Protocolo de Kyoto, ni Corte Penal Internacional.

La tercera cosa que la UE proporciond a sus estados miembros puede parecer més abstracta, pero
no es menos importante. Proporcioné un marco legal y de cooperacién comun entre sus miembros.
La ley es necesaria en muchas areas del mercado tinico, tales como regular la gestién de las fronte-
ras, y proteger el medio ambiente. La cooperacidn es necesaria en dreas tales como la lucha contra
el terrorismo y la politica exterior y de seguridad. Para realizar esta funcién con un cierto sentido de
emprendimiento comun, la solidaridad mutua es necesaria.

Ellogro mds importante de todo esto ha sido la paz. Esta eray es la causa fundamental de la UE, y el
resultado es también un objetivo estratégico. La paz no es el estado natural de Europa. Recuérdese las
dos guerras mundiales. Los mas de sesenta anos de paz desde 1945 han sido un periodo sin preceden-
tes histéricos. La Unién Europea, que ha creado intereses comunes y un marco legal y de negociacién
comun, también ha ayudado a crear y mantener la més larga era de paz en nuestra historia.

El cuarto logro de la Unién Europea, es que haya logrado ampliar su comunidad de estado de de-
recho y democracia hacia el centro de Europa. La transformacién de los paises de la Europa centro-
oriental en democracias estables y economias de mercado no ha tenido precedentes. Que esto ocu-
rriera en el centro-este de Europa en parte es debido al apoyo de la UE a los procesos democréticos, y
ala perspectiva de la adhesién que la UE ofrece.

IV. Los déficits. Las causas de la crisis

Las dificultades que enfrentan los defensores de una nueva Europa comienzan con la tensién entre
los intereses nacionales y supranacionales. También implican la dificultad de lograr consenso sobre
las cuestiones politicas y sociales, ademds de las econdémicas, entre una membresia en expansion,
que se compone de muy diversas tradiciones de gobierno, capacidad econémica, bienestar y proble-
mas sociales. Si Gran Bretafia no quiere abandonar la libra ni regular su sistema financiero, tampoco
un pais pequeno quiere ser dominado (de nuevo) por sus vecinos mas grandes. Otro obstaculo im-
portante es el déficit de legitimacién al que se enfrenta la UE. Este concepto, ampliamente debatido
en los estudios de politica internacional, y que por lo general es atribuido a Habermas (54), significa
que existe una brecha entre la legitimacion (o la percepcién publica de la legitimidad), necesaria para
que una institucién prospere y la realidad actual. La legitimacién puede venir de un buen desempefo
de las instituciones comunitarias (un buen historial en la entrega de bienes o servicios), de los pro-
cedimientos democraticos (consentimiento de los gobernados a través de una representacién ade-
cuada), y del apoyo reconocido de los miembros (como cuando los ciudadanos votan en elecciones
europeas). La Unién Europea sufre de problemas en las tres areas. Este problema de legitimacion esta
unido a otro déficit: un déficit de identidad. Un par de investigadores ingleses a pesar de su simpatia

(54) Cfr. Habermas (1976).
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con el proyecto de la UE, han escrito: “la identidad y lealtad europeas son, en el mejor de los casos,
embrionarias entre el electorado europeo. El mismo no posee un lenguaje comun; la tnica cultu-
ra compartida desde hace mucho tiempo es la alta cultura, y no la popular (...)” (Bentham y Lord,
1988:29) (55).

Pueden puntualizarse otros enigmas respecto a la legitimacion,: la incertidumbre sobre quién real-
mente cuenta como europeo (; Turquia?), la falta de una fuerte democracia participativa en el sistema,
las preocupaciones ideoldgicas y materiales sobre si Europa serd un estado de bienestar o una mera
economia de libre mercado. Sin duda, todas estas son cuestiones ideoldgicas, es decir, cuestiones que
deben decidirse a través de una lucha en torno a una definicién de cémo la UE deberia estar formada
y teniendo en cuenta ambas interpretaciones (progresistas y conservadoras).

En los hechos las elecciones para el Parlamento europeo tienen el caracter de “segundo orden’; en
el que la asistencia a la misma es baja, y los resultados estdn determinados por las respectivas postu-
ras'y agendas nacionales de los partidos en competencia, en lugar de las europeas.

Del optimismo inicial se ha pasado al desencanto.

Este cambio de actitud ha ido acompanado de una insatisfaccién con la UE que efectivamente se
implementara, con el argumento de que es demasiada lejana y burocratica, y muy dificil de identificar
con los pueblos que gobierna.

Otra de las sospechas que recayeron sobre el proyecto europeo es que el mismo podia erosionar
las soberanias de los estados miembros. En los hechos esto es asi, porque es exactamente lo que la
integracion debe hacer, diluir la soberania del Estado con el objetivo de dar mayor seguridad. Pero es
s6lo una dilucién, no una eliminacién.

La realidad socioldgica es que la Europa comunitaria siempre ha sido una actividad de una élite
y esto ha contribuido al desencanto, ya para la opinién publica “Europa” siempre tendi6 a ser vista
como un pasatiempo de los estratos mas altos de la clase politica, mientras que el estado-nacién ha
mantenido su vigencia a nivel popular. A ese desprestigio se suma que las clases dirigentes de los
estados miembros con frecuencia han utilizando la UE como el chivo expiatorio de alguna situacién
impopular. (56)

Las implicancias del Tratado de Lisboa de 2009 son que Europa avanza hacia mds inter guberna-
mentalismo y a la vez, aunque parezca contradictorio, hacia una integracién mds funcional. No hay
duda de que esto también contribuye a generar tensién, precisamente porque las dos posiciones se
dirigen a direcciones opuestas. Inter gubernamentalismo implica pensar en un Estado que delega
poderesy atribuciones, y en cualquier momento los puede recuperar, sujetando a un mandato directo
a quienes integren los drganos comunitarios. Por el contrario la integracién funcional tiende a pensar
en la creacion de entidades supra-estatales con poderes no sujetos a instrucciones de los gobiernos, y
con un funcionariado que tiene en cuenta el interés comunitario y no el nacional.

Esta tensidn y dispersion se refleja en la estructura institucional. En palabras de un académico es-
pecialista en la UE:

“Asi tendremos: el Presidente del Consejo Europeo, la Presidencia del Consejo de rotacién (57), el
Alto Representante para la Politica Exterior también vice-presidente de la Comision (la cual cuenta
con su presidente), junto, por supuesto, al presidente del Parlamento Europeo. En virtud de esta nue-
va disposicién no queda claro quienes representardn a la UE. Tal vez esto es normal en el desarrollo

(55) La traduccion es nuestra.
(56) Cfr. Schopflin (2007).

(57) Se refiere al anteriormente denominado “Consejo de Ministros” en donde salvo en politica exterior, en el
resto de las dreas (agricultura, economia y energia) seguird siendo presidido por rotacién.
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de una unién multi-centrada, pero seria agradable si tal multi-centrismo pudiera expresarse con ma-
yor claridad.” (58).

Felipe Gonzélez, en su caracter de presidente del Grupo de Reflexion sobre el futuro de Europa, fue
terminante respecto el funcionamiento de la UE: “(...) el proceso de toma de decisiones en la Unién
Europea es diabdlicamente ineficiente. Por lo tanto, no hay mds remedio que emitir informes y dar
opiniones como si fuéramos Naciones Unidas o un instituto de estudios estratégicos. Es la manera de
refugiarse en esa falta de eficacia en el proceso de toma de decisiones.” (59)

El costado regido por el inter gubernamentalismo tiene una consecuencia adicional: sigue mante-
niendo a los ciudadanos de la UE en una inactividad politica, solo suspendida por las elecciones cada
5 anos del Parlamento europeo, e impide que se conviertan en un demos con una conciencia politica
a nivel europeo. (60)

Y no es solo eso, en los hechos la integracién de un érgano estratégico como es la Comision (“guar-
diana de los tratados’, independiente de los gobiernos y encargada de velar por el interés comunita-
rio) ha sido conformada pura y exclusivamente bajo el criterio de asignacién inter-estatal. Asi Carlos
Yarnoz luego de dar cuenta las designaciones efectuadas en la misma a partir del segundo semestre
del 2009 escribié que:

“Se dala paradoja de que en este reparto impuesto por los grandes han influido poderosamente los
pequenos. El pecado original en esta ocasion reside en que, en contra de lo previsto en los proyectos
iniciales, el Tratado de Lisboa impone que cada pais seguira teniendo un comisario, “su” comisario,
en Bruselas. Y eso es asi por imposicién de Irlanda. Asistimos, por tanto, a una Comisién con un exa-
gerado nimero de carteras y con guardianes de los intereses de los Gobiernos en cada sillén. Todo lo
contrario a lo previsto: un Ejecutivo reducido, 4gil, con menos comisarios que paises, capaz de tomar
decisiones en beneficio de los ciudadanos por encima de los intereses de los Estados.” (61)

Tal vez producto de la percepcién de estos déficits es que en diciembre del 2007, el Consejo Eu-
ropeo encomendd a una docena de personalidades un diagndstico sobre los desafios de Europa. El
llamado Grupo de Reflexion, presidido por Felipe Gonzalez, dio a conocer sus conclusiones en mayo
del 2010.

Las propuestas de ese informe son las siguientes:

A fin de acrecentar el sentimiento de pertenencia al proyecto europeo se propone el desarrollo de
los derechos politicos. El informe insintia que los Estados miembros deberian conceder derechos de
voto en sus procesos electorales a los nacionales de otros estados miembros, después de un periodo
de residencia y del cumplimiento de las obligaciones fiscales. Siguiendo esa concepcién propone in-
troducir listas transfronterizas en las elecciones del parlamento de la UE.

El informe admite que hasta ahora las elecciones europeas, que registran altos niveles de absten-
cién, no han logrado captar el interés de la ciudadania. Y manifiesta que “los ciudadanos deben tener
un conocimiento mayor de las politicas europeas y sobre todo poder identificarse con los politicos eu-
ropeos” (62). A tal fin, solicita que para las futuras elecciones “los partidos politicos europeos deberian

(58) Bunse y Kalypso (2007). La traduccién es nuestra.

(59) Reportaje: Qué hacer con Europa. Felipe Gonzdlez: “La toma de decisiones en la UE es diabdlicamente
ineficaz’, en El Pais, Madrid, 22/11/09, Seccién Sociedad. Disponible en: http://elpais.com/diario/2009/11/22/
domingo/1258865553_850215.html [Consulta: 13/08/2012].

(60) Cfr. Schopflin (2007). La traduccién es nuestra.
(61) Yarnoz, (2009).

(62) “El futuro de la Unién Europea. El Grupo de Reflexion presenta sus conclusiones. Felipe Gonzalez llama a
refundar Europa’, en: El Pais, Madrid, 8/05/10, Seccién Internacional.
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presentar verdaderos programas europeos y elegir a los candidatos para el puesto del presidente de la
Comision”. (63)

Con el mismo propdsito de reforzar la conciencia de pertenencia de los ciudadanos a la UE, se pre-
dica la necesidad de aumentar la “publicidad y transparencia” (64) del trabajo de las instituciones y
de las decisiones politicas importantes, como fueron los nombramientos del presidente permanente
del Consejo Europeo y de la Alta Representante. Concretamente se hace una convocatoria al uso “sis-
temadtico de los recursos digitales (e-governance).” (65)

También se sugiere “reforzar los servicios de informacion proporcionados por las autoridades locales para
aumentar la conciencia puiblica de los derechos y beneficios que comporta la ciudadania europea’. (66) Igual-
mente, se propone “un instrumento administrativo” (67), como un documento o carné de identidad,
que “podria ser prueba de la ciudadania europea y ser usado de manera voluntaria para acceder a los
derechos de residencia, empleo y Seguridad Social”. (68)

En materia de nuevos miembros se sostiene la necesidad de permitir la entrada de Turquia a la UE.

La primera generacién de fundadores de la Unidn Europea, como Schuman, Adenauer y De Gaspe-
ri, no tenfan problemas de hablar de un eventual Estados Unidos de Europa. Mas recientemente Va-
lery Giscard D’Estaing, ex presidente francés y promotor de la frustrada Constitucién Europea decia:
“Facilitemos el paso de una Europa de los Estados a una Europa de los ciudadanos” (69). Sin embargo,
en la actualidad la élite europea de hoy, ya sea debido a un “sano realismo’, evita usar estos términos
pues incluso considera a la palabra “federalismo” como ofensiva.

De hecho la légica de la democracia es concordante con la integracién funcional o supra-estatal, si
se acepta que la UE exista como un campo de poder politico auténomo, legitimado por la participa-
cién popular.

La reciente crisis financiera de Grecia y sus pedidos de salvataje econdmico dirigidos principal-
mente al gobierno aleman, motivaron la reflexién de un periodista de ese pafs. El mismo, luego de
constatar los sacrificios y buena disposicién de Alemania para el proyecto europeo que la llevaron
incluso a abandonar su moneda nacional, sefiala que:

“Asiy todo, renunciamos al marco por un sueno: los “Estados Unidos de Europa’. (...) Pero era nuestro
suerio y el de nadie mds. La mayoria de los gobiernos europeos queria seguir siendo naciones-Estado
en lo politico, esperando solidaridad en lo econémico. Ahora los alemanes son acusados de egoismo y
nacionalismo, porque dudan a la hora de rescatar a otros paises.” (Buhrow, 2010) (70).

V. Conclusiones

Desde la pura razén formal podria sustentarse que a la UE le falta dar un paso més a los efectos de
salir de la crisis, profundizando su vinculo ya sea a través del estado federal, o del cosmopolitismo, o de
una via mixta que en los hechos lleve a reducir drasticamente el peso de los gobiernos nacionales en
las decisiones estratégicas de la misma. Ahora bien: la vida politica de las sociedades no esta exclusiva-
mente en manos de la razén. Los sentimientos, prejuicios y mitos también son elementos decisivos de

(63) Ibid.

(64) Ibid.

(65) Ibid.

(66) Ibid.

(67) Ibid.

(68) Ibid.

(69) Citado en Yarnoz (2009).

(70) Menos de una semana después se anunci6 un acuerdo para financiar a Grecia, en el que Alemania finalmente

aceptd colaborar. El cual resultara insuficiente, teniendo que aportar nuevos fondos a Grecia.
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lamisma. Y enrelacidn a estos tltimos es necesario dar cuenta del que estd impidiendo el progreso de la
integracion: “el mito del estado’, del cual escribiera in extenso el fildsofo neokantiano Ernst Cassirer.

Segun Cassirer el siglo XX revela en el campo politico el poder del pensamiento mitico por sobre el
pensamiento racional (Cassirer, 1946:2). (71). Todas las grandes culturas del pasado han estado do-
minadas por mitos (Cassirer, 1946:5) (72)Y atin en el siglo XIX, en pleno desarrollo de la civilizaciéon
occidental, el romanticismo también adopto una visién mitica (Cassirer, 1946:5). (73)

Estos mitos constituyen poderosas sugestiones de la que a los hombres le cuesta liberarse pues
entienden que el orden mismo del universo depende de ellas: “Los mitos politicos actiian de la misma
forma en que una serpiente intenta paralizar a su victimas antes de atacarlas. El hombre cae victima
de ellos sin ofrecer ningtin intento serio de resistencia” (Cassirer, 1946:286). (74)

En el desarrollo de la historia occidental (bajo el dominio de otro mito “el progreso”) la paz de Wes-
tfalia implic6 el abandono del viejo orden medieval (Imperio como estructura politica y religién como
elemento esencial de un orden politico universal) y la apertura hacia lo que en ese momento fue visto
como un factor de avance: el pleno reconocimiento de la soberania de los estados nacionales, con un
territorio acotado y reconocido, y con el compromiso de tolerancia hacia las minorias religiosas que
estuvieran dentro de sus limites. Podria decirse que en virtud de la influencia de cierto humanismo
los hombres dejaron de matar porlareligiéony el Imperio, y en todo caso debian matar y morir por una
patria con un poder institucionalizado bajo la forma del estado moderno (soberano).

Ahora bien: este mito del Estado soberano , una construccién racional con propésitos utilitarios
ha sido deificado no solo por una “razén” ilustrada sustentada por intelectuales de diversos campos
ideoldgicos, sino también por la opinién ptiblica en general. Harto dificil es hacerles entender no solo
a la clase dirigente sino a la ciudadania en general que eso que concibe como pais soberano podria
ser en el futuro la provincia de un estado federal, sin que aparezca una respuesta similar a la del Pre-
sidente francés Chirac: “Francia jamds aceptard ser la Arkansas de la UE". Posicion esta que mantuvo
aun cuando algunos interlocutores le manifestaran que mas que Arkansas podia ser la California de
un nuevo estado federal europeo.

Este nuevo idolo se presenta como la tltima forma politica de una civilizacién, y a una sustancial
mayoria se le hace inaceptable pensar en otro orden de cosas.

Resumiendo: el Estado-Nacién de ser un mito con connotaciones progresistas (o progresivas) en
el desarrollo histérico de Occidente, se ha convertido en un factor de anclaje politico- ideolégico de
tipo conservador.

Quienes quieran ver avanzar los esquemas de integracion se encuentran frente a un desafio inte-
lectual similar al de los pensadores del Renacimiento o la Ilustracién respecto a las concepciones
tradicionalistas: la denuncia radical de un viejo orden politico e ideoldgico deificado no solo por las
aristocracias sino también por las masas, y la presentacion de nuevas formas politicas y juridicas pos-
nacionales que favorezcan el desarrollo, la libertad y la justicia. En tanto y en cuanto no se tome el
guante para afrontar estos desafios, las “cumbres” de jefes de estados, o atin las reuniones plenarias
de los érganos comunitarios, solo arrojaran mediocres e insuficientes soluciones de compromiso,
entre un orden que lejos esta de morir o jubilarse (la primacia factica de lo estadual - nacional) y otro
que no acaba de consolidarse (lo comunitario).

En “este tiempo sin emperadores” (Kantorowicz dixit) es una tarea a realizar por la intelectualidad y
los sectores de la clase politica que estén dispuestos a ver un poco maés alld de sus narices.

Ahi est4 el desafio.

(71) La traduccién es nuestra.
(72) La traduccion es nuestra.
(73) La traduccién es nuestra.
(74) La traduccion es nuestra.
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Resumen

A partir del estudio comparativo de los ordenamientos procesales civiles iberoamericanos y sus
transformaciones en curso, se analiza la incidencia de los principios fundamentales de la jurisdiccién
y del proceso en las tradiciones juridicas del civil law que nutren los distintos ordenamientos, al igual
que las tentativas de armonizacién y sus desafios. Se resalta un creciente fenémeno de armonizacion
consecuencia de la globalizacién juridica e impulsado principalmente por el protagonismo activista
de los tribunales, que asienta en la “constitucionalizacién” de los nuevos derechos y garantias y la
operatividad de las convenciones internacionales sobre derechos humanos.

Palabras clave: Tradiciones juridicas iberoamericanas - Armonizacién ordenamientos procesales
- Principios procesales fundamentales - “Constitucionalizacién” de los derechos. Activismo judicial.

Abstract

From the comparative study of Latin American civil procedural rules and its transformations in
course, this article analyzes the incidence of the fundamental principles of the jurisdiction and the
process in the juridical traditions of the civil law that nourish the different systems as well as the at-
tempts of harmonization and its challenges. It highlights a growing phenomenon of harmonization
because of the juridical globalization mainly driven by the activist role of the courts which sits on the
constitutionalization of the new rights and guarantees and the operational of the international con-
ventions on human rights.

Key words: Iberoamerican juridical traditions - Procedural systems harmonization - Fundamental
legal principles - Constitutionalization of the rights - Judicial activism

I. Los principios procesales y sus fuentes normativas

El estudio de los distintos ordenamientos juridicos procesales se ilumina, en una primera aproxi-
macion, a partir del andlisis de las grandes directivas u orientaciones en que estructuralmente se

(*) Profesor Emérito de la Universidad Nacional de La Plata. Presidente Honorario del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal.
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sustentan. Tal la misién decisiva que les corresponde a los principios procesales. Precisamente como
lineas maestras que son, generalmente en mayor o menor amplitud, estdn consagrados expresa o im-
plicitamente en las cartas constitucionales, siguiendo una tradicién que asienta en el modelo liberal
individualista de las postrimerias del siglo XVIII y que se perfeccionara a partir de las constituciones
de la tltima posguerra europea. De ahi descienden a las leyes procesales y nutren e inspiran a la juris-
prudencia constitucional. Hay, todavia, otra fuente jurigena cuanto menos de jerarquia equivalente,
cual es la que proviene de las convenciones y tratados que conforman el genéricamente denominado
derecho internacional de los derechos humanos, con decisiva influencia en la configuracién de aque-
llos principios del proceso.

Es ese conglomerado armonizado de las grandes coordenadas que provienen de la Constitucion,
de las convenciones internacionales, la ley procesal y la interpretacion judicial, la materia o “insumo”
critico que -inescindiblemente unido a la experiencia practica, el derecho “vivo” que ilumina la visién
socioldgica-, posibilita el examen comparativo de las distintas instituciones, procedimientos y técni-
cas que integran los ordenamientos formales.

Serd bajo esas premisas que hemos de analizar aqui, primero, la distincién teérica entre principios
yreglas, y a continuacion, el fenémeno de la “constitucionalizacion” o “convencionalizacion” de las ga-
rantias, como fuente nutriente de aquellos principios. Al cabo se intentara una aproximacion en clave
comparatistica a las tradiciones juridicas que sustentan y, al mismo tiempo, condicionan el proceso
civil en los paises de Iberoamérica.

En una segunda parte, hemos de tematizar las caracteristicas tipicas -es decir, los grandes princi-
pios y reglas- de los ordenamientos procesales de la region, incluyendo especificamente ciertas ins-
tituciones arraigadas en tradiciones nacionales. El cuadro se ha de completar, en este cuadrante, con
el andlisis de las reformas estructurales mds recientes y, conectado con ello, la virtualidad actual de la
clasica distincion entre common law 'y civil law. Por dltimo, se destacara el papel y misién de la juris-
prudencia en la aplicacién de las convenciones y tratados sobre derecho humanitario, donde afloran
precisamente los valores y principios fundamentales que gobiernan los ordenamientos juridicos.

II. La distincién entre principios y reglas. Virtualidad de la apertura “principiolégica”

No es el objeto de estas lineas adentrarse en el andlisis de las tan complejas cuestiones, largamen-
te debatidas dentro de la teoria general del derecho donde han estado instalados cuanto menos en
las tltimas seis décadas, ni siquiera intentar una aproximaciéon pormenorizada a las numerosisimas
posturas, criterios y doctrinas que se han alineado en esos debates. Basta senalar las dificultades se-
manticas que se derivan de la ambigiiedad e imprecision de la expresién “principios’, sus diversos
sentidos (Dworkin, 1999:72,190; Carrié 1994:2009-10; Arruda Alvim Wambier, 2008:68-78), su rela-
cién con los valores e incluso su asimilacion (Alexy, 1998:145), o con las denominadas “directrices
politicas” (Dworkin, 1999:190). Lo que estd claro, nos parece, es que los principios son “normas fun-
dantes’, criterios o reglas genéricamente formuladas, que estan en la base de los ordenamientos juri-
dicos positivos; verdaderas reglas “inspiradoras” de una estructura, que le imprimen cierta dosis de
cohesion y tendencia a la armonia, entre otras de sus funciones (Arruda Alvim Wambier, 2008:68-69).
Mientras los principios son constitutivos del orden juridico, en cambio las reglas, atin cuando puedan
estar insertas en los textos fundamentales, son puramente instrumentales, se agotan en si mismas y
no tienen ninguna fuerza mas allé de lo que ellas significan; a los principios se les presta adhesidn, a
las reglas se las obedece (Zagrebelsky, 2005:110).

Al margen de tan arduas disquisiciones, en una sintesis apretada y por ello no exenta de arbitra-
riedad, parece claro que el reconocimiento de los principios juridicos ha tenido profunda incidencia
sobre la concepcidn clasica de las fuentes del derecho y, correlativamente, sobre la mision de los jue-
ces. Los principios son esencialmente pautas o criterios de interpretacion, orientaciones generales,
guias o férmulas que permiten elaborar una lectura arménica al conjunto de reglas contenidas en un
determinado ordenamiento, y que se sustentan en exigencias basicas de justicia y moral apoyadas en
la que puede ser considerada la “conciencia juridica popular” (Oteiza, 2011:10-11). La apertura “prin-
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cipioldgica” provoca, de algiin modo, la ruptura con el modelo subsuntivo derivado de un derecho
basado en simples reglas; y, en ese contexto, el juez pasa a ser observado como quien identifica los
consensos bésicos de la sociedad, el ethos juridico dominante, para erigirlos en sustento de sus deci-
siones. De ahi que el nuevo paradigma del Estado Democratico de Derecho presupone la superacion
del derecho como sistema de reglas, incorporando democréaticamente a los principios en el discurso
constitucional; y, con ello, la posibilidad, por conducto de los principios, de conectar la politica con
el derecho (Streck, 2009:48; Arruda Alvim Wambier, 2008:32-57; Guzman, 2011:6-7). A salvo, claro
estd, de todas las reservas y condicionamientos que provienen de las teorfas del discurso, la argu-
mentacidn para el apoyo de las decisiones y los limites de la razonabilidad que igualmente integran
las garantias fundamentales. Lo cual conduce también a la cuestion no menos dificil del conflicto,
interferencia o choque entre principios y valores, el “peso relativo” de cada uno (Dworkin, 1984:77),
que lleva a la aplicacién de la “ley de ponderaciéon” (Alexy, 2008:349).

III. El fenémeno de la “constitucionalizacion” de las garantias y la incidencia de las convencio-
nes humanitarias en los paises iberoamericanos

Si los principios que informan el proceso han de ser leidos, entonces, en clave constitucional, he-
mos de subrayar que a partir de las dos tltimas décadas del siglo XX la mayoria de los paises latinoa-
mericanos, aunque tardiamente, ingresa en lo que se ha considerado la “fase madura” de uno de los
fenémenos mas importantes que ha sellado la evolucién de la justicia en general, la “constituciona-
lizacién de las garantias” o, si se prefiere, la “procesalizacién del derecho constitucional” (Bejarano
Guzman, 2008:173). No ha sido casual que como consecuencia del creciente proceso de democrati-
zacién y retorno a la institucionalidad democrética que en la regién opera por ese entonces, se hayan
dictado las nuevas o reformadas Constituciones de Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992),
Pert (1993), Argentina (1994), México (1994 y ulteriores) y Venezuela (1999). Paralelamente, se tor-
nan operativos los pactos y convenciones americanas sobre derechos humanos, particularmente la
CADH de 1969, a los que en general se adjudica jerarquia constitucional en los propios Estados, sea
de modo expreso (Colombia, art. 93 CP; Brasil, art. 5° § 3 incorporado por EC 45/04; Argentina, art. 75
inc. 23, CN; Venezuela, art. 23; Paraguay art. 141), o tacito.

La CADH, siguiendo el modelo de la CEDH, consagra un “ntcleo duro” o “esencial” de principios
para gobernar la administracién de justicia civil, que vincula y obliga a todos los Estados miembros, y
que resultan atingentes a la condicidn del juez, como imparcial e independiente; a las partes, a quie-
nes se les ha de asegurar un acceso irrestricto a la jurisdiccién y el derecho de defensa; y al proce-
dimiento, el “fair trial” o debido proceso que ha de ser simple, claro y rdpido, para ser oido “con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable’, lo que conlleva el dictado de un pronunciamiento
debidamente fundado y justo. Se trata de las “garantias judiciales” que se derivan del art. 8° y que se
integran con el derecho a “un recurso sencillo y rapido” o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces que brinde amparo contra actos que violen los derechos fundamentales (art. 25). Las propias
Constituciones, ademds, reconocen como garantia fundamental el derecho a la tutela judicial efecti-
va, bajo distintos enunciados (“eficaz prestacion de los servicios de justicia” -CN arg., art. 114, tercer
pérrafo, inc. 6 in fine; “derecho a la tutela jurisdiccional’; Const. Pert, art. 139 inc. 3; art. 5°, incisos
XXXVII, LIII, LIV, LV, LVI, C.Br) (Oteiza, 2009).

Claro que semejante fenémeno plural de la constitucionalizacién y la recepcién de las garantias
judiciales en los pactos, ha venido a influir no solo en las legislaciones y la jurisprudencia sino, atin,
aunque todavia tenuemente, sobre las propias tradiciones juridicas. De ahi la utilidad de un remoza-
do andlisis de éstas a la luz de las grandes tendencia que nutren las reformas procesales.

IV. Las tradiciones juridicas y las grandes lineas tendenciales de la reforma del proceso civil
en laregion

1. En la primera década del nuevo milenio el derecho procesal iberoamericano se encuentra in-
merso en un proceso, en general, de profundas transformaciones que avanza en diversos frentes y a
distintas “velocidades” en cada uno de los sistemas nacionales. Tratando de superar sus tradicionales
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disfuncionalidades, se encamina a recoger y acompanar, de uno u otro modo, las grandes tendencias
que se vislumbran en el derecho comparado: 1) el afianzamiento de la concepcidén de la justicia civil
como manifestacion de una de las funciones puiblicas esenciales del Estado democrético de derecho, o
Estado “de justicia’; con sus correlatos del aseguramiento de las garantias fundamentales del procesoy
su efectividad en concreto (la “edad” de las garantias), en consonancia con su “constitucionalizacién”
y consagracion en los pactos y convenciones internacionales a los que adhirieran los paises de la
region. 2) Como consecuencia de ello, la emergencia de novedosas tutelas procesales diferenciadas,
que introducen jurisdicciones y técnicas procesales especiales para brindar proteccién a sujetos y
situaciones particularmente “sensibles’, que las propias Constituciones o los pactos enuncian con
particular énfasis en el catdlogo de los derechos fundamentales -derecho a la vida, a la dignidad, a la
salud, a la educacién y, en general, derechos econémicos, sociales y culturales-, incluyendo los dere-
chos de incidencia colectiva -tutela del ambiente, de consumidores y usuarios, de la institucionalidad
democrética en general-; situaciones particulares de nifos, mujeres, ancianos, personas con discapa-
cidad; 3) la armonizacion transnacional de la justicia civil, primeramente en la region en torno de los
Cdédigos Modelo Iberoamericanos, de Proceso Civil y de Procesos Colectivos, y sobremanera a partir
de una vigorosa tendencia que comienza a vislumbrarse en varios paises, aunque con diversa inten-
sidad, y que sustentdndose promiscuamente provienen de los principios y valores de las Constitucio-
nesy de los tratados y convenciones sobre derechos humanos -especialmente la CADH-, a través de
una interpretacién judicial creativa y progresista, comienza a perfilar diversas lineas maestras, coinci-
dentes, propias de una novedosa justicia de “acompanamiento” para la tutela efectiva de los derechos
fundamentales. 4) El transito hacia la consolidacién de los métodos alternativos de solucién de conflic-
tos y la superacidén de las contradicciones que plantean frente a la concepcién publicistica del proce-
so. 5) la emergencia, cada vez mas notoria, de nuevas misiones de los jueces, como activistas gestores,
ejecutoresy garantes de la efectividad de las garantias fundamentales y, como consecuencia, el papel
de la jurisprudencia como fuente del derecho. De todo lo cual ha derivado una inédita tendencia hacia
la construccién de un “constitucionalismo global” para la tutela de los derechos fundamentales.

2. Semejantes transformaciones se insertan, conviene subrayarlo, en sistemas de enjuiciamiento
que se asientan en comunes y antiguas tradiciones juridicas que ain perviven, no obstante los singu-
lares avances que han venido operando especialmente durante el tltimo medio siglo.

Las distintas legislaciones de los paises del subcontinente sudamericano nacieron y se desarrolla-
ron en la tradicidn del civil law continental europeo, cuyas variables estructurales fundamentales ain
perduran en aquellas: a) la naturaleza del érgano jurisdiccional, confiado a jueces profesionales do-
tados de especifica competencia técnica juridica, que solo excepcionalmente cuentan con gabinetes
técnicos multidisciplinarios de apoyo (tribunales de familia o de menores, etc.); lo cual ha condicio-
nado la propia evolucién de los ordenamientos procesales, que en general han pasado tibiamente del
originario esquema escriturario hacia un sistema mixto de escritura y oralidad; b) la independencia
Jjurisdiccional, que est4 condicionada principalmente por el método de seleccion burocrética de los
jueces, su ingreso y permanencia dentro de una carrera jerarquica progresiva hasta su jubilacién,
idealmente al margen de las influencias politicas a partir de confiar el “gobierno” del Poder Judicial
a un 6rgano independiente conformado por los distintos estamentos involucrados (Consejos Gene-
rales o Superiores de la Magistratura); c) la formacion juridica de jueces y abogados, a través de las
Escuelas o Facultades de Derecho universitarias, mediante estudios predominantemente teéricos y
abstractos, en base a clases “magistrales” con escaso entrenamiento practico para la resoluciéon de
los casos concretos. Situacién atenuada, solo en parte, por la organizacién del “tirocinio profesional”
para los abogados y la creacién de Escuelas de la Magistratura; d) la misién de los jueces, influida por
lo anterior y especialmente por desenvolverse con sujecién al esquema “piramidal” jerarquico y al
principio de legalidad, que acota fuertemente el poder de creacién del derecho a través de la interpre-
tacién pretoriana; e) el funcionamiento del proceso civil deviene acorde con la naturaleza del érgano
y la misién asignada a los jueces. Sin embargo, resulta notoria una tendencia, que en paralelo con
los mas recientes avances operados en los modelos continental-europeos, se encamina a superar la
tradicional concepcién “privatista” del proceso, sustituyéndola por una visién “publicista’; en la que
el juez pasa a instalarse en el epicentro mismo del proceso, como actor principal para gestionar su
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desarrollo ordenado, y atn, con poderes instructorios suficientes para esclarecer la verdad de los he-
chos en disputay, de ese modo, asegurar el resultado justo y util de la jurisdiccién. Y como proyecciéon
se vislumbra un creciente “activismo” judicial sustantivo y procesal, que se convierte en el eje central
que alienta una incipiente y rica creacién pretoriana, especialmente encaminada al aseguramiento
de los derechos fundamentales.

3. Ahora bien, en la mayor parte de los ordenamientos del subcontinente americano viene operan-
do el fenémeno, que de algin modo puede considerarse universal, de una fuerte fragmentacion del
modelo procesal del civil law, de predominante raiz franco-italiana, al que se adscribieran, al menos
parcialmente, a partir de la segunda mitad del siglo anterior. Al presente se exhiben diversas expe-
riencias de reformas, todavia in itinere, que pretenden adaptar y articular instituciones, técnicas y
procedimientos originarios del sistema del common law, sea en la vertiente del derecho inglés o ya la
del norteamericano, que vienen de tal modo a infiltrar el modelo tradicional. O bien, otras tipicas del
derecho continental europeo.

3.a. Asiocurre en el propio plano constitucional, al receptarse instituciones como el Tribunal Cons-
titucional (Colombia, Pert, Chile, entre otros), o el Consejo de la Magistratura (Argentina, Brasil). En
el &mbito legislativo, el ordenamiento brasilefio constituye un ejemplo paradigmatico del fenémeno
de la “permeabilidad’, que permite la insercién de elementos “extrafios” y su adaptacidn, para ser re-
convertidos utilmente en el propio sistema nacional. Asi, entre otras, se modelaron como institucio-
nes propias, bajo inspiracién principalmente en el derecho norteamericano, los Juizados Especiais de
Pequenas Causas (ley federal 7244, de 1984), siguiendo el modelo de las small claim courts. También,
en la creacién de un microsistema de procesos colectivos, el ordenamiento brasilefio, que ha sido
pionero en la region, adopté técnicas bésicas de la Regla 23 de las Federal Rules of Civil Procedure
norteamericanas de 1966, que fueran la matriz de la ley 7347 de 1985 y, ulteriormente, del C6digo
de Defensa del Consumidor de 1990, si bien se incorporaron conforme a una visién enriquecedora
que le ha conferido identidad propia; v. gr., en punto al requisito de la representacién adecuada fi-
jado mediante criterios objetivos, los efectos expansivos de la cosa juzgada, y el régimen especial de
la conexidad y de la continencia entre acciones colectivas, entre otros. La técnica de la injunctions
norteamericana, ademas de los cldsicos writs anglosajones, influenciaron directamente en el régi-
men genérico de cumplimiento de las obligaciones de hacer y de no hacer (art. 461, CPC) y que mas
adelante se extendi6 a las obligaciones de entrega de cosa cierta (art. 461-A). Surgieron de ese modo
las sentencias condenatorias mandamentales, influidas también por la accién inhibitoria italiana y
el régimen francés de las astreintes, lo que denota la originalidad de la solucién brasilena. No menos
significativo, el contempt of Court anglosajon inspir6 la reforma del art. 14 CPC Br. (2001), si bien la
regulacion exhibe contornos propios diferenciadores (Pellegrini Grinover, 2007:651-664). Sin embar-
go, el proceso brasilefio ha permanecido hostil e “impermeable” al sistema de oralidad en el proceso
por audiencias.

3.b. En cambio, otras instituciones se modelaron bajo influencia de técnicas y procedimientos de-
sarrollados dentro de la propia familia del civil law continental europeo. Tal el caso de la tutela antici-
patoria y satisfactiva (en Brasil, ley 8952, de 1994 y complementarias y con anterioridad en Uruguay,
como medidas “provisionales y anticipadas” CGP, art. 317), estructuradas en base al reféré francés y la
doctrina italiana. O la accién monitoria documental -regulada no solo en Brasil, sino ademads y ain
con anterioridad, en Uruguay-, como adaptacién del derecho italiano.

3.c. En este punto, conviene reparar en otro fendmeno singular: algunas de las instituciones y técnicas
procesales “modeladas” en el derecho procesal nacional, estdn “migrando” hacia otros ordenamientos
de laregién, donde se las recibe por implante parcial en las legislaciones; por caso, el régimen de los Jui-
zados Especiais de Pequenas Causas, o las tutelas anticipatorias y satisfactivas brasilefias. O bien por via
de la creacién jurisprudencial -las referidas tutelas en Argentina y otros paises-. Y lo propio cabe decir
de la “migracién” de las instituciones del CGP Uruguayo, en tanto réplica del CMPCL.

4. En definitiva, con variantes y singularidades en los diversos ordenamientos de la regién, parece
claro que se constata en la mayoria de ellos un notorio retroceso en la distincién clasica entre com-
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mon law y civil law, que se manifiesta en un nimero creciente de instituciones (1); si bien siguen
prevaleciendo en lo sustancial, en todos ellos, sin excepcidn, las estructuras fundamentales de la tra-
dicién del civil law continental europeo.

5. Por otro lado, se denotan ingentes esfuerzos de “modelizacién” del proceso civil, fenémeno sin-
gular oriundo precisamente en nuestra regién, por impulso como es sabido del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal, en cuyo seno alumbraron, primeramente el Cédigo Modelo Procesal
Civil y Comercial (CMPCI), en 1988, y después Cédigo Modelo de Procesos Colectivos (CMPCol.I), en
2006. Se resalta en ellos el propdsito compartido de transformar los vetustos ordenamientos vigentes
y sustituirlos por nuevos paradigmas que permitan superar el estado general de insatisfaccion de la
justicia.

Interesa memorar, por su directa relacién con el propésito de nuestro andlisis, que la exposicion
de motivos del primero, se explaya sobre los principios rectores, dedicando atencién a la oralidad
y proceso por audiencias; organizaciéon de la magistratura; poderes, deberes y responsabilidades
del juez y de las partes. Entre las principales instituciones transformadoras que recoge el cddigo
se destacan aquellas propias de la creciente publicizacion del proceso civil y el libre e irrestricto
acceso a la jurisdiccién; la adopcién del proceso por audiencias orales; la regulacién de una au-
diencia preliminar, con finalidades multiples (arts. 301, 302); el reconocimiento al juez de verda-
deros poderes-deberes de observancia inexcusable (arts. 33 a 35) para la direccién e instruccién
de las causas, potestades que se acentian en los denominados procesos sociales (art. 310); doble
instancia con un juez monocratico; la organizaciéon independiente del ministerio pablico (art. 36 a
42); laregulacion de la tutela de los intereses colectivos o difusos (art. 53, 194); la prevencion de los
procesos fraudulentos o colusorios (art. 64); la proteccién cautelar genérica (art. 280); la instaura-
ciéon de procesos de estructura monitoria (art. 311 a 316); la admisién de medidas conminatorias
para asegurar el cumplimiento de las decisiones; la consagracion, en fin, de principios y directivas
generales para guiar la interpretacion finalista de los preceptos procesales (art. 1 a 3). Se trataba, en
definitiva, de las grandes lineas tendenciales que por entonces se avizoraban en el derecho proce-
sal iberoamericano (Vescovi, 1997a:110).

Una ilustrada doctrina procesal (Barbosa Moreira, 2001:191 y ss.) ha explicado con detenimiento
los principios fundantes, la génesis del CMPCI y su proyeccién posterior, principalmente a partir de
su integra recepcion en el CGP Uruguayo de 1989 (Vescovi, 1992) y parcialmente en el CPC Peruano
de 1993 (Monroy Galvez, 2004: 81-89; 153-165; 289-314; 315-349; 351-355; 357-377; 433-447; id., 2009:
125; Simons Pino, 2008: 19y ss.).

El debate a nivel doctrinario del CMPCI de 1988 se mantiene vivo en la actualidad con el objetivo de
proceder a su actualizacidn, al cabo de las diversas circunstancias que han sobrevenido en al region,
especialmente la constitucionalizacion en varios paises de nuevos derechos y garantias, la evoluciéon
de los sistemas de gestion, la irrupcién de los medios alternativos, entre otras. Los necesarios ajustes
de disenio del modelo e incorporacién de nuevas instituciones, técnicas y procedimientos, comprende
la regulacién del régimen especifico de las tutelas procesales diferenciadas; la instruccién preliminar
(procedimientos de pre-action); los poderes de direccion e instruccion de las causas; flexibilizacion
del sistema de preclusiones rigidas; las medidas anticipatorias, satisfactivas y de urgencia; los tipos
procesales sumarios, de cognicién plena y trdmite simplificado; el régimen de los procesos repetiti-
vos; el cumplimiento y ejecucién de la sentencia, entre otros (Berizonce, 2010c: 1306-1324). El actual
debate qued¢ inaugurado en las XXII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (Santiago de
Chile, 2010) (2).

(1) Como sostiene Taruffo (2006:65), las diferencias y contrastes se han venido diluyendo, entre otras razones,
porque el legislador asume orientaciones de reforma més pragmaticas y menos inclinadas ideolégicamente.

(2) Ilustran ampliamente sobre dicho debate las ponencias y comunicaciones recogidas en Derecho Procesal
contemporaneo, coord. por R. Tavolari Oliveros, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, 2010.
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V. Principios fundantes y caracteristicas tipicas de los ordenamientos procesales iberoameri-
canos

Frente a la distincion clasica entre tradiciones juridicas, las legislaciones procesales de los paises
del subcontinente americano pueden encasillarse, en general, entre aquellas que provienen del civil
law continental europeo, si bien han sufrido “infiltraciones” diversas por la recepcién de ciertas y
determinadas instituciones que son originarias de las tradicién del common law inglés y norteame-
ricano.

Los principios esenciales y notas tipicas que tipifican los ordenamientos de la region son las siguientes:

Para el andlisis que sigue nos hemos valido de diversas comunicaciones elaboradas con destino al
XIV World Congress on Procedural Justice, Heidelberg, 25-30 de julio de 2011, publicadas bajo el ti-
tulo South America’s Reports to the XIV IAPL World Congress en Civil Procedure Review, v. 2, Special
Edition: 3-62, June 2011, www.civilprocedurereview.com. En el texto y las notas las mencionamos con
el nombre de sus autores y la data 2011.

1. Principio dispositivo atenuado

En todos los c6digos se confia a las partes tanto el estimulo de la funcién judicial, a través del plan-
teamiento de la accién, como la aportacion de los hechos sobre los cuales ha de recaer la decision del
juez. La vigencia del principio se manifiesta en la iniciativa del proceso civil (nemo iudex sine actore;
ne procedat iudex ex officio), y la disponibilidad por las partes del derecho material, a través del de-
sistimiento de la accion o del derecho, el allanamiento del demandado, la transaccién o conciliaciéon
(salvo en los procesos en que existe un interés general comprometido). En cambio, corresponde al
juez la direccidn del proceso, que incluye el impulso material oficioso, sin perjuicio de la carga de las
partes de hacer lo propio.

Las partes son las que mediante sus postulaciones, proceden a aportar los hechos y determinan el the-
ma decidendum, debiendo el juez limitarse a decidir en los términos de dichas alegaciones (principio de
congruencia), sin perjuicio de la aplicacién del derecho que correspondiere (iuria novit curia). Al juez
se le reconoce, en la mayoria de los ordenamientos, potestades mds o menos amplias para completar
o integrar, ex officio, el material probatorio aportado por las partes. Asf, el CPCN Arg. le impone como
deber ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respe-
tando el derecho de defensa de las partes (art. 36, inc. 2°); puede, asimismo, disponer de oficio la decla-
racién en el cardcter de testigos de personas mencionadas por las partes en los escritos de constitucién
del proceso o cuando, segiin resultare de otras pruebas producidas, tuvieren conocimientos de hechos
que puedan gravitar en la decision de la causa (art. 452). Estos preceptos y otros complementarios con-
tribuyen a atenuar considerablemente el principio dispositivo y le adjudican al juez un rol relevante
como director y gestor del proceso. Lo propio ocurre en el CPC Br. (3), CPC Col. (4), CPC Ven. (5), CGP

(3) Pellegrini Grinover A., Watanabe K., informe 2011, quienes afirman que el sistema brasilefio puede ser con-
siderado un sistema mixto de civil lawy common law. El principio dispositivo es observado para el enjuiciamiento
de la demanda, pero el proceso se desenvuelve por impulso oficial, con poderes instructorios conferidos al juez.
Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 63-97.

(4) Bejarano Guzmaén R., Toscano E, Valenzuela C., informe 2011, sefialan que las caracteristicas mas relevan-
tes del sistema procesal colombiano se encuentran en el “Titulo Preliminar” del CPC: i) gratuidad; ii) sistema
mixto de procedimiento, en el cual tienen cabida el dispositivo y el inquisitivo; iii) la prevalencia del derecho
sustancial, que comporta la garantia del debido proceso. Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June
2011, pp. 125-202.

(5) Molina Galicia R., Yrureta Ortiz Y., informe 2011, destacan que el CPC Ven. de 1986 introdujo la figura del
juez como director del proceso y le ordena su impulso atin de oficio hasta su conclusién, atribuyéndole facultades
probatorias que en general no ejerce. Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 289-301.
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Ur. (6) y CPC Pe (7). Las técnicas del case management si bien no estan explicitadas, son a menudo
utilizadas, en sus diversas variables con la finalidad de acelerar el trdmite del proceso. El CPC Ch., de
su lado, continda imbuido de los principios tradicionales que acotan considerablemente la mision
judicial (8).

2. Principio de contradiccion

La garantia de contradiccion o bilateralidad deriva, en la mayoria de los ordenamientos, de cldu-
sulas constitucionales que consagran la inviolabilidad de la defensa en juicio. Supone que las leyes
procesales acuerden a las partes una suficiente y razonable oportunidad de ser oidas y participar en
la actividad probatoria, mediante el ofrecimiento, produccién y control de las pruebas de parte y de
las dispuestas ex officio por el juez.

Excepcionalmente, se admite que las medidas cautelares y de urgencia en general, puedan ser de-
cretadas inaudita parte; o, en los juicios de ejecucién, se excluye la posibilidad de deducir ciertas
defensas vinculadas con la relacion sustancial o fundadas en circunstancias anteriores a la creaciéon
del titulo que se ejecuta. Se trata de supuestos de aplazamiento o postergacion del contradictorio, que
puede ser ejercido en un momento posterior.

En varios ordenamientos se regulan procesos de estructura monitoria, generalmente siguiendo
el tradicional modelo italiano documental, aunque con variantes no significativas. Asi, en Uruguay
(arts. 354, ss. CGP Ur.) (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011), Brasil (arts. 1102-a, b y ¢, CPC) (Pelle-
grini Grinover y Watanabe, 2011) y Venezuela (Molina Galicia e Yrureta Ortiz, 2011).

3. Sistemas mixtos de escritura-oralidad

La pervivencia casi inalterada de las variables estructurales de la tradicién del civil law en las legis-
laciones hispano-luso americanas ha sido una de las razones de mayor peso que ha impedido, en la
mayoria de ellos, la adopcidn de sistemas de enjuiciamiento orales, o al menos, predominantemente
orales. El tan denostado esquema escriturario estructurado en estrictas fases preclusivas, con todas
sus carencias por falta de inmediacién, la desconcentracion de los actos, muy escasa publicidad y sus
inevitables secuelas del retardo en la decisién del litigio, no ha podido ser sustituido a pasar de los
denodados esfuerzos de la doctrina y las innumerables proyectos que, basados mas recientemente
en el CMPC]I, a lo largo y ancho del subcontinente en el tltimo medio siglo han intentado instalar la
oralidad. No es ésta la ocasidn para analizar las causas multiples y profundas de esa defeccion (9), ni
las iniciativas o legislaciones fracasadas, sino tan solo dejar constancia de un fenémeno que se reitera
en la mayoria de los paises. Asi, en Argentina donde el CPC Arg. de 1967 descartd la oralidad, conten-
tdndose con el mantenimiento con escasas variantes de un procedimiento que asentaba en las viejas
LEC espafiolas del siglo anterior. Las reformas ulteriores se limitaron, en este aspecto, tan solo a la
introduccién de una audiencia preliminar, injerto que fracasara rotundamente en la practica (Oteiza,

(6) Landoni Sosa A., Pereira Campos S., informe 2011, subrayan que en el CGP vigente el juez se constituye el
verdadero director del proceso, abandonando su anterior rol pasivo, en el marco de un sistema predominantemen-
te dispositivo, donde subsiste la disponibilidad material del derecho en cabeza de las partes y las consecuentes
limitaciones del juez por los hechos y pruebas restringidas a los hechos alegados y controvertidos. Civil Procedure
Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 225-288.

(7) Monroy Galvez J., Cairo O., informe 2011, quienes enfatizan que el CPC Per. vigente se elabor6 en base a
los principios o garantias constitucionales del proceso, reconociendo los derechos de las partes (principios de la
demanda, de igualdad sustancial, del contradictorio, de la defensa, etc.), en equilibrio con aquellos que permiten
al juez el dictado de una resolucién justa, como director del proceso y titular de poderes instructorios a ese fin.
Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 203-224.

(8) Pérez Ragone A., Nuniez Ojeda R., informe 2011, destacan la actitud pasiva del juez chileno no sélo en la
génesis del proceso sino también en cuanto al desenvolvimiento de los trdmites y la instruccién probatoria, &mbito
en el quelas atribuciones del 6rgano estn restringidas a la sola adopcién de las tradicionales medidas “para mejor
proveer” de la antigua legislacién espaiola. Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 98-124.

(9) Al respecto puede verse: Oteiza, Eduardo (2008: 413-426)
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2008: 413). Una experiencia similar ha sido la del derecho brasilefio, donde no obstante que el CPC Br.
de 1939 habia proclamado solemnemente la adopcién del procedimiento oral, fracas6 en su imple-
mentacion, por lo que el legislador del CPC Br. de 1973 lo atenu6 considerablemente (arts. 132, 330,
522). La oralidad qued6 confinada a las audiencias de recepcién de prueba, pero la inmediacién se
desdibuja por el sistema de impugnaciones y la concentracidn no es observada por la sobrecarga de
trabajo (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011). Las experiencias de Colombia (10), Venezuela (11) y
Pert (12) replican obsticulos, falencias y fracasos similares. En Chile se proyecta implantar la orali-
dad conforme al paradigma del CMPCI de 1988, mientras sigue vigente el CPC de 1902, tributarios de
las viejas LEC espanolas del siglo XIX (Pérez Ragone y Nunez Ojeda, 2011).

La excepcidn, practicamente la tinica, esta constituida por CGP Ur. de 1989, que siguiera a pie jun-
tillas el esquema del proceso por audiencias en doble instancia, del aludido Cédigo Modelo, con re-
sultados altamente satisfactorios: reduccién considerable de los tiempos de duracién del proceso,
mayor calidad de las decisiones judiciales (13).

4. Publicidad

Desde que la publicidad de los actos del proceso solo se verifica en los sistemas de oralidad, con-
secuentemente con lo anterior, puede sostenerse que resulta muy limitada en los ordenamientos del
subcontinente. Las previsiones legales sobre el caracter publico de las audiencias carecen de toda
significacidn. A salvo, claro, la legislacién uruguaya, donde el proceso por audiencias posibilita la
presencia del pablico en esos actos centrales, con las ventajas consiguientes.

5. Administracion de la prueba

Como ha sido sefialado, en los ordenamientos de la regién prevalece el criterio de la distribucién
de la tarea probatoria, que es confiada por un lado y principalmente a las partes a titulo de carga pro-
cesal, sin perjuicio de los reciprocos deberes de colaboracidn; y, por otro, al juez como deber de inte-
gracién del material aportado por aquellas, en cuanto su ejercicio resulte necesario para esclarecer la
verdad de los hechos controvertidos (principio de primacia de la realidad). Solo se prevén potestades
judiciales genéricas de direccién y ordenacién de las causas -concentrar en lo posible los actos, se-
nalar anticipadamente sus defectos u omisiones y sanearlos, prevenir y sancionar los que resulten
contrarios a la buena fe, procurar la mayor economia procesal, etc.-, incluyendo la denominada au-
diencia preliminar, pero no se regulan especificas técnicas de gestion, propias del case management,
que resultan particularmente utiles para la administracion de las pruebas (conferencias preliminares,
contratos de procedimiento, etc.).

6. Sistema de las impugnaciones y su incidencia en la excesiva duracion de los tiempos procesales

Elrégimen de la época colonial dej6 profundas huellas en los ordenamientos procesales ibero-luso
americanos, con sus intrincados procedimientos impugnatorios (Oteiza, 2009). Atn en el presente,
muchos de estos ordenamientos padecen disfuncionalidades, que se manifiestan tanto en los recur-
sos ordinarios como en los extraordinarios, y que conspiran para generar una de las principales cau-
sas incidentes en la excesiva duracién de los procesos.

(10) Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela (2011) sefialan que no obstante el principio de oralidad establecido
recientemente en la reforma a la administracion de justicia de 2009, solo parcialmente se lo recepta en la audiencia
preliminar consagrada en 1989.

(11) No obstante que la Constitucién Bolivariana de 1999 consagré un modelo procesal de avanzada, superador
del actual modelo escrito largo, costoso ylleno de complejidades, atin estd pendiente suimplementacion legislativa
(Molina Galicia e Yrureta Ortiz, 2011).

(12) Mientras el CPC de 1993 prevé el desarrollo del proceso en audiencias sucesivas, de saneamiento, concilia-
ciény derecepcion de pruebas, reformas ulteriores suprimieron la audiencia de saneamiento y la de conciliacion,
fijacién de puntos controvertidos y saneamiento probatorio, con lo que se ha convertido el proceso de conocimiento
pleno en una via procedimental puramente escrita (Monroy Galvez y Cairo, 2011).

(13) Landoni Sosa y Pereira Campos (2011) con remisién a Pereira Campos (2008).
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6.1. Recursos ordinarios

En el marco de la doble instancia de grado, los recursos tipicos son el de apelacién y el de nulidad
que, en algunos ordenamientos queda subsumido en aquel. Tienden a reparar errores de juicio (in
iudicando) o irregularidades del procedimiento (in procedendo) y se conceden con amplitud para
atacar tanto las sentencias finales de mérito como las interlocutorias o ain simples, dictadas durante
el curso del trdmite. No significan una revision de la primera instancia (ius novarum), ya que el tri-
bunal de alzada se limita a examinar el pronunciamiento impugnado en base al material reunido en
aquella; solo excepcionalmente se admite la aportacién de nuevos elementos de juicio o la produc-
cién de pruebas rechazadas por el a quo. Si bien por principio la apelacién procede contra todo tipo
de resoluciones, quedan excluidas aquellas que no produzcan gravamen irreparable, o que recaigan
en procesos en que el valor cuestionado no exceda de un monto determinado. En los procesos ex-
traordinarios o plenarios abreviados, generalmente la regla es inversa: solo se admiten en los casos de
excepcidn que la ley determina. La apelaciéon puede concederse en el modo “libre’, que posibilita la
alegacion y prueba de hechos nuevos, o de modo restringido (algunos ordenamientos de raiz hispana
aun aluden a la apelacién “en relacién” -asi, el CPCN Arg., arts. 243, 246-, terminologia propia de la
antigua legislacion espafola), en cuyo caso el tribunal ad quem resuelve derechamente en base a lo
actuado en la instancia de origen. La interposicién del recurso, en la mayoria de los ordenamientos,
suspende como regla la ejecucién de la sentencia hasta tanto sea decidido. En cambio, en el CGP Ur.
se admite la ejecucién provisional de la sentencia de condena, prestando el requirente garantia sufi-
ciente pararesponder, en su caso, por todos los gastos judiciales y los danos y perjuicios que pudieran
ocasionarse. A su vez, la contraria podra solicitar la suspensién de la ejecucién por causarle perjuicio
grave, de dificil reparacion, lo que apreciara discrecionalmente el tribunal, exigiéndose en su caso al
condenado que preste garantia bastante para asegurar lo que ha de ser objeto de la ejecucién. Por lo
demas, en lugar de la ejecucién provisional, podran adoptarse en cualquier momento medidas caute-
lares (art. 260) (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011). Un régimen similar se contiene en el CPC Br.,,
que al cabo de su evolucién terminé por admitir la ejecucién provisoria, que conduce a la alienacién
de los bienes, mediante caucién que, excepcionalmente, puede ser dispensada (ley 10.444, de 2002)
(Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011).

Son diversas y complejas las cuestiones que plantea el régimen recursivo ordinario, que no cabe
aqui considerar. Sin embargo, puede formularse una apreciacién general para resaltar que el intrinca-
do sistema de impugnaciones que en general, con variantes no significativas, se articula en las legisla-
ciones hispano-luso americanas, es tributario, entre otras, de aquella variable estructural propia del
6rgano jurisdiccional, ya aludida, el sistema de seleccién de los jueces y su adscripcién a una carrera
burocratica. De ello principalmente, y sin dejar de lado otros aspectos concurrentes, se ha derivado
una visceral desconfianza hacia la magistratura, el desprestigio de su quehacer y la falta de credibi-
lidad de sus decisiones, que ab origene no son percibidas como sustancialmente justas (Berizonce,
1999: 15-58).

6.2. Recursos extraordinarios y régimen de la casacién

El derecho publico de los paises iberolusoamericanos exhibe, en la mayoria de las legislaciones,
la singularidad de hacer receptado para la organizacion del Poder Judicial federal el paradigma de la
Constitucién de los Estados Unidos de 1787, con una Suprema Corte en el vértice de un verdadero y
propio poder de Estado, que se concreté con el seguimiento sustancial del esquema de la Judiciary
Act de 1787. Simultdneamente, la casaciéon comun se encomendaba, o de hecho la asumia, el mismo
tribunal u otro también superior, que en los paises de organizacion federativa se radicaba en cada
una de las jurisdicciones locales. Asi, en Argentina se estatuyo el recurso extraordinario federal ante
la Corte Suprema Nacional, en 1863, y ésta prontamente adopté para si la doctrina de Marbury vs. Ma-
dison, erigiéndose en guardiana de la Constitucién para asegurar su supremacia a través del control
altimo de constitucionalidad, como una verdadera casacién constitucional y sin perjuicio del control
difuso en manos de todos los jueces de la Nacién. La casaciéon comun sobre la interpretacién de las
leyes de fondo y procesales, entretanto, quedaba disgregada entre los superiores tribunales de provin-
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cia, a falta de una casacién nacional, y organizada en base al modelo francés en version espanola del
siglo XIX, con caracteristicas tipicas del civil law continental europeo (Oteiza, 2009).

Los sistemas difusos en América Latina pasaron a convivir con formas de control concentrado de
constitucionalidad de las leyes, convirtiéndose en sistemas mixtos de justicia constitucional. Esa
transformacién provino de la creacién de Tribunales Constitucionales al estilo europeo en Perd
(Monroy Gélvez y Cairo, 2011), Colombia (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011), Ecuador,
Chile, entre otros; o por la atribucién a la Corte Suprema (México, Brasil) o a una de sus Salas (Vene-
zuela) de la competencia para juzgar la constitucionalidad de las leyes por via directa.

En su evolucién mds que centenaria los tribunales supremos de la regidn, casi sin excepcion,
muestran trayectorias signadas por similares escollos -que, podria sostenerse, resultan universal-
mente consustanciales a todos los érganos superiores- y que, especialmente en las ultimas décadas,
han derivado en una permanente e insuperable sobrecarga de tareas, por el nimero ingobernable
de las causas a decisién. Semejante situacién de colapso ha perturbado gravemente el ejercicio de
las funciones politico-institucionales primarias, como verdadero poder de Estado, que correspon-
de alas Cortes Superiores, al quedar de hecho absorbidas por el control de legitimidad, la nomofi-
laquia de los casos concretos (Berizonce, 1999: 15-58). Si bien el punto excede los objetivos del pre-
sente, no podemos dejar de sefialar al menos, que algunos de los ordenamientos de la regién estan
en transito hacia la modificacién paulatina de los esquemas tradicionales, especialmente a partir
dela adopcidn de sistemas de seleccidn de las causas, con el objetivo de reducir sustancialmente la
cantidad de asuntos a resolver. Los modelos son diversos. Asi, el writ of certiorary norteamericano
influyé en la reforma argentina de 1990, que instituyé un certiorary “criollo” con particularidades
propias: posibilita a la Corte, “segtin su sana discrecién’) rechazar el recurso extraordinario por falta
de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o caren-
tes de trascendencia (art. 280, CPCN) (14). A su vez, con las mismas finalidades, la Enmienda Cons-
titucional brasilefia n® 45/2004 (art. 102 § 3) incorporo el requisito de la repercussao geral para la
admisibilidad del recurso extraordinario ante el STF, ulteriormente reglamentado por laley 11.418,
de 2006 (art. 543-A, CPC Br.) (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011). La decisién denegatoria debe
adoptarse por mayoria calificada de dos tercios de sus integrantes, a cuyo efecto “sera considerada
la existencia o no de cuestiones relevantes desde el punto de vista econémico, politico, social o
juridico, que exceda los intereses subjetivos de la causa” Habra repercusion general siempre que el
recurso impugnare decision contraria a stimula o jurisprudencia dominante del tribunal (inc. 3, art.
cit.). El mecanismo adoptado, més alld de sus particularidades, reconoce diversas fuentes, entre
ellas el derecho alemén.

En suma, existe una tendencia a restringir, bien que mediante técnicas diversas, la competencia
de los tribunales superiores para conocer tan solo, en principio, de las cuestiones constitucionales
trascendentes, ejercitando amplios poderes discrecionales, no solo para cerrar las compuertas sino,
también, para abrirlas -el certiorari “positivo” argentino-. Todo ello incide notablemente en la misién
de las Cortes, ahora reconvertida para poder concentrarse en la funcién de gobernar la legalidad del
sistema juridico en su conjunto, atendiendo preferente antes que al litigatoris, al interés ptiblico que
resulta propio del ordenamiento en su conjunto, el jus constitutionis, siguiendo las comunes matrices
del derecho norteamericano y de ciertas legislaciones del civil law continental, especialmente la ale-
mana (Taruffo, 2010: 665-667).

En punto a la naturaleza y efectos de las sentencias constitucionales, los regimenes nacionales ex-
hiben diferencias notorias en cuanto al efecto vinculante del pronunciamiento, en conexién con las
respectivas normas constitucionales que estatuyen sobre el Poder Judicial dentro de esquemas de
divisién y equilibrio de poderes. Buena parte de los paises siguen adscriptos al modelo de la Consti-
tucién norteamericana de 1787 y la Judiciary Act de 1789 (Argentina, Brasil). Otros han adoptado el
paradigma de los Tribunales Constitucionales al estilo europeo.

(14) En la doctrina argentina, por todos: Morello (1997).
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En lo que aqui interesa nos centraremos en el primero de esos grupos, dentro del cual pueden
identificarse, a su vez, al menos tres modelos diferentes: en primer lugar, algunos ordenamientos
siguen el principio que los jueces les corresponde tan solo la aplicacién en concreto de la ley en los
casos planteados, de lo que se derivan que sus sentencias constitucionales solo tienen virtualidad
inter partes; y no para terceros, pues ello -los efectos erga omnes- implicaria conceder a las decisio-
nes alcances generales y abstractos, invadiendo atribuciones propias y excluyentes del legislador. Por
excepcidn, se admite la extension subjetiva u horizontal de los efectos de la sentencia constitucional
que recae sobre derechos o intereses colectivos o difusos, y en general sobre los derechos de inciden-
cia colectiva, entre los cuales se incluyen los denominados derechos individuales homogéneos. Un
problema diverso se plantea en torno de la vinculatoriedad vertical u orgénica interna de los efectos
de las sentencias de los tribunales superiores, en relacién a los jueces inferiores, prevaleciendo el
criterio en cuya virtud los tribunales inferiores, sean federales o provinciales, deben ajustar sus deci-
siones sobre puntos regidos por la Constitucidn, a los pronunciamientos de aquella; sin perjuicio de
quedar a salvo la posibilidad de apartamiento que se reconoce a los magistrados inferiores, siempre
que hubiera sido fundado en razones novedosas y tendiere a la modificacién del criterio del superior.
En definitiva, la vinculatoriedad de los efectos de los pronunciamientos de la Corte se sustenta en
razones de igualdad y seguridad juridica, por la necesidad de asegurar la uniformacién de la interpre-
tacién juridica. Es el régimen, entre otros, del derecho argentino (Oteiza, 2010: 669 y ss.).

En segundo lugar, en otros ordenamientos, como el de Colombia a partir de la Carta Politica de
1991, se observa un giro hacia el establecimiento de la doctrina de precedentes (Parra Quijano, 2002),
que progresivamente se ha ido expandiendo, en especial a partir de 1995, al asumir la Corte atribu-
ciones para fijar la doctrina constitucional como regla de obligatoria observancia por parte de los jue-
ces inferiores, cuando estd en juego la interpretacién de los derechos fundamentales. Las sentencias
constitucionales producen efectos erga omnes y vinculan frente a casos futuros. Podria encasillarse
en este grupo a la legislaciéon mexicana (15), donde la ley de amparo impone a la Suprema Corte en
pleno o a sus Salas, la resolucién de contradicciones entre las tesis sustentadas por los tribunales
colegiados en los juicios de amparo, aprobar el texto y numerar de manera progresiva sus tesis juris-
diccionales (Ovalle Favela, 2006: 445 y ss.). Con las reformas constitucionales de 1995 y 1996, la SC
se convirtié en un tribunal especializado de naturaleza constitucional, advirtiéndose la tendencia a
expandir los efectos subjetivos de la cosa juzgada sobre materia constitucional (Fix-Zamudio, 2005:
274y ss.). También en Venezuela, la Sala Constitucional del TSJ, al pronunciarse sobre el recurso de
revisién constitucional dicta sentencias vinculantes que ordena publicar en la Gaceta Oficial, siendo
de observancia obligatoria para las demas Salas del tribunal y para los 6rganos inferiores (Molina
Galicia e Yrureta Ortiz, 2011). En Perd, el Tribunal Constitucional utiliza igualmente la técnica del
precedente que, aunque con resultados dispares, recogen los drganos administrativos y los jueces la-
borales, con la finalidad de uniformar los criterios jurisprudenciales, especialmente en las cuestiones
de mayor relevancia social (Monroy Galvez y Cairo, 2011).

Por dltimo, en tercer lugar, en Brasil, el STF instituyé la stimula de la jurisprudencia predominante
por enmienda de 1963 a su régimen interno, con la finalidad de compendiar y publicar las tesis juridi-
cas y acordarles efectos vinculantes respecto de los tribunales inferiores. Ulteriormente, la enmienda
constitucional N° 45/2004, insert6 el art. 103-A de la Constitucién Federal (CF) disponiendo que el
STF podrd, de oficio o por provocacion, después de reiteradas decisiones sobre materia constitucio-
nal, aprobar siimula por el voto de los dos tercios de sus integrantes que, a partir de su publicacién
oficial, tendrd efecto vinculante en relacién a los demds 6rganos del Poder Judicial y a la administra-
cién publica directa e indirecta, en las esferas federal, estadual y municipal, como también proceder
a su revision o cancelacion, en la forma establecida en la ley (§ 1°). La stimula tendra por objetivo la
validez, la interpretacién y la eficacia de normas determinadas, acerca de las cuales haya controversia
actual entre 6rganos judiciales o entre ellos y la administracién publica, que acarreé grave inseguri-
dad juridica y relevante multiplicacion de procesos sobre cuestiéon idéntica (§ 1). Sin perjuicio de lo

(15) Véase Ovalle Favela (2005:454-458); Fix-Zamudio (2005:274); Ferrer Mac-Gregor (2004:48 y ss.)
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que establezca la ley, la aprobacién, revisidn o cancelacion de sumula podrd ser provocada por aque-
llos que pueden proponer la accién directa de inconstitucionalidad (§ 2). Del acto administrativo o
decision judicial que contrarie la siimula o que la aplicare indebidamente, cabra reclamacion al STE,
que, juzgandola procedente, anulara el acto administrativo o casara la decisién judicial reclamada, y
determinara que otra sea dictada con o sin aplicacién de stimula, conforme al caso (§ 3). Como se ha
senalado, la creacion de la simula vinculante en el derecho brasilefio tuvo la virtualidad de transfor-
mar la jurisprudencia del STE, atin fuera de los casos de control de constitucionalidad, de mera mo-
dalidad de interpretacién, en fuente de derecho. Sin embargo, a diferencia del sistema de stare decisis
del common law, la jurisprudencia del STF, en el caso de la stimula vinculante, no obliga al tribunal a
regirse por el precedente, pero impide nuevos juzgamientos (Pellegrini Grinover, 2006: 3-4; Barbosa
Moreira, 2006: 555y ss.).

7. El principio fundamental de la tutela judicial eficiente y el sistema de garantias

El fenémeno de la “constitucionalizacién” de las garantias, ya aludido (supra III), se manifiesta en
general a través de diversas instituciones, procedimientos y técnicas, algunos de ellos tipicos de las
legislaciones iberoamericanas, y en particular por las acciones y remedios constitucionales, que ge-
néricamente componen los denominados procesos constitucionales, tendientes a asegurar la supre-
macia de la Carta Fundamental.

7.1. Sea en los ordenamientos que se mantienen fieles al sistema de control difuso de constitucio-
nalidad, ya en aquellos otros que organizan un control concentrado en manos de un Tribunal Consti-
tucional, el recurso extraordinario o la accién declarativa o demanda ptblica de inconstitucionalidad
son los carriles propios para la tutela de los derechos fundamentales.

Elsistema de justicia constitucional se integra, asimismo, por las garantias del amparo (México, Ar-
gentina), la accidn de tutela (Colombia) (16), la accién de proteccion chilena (Tavolari Oliveros, 2000:
459-530) o el mandado de seguranca brasileno, el habeas datay otras instituciones similares. El juicio
de amparo tendiente a asegurar la tutela directa e inmediata de las garantias constitucionales cuando
han sido flagrantemente violadas, se origind en el derecho mexicano, del cual pasé a la legislacién
de la mayor parte de los paises del drea, para finalmente quedar incorporado a la CADH (art. 25). El
amparo latinoamericano presenta la particularidad, a diferencia de las regulaciones europeas conti-
nentales en general, de consagrar una forma de tutela expedita que no se gradua en relacién con la
naturaleza de los derechos o su clasificacién, por manera que todos los derechos positivizados en las
cartas constitucionales -incluyendo los colectivos-, se consideran igualmente garantizados y suscep-
tibles de ser tutelados por la via directa del amparo. Lo que no excluye que, por via de interpretaciéon
pretoriana, se enfatice la tutela de los derechos especialmente “sensibles”

Otra institucién tipica de la justicia constitucional latinoamericana es la accion de inconstitucio-
nalidad por omision, que permite a los jueces asegurar la virtualidad de los derechos fundamentales
cuando mediare inercia u omision, total o parcial, del legislador. La experiencia mas notable es la de
Brasil, donde la Constitucién de 1988 establece que verificada la existencia de una omisién por par-
te de un poder de Estado, que torna ineficaz una norma constitucional, el STF procede a reparar la
omision (art. 103 § 2). En caso que la omisién tenga por objeto de un derecho fundamental, procede
el mandado de injungdo (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011). En otros paises, por caso Argentina,
la inconstitucionalidad por omisién se admite por creacion pretoriana. Es igualmente tipica la accion
de cumplimiento consagrada por el art. 87 de la CP Col., que se otorga para hacer efectivo el cumpli-
miento de una ley o acto administrativo (17).

(16) La CP de 1991 establecid tres acciones trascendentes: la accién de tutela (recurso de amparo), las acciones
populares y de grupo para la tutela de los derechos colectivos e individuales homogéneos, y la accién de cumpli-
miento (Bejarano Guzmadn, Toscano y Valenzuela, 2011).

(17) El Consejo de Estado la ha admitido especialmente respecto de personas afectadas gravemente por la vio-
lencia y desplazadas de sus tierras de origen (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011).
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7.2. Asimismo, se ha desarrollado paulatinamente en diversos ordenamientos, generalmente por
creacidn pretoriana, ciertas tutelas de excepcion, reforzadas, que se agrupan bajo la denominacién
de tutelas procesales diferenciadas de los derechos fundamentales (18). Existen ciertas situaciones
exaltadas en las constituciones como merecedoras de un trato procesal preferente, por excepcioén a la
regla de la universalidad del proceso comun, que pueden identificarse a partir de valores y principios
subrayados como “sensibles” en las normas fundamentales. Las Cartas modernas conceden seme-
jante rango, es sabido, al derecho a la vida y a la dignidad de la persona, a la educacion, a la vivienda
digna, a los derechos sociales en general, de la seguridad social, de la salud, de la familia y menores,
personalisimos, de consumidores y usuarios, de tutela del ambiente, de comunidades originarias,
grupos desplazados (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011), de la institucionalidad republi-
cana, entre los mds prominentes. Complementariamente, las constituciones establecen el deber de
aseguramiento positivo para tutelar el goce y ejercicio de tales derechos fundamentales, imponiendo
alos poderes publicos, incluyendo al Poder Judicial, las acciones pertinentes (asi, por ej., el art. 75 inc.
23, CN Arg.).

Los autores del CMPCI de 1988 no fueron ajenos a estas preocupaciones, e incorporaron como
precepto de avanzada el art. 310, que estatuye pautas especiales para ciertas pretensiones; asi para las
propias de la materia laboral, agrarias y demds de caracter social, las relativas a menores o incapaces.
Como regla general, en tales procesos el tribunal dispondra de todos los poderes de instruccién que la
ley acuerda a los tribunales del orden penal en la instruccién de las causas, sin perjuicio del principio
de contradiccién y del debido proceso (apart. 4°). Prevé, complementariamente, que en tales proce-
sos se podra modificar la pretension en una audiencia preliminar, con intervencién de la contraria,
cuando resulte, manifiestamente, que carencias de informacién o asesoramiento han determinado
omisiones en relacion a derechos que asisten a la parte (apart. 2°).

Al presente, diversas son las técnicas organico-funcionales y procesales que se utilizan a esos fines
(Berizonce, 2009:29-69). Se advierte una tendencia general a implementar reformas orgénico-fun-
cionales que se complementan con procesos especiales, para atender la tutela de derechos y situa-
ciones merecedoras de tutelas diferenciadas, en los que se recogen y experimentan instituciones y
procedimientos novedosos que tienden a superar los moldes tradicionales. Esas innovaciones son, a
menudo, el germen para la transformacién evolutiva del proceso comun.

Pueden mencionarse, entre otros: 1) los Juizados Especiais de Pequenas Causas brasilefios (Pe-
llegrini Grinover y Watanabe, 2011) y la Justicia de paz colombiana (Bejarano Guzman, Toscano y
Valenzuela, 2011); 2) las recientes reformas al proceso laboral en Chile (19), Venezuela (20); 3) los
tribunales y procesos especiales familiares en Chile (21); 4) la jurisdiccidn especial indigena creada
por la CP Col de 1991 (Bejarano Guzmadn, Toscano, Valenzuela, 2011).

(18) Sobre las tutelas diferenciadas, en general véase: Proto Pisani (1996:5 y ss.); Marinoni (2006:378 y ss.) y
(2007:202yss., 295y ss.); Theodoro Junior (2005:2528 y ss.). Asimismo: Monroy Gélvez y Monroy Palacios (109: 196
y ss.). Nos permitimos remitir a nuestra obra, Tutelas procesales diferenciadas, 2009, passim, donde se analizan
los aspectos aqui solo enunciados.

(19) Se destaca el modelo de tribunales laborales estructurados en “Jueces de letras” para la aplicacién de un
proceso oral y concentrado, con jueces de cobranzas para la ejecucién a través de un proceso monitorio, al igual
que el establecimiento de procedimientos especiales, como el de “vulneracién de derechos” para la proteccién de
los derechos fundamentales de los trabajadores (Pérez Ragone, Nafez Ojeda, 2011)

(20) Se ha sefialado la importante reforma traida por la ley de 2002, que estructurd un proceso oral concen-
trado, precedido por una etapa de mediacién y conciliacién obligatoria que inicialmente permitia concluir los
juicios en un tiempo maximo de cuatro meses que, sin embargo, se fue desnaturalizando incrementandose
notablemente la duracién del proceso, lo que viene alentando intentos de nuevas reformas (Molina Galicia e
Yrureta Ortiz, 2011).

(21) Mediante las leyes 19.968 y 20.286 se estructuré un proceso por audiencias ante tribunales de familia que
concentran la competencia en todas sus materias, regulando procedimientos adecuados a la busqueda de solucio-
nes cooperativas, pacificas y consensuadas. El tribunal cuenta con el soporte de Consejos Técnicos que lo apoyan
en la toma de las decisiones (Pérez Ragone y Nuiiez Ojeda, 2011). Adicionalmente, cabe sefialar que un sistema
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Las técnicas procesales incluyen, entre otras: a) ampliacién de los poderes del juez para la direc-
cion, ordenacion e instruccién de las causas, mediante el dictado oficioso de medidas cautelares
o de urgencia; b) acceso irrestricto -sin costos ni cargas econémicas- a la jurisdiccion; c) auspicio
de las soluciones autocompuestas; d) acentuacion del deber de colaboracion y cargas procesales
dindmicas; e) preclusion eldstica de las deducciones; f) flexibilizacion del principio de congruen-
cia; g) técnicas de sumarizacion, en general; h) tutelas anticipatorias, satisfactivas y de urgencia,
en general; i) mandatos preventivos e imposicion de acciones positivas; j) legitimaciones extraor-
dinarias, alcances extendidos de la cosa juzgada y régimen especifico de ejecucién en los procesos
colectivos.

En el trasfondo del reconocimiento de las tutelas procesales preferentes, queda sin embargo, la pre-
ocupacion por su desborde, con menoscabo del &mbito natural del proceso comun que constituye la
regla universal. Aqui no cabe sino la apuesta al prudente equilibrio que se espera de los jueces.

VI. Tradiciones nacionales especificas y su incidencia sobre los principios procesales

Si las tradiciones, en su acepcion clasica, aluden a un conjunto de actitudes profundamente arrai-
gadas, histéricamente condicionadas, acerca del papel del derecho en una sociedad, podria afirmar-
se que en el drea ibero-luso americana son muy escasas las tradiciones culturales referidas al proceso
civil; y dificilmente puedan considerarse originarias de un pais determinado (Bejarano Guzman, Tos-
cano, Valenzuela, 2011). Es que los ordenamientos procesales en vigor han implicado, por lo gene-
ral y salvo muy limitadas excepciones, una ruptura abrupta con la cultura del proceso heredada de
la época colonial, como ya fuera sefialado. Si se analizan las normativas vigentes puede arribarse a
la conclusién que sus fuentes inspiradoras ya no son aquellas legislaciones tradicionales, sino otras
diversas: principalmente la doctrina clasica italiana y, a través de ella, la doctrina austro-alemana,
el CPC italiano de 1942. Los principios fundantes y las instituciones de los c6digos, en su mayoria
sancionados en el ultimo medio siglo, dificilmente pueden ser considerados conformando una au-
téntica tradicién. Habrd que espigar, en todo caso, en aquellas otras que han perdurado desde los
lejanos tiempos coloniales y el derecho patrio desarrollado en el ochocientos hasta la primera mitad
del novecientos.

Con esa imprescindible aclaracion, podria sostenerse que algunas de las tradiciones nacionales
especificas, ademas de los ya aludidos procesos y acciones constitucionales, son las siguientes.

1. Tradicion y principio de la escritura

Como es sabido, el sistema escriturario, estructurado en estrictas fases preclusivas, desconcentrado,
con instancias multiples, falto de inmediacidn, sin publicidad, constituye una tradicién que proviene
de la herencia colonial espafiola y lusitana, que se han mantenido incélume como principio fundante
en la mayoria de las legislaciones y, no menos principalmente, en los usos -usus fori- siempre desna-
turalizadores. Constituye excepcién la legislacién uruguaya a partir del CGP de 1989.

En cambio, puede afirmarse que el modelo del juez impasible y neutral, pasivo e inerte, consus-
tancial al sistema escriturario, quedd superado en la mayoria de las legislaciones vigentes, donde se
lo concibe como verdadero director del proceso (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011);
(Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011).

2. Tradicion y principio de la resolucion de disputas por medios alternativos

Desde principio de los afios 90 la regién asistié a una verdadera explosién de los diversos medios
alternativos de solucién de conflictos, que se instalaran paulatina aunque dificultosamente en los
usos colectivos, desarrolldndose y creciendo sin cesar. Claro que en los diversos ordenamientos dis-
tintas han sido las experiencias, con relacién a cada una de las modalidades y solo en algunos paises

similar se habia instituido con anterioridad en algunas provincias argentinas, como las de Buenos Aires, Cérdoba
y Mendoza (Berizonce, Bermejo y Amendolara, 2001).
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se los considera integrando “tradiciones tipicas”(22). Podria sostenerse que, en general, se han
desarrollado diferentes métodos de negociacién, incluyendo la mediacion, la conciliacién judi-
cial (23) y el arbitraje (24), bajo singulares formas organizativas -judicial, administrativo, insti-
tucional o “administrado”-.

En un balance provisional de todas esas experiencias, ain en curso en la mayoria de nuestros pai-
ses, quizas se exhiban todavia més dudas y claroscuros que certezas. Parece cierto, como uno de los
datos mas relevantes, que se trata de métodos particulares para dirimir los conflictos, superadores en
general de la confrontacién entre las partes y en los que se emplaza al 6rgano -conciliador, mediador,
componedor, arbitro- en una dimensién singular, como verdadero “acompanante” de aquellas, como
guia, gestor o impulsor en la bisqueda de soluciones autocompuestas -conciliacién, mediacién-, o
ya para resolver el entuerto heterénomamente pero segin reglas libradas a su leal saber y entender
-amigable composicién-. Siempre tras el logro del desenlace mds justo y razonable. También esté
clarificado que solo cierta categoria de conflictos son los que toleran ser canalizados por tales medios
alternativos, precisamente aquellos tipicos que se derivan de las relaciones de “coexistencialidad”
(25) -cuestiones familiares y de menores, de vecindad, de menor cuantia, relaciones de trabajo, in-
quilinarias y de duracidn, en general-. De modo similar, los conflictos derivados de las tan extendidas
relaciones de consumo son propicios para ser encausados en instancias administrativas especiali-
zadas, sin excluir la via judicial. Igualmente, el arbitraje institucional o “administrado” se ha abierto
camino para la solucién de conflictos especiales.

No se avizoran, en cambio, claras lineas de tendencia en punto a tépicos no menos sustanciales,
cuales son, entre otros, los referidos a la judicializacién o desjudicializacién de ciertas cuestiones
-por caso, las relativas a las relaciones de consumo (26)-; o si las formas de justicia alternativa deben o
no buscarse fuera de la maquinaria judicial. Sigue abierto el debate sobre el estatus de los operadores
conciliadores-mediadores (adscriptos al Poder Judicial (27), independientes, organizacién mixta);
cardcter facultativo u obligatorio del sometimiento (28); confidencialidad y sus alcances; seleccién
de los casos; idoneidad y seleccion de los operadores; costo y financiamiento.

(22) Asi, en Colombia: Bejarano Guzmadn, Toscano, Valenzuela (2011), sefialan que la conciliacién y el arbitraje
se vieron reforzados por mandato constitucional. En dicho informe nacional se analizan las diversas vicisitudes
atravesadas por la conciliacién a partir de 1998 y hasta la actualidad. Asimismo, en Uruguay, donde existe una
instancia de conciliacién previa ante la Justicia de Paz, de larga tradicién pues proviene del mandato de la Consti-
tucién de 1830, mantenida en la Carta vigente de 1967 (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011). También en Brasil
la Constitucién Imperial de 1824 disponia que ninguna demanda pudiera ser enjuiciada sin demostrarse que se
intentd previamente la conciliacién (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011).

(23) En el CGP Ur. el intento conciliatorio tiene lugar en la audiencia preliminar directamente ante el juez, con
singulares ventajas y rendimiento, sin perjuicio de la potestad de las partes de conciliar o transigir la litis en cual-
quier estado del proceso (art. 223, CGP) (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011).

(24) Remitimos a las muy valiosas ponencias presentadas en las XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal en Relatorias y ponencias sobre Derecho Procesal, San José, Costa Rica, 2000, v. I, p. 9y ss.

(25) Véase Cappelletti (1981:49 y ss.) y (1982:165 y ss.)

(26) Afirman Monroy Gélvez. y Cairo (2011) que en Peru se asiste a un desmesurado auge de las jurisdicciones admi-
nistrativas particularmente en dreas vinculadas a los derechos colectivos o difusos, donde se atribuye la legitimacién
para promover acciones administrativas o judiciales al denominado Instituto de Defensa de la Competencia.

(27) En Uruguay la SC ha creado Centros de Mediacién, que atin cuando funcionan parcialmente exhiben
altos porcentajes de acuerdos. En cambio, el arbitraje ha tenido escaso desarrollo, lo que se atribuye al correcto
funcionamiento del sistema judicial (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011). Asimismo, en Brasil la ley 9307/96
instituy6 los Centro de Arbitraje, que contribuyeron a la difusién de los ADR. Sin embargo no se halegislado sobre
la mediaci6n a nivel federal (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011).

(28) En Argentina, la ley 26.589 de 2010, reafirmé el modelo de la anterior ley “piloto” 24.573, estatuyendo con
carécter previo la mediacion obligatoria, que es objeto de importantes criticas. La experiencia peruana resalta el
fracaso del régimen de conciliacion extrajudicial obligatoria establecido a mediados de los noventa. Paralelamente
se ha desarrollado el auge del arbitraje, cuyos resultados iniciales fueron satisfactorias aunque luego se fueron opa-
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En definitiva, si bien no existen tradiciones nacionales asentadas (29), por razones diversas, los
ADR vienen ganando en Iberoamérica una plaza significativa en el espectro del sistema de justicia,
cuyas misiones, configuracién y fronteras atin no estdn definitivamente establecidas. Forman parte, o
de uno u otro modo inciden e interfieren, en el modelo procesal, que no puede articularse con pres-
cindencia de ellos.

La ponderacién de los antecedentes y razones multiples y complejas que sustentan la actual explo-
sién de los ADR, conduce a esbozar algunas conclusionesy, al mismo tiempo, apuntar lo que parece-
rian ser sus proyecciones, al menos en cuanto a ciertas modalidades de la “justicia conciliatoria’; que
cabe resumir asi:

a) Las multiples instituciones desarrolladas en las tltimas décadas y ahora de hecho expandidas
universalmente, en el marco de una verdadera cultura alternativa contrapuesta a la cultura judicial
del litigio, enraizan en la mayoria de las legislaciones (Uruguay, Colombia, Argentina, entre otras)
en el viejo modelo de la justicia de paz lega de las fuentes revolucionarias francesas de 1789, que en
su desenvolvimiento, y en coincidencia con su ocaso a partir de la segunda mitad del siglo anterior,
termind por enlazarse con las ideas renovadoras que brindan ahora sustento a la denominada justicia
vecinal o de pequerias causas, que en la regién se difundiera desde Brasil a partir de mediados de los
anos 80 del siglo pasado.

b) Sin embargo, mientras el ideario de la originaria justicia de paz y la renovadora justicia vecinal
entronca con la cultura judicial de “los derechos’, en el sentido que auin desde la idea central de pro-
cedimientos sustancialmente informales y la instruccién simplificada y superficial de las causas, la
decision siempre se reserva en tltima instancia a un juez, atin lego, que se pronuncia con sustento en
las reglas juridicas y la equidad; en cambio, en ciertos métodos de la justicia “coexistencial” -en espe-
cial, en la mediacién instalada en la regiéon desde los afios 90- la solucién del conflicto se persigue en
“fuga de la justicia’; en el sentido que mientras el derecho queda “de espaldas, tras la puerta’; el mé-
todo se agota en una funcién puramente “facilitadora’; que a menudo conduce a acuerdos solutorios
injustos o inequitativos.

c) Frente a la alternativa de un método de mediacién “facilitadora’; como el que se recoge en la
mayoria de las legislaciones de la region, se alza ahora la idea superadora de articular una suerte de
mediacion-conciliacion “valorativa” (30), sustentada sobre los principios basicos de la publicidad del
procedimiento informal, la instruccién superficial y la decisién justa y equitativa, que subyace en la
concepcion anticipatoria de la legislacion brasilenia.

VII. Reformas estructurales mas recientes

1. Interesa pasar revista a las modificaciones normativas més recientes pues en varios de los paises
de laregidn se adoptaron reformas estructurales en las tltimas dos décadas que, por su actualidad en
funcién de los principios en que se sustentan, merecen particular consideracidn.

1.1. La mas notoria ha sido la sancién del Cddigo General del Proceso (CGP) uruguayo en vigor
desde 1989, que sigui6 casi integramente el CMPCI de 1988. Entre las principales rasgos del CGP se
destacan: a) su generalidad por abarcar todas las materias no penales; b) simplificacién de estructu-
ras procesales; c) proceso publico por audiencias, mixto, de escritura en los actos de proposicién y
decision, oralidad en la conciliacién y recepcion de las pruebas; d) predominantemente dispositivo
con el juez como director del proceso; e) inmediacion; f) doble instancia; g) valoracién probatoria

cando; no obstante, el Estado impuso arbitrajes obligatorios en dreas disimiles como en materia de conflictos colectivos
del trabajo o vinculados a los servicios ptiblicos y actividades concesionadas (Monroy Galvez y Cairo, 2011).

(29) En Venezuela los ADR carecen de tradicién y arraigo. La ley de arbitraje comercial de 1998 no ha tenido
suceso, por la falta de una cultura favorable, sus altos costos y la doctrina judicial restrictiva de la ejecutabilidad
de los laudos (Molina Galicia e Yrureta Ortiz, 2011).

(30) Entre la amplia bibliografia sobre el tema, puede verse: Fiss (2007:140 y ss.); Taruffo (2009:114 y ss.); Beri-
zonce (2010a:241y ss.).
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conforme a las reglas de la sana critica, salvo excepcionalmente algunas pruebas tasadas. Se articula
un logrado equilibrio entre el principio dispositivo, que sigue siendo predominante y el rol del juez
como director del proceso, bajo el irrestricto respeto del contradictorio. El trdmite no obstante sigue
sujeto estrictamente al principio preclusivo, que opera en las distintas etapas de constitucién del pro-
ceso, de pruebasy decisoria.

Se destaca, asimismo, la regulacién especial de ciertos procesos, como los relativos a menores o
incapaces, aquellos de la materia laboral, agraria y demads de “interés social’, en los cuales se otorga al
tribunal las potestades de instruccion propias de los jueces en el sumario del proceso penal; sin que,
por ello, el proceso se convierta en inquisitivo, en tanto se mantiene el poder de postulacién exclusi-
vamente en manos de la parte, al igual que la aportacién de los hechos y de las pruebas, tanto como
el principio de congruencia.

En su aplicacién practica el CGP uruguayo implicé un cambio trascendente del paradigma tradi-
cional, con resultados francamente positivos reflejados en la notoria reduccién de los tiempos pro-
cesales y la mayor calidad de las decisiones en términos de justicia intrinseca, por las bondades de la
oralidad, con todos sus consectarios. Result6 decisiva la adecuada implementacién del nuevo orde-
namiento, acompaifiado de las correlativas reformas organico-funcionales, el incremento sustancial
(ciento por ciento) de los tribunales entonces existentes, la dotacion edilicia y la especial formacién
de los nuevos magistrados (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011).

1.2. También en Perii se consagraron importantes reformas estructurales a partir del CPC de 1992,
en vigencia desde 1993, estructurado en buena medida siguiendo los lineamientos del CMPCI de
1988 (Monroy Galvez y Cairo, 2011). Se sustenta en los principios rectores del contradictorio, disposi-
tivo atenuado, con amplios poderes del juez como director del proceso -instructorios, disciplinarios,
de ej