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Editorial

En esta edicidn se publica un excelente estudio sobre la Constitucién de
1949, realizado por E. Raul Zaffaroni, en el que se efectia un recorrido his-
térico sobre la coyuntura de su surgimiento y posterior anulacién por parte
del gobierno civico-militar que, en septiembre de 1955, usurpd el poder
del Estado. En este sentido, sefiala el intento por borrar la Constitucion de
1949 de la historia. El autor analiza la personalidad y las obras mas impor-
tantes del autor intelectual del texto constitucional, el Dr. Arturo Enrique
Sampay. Entre los pilares de la Reforma se destacan la amplia posibilidad
de intervencion del Estado en la economia y el reconocimiento de dere-
chos sociales y culturales.

La contribucién de Jorge Francisco Cholvis concibe la Constitucion como
un instrumento politico que institucionaliza, con el mas alto rango norma-
tivo, un Proyecto de Nacién. Partiendo de esta base, se cuestiona la real
aptitud de la Constitucion vigente para reflejar los principios y objetivos
que rigen la vida de la Naciéon hoy en dia, estipulados en la época neoli-
beral de los noventa que evidenciaron perjudiciales consecuencias para
el pais y su pueblo, destacando la necesidad de una nueva Constitucién
que resulte verdaderamente representativa de los principios actualmente
predominantes en nuestra sociedad, con arreglo al modelo de desarrollo
social y econdémico auténomo impulsado en los Ultimos afos, entre los
que se destacan la defensa de los derechos humanos y del derecho a la
verdad, la politica en favor de la intervencién del Estado en la economia
para morigerar las desigualdades sociales, la igualdad de oportunidades
en la educacién, la creacion de fuentes de trabajo y la efectivizacién de
derechos laborales, asi como también la proteccién en seguridad social
desde el comienzo de la vida.

En distintos nimeros de esta revista (desde el prdlogo del n® 1 y suce-
sivos articulos de Costante —n° 2—; Barcesat, Corti, y Araujo y Torres
—n° 3—; Kupelian y Rivas —n°® 7—; entre otros), sostuvimos la nulidad de
las clausulas de prérroga de jurisdiccion en favor de tribunales judiciales
y arbitrales extranjeros (arts. 27 y 116 CN y reserva al art. 21 del Pacto de
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San José de Costa Rica), asi como la nulidad de sus pronunciamientos vi-
ciados por mediar cosa juzgada fraudulenta a su respecto. Finalmente, el
reciente, deplorable y arbitrario fallo del juez Griesa, que acredita un ca-
bal desconocimiento del derecho y orden publico nacional e internacio-
nal, exige la inmediata declaraciéon legislativa de nulidad de dichas clau-
sulas (insertas en leyes, tratados bilaterales de proteccion de inversiones
—TIBs—, decretos y contratos) a fin de restablecer la soberania nacional y la
recta interpretacion de juristas patriotas: Carlos Calvo, José Nicolas Matienzo,
Juan Alvarez, los entonces jueces de la CSJIN, en el caso "Compte c/Ibarra”,
Antonio Sagarna, Luis Linares, B. A. Nazar Anchorena y Juan B. Terén, Arturo
Enrique Sampay, Carlos S. Fayt (“La Constitucion Nacional y los tribunales in-
ternacionales de arbitraje”, La Ley, 1997) y Alfredo Eric Calcagno, entre otros.

En esta linea argumental anticolonial, esta edicion incluye la declaracion
emitida por la Asociacion Argentina de Juristas —rama argentina de la Aso-
ciacién Americana de Juristas— repudiando la resolucién de la Corte Su-
prema de Estados Unidos que rechazé el tratamiento de la apelacion del
Estado argentino al fallo del juez Thomas Griesa, que condend a nuestro
pais al pago de los bonos del megacanje en poder de los fondos buitres. En
esta declaracion se destaca que no se deben acatar los fallos de ningiin juez
extranjero en causas en las que la contraparte del Estado Nacional sea una
persona o sociedad privada, por resultar violatorio de principios de derecho
publico nacional e internacional. Agregando el documento que la CSJN ex-
preso en la sentencia dictada, con motivo de la demanda interpuesta por
Claren Corporation, de que las leyes que ordenaron el diferimiento del
pago de los titulos de la deuda forman parte del orden publico del derecho
argentino, por lo que, de acuerdo a los normas procesales, se ve impedido
el exequatur (reconocimiento de sentencias extranjeras).

En este sentido, la Asociacion entiende que todos los poderes del go-
bierno argentino tienen la enorme responsabilidad de tomar una posicién
inclaudicable frente a esta nueva forma de expoliacidon y sometimiento
de la economia y la politica de un pais en proceso de desarrollo integra-
do, inclusivo y autbnomo, adoptando medidas que preserven la soberania
nacional y aseguren el avance, por encima del nivel ya alcanzado, de los
derechos econdmicos y sociales.

En el discurso pronunciado en el Ciclo de Conferencias Internacionales
"Evolucidon del Derecho Administrativo”, en el marco de la celebracion
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por los 150 afios de la creacidn de la Procuracién del Tesoro de la Nacion,
Eduardo Barcesat se refiere a la conmemoracién de los 30 afios del inicio
de la transicion democrética argentina, y se pronuncia, principalmente, so-
bre la teméatica de los fendmenos y procesos usurpativos que atacaron el
Estado de derecho en dichos afios. Aborda también la problematica que
suscita la titularidad meramente formal de los pueblos de América Latina
sobre sus recursos naturales, facticamente condicionada a la dependencia
de empresas monopdlicas trasnacionales y bases militares, cuestidon que
impide llevar a cabo un proyecto de autodeterminacién e independencia
econdémica de esos pueblos. Para concluir, Barcesat ahonda en la nocién
de “politica de derechos humanos”, destacando la necesidad de tomar
una postura que no se limite a reconocer su titularidad formal sino que,
ademaés, garantice su real efectividad.

En el mismo contexto, la Sra. Procuradora del Tesoro de la Nacién,
Dra. Angelina Abbona, se centra en la aplicacién del derecho publico
interno por los tribunales internacionales en litigios contra el Estado.
Destaca que, en el caso de la Republica Argentina, la experiencia en
dicha materia se registra mayoritariamente en los casos arbitrales trami-
tados en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). Asimismo, acentta la importancia que presenta el
derecho interno tanto en la aplicacion como en la interpretacién de los
TBI, cuyas clausulas de prorroga de jurisdiccion censurd por encontrarse
en pugna con los arts. 27 y 116 CN.

Leandro Ferreyra y Leandro Salgan Ruiz plantean los posibles cambios
que traeria aparejada la factible sancién del Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién en el dmbito del derecho administrativo. En este
contexto, Ferreyra propone el anélisis de la problematica que suscita la
regulacién de la responsabilidad estatal y responde al interrogante acerca
de si corresponde al Congreso de la Nacién tratar esta materia, incorpo-
randola al derecho comun, o si esta resulta exclusiva de la competencia
de las Provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Lo propio hace
Salgan Ruiz, preocupéndose, ademas, por los efectos que traeran tanto la
mencionada Reforma como el Proyecto de Ley sobre Responsabilidad del
Estado, utilizando como base la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en la materia.

El articulo de la Dra. Laura Monti abarca la teméatica de la habilitacién de la
instancia contencioso administrativa en el orden federal, mas precisamente,
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dos de sus requisitos mas controvertidos y cuestionados: el agotamiento
de la via administrativa previa y el respeto de los plazos judiciales de ca-
ducidad para interponer demandas o recursos contra el Estado. Analiza, a
su vez, la compatibilidad de tales requerimientos con el derecho a la tutela
judicial consagrado en el Predmbulo de la Constitucién Nacional, en cuanto
ordena “afianzar la Justicia” y en su art. 18, asi como también en instrumen-
tos internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional.

El licenciado en economia Jorge Gaggero analiza el sistema fiscal federal ar-
gentino y reconoce en él graves desbalances. En consecuencia, se pronuncia
firmemente a favor de una reforma que, desde un punto de vista practico,
deberia materializarse en correcciones transitorias viables hasta que estén
dadas las condiciones para una modificacion profunda e integral. El autor
sostiene que esta necesaria renovacion permitiria completar el proceso de
descentralizacion federal, avanzando en el campo tributario y mejorando de
modo sustancial la coordinacion entre los distintos niveles de gobierno.

Ana Maria Figueroa y Juan Carlos Wlasic desarrollan temas que, desde dis-
tintas épticas, vinculan nuestro derecho interno con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Figueroa desarrolla un anélisis de la incorpo-
racién de la perspectiva de género y la busqueda de la igualdad real entre
hombres y mujeres en el derecho local y su evolucién en el marco del nuevo
paradigma de los derechos humanos. Por su parte, Wlasic dedica su articulo
al estudio del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos origina-
rios sobre la base del desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, para luego
realizar una comparacion con las disposiciones propuestas por el Proyecto
de Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién y otras modifi-
caciones aprobadas por el Senado relativas a la materia.

El trabajo de Anibal Faccendini analiza la pobreza mundial sefialando que
la miseria es un producto social humano, una construccién que no provie-
ne de la naturaleza. En este sentido, el autor enuncia 12 principios relativos
a esta concepcién global de la pobreza, a la vez que propone diferentes
objetivos a ser alcanzados con miras a lograr su erradicacién.

Finalmente, Antonio Martino analiza la importancia legislativa que tiene,
a nivel mundial, la promulgacién del Digesto Juridico Argentino. En este
sentido, el autor desarrolla el proceso de formacién de tan importante
hito, puntualizando que desde la ley 24.967 hasta la sancién del Digesto
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han pasado dieciséis afios. Martino destaca la gran labor realizada en el
Digesto que permitié que de las 32.000 leyes (y decretos de necesidad y
urgencia) sancionados entre 1852 y nuestros dias, queden en vigor sola-
mente 3357 leyes, atribuyendo dicho logro a un trabajo exhaustivo y ex-
tendido en el tiempo, asi como a la actividad desplegada por los Organos
Legislativo y Ejecutivo del Gobierno Nacional.

En definitiva, el lector podra acceder a distintos trabajos con la mira puesta
en el desarrollo econémico con justicia social, con soberania legislativa y ju-
dicial, en el marco de un Estado constitucional, social y democratico de de-
rechos econdémicos, sociales y culturales para todo el pueblo sin exclusiones.

Este ejemplar de la Revista de Derecho Piblico se edita en momentos
en que la Nacién Argentina sufre un embate concertado de tenedores
de bonos no re-estructurados —fondos buitres y holdouts—, que pone
en peligro el proceso econdmico y politico institucional encarado por el
Gobierno con sentido nacional, custodiando las necesidades e interés de
las grandes mayorias del pueblo argentino. La Direccién de la Revista de
Derecho Publico se solidariza con las medidas adoptas por el Gobierno
Nacional, condena las presiones despreciables del capitalismo financiero
internacional y formula un llamamiento para que la Nacién Argentina re-
cupere, definitivamente, su soberania legislativa y jurisdiccional en todo
cuanto concierne a su derecho a la independencia econémica.

Los directores
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Estudio
sobre la Constitucion
de la Nacién Argentina

de 1949%@

por E. RAUL ZAFFARONI®

1 | Motivos y pretextos

El curso real de los acontecimientos en el tiempo no es la historia, sino
el material en que se halla la res gestae que pervive en sus consecuen-
cias presentes.

El buceo en ese curso es tarea del historiador, de quien escribe la historia.
Al respecto suele decirse que la historia la escriben los vencedores, lo que
en ocasiones es cierto, aunque aun en esos casos a los vencidos les queda
la posibilidad de rescatar su versién y generar el debate, que es siempre
inevitable y también plausible.

La interpretacién propia del hecho histérico es una ineludible consecuen-
cia de la condicion humana y en modo alguno puede ser en si misma una
falta, aunque cierta arbitrariedad valorativa sea condenable.

(1) Articulo publicado en la edicién especial en conmemoracién por el aniversario 60° de la
promulgacién de la Constitucién de 1949, por la Secretaria de Derechos Humanos del Minis-
terio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, en el afio 2009.

(2) Un reconocimiento a la Sefora Delia Lidia Olivera por su generosa colaboracion.

(3) Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica Argentina. Profesor
Emérito de la Universidad de Buenos Aires.

Doctrina



E. RAUL ZAFFARONI

El poderoso que pretende dominar la historia no interpreta, sino que su
pecado consiste en la insensatez de querer borrar un tramo de tiempo, ha-
char su continuidad, interrumpir su fluir, sepultar un pedazo de la historia
en el silencio. No ataca a la historia, sino al tiempo. Es la insdlita y absurda
venganza del vencedor, porque —como decia Nietzsche, que tantas cosas
dijo pero en algunas acerté— la venganza siempre lo es contra el tiempo,
hunde su raiz en que no es posible hacer que lo que fue no haya sido. El in-
sensato vencedor, enceguecido contra el tiempo, pretende despedazarlo.

Nada de lo que fue puede dejar de ser y su olvido solo resulta en incom-
prensién del presente, pues pierde el sentido de los acontecimientos que
siguen su curso y en el que siempre estamos inmersos; lanzados a su dina-
mica aunque en condiciones de influir sobre ella.

A la Constitucién de 1949 se la quiso borrar de la historia. El pecado no con-
sistié en criticarla u objetarla, sino en pretender borrarla. Por primera vez en
la historia patria un decreto emitido en funcidn de pretendidos poderes revo-
lucionarios, derogd una Constitucién Nacional y constituciones provinciales,
trascendiendo en mucho su sentido meramente féctico para hacerle adquirir
la dimensién de una tentativa de ruptura del tiempo. Otras aberraciones se
habian cometido —y no pocas— pero esta trasciende su propio alcance in-
mediato y proyecta su sombra nefasta sobre las décadas posteriores.

La objecidon formal que le sirvié de pretexto fue el defecto de votos en
el ejercicio del poder preconstituyente. El vocero de esa objecién en la
Asamblea de 1949 fue Moisés Lebensohn, inteligente y progresista po-
litico radical hoy injustamente olvidado. La erudita respuesta de Sampay
a esta objecidon y su detenido anélisis del art. 30, remontandose a los an-
tecedentes y doctrina norteamericanos puede discutirse, pero no puede
depreciarse ni ignorarse.

Pero la flagrante contradiccién del poder de facto se puso de manifiesto
cuando el mismo poder que la borraba alegando defecto de votos popu-
lares en su convocatoria, sin ningln voto popular se atribuyé el poder pre-
constituyente que nadie le habia concedido y convocd a una reforma en
1957. Lebensohn habia muerto, pero su sector politico denuncié el abuso y
acudié a las elecciones para hacer fracasar la reforma. La mayoria del pue-
blo —con el justicialismo proscripto y prohibido por decreto de increible
contenido— dividié sus votos entre la fuerza a la que habia pertenecido
Lebensohn y en blanco. La reforma nacié muerta y solo logrd aprobar el
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llamado art. 14 bisy el 67, inc. 11. El presidente de la Asamblea inconstitu-
cionalmente convocada y que habia quedado en minoria por retiro de la
mayoria de los diputados, comunicaba esa reforma al gobernante de facto
sefalando: al gobierno presidido por V. E. cabra para siempre el mérito de
haber convocado a la Asamblea Constituyente que adoptara tal decision.

El curso posterior de los hechos nos permite ver con claridad los reales
motivos determinantes de la absurda tentativa de romper el tiempo. Sin
deuda externa —o sea, sin necesidad ni urgencia—, de inmediato co-
menzd la suscripcién de los instrumentos internacionales que sometieron
nuestra economia al control hegemadnico mundial y, a lo largo de los afios,
se fue atando el pais a una deuda externa creciente y a los dictados de los
organos de poder del hemisferio norte, hasta llevarnos a la ruina, con las
letales consecuencias sociales y politicas que todos conocemos.

No se pretendié derogar —y borrar— la Constitucién de 1949 por defec-
tos formales de convocatoria, por la reeleccién presidencial ni por cual-
quier otra razdn semejante, que podré seguir siendo materia de discusion
técnica y politica.

Mas alld de todas las confusiones y desencuentros, de todas las criticas del
momento histérico, de los errores y aciertos de uno u otro gobierno, el lector
actual del texto de 1949 no tiene més que repasar con la mirada mas somera
sus arts. 38, 39 y 40 para descubrir la determinante de la pretensién de supri-
mirla de la memoria de todos los argentinos y para convencerse de que, al
margen de la buena o mala fe o de la ingenuidad de muchos, su supresién
autoritaria fue un capitulo mas de una decisién hegeménica planetaria.

La Constitucion de 1949 estaba en sintonia con el movimiento constitu-
cional y legislativo propio de los primeros anos de la posguerra europea'y
con sus antecedentes y repercusiones latinoamericanas.

El mundo de la dltima posguerra confiaba en evitar el caos que podia lle-
var a las aberraciones politicas de entreguerras mediante el progreso so-
cial, la ampliacion de la base ciudadana real, la incorporacion de las masas
a la produccién y al consumo, la asistencia y la prevision social, el fomento
de la educacién y de la cultura. Esa era la ténica del constitucionalismo
europeo continental de posguerra y del Full employment in a free society
de Beveridge en la Gran Bretafia que votaba al laborismo. Estados Unidos
mismo continuaba en la linea del New Deal.
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Lejos de la tesis del fundamentalismo de mercado, este mundo horrorizado
por lo que acababa de vivenciar impulsaba la intervencién econémica del
Estado para incentivar y redistribuir sobre la base de la equidad y la justicia
social, en consonancia con reclamos de preguerra de Pio Xl, coherentes con
su advertencia frente al avance nazista en su enciclica Mit brenender Sorge.

En tanto la descolonizacién se imponia, Ghandi era un simbolo y un mértir,
Gran Bretana la asumia con cierta resignacién, Francia la resistia, América
Latina se inquietaba, pero sus paises extensos (México, Brasil y Argentina)
defendian mediante gobiernos populares su independencia econdmica.
Perdn, junto con Lézaro Cérdenas y Getllio Vargas, con diferencias pro-
pias de la idiosincrasia de sus pueblos, procuraban el desarrollo econémi-
co auténomo de la regién.

Esta tendencia del mejor constitucionalismo de la época habia tenido su ini-
cio en América Latina y reconocia antecedentes en tiempos europeos de
entreguerras. La consagracién constitucional de los derechos que hoy llama-
mos econdmicos, sociales y culturales se inaugurd en la Constitucién mexi-
cana de 1917, producto de una revolucién y sancionada en medio de un pais
altamente convulsionado, que protagonizé la mas cruenta guerra civil de la
region en el siglo pasado. La Carta de Querétaro no incorporé estos dere-
chos como resultado de una elaboracion tedrica previa, sino por reclamo
de sus diputados obreros y campesinos, contra la opinién de los letrados,
que alegaban que conforme a la técnica constitucional dominante debian
ser materia de legislacion ordinaria. Dos afios més tarde surge en Europa
con la Constitucién del Reich del 11 de agosto de 1919 (die Verfassung des
Deutschen Reiches). Es innegable la influencia del art. 7° de este texto en el
art. 40 de 1949, pero mas aun lo es la del art. 27 de la Constitucidon mexicana.

Un afio y medio antes de la Proclama del 27 de abril de 1956, un balazo
en el Palacio do Catete de Rio de Janeiro resond por todo el continente
y sefalé el comienzo del fin de una época para nuestra Regidn, preanun-
ciando para nosotros el bombardeo y ametrallamiento de la Plaza de
Mayo, la ejecucidn de prisioneros en funcién del mismo pretendido poder
revolucionario, miles de detenciones a disposicion del Poder Ejecutivo, la
reapertura del penal de Ushuaia, exilios y asilos diplométicos. En México,
termind la era de los generales y comenzé la de los licenciados, erigiendo
una maquina partidaria Unica casi perfecta, que conservd parte de su au-
tonomfa a costa de una fuerte represion interna.
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Simultdneamente, una ideologia extranjera simplista y grosera llegaba a
nuestro pais de la mano de una mision permanente que se instalé en el Mi-
nisterio de Defensa, envenenando la mente de nuestros oficiales militares.
Nada teniamos que ver con el indtil y desgastante empecinamiento francés
en sostener su colonialismo en Vietnam y en Argelia, pero esos militares
colonialistas y sus teorias acerca de la guerra revolucionaria y subversiva en-
trenaban y asesoraban a nuestros oficiales, los llevaban a sus territorios colo-
nizados, les mostraban sus atrocidades —hasta hoy impunes—y publicaban
abiertamente su tesis en la Revista de la Escuela Superior de Guerra. Para
ellos la realidad era guerra permanente entre Occidente y el marxismo, en
la que de pronto estallaban brotes méas violentos, pero que se libraba en el
seno de las poblaciones y en la cual los nacionalismos, neutralismos y la pro-
pia democracia constituian un obstéculo. Por ende, sostenian una suerte de
trotskismo invertido y simplificado para principiantes, conforme al que nada
debia perturbar la lucha por la salvacién de Occidente. Es sabido que termi-
naronintentando matar al Gral. De Gaulle y que su teoriay su jefe —el famoso
Gral. Salam— fueron defendidos en una conferencia pronunciada en lo mas
profundo y oscurantista de la Espafa franquista por el més connotado ted-
rico politico del nazismo —Carl Schmitt— en su famosa conferencia sobre
la teoria del partisano.

Este simplismo colonialista, sometido todavia a otra simplificacion, fue
transferido a la Escuela de las Américas, desde donde se pervirtié a los
oficiales militares de nuestra regién, algunos de los cuales se dieron el lujo
de teorizarlo.

De este modo fue como, desde la mitad de los afios 50, el poder mun-
dial fue adquiriendo otro rostro, que con el correr del tiempo seria mucho
mas siniestro. La Guerra Fria sirvid de pretexto para todo, no plegarse al
dominio econémico mundial, no entregar las riquezas, expresar cualquier
resistencia autonémica frente al capital financiero internacional, significaba
resistirse en la defensa de Occidente, plegarse al comunismo o, mas senci-
llamente, convertirse en un idiota Util y obstaculizador al que era menester
neutralizar o eliminar. Las dictaduras, las proscripciones, las torturas, los
crimenes contra la humanidad, pasaban a ser detalles menores —quiza la-
mentables, pero inevitables— en la lucha frontal por la supuesta defensa
de occidente. Fueron los efectos colaterales de la época.

Entre esta apertura de posguerra hacia un constitucionalismo generoso
como proyecto de una humanidad mejor y su repliegue hacia un dominio
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econdmico que arrasaria con todo obstaculo ético, se inscribe la Consti-
tucién de 1949 y se entiende tanto su surgimiento como la tentativa de
borrarla de la historia.

Sin esta perspectiva mundial y regional nos enredaremos siempre en un
complejo de datos locales, algunos folkléricos, casi todos discutibles, pero
que nos impediran comprender su verdadero significado histérico y recu-
perarlo para nuestra memoria como indispensable aporte de identidad que
—como todo lo histérico— nos permita comprender mejor el presente y
espiar algo del futuro. Recuperar la memoria importa en este caso curar la
amnesia y cerrar la herida en el tiempo que, en definitiva, no fue tal, pues
siempre que se quiere acuchillar al tiempo solo se hiere al ser humano.

2 | Personalidad de Sampay

Si bien la coordinacion del proyecto del Poder Ejecutivo estuvo a cargo
del Secretario de Asuntos Técnicos de la Presidencia de la Nacién, Dr. José
Figuerola, y comprendié el anélisis de las principales constituciones del
mundo, no cabe duda acerca de que la autoria intelectual de la Constitu-
cién de 1949 correspondié al Profesor Arturo Enrique Sampay. De alli que
sea importante detenerse en la personalidad de este catedratico y en los
puntos mas importantes de su itinerario intelectual.

Sampay nacié en Concordia en 1911 y cursé sus estudios secundarios en
Concepcién del Uruguay, en el histérico colegio fundado por Urquiza. En
1932 se gradud en la Universidad Nacional de La Plata y de inmediato
viajo a Europa donde cursé estudios en Zirich, Milan y Paris. Era hombre
de gran formacién clésica y filoséficamente identificado con el tomismo.
Su originaria militancia politica era radical, pero a partir de 1945 se acercd
al peronismo, como muchos otros radicales. Desde 1944 ejercia la catedra
universitaria. Fue Fiscal de Estado de la Provincia de Buenos Aires en el
gobierno de Mercante —que seria el presidente de la Asamblea Cons-
tituyente de 1949— pero su destacada actuacién en esta, no le evitaron
las intrigas internas que acompanaron el desplazamiento de Mercante y
en 1952 emprendié el camino del exilio y se radicé en Montevideo, de
donde no regreso al pais sino hasta 1958.

Su obra maxima es la Introduccion a la Teoria del Estado, en plena elabo-
racion al tiempo que participaba en la Asamblea Constituyente y que pu-



ESTUDIO SOBRE LA CONSTITUCION DE LA NACION...

blicé en 1951. Es dificil sintetizar esta obra, en especial por la familiaridad
con que visita a los filésofos clasicos y a los del siglo XIX, como también
a los tedricos modernos, constituyendo un intento critico de las teorias
idealistas del Estado para considerarlo en su realidad maquiavélica, pero
superéndola con apelacién al realismo tomista y aristotélico.

En 1973 recuperd la catedra y publicd una recopilacién de trabajos bajo
el titulo Constitucién y Pueblo; en 1975 publicé Las Constituciones de la
Argentina (1810-1972), recopilacién cuidadosa precedida de un intere-
sante estudio preliminar y que contiene la documentacién fundamental
de la Constitucién de 1949. En 1976 fue nuevamente privado de la cate-
dra por el golpe militar, pero de inmediato enfermd y fallecié en La Plata
el 1° de febrero de 1977.

La lectura de la obra de Sampay permite considerarlo un tedrico original
y profundo, inquieto, y con amplio dominio de la doctrina de su tiempo.
Su critica al liberalismo no lo enfrenté nunca al liberalismo politico sino a
sus consecuencias econdémicas, aunque recalcase que el liberalismo politico
rescataba sus raices del cristianismo. En un pequefo opusculo publicado en
1975 (La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucién Nacional) es po-
sible captar sintéticamente este pensamiento en pocas paginas, donde con
todo acierto subraya la funcién axial de este inteligente y original dispositivo.

En su obra pdstuma se encargd de resefar los objetivos de la reforma
constitucional de 1949, que segun sus palabras tendia: 1) a hacer efecti-
vo el predominio politico de los sectores populares mediante la eleccién
directa del Presidente de la Republica y mediante la posibilidad de reele-
gir como presidente al jefe de esos sectores populares victoriosos, general
Perdn; 2) a estatizar los centros de acumulacién y distribucion del ahorro
nacional, las fuentes de los materiales energéticos y los servicios publicos
esenciales; 3) a estatizar el comercio exterior; 4) a asignar a todos los bienes
de produccién la funcion primordial de obtener el bienestar del pueblo;
5) a generalizar la ensefianza, a cuyo efecto debia ser absolutamente gra-
tuita, y a conferir becas a los alumnos y asignaciones a sus familias; 6) a
regionalizar la ensefanza de las universidades, a fin de vincular dicha ense-
fianza a la produccién de las respectivas zonas geo-econdmicas del pais; 7)
a estatizar las Academias, con el propdsito de que ellas se ocupen de la alta
investigacion cientifica, necesaria para que el pais posea una industria mo-
derna independiente; 8) a hacer que el Estado fiscalice la distribucion y utili-
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zacion del campo 'y a intervenir con el objeto de desarrollar e incrementar su
rendimiento en interés de la comunidad, y procurar a cada labriego o familia
labriega la posibilidad de convertirse en propietario de la tierra que cultiva.

Sampay no era ningln ingenuo y no idealizaba la Constitucién de 1949
hasta el extremo de ignorar sus defectos y, fundamentalmente, los refe-
ridos a la organizacién del poder. En su Ultima publicaciéon, un cuarto de
siglo después de la sancidn, lo manifestd con la mas abierta sinceridad
y quizd a modo de autocritica, aunque también como advertencia para
quienes retomen la obra en el futuro:

"La reforma constitucional de 1949 [escribié en 1975 su ins-
pirador] no organizé adecuadamente el predominio y el ejer-
cicio del poder politico por los sectores populares, primero,
debido a la confianza que los sectores populares triunfantes
tenian en la conduccion carismatica del general Perdn, y se-
gundo, al celoso cuidado que el propio general Perdon po-
nia para que no se formara paralelamente al gobierno legal
un coadyuvante poder real de esos sectores populares, a fin
de conservar el caracter pluriclasista de su movimiento, por
lo que el nuevo régimen iba a durar hasta que la oligarquia
cautivara a los oficiales de las Fuerzas Armadas; porque es
rigurosamente exacto lo que expresa Aristételes, que el que
tiene en su poder las armas decide la permanencia o no del
régimen politico. Tal era, entonces, el talén de Aquiles de la
mentada reforma, la cual, precisamente como Aquiles, fue
muerta por el enemigo en la flor de la juventud a causa de
tener vulnerable nada menos que su soporte”.®

3 | Algunos caracteres del texto

Excederia en mucho el limitado objeto de estas paginas un anélisis ex-
haustivo de la Constitucion de 1949 e incluso la mencién de sus dispo-
siciones mas notables, que el lector atento detectarad por si mismo. No
obstante, vale la pena ensayar una caracterizacion de su estructura.

Desde el punto de vista formal, una Constitucién es un cédigo politi-
co —o un cédigo de derecho politico—, esto es, un cuerpo normativo

(4) Sampay, ArTUrO E., Las Constituciones de la Argentina (1810-1972), Bs. As., Eudeba, 1975, p. 72.
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o ley que incluye todas o las principales normas de una rama juridica en
forma armonica o no contradictoria, conforme a su prosapia, herede-
ra del afan sintetizador del enciclopedismo. Por ello, toda Constitucion
—como cddigo que es— responde a una arquitectura, a un disefio, que la
asemeja a un edificio. Puede ser pesado o liviano, recargado o sencillo, con
predominio de curvas o de rectas, mostrar el efecto de diferentes estilos,
si ha sido construido a lo largo de mucho tiempo o bien exhibir parches o
refacciones disonantes y, ademaés, puede ser funcional o presentar venta-
nas inutiles, corredores que terminen en muros y escaleras a ninguna parte.

Como texto, la Constituciéon de 1853-1860 tiene una estructura liviana y
sencilla, bastante funcional, propia de la época. En términos generales,
la Constitucién de 1949 no alterd este estilo. Su intenciéon de mantener la
forma tradicional se pone de manifiesto desde el Predmbulo, cuyo texto
conservd, comenzando con el significativo “Nos” mayestatico arrancado
por los pueblos a los monarcas. Se limitd a retocarlo en lo necesario, indi-
cando escuetamente el sentido general de la reforma, que consistia en la
incorporacién del constitucionalismo social sin alterar la estructura béasica
del edificio legal. Incorporé la promocién de la cultura nacional y sinteti-
z6 el sentido general de la reforma ratificando la irrevocable decisién de
constituir una nacién socialmente justa, econémica libre y politicamente
soberana. No se trata de datos formales, sino que el Preambulo forma
parte del texto constitucional y es clave en su interpretacién, o sea, que se-
fiala el criterio para dirimir dudas acerca del alcance de sus disposiciones.

A efectos de orientar en el sefialamiento de sus rasgos generales, men-

cionaremos las normas que consideramos sefieras en materia econémica,

social y cultural, institucional y de garantias individuales.

a. Creemos que el principal eje de la reforma pasé por las disposiciones de orden
econdémico y que, en definitiva, fueron la determinante de su eliminacién por

su obvia incompatibilidad con la marejada de poder mundial que siguié a la
finalizacion de la guerra de Corea.

El art. 38, claramente inspirado en el art. 153 de la Constitucion de
Weimar, obsérvese que innova sobre esta en cuanto a la propiedad del
campo, problema ajeno al texto modelo. La propiedad no es inviolable ni
siquiera intocable, sino simplemente respetable a condiciéon de que sea
til no solamente al propietario sino a la colectividad, habia dicho Sampay.
El art. 39, a contrario sensu, parece ser una premonicién respecto del de-
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sarrollo y perversiéon del capitalismo en las décadas posteriores, hasta des-
embocar en especulacién y desbancar al capital productivo.

El art. 40 —quiza el méas determinante de todos— consagra en su primer
parrafo la amplia posibilidad de intervencién econdémica del Estado, que
fue la piedra del escandalo, pese a que atribuciones no muy diferentes se
habian tomado en la década anterior para superar las consecuencias lo-
cales de la crisis mundial de 1929, en completa consonancia con el pensa-
miento keynesiano. No obstante, quienes habian tomado esas decisiones
entendian que eran propias de los momentos de crisis, pero que luego
correspondia volver a los privilegios gestados al amparo de una supuesta
libertad para monopolizar el mercado.

El segundo pérrafo del art. 40, claramente inspirado en el art. 10 de la
Constitucién de la Republica de Irlanda, al igual que los dos parrafos si-
guientes, fueron indudablemente el mas decisivo factor de la tentativa de
eliminacion completa de la Constitucion de 1949. Las consecuencias més
catastréficas de su radical supresion y consiguiente indefension del capital
del Estado se vivieron casi medio siglo mas tarde.

El inc. 16 del art. 68 insiste sobre la supresion del latifundio y el fomento
de la pequena propiedad agricola. Se trata de un punto neuralgico de
la disputa econdémica, que habia llegado a manchar de sangre el propio
recinto del Senado Nacional en la década precedente.

El art. 28 in fine sufrié una modificacion programética de significacién: la
igualdad formal en la carga impositiva fue reemplazada por la equidad y
la proporcionalidad, o sea, por una igualdad real, ain no alcanzada, pues
seguimos sufriendo una carga impositiva centrada en el consumo, que es
la mas inequitativa de todas las posibles variables.

El inc. 5° del art. 68 constituye otro pilar de la reforma econémica, prohi-
biendo que los organismos reguladores de la actividad bancaria, crediticia
y de emisién puedan quedar total o parcialmente en manos privadas.

b. En cuanto alo social y cultural, el art. 37 es el mas innovador de la Constitucion
de 1949, como lo podré observar el atento lector de su texto. No es dable
aqui desarrollar todas las implicancias que hubiese podido tener este texto si
hubiese gozado de larga vida, pero lo cierto es que configura un verdadero
programa de paz y progreso humano. Como todo texto, es un deber ser que
demanda devenir ser, pero sin duda se trata de instrumentos de lucha juridica
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de incalculable valor para los titulares de esos derechos en su requerimiento
de realizacién progresiva.

El avance internacional de los derechos humanos se vio dificultado por la
Guerra Fria y solo casi tres décadas después de esta reforma se puso en
vigencia el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, que incorporado hoy a la Constitucién vigente —junto al llamado
art. 14 bis— forma el nucleo de los derechos sociales. Sin embargo, el
nucleo vigente, si se lo compara con el texto que el lector tiene entre
sus manos, se vera que en algunos aspectos es mucho més pobre, pues
el art. 37 era mas generoso en varios sentidos, o sea, que imponia una
mayor carga de solidaridad social.

Los derechos de la ancianidad constituyen una innovacién que aiun hoy no
esté suficientemente desarrollada en el derecho comparado, en un mundo
que preocupado por la crisis del trabajo procura marginar a los mayores de
toda actividad, estigmatizarlos y discriminarlos, cuando no, ante la compleji-
dady alto costo de la medicina, tacitamente considerarlos sin valor vital.

En cuanto a la familia, cabe destacar la igualdad juridica de los conyuges 'y
la patria potestad, cuya consagracién legal demord muchos afos después
de la derogacién de esta Constitucién.

Por lo que hace a la educacién, el art. 37 contiene disposiciones suma-
mente interesantes. La autonomia universitaria, la regionalizacion universi-
taria y la necesidad de que las casas de estudios eduquen en valores, son
tres objetivos que mantienen toda su vigencia. El sistema de becas para
estudiantes pasaba a ser una norma imperativa constitucional.

La investigacion cientifica era puesta a cargo de las academias, reorganizadas
conforme a un reglamento auténomo. El patrimonio artistico e histérico en-
traba en la Constitucién y, lo que es llamativo para la época, el paisaje natural.

Sin duda que se trata del capitulo méas interesante de la reforma, cuyo al-
cance merecerd algun dia la atencién de los estudiosos de la historia de
nuestro derecho, especialmente en relaciéon con el derecho constitucional
comparado del momento y en cuanto a las posibilidades de desarrollo juris-
prudencial, que se vieron frustradas por la prematura derogacién del texto.

c. El plano puramente institucional o de gobierno, aunque no deja de presentar al-
gunos destellos, es el mas débil de la Constitucién de 1949. La propia autocritica
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arriba citada de Sampay en 1975 se hace cargo de este descuido que, en definitiva
respondia al contexto temporal, del que nos ocuparemos en el parrafo siguiente.

Pueden sefalarse como aciertos la eleccion directa de los senadores nacio-
nales (art. 47) y la reduccién de su mandato a seis afios, como también la
prevision de cddigos (Aerondutico, Sanitario y de Derecho Social) (art. 68,
inc. 11). Aungue se trate de una cuestién en apariencia formal, la exigencia
de juramento de fidelidad a la Constitucion por parte de cualquier funcio-
nario (art. 32) es una cuestion simbdlicamente importante y que recuerda
a todos los presentes la vigencia suprema de la Constitucién como rectora
Ultima de su desempeno.

Es importante destacar la facilitacién de la ciudadania para los extranjeros
(art. 31), lo que denota el sentido generoso e incorporativo de la politica mi-
gratoria que se propugnaba. La presuncién de la voluntad de adquirir la ciu-
dadania pasados cinco afos de residencia se enmarca en el mismo sentido.

En cuanto al control de constitucionalidad, la obligatoriedad de la juris-
prudencia de la Corte Suprema (art. 96) evita inutiles dilaciones y refuerza
sin duda el mecanismo judicial al respecto. Lo mismo puede decirse de la
introduccion de la casacién (art. 95), que evita la posibilidad de que una
misma ley pueda tener multiples y contradictorias interpretaciones dentro
del territorio nacional, lo que debilita sensiblemente la seguridad juridi-
ca. El defecto de estas previsiones es que concentra mucho poder en la
Corte Suprema que, ademas mantiene la estructura de tribunal de control
constitucional —no adecuada para la funcidn casatoria— y corporativiza
en demasia al Poder Judicial, lo que se agudiza con un mecanismo de re-
mocidn de jueces no bien precisado en el texto, pero que puede lesionar
la independencia interna del magistrado (art. 91 dltima parte).

Por el contrario —y aunque respondiera al contexto temporal— no puede
negarse que la Constitucién de 1949 fortalecid el poder presidencial en
forma muy poco aconsejable, no solo en cuanto al establecimiento de la
reeleccion indefinida (art. 78), al sostenimiento de la competencia de los
tribunales militares (art. 29) como en la creacién de un estado de preven-
cién y alarma, como una suerte de estado de sitio menor (art. 34). De la
competencia militar se hizo un uso muy moderado, se incorpord a unas
pocas personas del personal civil de las fuerzas armadas y de naves cus-
todiadas y nunca se ejecutd una sentencia de muerte en vigencia de la
Constituciéon de 1949, lo que si se habia hecho en los afios 30.
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d. Los aspectos negativos de orden institucional contrastan abiertamente con la
materia de garantias individuales en el texto de 1949. Si bien la condena cons-
titucional de los llamados partidos o0 movimientos anti-sistema (arts. 15y 21) es
riesgosa y susceptible de dar lugar a abusos legislativos y policiales, no puede
negarse que era una marcada tendencia de la época inmediatamente poste-
rior a la Ultima guerra mundial que se planteaba como cuestion altamente dis-
cutida en Europa y en especial en Alemania —donde fue objeto de famosas
sentencias del Verfassungsgericht—, pero que bajo otro ropaje volvera a la
legislacién nacional ante la necesidad de defender el sistema democratico y
republicano. Hasta el presente sigue siendo un problema abierto a la discusion
la cuestién acerca de la necesidad de defender el sistema frente a quienes
pretenden quebrarlo, sin incurrir en una autodestruccion de este o sin dejar
abierto el espacio para abusos que conlleven a esa consecuencia.

Por lo demés, sus disposiciones son notables. El art. 28 proscribe la discri-
minacién racial en forma expresa, lo que no es poco en el contexto mun-
dial de su tiempo y a escasos tres meses de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de la ONU. Hasta 1994 nuestra Constitucion no volvid
a contener una referencia expresa al respecto.

El art. 29 establece la retroactividad obligatoria de la ley penal mas benig-
na, que solo llegaréa a retomar vigencia constitucional con la incorporacion
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, pues desde 1956
hasta 1994 solo tuvo vigencia legal y, por ende, podia ser excepcionada
por leyes extraordinarias o temporales.

El mismo art. 29 prohibe expresamente no solo la analogia in malam par-
tem, sino también toda interpretacion extensiva en perjuicio del procesa-
do, lo que incluso hoy la doctrina vigente pone en seria duda, pues obliga
al legislador a una precision cuidadosa de sus términos a efectos de no
provocar supuestos no queridos de impunidad, pero confiere un alto gra-
do de seguridad juridica.

El mismo articulo establece el principio del favor rei en materia procesal
penal, en consonancia con la prohibicion de interpretacién extensiva.

Un viejo debate permanece hasta el presente acerca de la funcion de las
cérceles, pues la Constitucién de 1853-1860 establece que serén para se-
guridad, discutiéndose si esto estéa referido solo a las carceles para pro-
cesados o también para condenados, supuesto este Ultimo que sefalaria
una finalidad meramente aseguradora de la pena privativa de la libertad.
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La cuestién ha perdido importancia en este Gltimo sentido porque desde
1994 los instrumentos incorporados sefialan a esta pena una funcién de
reinsercién. Es sabido que las prisiones fueron objeto de especial aten-
cion por parte del gobierno de la época 'y, conforme a esa politica, el art. 29
de la Constitucion de 1949 innovd acerca de la funcidn de las céarceles,
suprimiendo la seguridad y reemplazéndola por la reeducacién social.

Por Ultimo, la mas loable de las incorporaciones del texto de 1949 en esta
materia es el Ultimo parrafo del art. 29, que tiene el innegable mérito de
haber consagrado por vez primera en nuestra historia constitucional el
habeas corpus, con amplitud considerable, pues no exige como presu-
puesto una efectiva privacion de libertad del amparado, sino que basta
cualquier restriccién o amenaza a esta. Solo en 1994 la Constitucién recu-
pero este instituto esencial de cualquier democracia.

4 | El contexto politico

Toda ley es producto de un momento y la dindmica del derecho es siem-
pre politica y cultural. Ni la Constitucién de 1853-1860 podia juzgarse con
las pautas de 1949, ni esta puede serlo con las actuales.

Los constituyentes de 1853 y Alberdi —su inspirador ausente— estaban
convencidos de que lo mejor era la ortodoxia liberal en materia politica y
también en la econdmica. Alberdi se equivocd en muchas cosas (como en
concebir un pais puramente europeo y olvidarse de la poblacién vernacu-
la), pero acertd en muchas otras (como en condenar la guerra al Paraguay
o prever las desastrosas consecuencias de cultivar como Unica heroicidad
la militar). Pero Alberdi y los constituyentes no podian imaginar desde su
tiempo que lo econémico habria de terminar con el liberalismo politico
en lugar de ampliarlo y que el pais acabaria siendo la propiedad de una
minoria latifundista, la poblacion reducida a condicién de servidumbre y
la soberania popular burlada por el fraude electoral primero y por la pros-
cripcion de los partidos mayoritarios mas tarde.

Cuando la inevitable contradiccién entre el liberalismo politico y el econé-
mico se manifestd en el plano de la realidad, o sea, cuando los privilegios
creados por el segundo exigieron la eliminacién del primero, lamentable-
mente los privilegiados se autodenominaron liberales, usurpando el noble
calificativo de quienes habian luchado en todas las latitudes contra los
privilegios que ellos ahora detentaban.
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Liberales pasaron a ser los defensores de la libertad de mercado, de
la remocién de todo obstéculo a sus pretensiones econdmicas y finan-
cieras, aunque para ello tuviesen que cancelar y arrasar con todo el li-
beralismo politico, establecer las mas crueles dictaduras y cometer los
peores crimenes.

Cuando los liberales politicos latinoamericanos que llevaron a cabo nues-
tra emancipacién —es decir, nuestros préceres de la Independencia—
dejaron de ser funcionales al poder hegeménico mundial del momento,
fueron apartados, exiliados o asesinados, y su lugar lo ocuparon quienes
acrecentaban su poder al amparo de los privilegios, organizados como
oligarquias que relegaron los principios del liberalismo politico a la letra
muerta de las constituciones.

Una burla republicanay en los hechos una traicion inconmensurable al libe-
ralismo politico fue cometido por todas las llamadas republicas oligarqui-
cas de nuestro continente, desde el porfiriato mexicano hasta la repuiblica
velha brasilefa, desde el patriciado peruano hasta la oligarquia de la carne
enfriada argentina. Nada tuvieron de liberal esos liberalismos. Para nada
era liberal privar del voto a toda la poblacién, matar indios, usurparles las
tierras, reprimir sadicamente las primeras manifestaciones del sindicalismo,
abrir fuego sobre concentraciones, disolver reuniones, clausurar locales,
matar a reales o supuestos lideres, mantener a los pueblos en la ignorancia
y el analfabetismo, establecer policias bravas y tantas otras aberraciones
contra la vida, la libertad, la dignidad y el patrimonio de las personas.

Esas oligarquias que dominaron todo el continente desde la Ultima parte
del siglo XIX sostuvieron posiciones racistas, legitimaban su poder en su
pretendida superioridad biolégica, afirmaban que su hegemonia salvaba a
la poblacién inferior, inculta, béarbara y degradada, del caos y la anarquia,
y relegaban el liberalismo politico de sus constituciones a un lejano futuro
en que el pueblo hubiese evolucionado hasta alcanzar el mismo nivel de
desarrollo que ellos. El liberalismo politico solo era vélido entre los de su
misma clase y en tanto no la traicionasen sumandose a reclamos de secto-
res sumergidos: por lo demés era un ideal a alcanzar un dia, tan relegado
al futuro distante como el ideal del comunismo lo estaba en la dictadura
stalinista. La ciudadania real se negaba a casi toda la poblacién, hasta que
a partir del estallido de la Revolucién mexicana en 1910 comenzaron a
caer las republicas oligarquicas. Cada uno de nuestros paises siguid su
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propio rumbo en una comudn tendencia a ampliar sus bases de ciudadania
real, incorporando a nuevos sectores sociales, todo en lucha constante
contra estructuras fuertemente consolidadas y resistentes.

Este proceso lo llevaron a cabo movimientos politicos de masas, que no
solo requerian de lideratos carismaticos sino que éstos también respondian
a necesidades de orden dentro de sus propias filas, de adecuada medicion
de fuerzas, de tacticas inteligentes frente a la resistencia permanente de los
sectores instalados, que estaban al acecho de la menor fisura para meter
sus caballos de Troya, que no era uno como en el poema, sino varios.

Las contradicciones fueron inevitables en estos movimientos, pues para in-
corporar a los nuevos sectores postergados necesitaban imperiosamente
fomentar la acumulacién de capital productivo, con lo cual invariablemen-
te fueron movimientos pluriclasistas. No habia ninguna férmula importa-
da que sirviese de modelo y este debia construirse en permanente lucha
contra fuerzas internas que mantenian vinculos estrechos con las fuentes
del poder mundial, que jamaés vieron con buenos ojos la posibilidad de
un desarrollo auténomo y la consiguiente consolidaciéon de la soberania.
Todos los movimientos populares latinoamericanos se vieron obligados a
construir sobre la marcha y bajo permanente amenaza interna e interna-
cional, cada uno conforme a las concretas circunstancias de su propio pais
y de su propio pueblo.

Entales condiciones, donde todo debe ser provisorioy flexible para permitir
una respuesta rapida, no es posible evitar contradicciones, personalismos,
descontrolesy muchos errores. Pero por sobre todos ellos, el balance gene-
ral del siglo XX latinoamericano arroja como resultado que merced a estos
movimientos se amplié efectivamente la ciudadania real en el continente.
De no ser por esos movimientos, muchos de los ciudadanos latinoameri-
canos que hoy pueden tener este libro en sus manos no lo podrian leer,
porque no hubiesen pasado por una escuela, no hubiesen frecuentado
una universidad, quiza no hubiesen superado las enfermedades comunes
de la infancia o hubiesen carecido de una alimentacion adecuada.

La Constitucion de 1949 fue producto de uno de esos movimientos y jus-
tamente por eso es con frecuencia tildada de antiliberal, cuando no direc-
tamente vinculada a los autoritarismos de entreguerras, como descalifica-
cién esgrimida por quienes usurparon la condicion de liberales.
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Si bien es cierto que el justicialismo tuvo en esos afos una estética fascista,
que abusé martillando con una propaganda cargosa y que el Gral. Perén
habia sido testigo de las concentraciones italianas, lo cierto es que ningu-
no de los movimientos populares latinoamericanos puede ser considerado
fascista, porque todos ellos carecieron de dos elementos fundamentales
que por su esencia y naturaleza nunca podian tener: el mito imperial y el
racismo o limpieza racial.

Por obvias razones, ninguno de estos movimientos pudo adoptar un
mito imperial, y en cuando al racismo, fueron ellos mismos las victimas
de los sectores racistas que les ofrecian resistencia, pues los discrimina-
dos racialmente pertenecen justamente a las capas excluidas que ellos
representaron y que constituyd su base electoral. Por eso todos estos
movimientos fueron antirracistas por esencia. La élite blanca del porfiris-
mo despreciaba a la indiada barbara y sublevada, el varguismo prohibié
la persecucién de los cultos afrobrasilefios y sanciond leyes penales an-
tidiscriminatorias, el peronismo fue considerado un aluvién zooldgico y
sus partidarios provincianos estigmatizados como cabecitas negras; antes
el yrigoyenismo habia sido tildado de “chusmocracia” por un senador
nacional. La prohibicion de las diferencias raciales en el art. 28 de esta
Constitucidén no es un accidente ni una ocurrencia doctrinaria, sino una
medida de defensa.

Estos movimientos ensancharon la ciudadania real. En nuestro pais, sin
duda que el yrigoyenismo incorporé considerables sectores, pero el pero-
nismo se hizo cargo del resto después de la etapa de retroceso de los afios
treinta y transformo la fisonomia social del pais. Sin duda que cometieron
errores y la propia palidez de las reformas institucionales de 1949 son parte
de esos errores, pero también es justo sefialar que no es coherente debilitar
el comando de la nave en medio de una tormenta permanente, lo que
en el fondo constituyd siempre el talén de Aquiles de que habla Sampay.

En ningln caso se traté de la mera invocacién de una tormenta para que-
darse con el timdn, o sea, como pretexto para la centralizaciéon o no des-
centralizacién de poder, porque los hechos histéricos lo ponen de mani-
fiesto. La tormenta estaba y era un peligro bien concreto, pues cuando los
que usurparon el nombre de liberales lograron retomar el poder politico
—porque el econdémico nunca lo perdieron del todo— mostraron su inau-
dita crueldad y falta de escripulos.
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No responde para nada a los postulados del liberalismo la prisién en
Martin Garcia de un presidente constitucional, la anulacion de las eleccio-
nes de la Provincia de Buenos Aires del 5 de abril de 1931, el confinamien-
to de opositores en Ushuaia, la pretension de establecer un Estado corpo-
rativo, el fusilamiento in situ por ley marcial, el fusilamiento de anarquistas
condenados por un consejo de guerra, la convocatoria a elecciones con el
partido mayoritario proscripto, el decreto 4161 prohibiendo el peronismo,
el ataque a la Plaza de Mayo sin previo aviso, el fusilamiento de los suble-
vados de 1956, la derogacién de una Constitucién por decreto y toda la
larga serie de violaciones constitucionales hasta culminar en los crimenes
contra la humanidad de la dictadura de 1976-1983.

Si a alguien cabe el apelativo de antiliberal no es al peronismo ni a los
movimientos populares en general, cuyos errores y hasta pecados empa-
lidecen por completo frente a las atrocidades y masacres de quienes se
llaman indebidamente liberales.

Hoy es comun afirmar que los derechos humanos individuales (civiles y po-
liticos) no son independientes de los derechos humanos sociales (econé-
micos, sociales y culturales), sino que ambos requieren una conglobacién.
La cuestidn es tan simple que resulta poco menos que obvia: un verdadero
liberal, como tal respetuoso de la libertad del otro, deberd admitir los re-
clamos sociales que este formule en uso de su libertad v, a la larga, estos
reclamos deberén ser atendidos y, por tanto, los derechos sociales seran
una consecuencia de los individuales. Quien opte por el camino contrario,
es decir, que impida al otro el ejercicio de su libertad para reclamar lo social,
deja de ser liberal y se convierte en un autoritario o en un dictador.

La Constitucién de 1853-1860 es liberal. Como tal, su texto permite los re-
clamos sociales y abre la puerta para la incorporacién de los derechos co-
rrespondientes. Los que nunca fueron liberales fueron quienes tantas veces
la archivaron, la tuvieron como un ideal lejano, la violaron sin pudor, para
conservar o restablecer privilegios. La Constitucion de 1949 no es menos li-
beral por el hecho de incorporar los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, porque queda demostrado que su texto es respetuoso de la libertad
del otro. Si algun error o pecado a este respecto cometié el movimiento
que le dio origen, queda por entero empalidecido como diminuto e insig-
nificante ante los incalificables hechos criminales reiterados de sus detrac-
tores en cuanta ocasién dispusieron del espacio de poder para cometerlos.



Ciclo de Conferencias
Internacionales:
“Evolucion del derecho
administrativo”

Palabras de apertura®

por ANGELINA ABBONA®

Muy buenas tardes a los Sres. Procuradores Generales de los Estados de
Venezuela, Bolivia, y Ecuador, al Sr. Abogado General de la Unién de la Re-
publica del Brasil, a los conferencistas y a todos los colegas asistentes a este
Ciclo de Conferencias Internacionales en conmemoracién de los 150 aros
de la creacién de la Procuracion del Tesoro de la Nacion.

En lo que respecta a la temética de la aplicacién del derecho publico in-
terno por los tribunales internacionales en los litigios contra el Estado, en
particular me voy a referir exclusivamente a lo que le sucede a la Republica
Argentina, asi como luego haran lo propio los colegas procuradores en re-
lacién a su experiencia sobre la materia. Debemos sefalar que el ejercicio
de la representacién del Estado argentino ante tribunales arbitrales inter-
nacionales resulta ser una expresién de la multiplicidad y diversidad con la
que, en la actualidad, los Estados nacionales se vinculan juridicamente con
los demés sujetos de derecho.

(1) Discurso en el marco de la celebracién por los 150 afios de la creacién de la Procuracién del
Tesoro de la Nacién, el dia 5 de diciembre de 2013 en el Hotel Panamericano de Buenos Aires.

(2) Procuradora del Tesoro de la Nacién.
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Observamos a diario que el derecho contemporaneo se caracteriza por la
complejidad de las relaciones juridicas que se establecen durante el desa-
rrollo de las distintas funciones estatales. Hoy presenciamos la existencia
de distintos &mbitos de resolucidn de controversias entre Estados y entre
Estados y particulares de otros Estados, desde la Corte Internacional de
Justicia de La Haya, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y, también, los tribunales arbitrales constituidos con motivo de
controversias previstas en tratados bilaterales de promocién y proteccién
de inversiones.

En el caso particular de esta Procuracion del Tesoro, y conforme a sus
competencias, la experiencia en materia de litigios contra el Estado ante
tribunales internacionales se registra mayoritariamente en los casos arbi-
trales tramitados en el CIADI, en los que inversores extranjeros demanda-
ron a la Republica Argentina invocando tratados bilaterales de inversiones
suscriptos entre el Estado argentino y otros Estados Parte.

En el marco de estos arbitrajes, se dictaron varias decisiones sobre jurisdic-
cién como asi también laudos. Algunos de estos fueron luego impugnados
por el Estado argentino a través de recursos de anulacién.

Para alcanzar una real dimension de los conflictos arbitrales en los que
la Procuracién interviene, basta con sefnalar que de la totalidad de los
casos registrados en contra de la Republica Argentina, aproximadamente
el 96% de ellos fueron por conflictos originados antes del afio 2003,
fundamentalmente por las medidas de emergencia dictadas por el
Congreso de la Nacién a fines del 2001 y principios del 2002, destinadas a
hacer frente a la grave crisis que azotaba a nuestra Nacion.

Sobre este punto, es por demas atinado recordar que hace algunos meses
la Sra. Presidenta de la Nacion destacod que en el afio 2003 el Gobierno
asumié “sin beneficio de inventario” la administracion general del pais en
uno de los escenarios més adversos de la historia argentina.

Dentro de los arbitrajes registrados, nos encontramos con casos vinculados
a generacion, transporte y distribucién de gas y electricidad; exploracion
y explotacion de hidrocarburos; concesiones de servicios de provision
de agua potable y saneamiento; construccion vial; transporte publico;
reestructuracion de deuda soberana; entre otros contratos administrativos;
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es decir, se debaten relaciones juridicas en las que el Estado es o ha sido
parte, y que involucran a amplios sectores de la poblacién argentina.

En algunos casos, no solo se ventilan decisiones adoptadas en el &mbito
del gobierno federal sino que también se involucra a provincias del pais
por las que el Estado Nacional debe responder en el &mbito internacional.

A diferencia de los arbitrajes comerciales entre privados, los arbitrajes
de inversién en que el Estado argentino es parte involucran cuestiones
de interés publico. En este tipo de procedimientos, los tribunales se
pronuncian sobre la legitimidad, en particular bajo tratados bilaterales de
inversiones, de normas, hechos y medidas estatales de enorme importancia
justamente por los valores alli comprometidos, incluyendo frecuentemente
pronunciamientos sobre decisiones soberanas y de orden publico.

En el caso de la Republica Argentina, el Congreso de la Nacién decidié
someter bajo ciertas condiciones las controversias en materia de
inversiones extranjeras a tribunales arbitrales, pero en todos los casos
hemos sido consistentes en sostener que el derecho argentino debe ser
necesariamente aplicado para la resolucion de tales controversias.

Sin embargo, debemos advertir que en la préactica se verifica la tendencia
de algunos tribunales arbitrales a rehusarse, justamente, a aplicar el
derecho interno del Estado.

Veamos cémo se configura la cuestién del derecho aplicable segun la letra
de los tratados y la practica de los arbitrajes de inversién.

En los casos en los que el Estado presta el consentimiento para someter
una controversia bajo las reglas del CIADI, ello implica la aceptacién de la
normativa del Convenio CIADI sobre el derecho aplicable, cuyo art. 42(1)
dispone que “el Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas
de derecho acordadas por las partes”, y, “a falta de acuerdo, el Tribunal
aplicaré la legislacién del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo
sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho
internacional que pudieren ser aplicables”.

Lareferencia alaaplicaciéon del derechointerno se encuentra expresamente
acordada en los respectivos TBIs suscriptos por la Republica Argentina.
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Asi, por ejemplo, en el caso del TBI suscripto entre la Republica Argentina
y la Republica Francesa, a los efectos de definir los conceptos de “inversion
protegida” o de “inversor”, el propio tratado remite a las disposiciones de
la ley del Estado receptor de la inversién, o al contrato suscripto entre las
partes. Asimismo, el art. 8.4 del TBI prescribe el derecho aplicable a las
controversias, a saber: el propio TBI, el derecho del Estado Parte en la
controversia y los términos de eventuales acuerdos particulares concluidos
con relacién a la inversion, como asi también los principios del derecho
internacional en la materia.

Otro caso a sefialar es el TBI suscripto con el Reino de Espafia, el cual
remite a las disposiciones del derecho interno del Estado Parte en la
controversia alos fines de definir los conceptos de “inversor” e “inversion”.
En particular, el art. lIl.1 dispone que “Cada Parte protegeré en su territorio
las inversiones efectuadas, conforme a su legislacién ...". Por su parte, el
art. IX.5 del mencionado TBI dispone que el Tribunal emitird su decision
“en base a las normas del [propio TBI], las de otros convenios que rijan
entre las Partes, en el derecho vigente en el pais en que las inversiones
fueron realizadas y en los principios universalmente reconocidos del
derecho internacional”.

También el Tratado de Inversién suscripto con los Estados Unidos de
América remite a la ley o al contrato para la definicién de los términos
“inversion”, “sociedad”, y "nacional”. En su art. X, se expresa que
dicho Tratado no afectaré las leyes y los reglamentos, las practicas o
los procedimientos administrativos o las sentencias administrativas o
judiciales de cualquiera de las Partes; ni tampoco las obligaciones juridicas
internacionales. Se trata de una regla de deferencia del derecho interno y
de otras obligaciones internacionales, los que deben ser incluidos como
parte del derecho aplicable por parte de los tribunales al momento de
resolver la controversia.

Debe destacarse que estos tribunales arbitrales estan compuestos por
abogados que no tienen la nacionalidad del Estado Parte en la controver-
sia ni estan familiarizados con el derecho interno que deben considerar al
momento de resolverla. Entonces, como una forma de suplir esta carencia
de conocimientos sobre el derecho interno, en el caso de la Republica
Argentina se presentan informes juridicos elaborados por abogados de
reconocida experiencia profesional y académica en calidad de expertos.
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Sobre lo hasta aqui dicho podemos adelantar que estos tribunales deben
pronunciarse sobre situaciones juridicas derivadas de leyes, reglamentos,
actos y contratos administrativos. De hecho, se ha visto que el propio
Convenio CIADI y los TBIs suscriptos por nuestro pais establecen que el
derecho interno de Argentina también es derecho aplicable a la contro-
versia. Pero no se trata de cualquier fuente de derecho aplicable, sino
que el derecho interno reviste gran importancia con respecto a la inter-
pretacion y la aplicacion de diversas disposiciones de los TBls, porque,
justamente, es el que regula la relacién juridica del inversor extranjero
con el Estado argentino. Por ejemplo, una concesidn de servicio publico
se rige por el respectivo marco regulatorio, los pliegos, la normativa apli-
cable, y el contrato.

Asi, el derecho argentino permite establecer si efectivamente se ha presta-
do el consentimiento arbitral; luego, si se cumplen las condiciones segin
el art. 25(1) del Convenio CIADI para habilitar la competencia y jurisdiccion
de un tribunal arbitral, en particular en lo relativo a la presencia de una dis-
puta legal derivada directamente de una inversién; asimismo, el Tribunal
debe aplicar el derecho interno para determinar cuéles son los derechos
adquiridos por el inversor y luego definir su alcance; asi como también
debe aplicar el derecho interno a fin de ponderar la conducta de las partes
en la celebracion y ejecucién de una determinada relacién juridica.

Desde la perspectiva del derecho constitucional argentino, los TBls inte-
gran el concepto de “tratado” dispuesto en el art. 75, inc. 22 de la Cons-
titucion de la Nacidon Argentina, que dice: “Los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes”. En tales condiciones, los TBIs deben
respetar los principios de derecho publico establecidos por la Constitu-
cién, conforme la manda de su art. 27, entre los cuales podemos citar la
jurisdiccién exclusiva del PJN para conocer en todas las controversias en
las que la Nacién Argentina es parte (art. 116 CN), el principio de juridici-
dad; el principio de legalidad; el caracter no absoluto de los derechos; el
debido proceso; y el estdndar de razonabilidad de la reglamentacién de
los derechos.

Asimismo, la interpretacion de los TBIs no puede soslayar a aquellos tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos suscriptos por la
Republica Argentina, que poseen jerarquia constitucional segun el art. 75,
inc. 22, parr. 2 CN.
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El Estado argentino asumié obligaciones internacionales a través de dis-
tintos instrumentos suscriptos: los TBIs y los tratados de derechos hu-
manos, entre muchos otros. Por lo tanto, la Argentina ha sostenido inva-
riablemente que las pautas interpretativas en los arbitrajes de inversién
no pueden desconocer que existen otras cuestiones indisponibles para
el Estado, como lo son los derechos humanos y los derechos en materia
de proteccion de recursos naturales y del medio ambiente. Esta dimen-
sién cobra especial importancia en el analisis de las medidas adoptadas
en el marco de la grave crisis econdmica, politica y social de fines del
ano 2001, por cuanto el Estado tiene absolutamente vedada la alterna-
tiva de establecer privilegios a favor de los derechos patrimoniales de
inversores extranjeros y en desmedro de los derechos humanos del con-
junto de la poblacién. En definitiva, los tribunales arbitrales no pueden
considerar los tratados de inversién como si se tratara de un régimen
hermético o autosuficiente.

Sin embargo, los Tribunales no siempre adoptaron una interpretacién
comprensiva del conjunto de obligaciones internacionales asumidas por
la Argentina y, por el contrario, en ciertos casos las decisiones reflejaron
posiciones sesgadas de la integridad del régimen juridico argentino apli-
cable a la controversia. Tanto porque omitieron las prescripciones de los
demés tratados internacionales suscriptos por la Argentina como también
porque desconocieron aspectos sustantivos del derecho argentino, y del
derecho administrativo en especial, todo lo cual conllevd a que en diver-
sos casos la Argentina recurriera por via de la anulacién las decisiones
arbitrales. Algunos tribunales aplicaron el derecho internacional e ignora-
ron abiertamente el derecho argentino, contrariando asi el consentimien-
to expresado por el Estado a través de las disposiciones del Convenio
CIADI y los TBIs. Por ejemplo, algunos tribunales no tuvieron en cuenta
la legislacion vigente al comienzo de la inversién, la que era conocida y
habia sido aceptada voluntariamente por el inversor, y que posee medular
importancia a los fines de interpretar el contenido y alcance de los dere-
chos alegados por los inversores. Asi, ignoraron la teoria de la imprevision
y de la fuerza mayor; el concepto de tarifa justa y razonable aplicable a los
servicios publicos, y aquella sobre la legislacién de emergencia en el dere-
cho argentino; también desconocieron que los contratos administrativos
se encuentran sometidos a un régimen juridico de derecho publico que
rige la relacién entre los intereses de naturaleza privada del contratista y
el interés publico perseguido por el Estado en toda contratacion, y que
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reconoce determinadas prerrogativas en beneficio de la Administracion
Publica, como la presuncién de legitimidad, el principio de ejecutoriedad
de los actos administrativos, la potestad de direccién, control, modifica-
cién y rescision unilateral de los contratos, entre otras.

Mas aun, en algln caso los tribunales omitieron considerar que, en virtud
de las garantias reconocidas a favor de todos los particulares, el Estado
debe ajustar su actuacién al principio de igualdad y de juridicidad, no pu-
diendo apartarse de la normativa que delimita su actividad.

La relevancia del derecho nacional de los Estados que, de algin modo,
estédn involucrados en una controversia que se somete a arbitraje, se pone
de manifiesto en todas las fases de un procedimiento arbitral. Cuando un
tribunal tiene que decidir sobre una controversia en materia de inversién
no solo debe considerar al derecho interno en la discusién que se da so-
bre el fondo de la disputa, sino también al inicio del procedimiento, cuan-
do tiene que decidir sobre su propia jurisdiccién.

Asi, por ejemplo, cuando la jurisdiccién se invoca bajo el amparo de un
TBI, el tribunal tendra que analizar distintas cuestiones. Primero, si se con-
figura el consentimiento del Estado para el sometimiento de una contro-
versia a arbitraje; segundo, si se encuentra frente a una inversion realizada
en el territorio del Estado receptor; tercero, si la inversién ha sido reali-
zada por un inversor extranjero; y, cuarto, si la inversién ha sido realizada
y ejecutada en forma legal de modo tal de poder ser protegida por el
tratado. Ello, por sefalar solo algunos aspectos.

Respecto de si la inversion ha sido realizada en el territorio del Estado re-
ceptor, si bien los TBIs (como mencioné hace un instante) suelen incorpo-
rar definiciones sobre qué se entiende por inversion realizada en el territo-
rio del Estado receptor, serd en muchos casos necesario recurrir al derecho
interno en el que esta ha sido constituida y desarrollada.

En algunos de los casos que han involucrado a la Republica Argentina se
advierte que los reclamos se refieren a inversiones derivadas de concesio-
nes —en muchos casos, de servicios publicos— que han sido otorgadas
por ley o acto administrativo luego de un proceso licitatorio. A efectos de
poder determinar si hay o no inversién, y qué es lo que comprende, seré
imprescindible recurrir a la normativa que rigié el proceso licitatorio.
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Como ya dije, esto implicara tener en cuenta el marco regulatorio especi-
fico del sector que se trate, asi como aquellas normas més generales del
derecho administrativo y societario, por mencionar algunas. Habré enton-
ces que considerar todas aquellas leyes, decretos, resoluciones, pliegos,
circulares, y contratos que se aplican a esa determinada situacion juridica.

Por otra parte, en cuanto a la nacionalidad extranjera del inversor, seréan
igualmente relevantes para el anélisis que los tribunales deben realizar de
aquellas normas internas pertinentes.

En consecuencia, solamente deberd tenerse en cuenta el derecho del Es-
tado receptor como lo exige la soberania legislativa de los Estados nacio-
nales y de sus pueblos.

Finalmente, en lo que hace a las discusiones sobre si la inversién esté o
no protegida por el tratado, resulta de especial importancia determinar el
marco juridico en el que la inversion fue realizada y desarrollada, a efectos
de poder corroborar que se condujo en un marco de legalidad.

El respeto por esa legalidad es un elemento esencial en el consentimiento
que los Estados dan al momento de celebrar estos tratados.

Es comun a todos los ordenamientos juridicos internos la prohibicién
de reclamos basados en hechos ilicitos. En este sentido, un tribunal no
deberia permitir que se utilicen los TBls para amparar a inversores que
actlan en forma ilegitima, ni mucho menos constituirse estos acuerdos
internacionales en instrumentos de indemnidad respecto de la conducta
ilicita de los inversores.

Ahora bien, al momento de analizar la legalidad de la inversién, no solo
debera tenerse en cuenta el derecho interno del Estado receptor de esa
inversién, sino también el de terceros Estados en los cuales la inversion
pudo haber sido adquirida o desarrollada. Esto es asi, por cuanto es po-
sible encontrar casos en que un inversor adquiere una inversion o realiza
actos vinculados a aquella en un tercer Estado distinto de aquel en el que,
en Ultima instancia, se encuentra la inversién reclamada.

A efectos de determinar si la inversion es legitima y encuentra amparo en un
TBI, habré que analizar el marco normativo aplicable y vigente al momento y
en el lugar en que tales actos relativos a la inversion se produjeron.
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Por lo tanto, el derecho nacional del Estado Parte en la controversia es de
vital importancia durante la etapa jurisdiccional, como asi también en la
discusion del fondo.

Asimismo, en aquellas controversias que involucran a Estados provinciales,
el derecho aplicable contemplaré también a las legislaciones provinciales
y locales. Es decir, a los fines de determinar la naturaleza y el alcance de
los derechos que le asisten al inversor, debera tenerse en cuenta el plexo
normativo en el que actla. Més aun, es dentro de ese marco que el Estado
esté obligado a actuar, y en el que el inversor desarrolla su actividad con
pleno conocimiento de las normas aplicables.

Lo que se observa en los escritos donde los inversores articulan su de-
manda es que estos practicamente no otorgan ninguna relevancia al de-
recho interno. Esto es paraddjico, siendo que los inversores al momento
de realizar y desarrollar su inversién lo hacen con el consentimiento ple-
no del marco juridico en el que operan. Incluso, en algunos casos, los
inversores han pretendido invocar principios de inmutabilidad de dicho
marco juridico.

A este respecto, reiteradamente, la Republica Argentina ha argumen-
tado que estos tratados no deben ser considerados como pdlizas de
seguro y que el concepto de justicia por el que los tribunales deben bre-
gar debe ajustarse a los contextos facticos variables. De hecho, diversos
tribunales han reconocido que un pais actuaria en forma imprudente si
prometiera abstenerse de modificar su legislacién aunque la época y las
circunstancias varien. Es decir que no pueden atarse las manos de los
Estados cuando estos deben, por ejemplo, responder frente a situacio-
nes de grave crisis, sea cual fuera el género o su origen. Sin embargo,
en otras ocasiones son los propios inversores quienes pretendieron y
pretenden la modificacion sustancial del marco juridico bajo el cual rea-
lizaron y realizan su inversién, asumiendo las obligaciones y los riesgos
propios de su actividad.

Todo este plexo normativo que definitivamente debe incluir el derecho
interno, debera ser considerado por cada tribunal arbitral que tenga que
decidir si la conducta de un Estado soberano ha violado los estdndares de
los TBls, como por ejemplo los de trato justo y equitativo, no expropia-
ciéon, y no discriminacién. Solo me detendré en algunos pocos ejemplos.
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En la experiencia argentina se han visto muchos casos en los que los inver-
sores enmascaran sus reclamos contractuales como reclamos bajo un trata-
do bilateral de inversién; es sobre todo alli donde hay que prestar atencion
al derecho interno. Por ejemplo, el incumplimiento de una obligacién con-
tractual en el marco de un contrato de concesién de servicios publicos no
puede por si mismo implicar una violacién del tratado, sobre todo cuando
la propia normativa que regula el servicio prevé otros mecanismos disponi-
bles en caso de inobservancia a las obligaciones de las partes.

Los tratados bilaterales de inversién no pueden ser interpretados en el
sentido de sancionar todos y cada uno de los incumplimientos del Estado
a las normas internas a las que esta sujeto y por los que los inversores
pueden normalmente recurrir a los tribunales locales. En definitiva, inex-
cusablemente debe aplicarse el derecho interno en tanto que determina
la existencia y delimita el alcance de los derechos alegados por los inver-
sores. Ello, aplicado en forma conjunta y armoniosa con los TBIs (con la
salvedad de las clausulas de prérroga de jurisdiccién, habida cuenta su nu-
lidad manifiesta e insanable, y demas principios inderogables de derecho
publico consagrados por el art. 27 CN) y los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos configuran el derecho aplicable en las
controversias en materia de inversiéon en las que los Estados soberanos
son parte.



Ciclo de Conferencias
Internacionales
“Evolucién del derecho
administrativo”

El Estado y los desafios politicos
institucionales del siglo XX1"

por EDUARDO BARCESAT?

Sefor Pérez Teruel: A continuacién y para concluir con el segundo panel,
va a hacer uso de la palabra el doctor Eduardo Barcesat.

El doctor Barcesat es Profesor Consulto del Departamento de Teoria Ge-
neral y Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires.

En su larga trayectoria profesional cabe destacar que ha sido Convencio-
nal Nacional Constituyente en la Reforma Constitucional de 1994. Actual-
mente se desempefa como Consultor Externo de la Procuracion del Teso-
ro de la Nacién y como Asesor de la Presidencia de la Honorable Camara
de Diputados del Congreso de la Nacién.

(1) Discurso en el marco de la celebracién por los 150 afos de la creacién de la Procuracion del
Tesoro de la Nacién, el dia 5 de diciembre de 2013 en el Hotel Panamericano de Buenos Aires.

(2) Abogado (UBA). Profesor Titular Consulto en el Departamento de Teoria General y Filosofia
del Derecho, Facultad de Derecho (UBA). Profesor en el Departamento de Derecho Pablico I,
Derechos Humanos y Garantias Constitucionales, Facultad de Derecho (UBA). Jurado de Con-
cursos Docentes Universitarios. Abogado Defensor de Derechos Humanos. Consultor Externo de
la Procuracion del Tesoro de la Nacién. Asesor Presidencia Camara de Diputados de la Nacién.
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El doctor Barcesat es autor de diversos articulos de doctrina en publica-
ciones juridicas especializadas. En el dia de la fecha disertara sobre: "El
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Estado y los desafios politicos institucionales del siglo XX
Doctor Barcesat, lo escuchamos.

Dr. Barcesat: Buenas tardes, muchas gracias nuevamente a la Procuracién
del Tesoro por habernos confiado el dirigirnos a una audiencia tan califi-
cada y que ha tenido las intervenciones que hemos podido apreciar en el

dia de hoy.

En este evento se unen tres celebraciones. La particular son los 150 afios
de la existencia de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, que ha sido
brillantemente expuesta en el video institucional y en las palabras de la
Procuradora, la Dra. Angelina Abbona.

La otra conmemoracion son los 30 afos del inicio de la transicion de-
mocréatica en la Republica Argentina y a la que voy a hacer referencia
en la exposicién.

Y por Ultimo y no menos importante, celebramos un nuevo aniversario, que
se cumplira el 10 diciembre, de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, conmemoracion que impone un debate y una reflexion sobre el
papel que estos derechos ocupan en el mundo normativo y en la legalidad
de los Estados.

Comienzo con el tema de la transicién democrética. Lo hago en base a un
trabajo que publiqué en 1985, es decir, practicamente a inicios de la tran-
sicion democrética en la Argentina, cuando saliamos de la més sangrienta
dictadura civico militar que haya registrado nuestra historia institucional
y en la que nos tocd la dificil tarea de defender los valores de la vida, la
libertad y la integridad fisica y psiquica del ser humano.

Propusimos, en este ensayo de 1985, la formulacién de dos tesis. La pri-
mera, estrictamente politico institucional y que se enunciaba diciendo que
debia mediar una ruptura entre la excepcionalidad institucional y el Esta-
do de derecho venidero. Es decir, que no podia haber continuidad, que
tenia que haber un hiato institucional entre dicha excepcionalidad conta-
minante de la condicidon humana y el naciente Estado de derecho.
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El Estado de derecho debia implicar por tanto, en palabras de Gastén
Bachelard, una ruptura epistemoldgica respecto de la excepcionalidad
institucional de la que provenia. No podia haber continuidad en ninguno
de los tres Poderes que conforman el Gobierno Federal de la Nacién. Es
decir, debia haber ruptura en el Poder Legislativo, en el Poder Ejecutivo y
también, menudo problema, en el Poder Judicial.

Hemos resistido, a este respecto, denominar Poder Judicial de la Nacién a
la administracion de justicia de la usurpacién del poder politico; no ameri-
ta ser nombrado como tal.

Creemos que en los fendmenos y en los procesos “usurpativos” no sola-
mente hay un hecho de fuerza, desplazamiento y represién; hay también
una usurpacién semantica que es la de apropiar los nombres de los insti-
tutos constitucionales del Estado de derecho y nombrar, por lo tanto, al
mando militar como Ley de la Nacién, a quien ejerce las funciones ejecu-
tivas como Poder Ejecutivo Nacional o Presidente de la Nacién, y también
nominar como Poder Judicial a la oficina administrativa con funciones ju-
risdiccionales del usurpante.

Pongo énfasis en la palabra "usurpante” porque no comparto que se apli-
que a ellos, como se hizo desde 1930 y desgraciadamente gand espacio
en la doctrina argentina, la expresion “funcionario de facto”. Esta expre-
sion, en la doctrina francesa, se aplica para aquel que tiene legitimidad de
origen pero que debe trasvasar a una funcién que no es su incumbencia o
perdurar en un mandato, mas alla del término reglado.

Pero quien por la fuerza asume el ejercicio de los Poderes reglados del Es-
tado de derecho que conforman el Gobierno Federal no es un funcionario
de facto; es un “usurpante” y asi debe ser definido y calificado.

Esta tesis, hoy dia —y rendimos con ello el debido homenaje— esté con-
sagrada en el art. 36 de la Constitucion Nacional, donde se establece el
deber de observancia a la supremacia de la Constitucién Nacional y se afir-
ma que es nulo e insanable el acto usurpatorio, que son nulos e insanables
los actos cometidos desde la usurpacién de las potestades constitucio-
nales. De esa usurpacion solamente perduraré la responsabilidad penal y
patrimonial de quienes la ejercitaron. Ademaés, habré dos sanciones: la de
no poder ocupar cargo o funcion publica, a perpetuidad, bajo el Estado
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de derecho; y la otra, la mas fuerte que contiene nuestra Constitucién
histérica (art. 29), la calificacion —o, mejor aun, descalificacion— como
infames traidores a la Patria.

De manera que la ruptura esté ahora instalada, institucionalizada y forma
parte de ese deber de obediencia a la supremacia de la Constitucién Na-
cional a la que todos los argentinos, pero muy particularmente la aboga-
cia, debe prestarle observancia.

No es ocioso mencionar que en el Congreso de la Unidn lberoamericana
de Abogados de 1984 también se establece, en el Proyecto de Cddigo
de Etica de la Abogacia Iberoamericana, el deber de no prestar servicio a
la usurpaciéon del poder politico. También que el Cédigo de Etica de los
Abogados de la Capital Federal establece el mismo deber ético.

Creo que aqui ha habido un cambio de paradigma; de aquel paradigma
del positivismo juridico en el que la eficacia de un bando impuesto por la
fuerza podria generar la supuesta legitimacion del emisor del bando, se
ha pasado a una nueva formulacién —digo que es una ruptura epistemo-
l6gica—, que se resume en el apotegma que establece: “el derecho solo
puede ser creado y solo puede ser aplicado desde el derecho”.

A partir de aqui no habréa continuidad entre usurpacién del poder politico
y Estado de derecho. El Estado de derecho se validaré en la voluntad po-
pular pero no en la continuidad temporal con la usurpacién del poder po-
litico. Ahi habré ruptura, discontinuidad y existira, cualquiera sea el tiempo
que demore, una imprescriptibilidad de la responsabilidad penal y civil de
aquellos que han cometido el acto usurpatorio o ejercido de modo usur-
pativo facultades constitucionales.

En muchos certdmenes de la abogacia argentina hemos nominado a este
nuevo paradigma como “la leccién de derecho”; es decir, hemos aban-
donado aquel principio formulado quizés con el mayor rigor por el jefe
de escuela del positivismo juridico, Hans Kelsen, respecto a la norma del
derecho internacional consuetudinario del reconocimiento de los Estados,
que opera cuando media un cambio no previsto en el orden constitucio-
nal interno, y los Estados aledafios observan si hay obediencia y eficacia
de los mandatos, entonces “debe ser” la legitimidad de esos mandatos
y del nuevo orden juridico. Este paradigma del positivismo juridico ya no
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va mas. Y no es solamente la Constituciéon Argentina la que recoge estos
principios; también lo hacen otras constituciones del continente latinoa-
mericano y las constituciones provinciales argentinas adoptadas y refor-
madas luego del afo 1984.

De modo que este paradigma ha quedado, entiendo, consagrado para
siempre en nuestra legislacién constitucional y es un principio que debe
ser efectivamente observado, en conciencia, por todo operador del de-
recho. Debemos saber y vivenciar que solamente la voluntad popular li-
bremente expresada es fuente de validez de la actividad del funcionario y
que esta no que reposa en los actos de fuerza; y que los actos de fuerza,
cualquiera sea su vigencia temporal, seguiran siendo actos de fuerza vy,
como tales, condenables y reprochables, penal y civilmente.

En nuestro proceso de transicion, el Consejo de la Abogacia Argentina, acu-
fiado en la 10° Conferencia Nacional de Abogados de la Federacion Argenti-
na de Abogados (Rosario, setiembre 1982) —que es el certamen cumbre de
la abogacia argentina—, dictamind que no debian ingresar al futuro Poder Ju-
dicial de la Nacion aquellos que se hubieran incorporado a la administracion
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de justicia del “usurpante” y hubieran jurado las normas del llamado Proceso
de Reorganizacién Nacional. Lamentablemente, y pese a ello, en 1984 fue
cambiada la clpula, la Corte Suprema de Justicia, y los jueces federales en lo
criminal, pero el resto de aquella administracién de justicia —més de 90%—
permanecié intangible y siguidé operando bajo el Estado de derecho, pese a

sus compromisos y pertenencia a la excepcionalidad institucional.

Creo que esto ha sido un error tremendo. Me parece que si se justifica
pensar y debatir sobre la reforma y democratizacion del Poder Judicial
de la Nacion. Un dato indispensable es el de tratar de adecuar ese futuro
Poder Judicial de la Nacién a los requisitos de un poder democratico y
republicano. Esto significa que debe tener algin grado de expresién de la
voluntad popular y periodicidad en los mandatos, renovables por cierto, y
que esa periodicidad debe implicar también control de gestidon respecto
de la actuacion de los integrantes del Poder Judicial de la Nacion.

Lamentablemente, la normativa inicial de este proceso de reforma y de-
mocratizacion del Poder Judicial de la Nacién ha sido anulada via decla-
racién de inconstitucionalidad por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién. Pero este es el sendero que necesariamente deberd transitar este
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proceso para que, también a nivel de la administracién de justicia, haya
una ruptura entre aquellos que provienen de la excepcionalidad institucio-
nal y las exigencias del Estado de derecho, en cumplimiento del deber de
observancia de la supremacia de la Constitucién Nacional.

Ingresando al debate sobre ejercicio del control de constitucionalidad,
quiero sefalar que la Nacidon Argentina ha seguido el sistema esta-
dounidense expresado en El Federalista, donde sin muchos remilgos
se establece que es necesario un Poder Judicial vitalicio, aristocrati-
co, contra mayoritario para evitar posibles desbordes demagdgicos o
populistas de los poderes politicos. Este es el origen de esa facultad
extraordinaria que tienen los jueces de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes.

En nuestro caso, la Nacién Argentina receptd en la primera Ley de Organi-
zacién del Poder Judicial de la Nacién —su ley 27, art. 3°— ese deber de
observancia a la supremacia de la Constituciéon Nacional y dice: "adn por
sobre los actos de los otros poderes que estén en contradiccion con ella”.

Esto ha originado un sistema difuso de control de constitucionalidad que
puede dar lugar, por cierto, a brillantes pronunciamientos —y los ha ha-
bido en nuestra historia institucional—, pero también a extremos abusos,
no tanto quizas por la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes,
pero si por la adopcion de medidas cautelares suspensivas de leyes ge-
nerales de la Nacidn, lo que sin llegar al compromiso de la declaracion
de inconstitucionalidad, ha importado una suerte de desuetudo, por lo
menos asi planteada por los jueces, al no haberse puesto limite a la vi-
gencia de las medidas cautelares suspensivas de la entrada en vigencia
de las leyes.

Debo sefialar, con mucho dolor, que durante la etapa de la dictadura
civico-militar ningun juez invocé el art. 3° de la ley 27 para preservar los
valores de la vida, la libertad y la integridad fisica y psiquica del ser hu-
mano. Por el contrario, fueron déciles, si no encubridores, con la lesién a
estos valores supremos.

Sin embargo, ahora aparece la ley 27 y, frente a las medidas econémicas me-
nos sospechables, muchos jueces han hecho valer esta atribucién, so pre-
texto de guardar observancia a la supremacia de la Constitucion Nacional.
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No voy a tomar un ejemplo actual, sino de 1985. En 1985 el presidente cons-
titucional electo, doctor Raul Alfonsin, frente a la obligacion de pago de los
servicios de la deuda externa y ante un estrangulamiento econémico finan-
ciero, dispuso la suspensién de la devolucion de los depdsitos bancarios en
moneda extranjera por el término de 180 dias. La medida era técnicamente
inviable por interferir el Gobierno Nacional en un contrato bancario privado.
Sin embargo, al declararse la inconstitucionalidad, no se acudié solamente
a la cuestidn técnica; se dijo que si se afectaba el derecho de propiedad
privada, la democracia se volvia desmedrada y puramente nominal.

Sefiores, yo no escuché ni lei esa frase cuando habia desaparicién forzada
masiva de personas, cuando habia encarcelados sine die a disposicién del
Poder Ejecutivo por un estado de sitio sin plazo, cuando habia torturas sis-
tematicas y un sistema carcelario de aniquilamiento de la persona huma-
na. Me habria gustado que los jueces hubieran hecho valer ese art. 3° de
la ley 27 cuando ese principio de supremacia de la Constitucion Nacional
investia su maxima expresion: la tutela de la vida, la libertad y la integridad
del ser humano.

Paso brevemente a describir algunas coordenadas geopoliticas de Argen-
tina y Latinoamérica. Me permito invocar la obra del politélogo argentino
Atilio Bordn, América Latina en la Geopolitica del Imperialismo, porque
alli esté descripta, en forma documentada, tanto en el aspecto econémico
como militar, la situacién concreta de Latinoamérica.

Alli se consigna que somos el continente con la mayor abundancia de
recursos y riquezas naturales, la biodiversidad, la posesion no solamente
de metales preciosos —los que quedaron después de la conquista y la de-
predacién colonialista—, sino inmensas reservas de minerales estratégicos
para la industria y la electrénica, como el litio y el silicio. Pero tenemos una
situacién, sobre la otra mano, de control y sumisién: son 76 bases militares
de EEUU, 27 de ellas en Brasil y las otras esparcidas por el resto del conti-
nente. Alli donde estan las mayores reservas de agua potable, alli donde
estan estos minerales y las tierras rurales con una enorme aptitud agricola-
ganadera, alli estén las bases de tutela y sumision. Todos estos recursos y
riquezas naturales estan, juridicamente, bajo la titularidad de los pueblos
de Latinoamérica, pero facticamente esa titularidad estd condicionada
tanto por la dependencia extractiva de las grandes empresas monopélicas
trasnacionales como por la otra dependencia: las bases militares.
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La segunda tesis de mi ensayo de 1985 —bastante fuerte, anticipo— era
que para un Estado dependiente la ruptura de la dependencia es con-
dicién sine qua non del Estado de derecho. Con esto queria significar
que en la medida en que hubiera dependencia y sumisién —producto
de la deuda externa, de la dependencia tecnoldgica, de la dominacién
militar, de politicas fiscales que gravan mas el consumo que la riqueza—,
muy dificilmente los paises de Latinoamérica y, en particular la Argenti-
na, podrian transitar un proyecto de autodeterminacién e independencia
econdmica.

La deuda externa argentina, mas alla de su control de legitimidad, ha sido
puesta en caja a través de la renegociacién llevada adelante por el go-
bierno argentino a partir del afio 2005. Sin embargo, sigue siendo un peso
fuerte para nuestras posibilidades de desarrollo auténomo.

Los Tratados Bilaterales de Inversidn y el Convenio CIADI son otro factor
de sumisién; en este caso, de nuestra soberania legislativa y jurisdiccional,
tema que habré de abordar. Creo que también una necesaria revisién de
la politica fiscal tiene que llevarnos a un sistema en el que la riqueza sea el
primer factor de gravamen y el consumo suntuario el que le siga, pero no
asi el consumo popular o masivo.

iCémo es la estructura jerérquica del orden positivo argentino? Desde
la reforma constitucional del afio 1994 ha quedado establecido que la
Constitucién y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos son la
ley suprema de la Nacién Argentina.

La Argentina incorpora en el acto constituyente diez tratados internacio-
nales con jerarquia de cldusula constitucional y seis méas se han sumado
a través del mecanismo especifico de incorporacion constitucional que
requiere el voto de dos tercios de los integrantes de ambas Camaras del
Congreso de la Nacion (art. 75, inc. 22 CN). Dieciséis sobre diecisiete Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos. No estamos mal; estd muy
bien la politica que se ha seguido en la Argentina para operar por estas
incorporaciones. Pero —luego lo habremos de examinar, al abordar el ca-
pitulo de derechos humanos—, la cuestion es si basta con la incorporaciéon
normativa institucional o si la politica de derechos humanos supera la idea
de catdlogo de derechos humanos y requiere, por tanto, de una actividad
mas profunda del Estado para la efectivizacién de esos derechos.
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Pongo de relieve que los dos Tratados méas importantes, de mayor jerar-
quia del derecho internacional de los derechos humanos —me refiero a los
Pactos Internacionales de Naciones Unidas de 1966/1976: el de Derechos
Civiles y Politicos; y el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales— co-
mienzan con la misma norma, la cldusula 1° es idéntica en ambos tratados.
Expresa el derecho de autodeterminacién de los pueblos, la titularidad de
esos pueblos sobre sus recursos y riquezas naturales y la facultad de dispo-
ner de ellos de la forma mas justa; es decir, su independencia econdémica.

Fijensé que no es la titularidad de los Estados ni la titularidad de los go-
biernos; es la titularidad de los pueblos. Los pueblos de Latinoamérica
tienen, por la normativa més alta del derecho internacional, y en nuestro
caso del derecho interno, esa titularidad juridica.

Con gran acierto, la Presidenta de la Nacién, en su discurso del 9 de julio
de 2010 por los 200 afios del inicio de nuestra independencia, dijo que

. no habra autodeterminacién plena sin la necesaria independencia
econdmica...”. Hay que refrendar esa enunciacion.

Creo que esta irrupcion del fendémeno de los llamados derechos huma-
nos... Y aqui tengo una ligera discrepancia con la mesa anterior, que los
llamé derechos fundamentales. Supongo que se referian a los derechos
humanos, pero si la normativa internacional los nomina como derechos
humanos, yo los voy a llamar también asi; es importante preservar esta

|u

semantica ya que, a veces, la expresion “fundamental” estd empleada
en un sentido equivoco —no por cierto por la mesa que nos antecedie-
ra—, para decir que hay derechos humanos fundamentales, que serian
los civiles y politicos, y otros que vienen con una categoria un poquito
"inferior”, que serian los derechos econémicos, sociales y culturales. Sin
embargo, sefialo, ambos Pactos Internacionales dicen que un conjunto
de derechos no es posible sin el otro. Por lo tanto, tienen la misma jerar-
quia, son inescindibles y no hay posibilidad de uno sin el otro conjunto.
Comparto esta formulacién y, por tanto, que todos los derechos humanos

son fundamentales.

Ahora bien, jqué pasa con los derechos subjetivos, que son los que han
insuflado nuestros modelos constitucionales histéricos? ; Hay pertenencia?
iHay identidad o hay diferencia con los derechos humanos? Nuevamente
apelando a Gastdn Bachelard —apropiando su concepcién sobre las rup-
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turas epistemoldgicas—, habré de sostener que los derechos humanos
son distintos de los derechos subjetivos.

Esta distincién cuesta entenderla e imponerla en la estructura del pensa-
miento social y de la ideologia juridica; pero si no advertimos esa diferen-
cia, es muy dificil que los derechos humanos adquieran la categoria que
su entidad y su naturaleza propia les confiere, a lo que habré de referirme
en la Ultima parte de mi intervencion.

Si quiero senalar de entrada que el concepto de validez del derecho, su
ser, su imperatividad, reposa en nuestro caso en esa conjuncién del texto
constitucional y de los tratados internacionales de derechos humanos.

Como dice sabiamente la Constitucién Argentina, los otros tratados estan
por sobre las leyes pero debajo de la Constitucién y de los tratados interna-
cionales de derechos humanos. No toda la normativa del derecho interna-
cional esté en la misma postura jeradrquica. De manera que, por ejemplo, la
Convencién de Viena y los Tratados Bilaterales de Inversion tendrén que ser
examinados, en cuanto a su validez, en la medida en que se correspondan y
puedan validarse en estas normas supremas de los tratados internacionales
de derechos humanos. Porque, al decir de Karel Vasak, primer director de
Derechos Humanos de UNESCO, “... ese derecho de autodeterminacién es
a los pueblos lo que el derecho a la vida es a los individuos...".

De manera que cuando estamos frente al derecho a la vida como pueblo,
estamos frente a una expresién suprema del derecho internacional de los
derechos humanos.

La escala jerarquica consiste en que todo derecho subjetivo debe validar-
se, en Ultima instancia, en estos tratados internacionales de derechos hu-
manos, conjugados con la Constitucién Nacional. Por supuesto que esto
implica también una ruptura con el orden vigente porque, en principio, los
derechos humanos han crecido como una especie de enunciados norma-
tivos muy elevados y de una gran humanistica, pero que es mas para una
postura o monserga politica y moral que para una efectividad propia a la
imperatividad del derecho.

Cuando, por ejemplo, estan en choque, en conflicto, el derecho de pro-
piedad privada frente a la ocupacién de una casa abandonada y a la efec-
tividad del derecho de acceder a una vivienda digna como lo establecen
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la Constitucidn y los tratados internacionales, lamentablemente, siempre
prevalece el derecho de aquel que tiene una vivienda ociosa y desocupa-
da, como dominio puro, frente a ese derecho humano postulado en textos
sacrales como son los que acabamos de referir.

Debe operar, en todo abogado, un cambio de pensamiento; debe en-
tenderse que los derechos humanos, si queremos que sean algo real y
efectivo, deben superar esta subsuncion respecto de los derechos sub-
jetivos, para pasar a ser, como proponemos, la fuente Ultima de validez
de toda norma de derecho.

Desde ya anticipo que no voy a ingresar a ningun debate metafisico sobre
la validez del derecho, ni tampoco sobre las teorias del poder, en las que,
en todo caso, me inscribiria. Estoy hablando del derecho positivo tal como
esté consagrado en los sistemas constitucionales.

Todo esto es para decir que cuando hablamos de la titularidad de recursos
y riquezas naturales de los pueblos de Latinoamérica y, particularmente,
de la Argentina, estamos diciendo que esos recursos y riquezas naturales
estén tutelados, en cuanto a su titularidad, por la norma de mayor jerar-
quia del derecho internacional y del derecho interno y que, por lo tanto,
desde alli debe verse todo otro fenémeno que concierna a la soberania
legislativa y jurisdiccional argentina.

Si, conforme el inveterado principio de todos los cédigos europeos y de los
cddigos latinoamericanos, el lugar en que se cumple un contrato es el que
fija ley y jurisdiccién aplicable —y asi lo dice nuestro Cédigo Civil actual—,
entonces, en nuestro caso es violatorio de los arts. 27 y 116 CN que se esta-
blezca la sumisién a una ley y jurisdiccién extranjera.

Recordemos una vez mas que el art. 27 CN da cabida a los tratados con las
potencias extranjeras, en tanto ello no implique contradecir los principios
de orden publico constitucional que contiene nuestra Constitucién.

Entonces, todos aquellos actos normativos que hayan importado una su-
misién de soberania legislativa y jurisdiccional deben ser revistos; es una
manda hacia el Poder Legislativo y el Poder Judicial para que esas clausu-
las contractuales en que entregamos soberania legislativa y jurisdiccional
sean revistas y anuladas por contrarias a la Constitucién y a los tratados
internacionales de derechos humanos.
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Este tema esta en debate hoy en Argentina con motivo de la unificacion y
reforma del Cédigo Civil y Comercial. Destaco y aplaudo la postura de la
Procuracién del Tesoro que, en las audiencias ante el Congreso de la Na-
cion, ha sostenido el principio de territorialidad para fijar ley y jurisdiccion,
enfatizandolo con un agregado més: que estos principios son de orden pu-
blico, de manera que no admiten convenio, pacto o acuerdo en contrario
de ese principio de territorialidad de la ley y de la jurisdiccion. Son parte de
nuestra soberania y de nuestro derecho de autodeterminacion y asi debe-
mos proclamarlo. Porque el enunciado pacta sunt servanda es un gran prin-
cipio, pero hay que empezar por casa. El principio es, efectivamente, que
los tratados deben ser cumplidos y obedecidos, y que esos tratados tienen
que respetar estos principios de soberania de jerarquia constitucional.

Sinceramente no creo que los tribunales arbitrales sean una garantia de se-
guridad juridica. Voy a decirlo con dos ejemplos muy concretos que afectan
ala Nacién Argentina. No entiendo que un tribunal arbitral pueda admitir a
un accionista que se presente por separado a la empresa que contraté para
reclamar una indemnizacién; en el derecho, que el accionista sea inversor
no lo convierte en parte. El concepto de parte contratante es un concepto
muy rigido, muy definido en la normativa y dogmatica juridica.

Tampoco me satisface la explicacién de que la admision del accionis-
ta sea una norma consuetudinaria del derecho internacional; me parece
mas una ignorancia del derecho o, lo que es méas grave, una inaplicacion
voluntaria del derecho.

Entonces, estos principios de la normativa y dogmatica juridica deben ser
custodiados, como también debe custodiarse que si, respecto del derecho
aplicable para resolver los conflictos, el Reglamento CIADI establece —en
el segundo renglén del art. 42— que este es el derecho nacional del pais
que recibe la inversién, el que haya sido retrogradado detras del cuarto
recurso o fuente normativa —el ex aequo et bono de los érbitros— significa
un inocultable quiebre del pacta sunt servanda, porque el Reglamento CIA-
Dl esta por sobre el buen criterio de los arbitros (ex aequo et bono).

De modo que seremos celosos guardianes de mas de 200 afios de
positivismo juridico para sefalar que si la ley —el Convenio CIADI, en
este caso— define los parametros de la jurisdiccidn y también cuél es la
ley aplicable, deben ser estas disposiciones —y no el ex aequo et bono
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(que no tiene ningun referente empirico ni normativo sustentable)—
las que se empleen para resolver los diferendos juridicos (art. 25, Regla-
mento CIADI).

Llega el momento de una decision, de ver para dénde empujamos los abo-
gados del Estado. Y me ha parecido lindo tomar el texto de Lewis Carroll,
Alicia en el pais de las maravillas. Cuando Alicia, desconcertada, le pregun-
ta a ese personaje tan inteligente que es el Gran Gato: “;Y de aqui, como
se sale?”, el Gran Gato le responde: “"Depende de dénde quieras ir".

Voy a asumir por un momento la respuesta al interrogante “; De aqui como
se sale?”, pensando que queremos salir por la via de la integracién de La-
tinoamérica y el Caribe para tutelar nuestros recursos y riquezas naturales;
para enfrentar de consuno los problemas de la dependencia, la deuda
externa, los tratados bilaterales, los tratados de proteccién de inversiones
extranjeras, la sujecién al Convenio CIADI, para que de esta manera los
pueblos y los gobiernos latinoamericanos recuperemos el poder de deci-
sidn sobre nuestros recursos y riquezas naturales.

Creo que ello va a redundar en un fenémeno de constituirnos efectiva-
mente como Nacién, y que vamos a dejar de ser objeto de derechos para
pasar a ser sujetos de derecho. Creo que esta es la transicion que nece-
sariamente debemos recorrer y a la que estamos convocados todos los
abogados que prestamos nuestro saber a la funcién del Estado —y dentro
ella, fundamentalmente, a su nocién de soberania y autodeterminacién—.

Estamos y apostamos por la vida de los pueblos, por preservar sus re-
cursos y riquezas, por poder decidir sobre ella, y por tener su soberania
legislativa y jurisdiccional.

Ahora voy a abordar lo que nomino “la politica de derechos humanos”.
Me gusta conceptuar que los derechos humanos son formulaciones nor-
mativas reconocidas por los Estados con cierto grado de sacralidad, que
reconocen necesidades humanas socialmente objetivadas que deben ser
resueltas por medio y a través de la estructura social.

Estoy, asi, significando que no alcanza con definir derechos humanos como
una mera positividad normativa; estoy introduciendo el concepto de nece-
sidad como sustrato material de los derechos humanos, contraponiéndola
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a la nocién de interés juridicamente protegido de los derechos subjetivos.
Interés versus necesidad, entendiendo que la necesidad tiene la dimensién
de lo universal, que la necesidad es aquello sin lo cual el ser humano no
puede ser tal. Y esa necesidad, que debe ser satisfecha a través y con recur-
so a la estructura social, se expresa a través de un vocablo muy particular
que es la palabra “acceso”, acceso al derecho; palabra ésta que no esté en
el constitucionalismo histérico del siglo XIX pero que se incorpora con el
constitucionalismo social.

Me permito recomendar la lectura de la contratapa de Pagina 12 del dia
de ayer,® donde un querido amigo y también consultor de la Procuracion
del Tesoro, el Dr. Bernardo Kliksberg, habla del acceso al alimento como
derecho humano fundamental. Otro gran experto de Naciones Unidas, el
profesor Asbjorn Eide, autor intelectual de los pactos internacionales de
derechos humanos, también habla del “acceso” como la palabra clave.

La palabra "acceso” tiene una connotacién juridica muy importante. Prime-
ro, sefiala que hay desposesién y, en segundo término, que esa despose-
sidn configura una antijuridicidad objetiva, lo que conlleva una obligacion
de resultado, como dice Eide, que es —esa obligacion de resultado—,
poner al desposeido en posesion del derecho reconocido en la norma de
derechos humanos. Esto es politica de derechos humanos; no solamente
poner carteles respecto de lo que debe ser, sino realizar esa enorme obra
de ingenieria social que subyace a la politica de derechos humanos.

Si me admiten por gréfica la metéfora, emplearé una metéafora vial. Hay un
cartel que dice "Acceso Sur” o "Acceso Oeste”; estd bien que esté puesto
el cartel, pero seria perfecto si ademas del cartel hay una obra de ingenie-
ria vial que posibilita efectivamente justificar el cartel y emplear el acceso.

Si los textos juridicos hablan del acceso a la vivienda, a la salud, a todo
este conjunto de derechos econdémicos, sociales y culturales, no es sola-
mente cuestién de incorporarlos con rango constitucional o de ratificarlos;
es cuestion de comprometerse a realizar esa obra de ingenieria social.

Si uno examina todos los informes y los discursos del Secretario General
de Naciones Unidas en cada Cumbre Mundial de Derechos Humanos, va

(3) Diario Pagina 12, edicién del 04/12/2013.
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a ver que la preocupacién no es la de dictar una nueva Declaracién Uni-
versal; sino la de hacer efectivos esos derechos que venimos proclamando
hace més de cincuenta afios.

Es cierto que los derechos civiles y politicos, en buena medida, se obser-
van si el Estado se abstiene de interferir. ;Se abstiene de qué? Me gusta
también esta metéfora: se abstiene de cortar cabezas, de enjaularlas o de
abollarlas. Con eso cumple, en buena medida, con libertades civiles y po-
liticas. Pero cuando se trata de derechos econdmicos, sociales y culturales,
el Estado tiene que obrar para que ellos estén en la capacidad efectiva de
cada ser humano.

Esto es politica de derechos humanos, porque lo peor que podriamos ha-
cer es emplear el discurso de los derechos humanos como una monserga
ilusionante que estd en un mundo nebuloso de la normatividad juridica,
pero que no permea ni transforma la realidad, que es donde estan las ne-
cesidades que deben ser satisfechas con recursos y a través de esa politica
de derechos humanos.

Una ldmina de Naciones Unidas expresa esto mismo de manera gréfica y
dolorosa: fondo azul, en negro la Declaracién Universal de los Derechos
Humanosy en la base la foto de un nifio préximo a la muerte por inanicién.
Ese nifio es sujeto titular de esos derechos, pero esa titularidad juridica no
le va a resolver el problema de la muerte inminente. Ese problema de la
muerte inminente es conjurar, en palabras de Eide, el genocidio silencioso
del hambre; y en palabras de Kliksberg, es facilitar que la enorme cantidad
de produccién alimentaria sea distribuida equitativamente en el planeta.
Creo que esta es la mision de los abogados y de todo cientista social.

Alguna vez he parafraseado la onceava tesis de Marx sobre Feuerbach
cuando decia: “Los fildsofos estudiaron el mundo, nuestra mision es cam-
biarlo”. Yo diria, los juristas del siglo XX redactaron los derechos humanos
—enhorabuena—, los del XXI estamos comprometidos con la realizacién
y la efectividad de estos derechos.

Para ello habréd que superar los obstaculos estructurales de la desigual-
dad y habra que superar también el obstéaculo epistemoldgico de sub-
sumir a los derechos humanos en la hegeménica vision de los derechos
subjetivos.
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Nuestro mundo hoy es el mundo de los derechos humanos y de su prima-
cia sobre los derechos subjetivos. Va a ser una lucha ardua, pero creo que
es el compromiso de la abogacia estatal.

Finalizo haciendo una referencia a lo honrosa que es la tarea de los aboga-
dos y de los abogados estatales en particular. Creo que el primer escalén
de todo control de validez y de constitucionalidad de una norma nace en
el operador del derecho que da lugar o controla el nacimiento de una
norma, sea un acto particular, una sentencia judicial, sean las leyes o las
constituciones. El control de validez lo ejercemos en forma también difusa
todos nosotros. Y ese deber de obediencia a la supremacia de la Constitu-
cién Nacional debe ser internalizado en conductas. Este deber de obser-
vancia a los principios juridicos y a la legalidad del Estado de derecho lo
tenemos que llevar como el flujo sanguineo en nuestro cuerpo.

La abogacia es una honrosa profesién y creo que en esa tarea llevamos
comprometido un principio de excelencia. No podemos menos que exigir
y que exigirnos la excelencia cuando se trata de la defensa de los intereses
del Estado Nacional porque ello implica la defensa de todo el pueblo de
la Nacion Argentina. Esto es abogar por las condiciones de igualdad, de li-
bertad y de fraternidad de todos nosotros, en la Argentina, en Latinoamé-
ricay en el mundo. Y para esa libertad e igualdad tenemos que reconocer-
nos en la diferencia; tenemos que admitir al otro, saber convivir y dialogar
para poder llevar adelante esta inmensa tarea americana a la que estamos
convocados para que, definitivamente, mediante la autodeterminacién
y la independencia econdémica, nos constituyamos en Estados, naciones y
pueblos que han sabido preservar el valor de la vida, de la libertad y de la
integridad del ser humano.

Como dicen los pactos internacionales de Naciones Unidas: nuestro objeti-
vo en esta tarea debe ser un hombre —y agrego, un pueblo— libre respec-
to del temory libre respecto de la miseria. Muchas gracias.



Proyecto
Nacional y Constitucién

Normas de politica
econOmica constitucional

por JORGE FRANCISCO CHOLVIS"

1 | El Proyecto Nacional,
esencia de la Constitucién

En nuestro pais desde hace mucho tiempo el contenido global de la Cons-
titucién no cuenta con la voz del pueblo, pues al tema se lo tuvo como una
cuestion inoportuna y fastidiosa, y ademas se creé la falsa imagen de que
ocuparse del mismo es un esfuerzo inutil y que es necesario dejarlo para
otros tiempos y otras personas. Asi, lo que se refiere a la Constituciéon es
postergado ante otras exigencias que tiene la vida cotidiana.

Por cierto, ello parte del falso supuesto de encarar a la Constitucién solo
como un instrumento juridico y no entenderla como un elevado docu-
mento politico que institucionaliza un Proyecto de Nacién, lo que supone,
en esencia, un evidente desconocimiento sobre el tema constitucional.

(1) Abogado. Miembro Ordinario del “Instituto de Historia del Derecho” del Colegio Piblico
de Abogados (CABA). Ex Adjunto en la Catedra de Derecho Constitucional, Parte Il, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales (UBA), a cargo del Dr. Arturo E. Sampay, desde el 28/06/1973
al 24/03/1976, fecha en que ambos debieron apartarse de este claustro universitario. En el
periodo antes indicado fue designado por el referido Dr. Sampay como Jefe de Investigacio-
nes del Instituto de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA),
abocéndose al tema de la Reforma Constitucional. Ejercié como profesor en las materias
"Derecho Constitucional Argentino” y “Derecho Constitucional Comparado”, en la Universi-
dad Argentina John F. Kennedy.
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También encubre la intencién de marginar al pueblo en la definicién de los
objetivos y medios para realizarlo, en especial sobre las normas de politica
econdmica constitucional que los abarca. Sostener esa actitud es reiterar
la concepcidn elitista que durante el siglo XIX tuvo la definicién del con-
tenido de la Constitucién escrita o juridico-formal. Debemos sefalar que
la Constitucion real es la suma de los factores de poder —tanto internos
como externos— que predominan en una sociedad determinada, y no se
puede afirmar todavia que hayan podido ser cambiados sustancialmente.
Gobierno del Estado y poder real no son conceptos sindbnimos.

Cabe que nos preguntemos, j qué se entiende por “proyecto”? Se puede
decir que un proyecto? es el orden que se piensa para la ejecucion de
una cosa de importancia, anotando y extendiendo todas las circunstancias
principales que deben concurrir para su logro. Es el designio o programa
para ejecutar una idea o conjunto de ideas. Es intencién, pensamiento,
planificacion de varias actividades que se encuentran interrelacionadas y
coordinadas. La razén de un proyecto es alcanzar objetivos especificos,
calidades preestablecidas; es un emprendimiento que tiene lugar durante
un tiempo limitado y que apunta a lograr un resultado Unico. Surge como
respuesta a una necesidad, acorde con la visién de quienes intentan darle
respuesta. El proyecto finaliza cuando se obtiene el resultado deseado, el
cambio beneficioso que se persigue.

Los proyectos sociales o publicos apuntan a mejorar la calidad de vida del
pueblo. Un proyecto social y politico identifica al conjunto de actividades
orientadas a obtener un resultado que satisfaga las necesidades urgentes
de una comunidad. Busca alcanzar un impacto en la calidad de vida de la
poblacién. Basdndonos en el contenido del mismo es que lo llamamos
nacional, popular, democratico y federal. Tenemos que recalcar que es el
proyecto mas importante en la medida en que influye en todo un pais; de
tal modo, es la iniciativa que define y pone marco a toda actividad que se
emprende para sacar adelante una Nacién. Es marcar un camino, emitir
sefiales claras y concretas de cuél debe ser la direccidon de un Estado, de
una patriay de un gobierno, lo “que no es otra cosa que defender irrestric-
tamente la dignidad del pueblo y los derechos de la Nacion”.®

(2) Proviene del latin proiectus.

(3) Lantos, Nicotas, “Los argentinos en conjunto tienen que cuidar esto”, en Pagina/12,
Bs. As., 15 de mayo de 2014 que refiere a Cristina Fernandez de Kirchner, desde el Patio de
los Patriotas Latinoamericanos de la Casa Rosada, el 14 de mayo de 2014.
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Por todo ello, un proyecto de estas caracteristicas necesariamente debe
estar en conexién con la Constitucién. Es més, nunca podré mantenerse
en contradiccion con ella. Deben necesariamente estar en estrecha unién.
En caso contrario, si prevalece la Constitucién el proyecto fenece, puede
decirse que ha fracasado; y si logra su objetivo la Constitucién se ha de
ajustar al mismo. Es el futuro del proyecto.

Es que, como vimos, la Constitucion méas que un instrumento juridico es la
institucionalizacion al més alto rango normativo de un Proyecto de Nacidn
definido, compartido y apoyado por los méas amplios sectores de la pobla-
cién. Por ende, el pueblo no puede estar ausente de esta problematica.
Estamos en el siglo XXI donde debe tener plena vigencia la democracia
social y participativa. No cabe sostener procedimientos y métodos del si-
glo XIX para lo que fue una sociedad simple y no participativa.

El modelo neoliberal de la década del 90, con el marco politico e ideold-
gico del discurso Unico, dejo en evidencia sus perjudiciales consecuencias
para el pais y su pueblo. Fue la expresion del poder concentrado ejercido
por los sectores dominantes. Egoismo e individualismo fueron incorpo-
rados como pautas de conducta, llevando a la pérdida de la solidaridad
y la crisis social. Ello se desarrollé y aplicd en el marco de la Constitucién
escrita vigente.

El espacio que va desde la Constitucién escrita a la Constitucién real se
nutre con la interpretacién de la Constitucion, y cuando se tratan estos
temas estamos en un d&mbito eminentemente politico. O sea, hablar de la
Constitucién es encontrarse en el plano politico, y reciprocamente cuando
se adopta una actitud politica o una decision institucional, se esta utili-
zando un criterio de interpretacién constitucional acorde a determinados
intereses. El punto pasa entonces en saber a qué intereses defiende esa
interpretacién de la Constitucion: si a satisfacer los intereses de unos po-
cos en base a una concepcion oligarquica o al progreso de la Justicia, que
en realidad es la finalidad natural de la Constitucién.

Como el anhelo de Justicia es inherente a la indole humana pese a la terca
resistencia de los derechos adquiridos, en la infraestructura sociolégica de
la Constitucién subyace la lucha por el predominio politico y pugnan los
ideales que surgen del pueblo por una Constitucion mejor contra la obsti-
nacién oligarquica en resistir su transformacion.
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Con la asuncién del Presidente Néstor Kirchner en 2003 se inicia otra eta-
pa en la Republica Argentina, la que es continuada actualmente por Cris-
tina Fernédndez de Kirchner. Es asi como en las iniciativas del Gobierno
Nacional se aprecia una alta politica en defensa de los derechos humanos
y del derecho a la verdad, una politica en favor de la intervencion activa
del Estado en la economia, morigerar las desigualdades sociales impul-
sando una justa distribucion de la riqueza, igualdad de oportunidades en
educacién, abrir fuentes de trabajo y efectivizar derechos laborales, como
también diversas medidas en favor de sectores marginados y entre otros
resultados trascendentes una politica de medios de comunicacién para to-
dos 'y, con vocacién emancipadora, impulsar la integracién latinoamerica-
na. Es un modelo de desarrollo social y econdémico, y de recuperacion de
valores perdidos, que se contrapone al intento de restauracion neoliberal
que desde ciertos sectores se impulsa actualmente. Asi es que se observa
la confrontacién entre quienes representan dos modelos de carécter eco-
némico, social y cultural muy distintos.

Estamos encarando un proyecto nacional y popular, que debe ser conti-
nuado y profundizado, y que por cierto cuenta con la necesaria legitimi-
dad politica obtenida mediante la via electoral. El camino es consolidar la
democracia y acentuar los cambios estructurales realizados. Por eso, una
nueva emancipacioén social, cultural y econémica. Un Proyecto tiene obje-
tivos politicos, y a través de la politica econdmica designa los instrumentos
o medios requeridos para alcanzar su meta, a la vez que va postulando
nuevas bases para dotarlo de permanencia.

Para erradicar las causas que frenan el desarrollo econémico y el bienestar
social, modificar la Constitucién real y acabar definitivamente con la po-
litica del pasado, es prioritario consolidar la alternativa efectiva de poder
politico nacional, el motor del proceso social, y asi concluir definitivamen-
te con las politicas econdmicas neoliberales. Para el logro de este objetivo
es necesario conocer el proceso histérico que se refleja en la Constitucién
escrita, el significado de la Constitucién de 1949 y las circunstancias que
llevaron a su sancién y posterior derogacion; el tema de los gobiernos de
facto y la supraconstitucionalidad que los golpes de Estado impusieron
mediante el ejercicio autocratico del poder, apoyados en dictamenes de
constitucionalistas y de opiniones politicas trasmitidas con toda la aureo-
la que le otorgaban complacientes medios periodisticos e instituciones
académicas. Es tema a debatir si la Constitucion vigente institucionaliza
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objetivos y medios aptos para regir la vida de la Nacién. Es necesario im-
pulsar acciones que posibiliten un pleno conocimiento de la Constitucién
escrita vigente y su relaciéon con la Constitucidn real contemporénea, a
fin de examinar cual seria la mejor Constitucion para el pais, acorde a las
condiciones sociales y politicas del siglo XXI.

Un debate que no debemos tener temor de enfrentar. Quizés la mayor de
las dificultades a vencer, casi insalvable hasta el presente, es el enfrenta-
miento de los proyectos del campo popular, divorciados entre si a partir
de los dogmatismos de aquellos que porfian imponer ideas abstractas o
alejadas de los problemas de nuestra realidad. Es tarea prioritaria delinear
un espacio donde se puedan superar epidérmicas y circunstanciales dife-
rencias, y contribuir asi al examen y debate de los mas serios problemas
nacionales, para lograr el objetivo primordial de instituir un Proyecto Na-
cional acorde a las aspiraciones y necesidades actuales de nuestro Pueblo.
Es imprescindible erradicar las falsas antinomias o sectarismos estériles y
evitar un nuevo desencuentro en las filas del pueblo. Para esta nueva eta-
pa que esta transitando la Argentina adquiere vital relevancia la participa-
cién popular en todos los érdenes, y es necesaria la presencia de hombres
y mujeres identificados con el pensamiento nacional y popular para salir
definitivamente de la profunda crisis a que nos condujo el neoliberalismo,
salvaje y corrupto, que adn cuenta con el apoyo de minorias oligarquicas
y de otros espacios que asumen actitudes que en definitiva la benefician.

Las diversas campanfas que se ejecutan para torcer el rumbo iniciado solo
son actitudes recientes de la vieja tactica de los sectores dominantes, que
la oligarquia nativa usé y sigue usando en forma solapada. Cuando los fac-
tores de poder predominantes —tanto interno como externos— observan
que peligran sus intereses, intentan o pretenden confundir para que no
hagan mella a su poder real. Su trama tiene estos tiempos: primero disua-
den con la astucia y luego someten por la violencia, institucionalizada o
no. El Golpe de Estado y el terrorismo que desde alli aplicé fue su Ultimo
recurso. Es imprescindible recordarlo y confrontar politicas para vencer
esa trama perversa.

Argentina se encuentra en un momento determinante de su desarrollo
social y politico. En esta circunstancia histérica que estamos viviendo de-
bemos profundizar el debate alrededor de estas cuestiones. Los objeti-
vos, estrategias, planes y proyectos mas adecuados a cada situacion,
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lugar y circunstancias, solo pueden ser bien elaborados por personas
consustanciadas con un claro sentido nacional y compromiso de servicio en
funcién de los intereses del pais y de su comunidad. Pero, para su debida
ejecucion no alcanza con la inteligencia, compromisos y conocimientos
de quienes los preparen, porque es indispensable también que el mismo
pueblo reconozca la importancia de esa accién, valorice sus propuestas
y se integre en los distintos roles que requiere la construccidon mancomu-
nada de una nueva realidad politica, econdmica y social que comprenda a
todos los sectores populares. Para ello se deben ir definiendo los procedi-
mientos y metodologia para lograr esa participacién.

2 | Desarrollar la metodologia
y pautas para dar marco
constitucional al Proyecto Nacional

Es necesario realizar un amplio debate con organicidad, compromisos y
garantias; fijar la metodologia mas adecuada, sus tiempos, las asambleas y
cdmo se evaluaran todas las opiniones, a fin de plasmar el Proyecto Nacio-
nal que debe ser la esencia de una futura Constitucién Nacional. Por tanto,
cabe remarcar que para modificar la Constitucién real que aun rige en
Argentina, es prioritario concretar la alternativa efectiva de poder politico
nacional que nos permita concluir con todas las causas que postraron a la
Nacién, y apartar a todos los sujetos que las facilitaron. Luego, el cambio
de la Constitucién real producird —recién en ese momento— la necesidad
de una Asamblea Constituyente que institucionalice con procedimientos y
metodologia adecuados, el Proyecto Nacional del pais de los argentinos
en una nueva Constitucion escrita acorde a nuestra realidad del siglo XXI.

Con todo acierto en 1974 Perén sefald en El Modelo Argentino para el
Proyecto Nacional que “el camino a seguirse para efectuar los ajustes
institucionales necesarios debera partir, naturalmente, de una reforma
de la Constitucion Nacional. Para ello es preciso recoger las opiniones
de los distintos sectores representativos de la comunidad argentina.
De esta forma seremos fieles al principio de que las grandes realizacio-
nes no se llevan a cabo si no es con la participacidon de todo el pais”.
Ya en ese tiempo remarcaba que “el pais necesita ver materializado el
Proyecto Nacional”.
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En todo proyecto se encuentran diversas etapas para su definicién y con-
crecion. Como vimos, primero surge una idea que reconoce una nece-
sidad, y que en el caso del Proyecto Nacional “no es otra que defender
irrestrictamente la dignidad del pueblo y los derechos de la Nacién”;
luego, viene el disefio del contenido del proyecto en si mismo con la
valoracion de las estrategias y opciones y finalmente se llegaré a la etapa
de su realizacién. Es el recorrido para la concrecién del proyecto. Pero
para su permanencia se requiere una etapa mas: es indispensable la ins-
titucionalizacién del proyecto al mas alto rango normativo.

Por tanto, sostenemos que es preciso desarrollar en esta etapa histori-
ca de la Argentina la metodologia y pautas para implementar el nuevo
proyecto en curso, con aportes desde una perspectiva multidisciplina-
ria y pluri-sectorial; la trascendencia del tema lleva a descartar desde
hace mucho la alternativa que sostenga que el mismo sea encarado so-
lamente por un sector social o politico. Como programa de accion para
su realizacién proponemos que, con amplia participacién popular, se
definan los &mbitos y criterios de organizacion, la metodologia y pautas
para avanzar en el debate. Luego, vendra la segunda etapa sobre el
contenido del proyecto; qué pais desean ahora los argentinos. O sea,
debatir y definir sus puntos esenciales y, asimismo, la estructura insti-
tucional para su ejecucion. Finalmente, alcanzaremos la tercera etapa,
que es la que ha de encarar el disefio arquitectonico de la Constitucion
como marco del nuevo proyecto, y alcanzar su institucionalizacién al
més alto rango normativo.

El Pueblo no puede estar marginado. Es inadecuado e injusto, y debe
contar con una participacién protagénica en la definicién de la metodo-
logia, procedimientos y contenidos. De tal forma, es necesario que dicho
debate sea anterior a su tratamiento formal en el &mbito parlamentario.
Sostenemos que es imperioso adoptar respuestas y propuestas concretas
sobre la problematica socio-politica nacional y sobre las pautas del Pro-
yecto Nacional. Es realizar la alta politica que precisa la Nacién.

Sera necesario acometer un gran debate en el cual los distintos estamen-
tos de la sociedad defenderén sus juicios y propuestas. Pues para expresar
de la manera maés clara y fundada la determinacién que se ajuste mejor al
interés de la Republica y al bienestar de su Pueblo no alcanza el anélisis en
el plano de técnicos o especialistas en temas constitucionales.
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Debemos impulsar un nuevo disefio para la parte dogmaética de la Consti-
tucién, y en diversos titulos delinear los puntos esenciales que hacen a los
principios fundamentales de la Nacién, la presencia de un Estado activo,
el régimen econdmico, los derechos, deberes y garantias basicas —ya sea
individuales, politicos o sociales—; en especial, educacién y cultura. Sera
punto determinante precisar el rol del Estado. Su intervencion a través de
politicas publicas en el &mbito econdmico-social.

Se debera normar lo referente a la propiedad y proteccién de nuestros
recursos naturales y el medio ambiente, acorde a nuestra realidad con-
temporanea: precisar en el proyecto la importancia de la investigacion y
desarrollo, impulsar el conocimiento como via principal en el mundo con-
temporaneo para hacer efectiva la soberania nacional e instituir especial-
mente en el proyecto un apoyo diferenciado para las PyMES.

Es necesario institucionalizar al més alto rango normativo un sistema de
comunicacion social que asegure el ejercicio de los derechos de la co-
municacion, la informacién veraz y la libertad de expresion, promoviendo
la participacion ciudadana. Establecer con precision que los medios de
comunicacion social no podrén conformar, de manera directa o indirecta,
monopolios u oligopolios.

Las bases del proyecto deberan precisar normas para preservar y asegurar
la supremacia de la Constituciéon. Sera relevante, en tal sentido, dar cauce
institucional a la participacion del pueblo en defensa de sus intereses y en
el sostén de la Constitucién.

Es imprescindible incorporar normas para hacer efectiva la soberania ju-
ridica y recuperar la facultad jurisdiccional de la Nacién en trascendentes
temas que no deberian dilucidarse ante tribunales o arbitros fordneos.

También se deberan disefar los principios normativos para la proteccién de
la soberania legislativa, que se encuentra encorsetada por los Tratados de
Promocién y Proteccién de Inversiones (TPPI) y la telarafa de sus cléusulas,
que inciden sobre funciones esenciales y propias de un Estado soberano.®

(4) Para precisar el debate sobre la parte dogmética de una futura Constitucién, en el
punto 7 tratamos diversos preceptos que se refieren a la politica econémica constitucional
y al rol del Estado, que los consideramos bases esenciales del Proyecto Nacional. A medida
que avancemos en el debate que proponemos realizar en este trascedente tiempo histérico
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En lo que concierne a la parte organica del texto constitucional, ha de me-
recer una revision atinada la organizacion y funcionamiento de los distintos
poderes del Estado, cuéles son sus atribuciones, cémo se distribuyen sus
funciones y cuéles seran sus relaciones. Se tendra que democratizar el po-
der judicial y alcanzar la transformacion de los sistemas y préacticas judiciales.

En cuanto a la estructura del Estado Nacional serd menester disefar pre-
ceptos que promuevan un nuevo federalismo para concretar un desarrollo
equilibrado y arménico de la Nacién. En tal sentido, no puede dejar de
considerarse la cuestion de la gran concentracion urbana en el area metro-
politana. Es necesario pensar el traslado de la Capital Federal a otra zona
del interior del pais que coadyuve a lograr esos altos objetivos. De tal for-
ma se posibilitara, asimismo, hacer efectiva una nueva concepcion geopo-
litica, tanto hacia el interior como hacia el exterior de nuestras fronteras,
lo que permitird promover el desarrollo de nuestras zonas postergadas y
avanzar en el marco de una efectiva integracién Suramericana.

A esos efectos, es preciso dar un salto decisivo en los procesos de inte-
graciéon con los paises hermanos de la Patria Grande. Serd un principio
fundamental para fortalecer los procesos de unidad y progreso social de
nuestros pueblos.

Sampay estimulaba y auguraba que en una nueva Constitucion los secto-
res populares han de instituir “un gobierno democrético con atribuciones
necesarias para planificar la utilizacién de todos los recursos del pais, con
la finalidad de promover un desarrollo independiente y potente de la eco-
nomia nacional, sin lo cual no hay posibilidad de efectuar la justicia”. Esto
es, realizar el fin natural de la comunidad, que la Constitucion debe estruc-
turar para que todos y cada uno de sus miembros puedan perfeccionarse
integramente conforme a la dignidad humana. En la senda hacia ese alto
objetivo no se puede dejar de tener presente que para ello es indispen-
sable la unidad y organizacién de los sectores nacionales y populares. Su
indestructible unién seré el camino seguro para lograrlo.

El desafio histérico que nos plantea esta etapa iniciada en mayo del 2003 Ile-
va a conceptualizar, organizar e institucionalizar al més alto rango normativo

que transitamos los argentinos trataremos otros temas, tanto en lo que se refiere a la faz
orgénica de la Constitucién como también a su parte dogmatica.
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las transformaciones logradas en el siglo XXI como necesidad principal del
campo popular para sostenerlas a futuro, y también por convencimiento
de que ello ha de ser la forma de profundizar el proceso en otros aspectos
donde aun no fue posible por la correlacion de fuerzas que impidié lograr
las transformaciones que reclama este siglo. En tal virtud, en la actualidad,
se torna inminente la necesidad de precisar estas transformaciones, espe-
cialmente en materia econémica y social, para poder continuar la construc-
cion de una Patria para todos, justa, libre y soberana.

3 | El rol del Estado
y la politica econémica constitucional

Vamos a tratar particularmente un tema que consideramos fundamental
para la continuidad y profundizacion del Proyecto Nacional que estamos
implementando los argentinos en este siglo XXI. Entendemos que para
ello se debe debatir el rol del Estado. Propondremos el disefio de nuevas
normas de politica econémica constitucional como bases institucionales
para incorporar en una futura Constitucién, a fin de superar el condiciona-
miento socioecondémico que impide la vigencia de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.

El ser humano va colmando su ansia natural de justicia en la medida en
que aumenta su cultura y la produccién de los bienes que satisfacen sus
necesidades. El bienestar publico se obtiene por los cambios de bienes
y servicios de cosas destinadas a producir bienes cuyo consumo compor-
ta tal bienestar. Asi es que hay bienestar publico o Justicia cuando cada
miembro de la comunidad dispone de los bienes necesarios para estar en
condiciones de desarrollarse libre e integralmente; esto es, de lograr la
felicidad natural. Es que la suprema finalidad de la Justicia es conseguir,
acordando los cambios, la suficiencia de los referidos bienes para todos y
cada uno de los miembros de la polis.

En la construccién articulada en defensa de la situacién de predominio de
los paises altamente desarrollados se impuso una doctrina econémica he-
cha dogma: la denominada “economia libre”. Y ella, en esencia, significd
que la actividad econémica privada de los paises subdesarrollados queda-
ba exenta de la interferencia del poder politico, inmune en su desenvolvi-
miento interno y externo para, de esta manera, conceder el gobierno de
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la economia a los intereses econdmicos de los paises de alto desarrollo y
a los sectores internos vinculados a aquellos intereses.

Por tanto, para concluir con tal modelo que conlleva a la injusticia social es
de ineludible cumplimiento practicar una serie de cambios de estructuras
econdmico-sociales, orientadas por expresas normas de politica econdmi-
ca insertas en un nuevo texto constitucional. No se comprende una poli-
tica de desarrollo socio-econdmico que implica el franco desplazamiento
de las antiguas estructuras si no se dota al Estado de poderes efectivos
para ejecutar una politica de cambios estructurales que contemplen ex-
clusivamente el interés nacional. Estd comprobado que ello no puede ser
logrado por las invocadas reglas del mercado, y que la teoria del derrame
que promocionan es un engano.

Una nueva politica econdmica constitucional debe reflejar a través de nor-
mas claras, absolutas y univocas los nuevos medios econémicos que nos
permitan alcanzar un desarrollo econdémico independiente, sostenido y
arménico. Economia y politica no estén separadas. Es indispensable tener
presente que un Proyecto tiene objetivos politicos, y a través de la politica
econdmica designa los instrumentos o medios requeridos para alcanzar su
meta, a la vez que va postulando nuevas bases para dotarlo de permanencia.

Precisamente, es la propia esencia de la Constitucién la que hace que
en su texto se deban establecer esos magnos instrumentos. Es la Cons-
titucién, entonces, como también lo expresaba Sampay, la que “fija los
medios preferidos por un Estado concreto para alcanzar su fin”.® Todos
los pueblos tienen el derecho a la libre determinacion y en virtud de él
establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su de-
sarrollo econémico, social y cultural.

Es que la Constitucion es un conjunto de normas juridicas que regulan los
poderes u érganos del Estado y establecen las obligaciones y derechos de
los habitantes y ciudadanos, disponiendo el contenido social y politico que
debe animarla. Sabido es que la Constitucion también es una declaracién
programética de principios y aspiraciones en la que no solo se regula lo
que ya es, sino que se afirma una vocacion de lo que debe ser orientadora

(5) Sampay, ArRTURO E., Introduccién a la Teoria del Estado, Bs. As., Bibliografica Omeba, 1961,
p. 412.
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de los gobernantes y educadora de los gobernados; es la funcién docente
de la Constitucién. Por cierto, se sostiene —y asi lo entendemos— que es
la Ley Fundamental que pesa tanto sobre los poderes constituidos como
sobre todos los individuos, y los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacién por los poderes constituidos.

La definicion de los temas de alta politica del Estado se debe encontrar
en el texto de la Constitucion, pues sabemos que esta no es simplemente
un documento juridico, sino también el mas elevado documento politico.
Bien se puede expresar que el derecho es el lenguaje del poder, cuya
palabra clave es la Constitucion. En esta se han de proclamar los mas im-
portantes objetivos del Estado.

Mientras la parte organica constitucional monta el aparato gubernativo
y ajusta el funcionamiento de su mecanismo, la parte dogmética de la
Constitucién sefala los objetivos que dicho dispositivo debe lograr y que
constituyen la propia razdn de ser de todo el organismo gubernamental.
La organizacién del poder politico, dispuesta por toda Constitucion, esté
elaborada para actuar en funcién de su parte dogmética, que es donde se
fijan los fines a lograr. En la parte dogmatica encontramos la orientacién
filoséfico-politica, la esencia de la Constitucién: en ella estdn dados los
fines y los medios adecuados para conseguirlos, y por lo tanto, lleva invo-
lucrada una determinada concepcién del Estado.

De tal modo, una nueva Constituciéon Nacional habra de ser el instrumento
de alto rango normativo que institucionalice el Proyecto Nacional, Popu-
lar y Democrético en curso y concrete el objetivo ineludible de transfor-
mar las estructuras caducas que impiden el desarrollo politico, econdmi-
co, social y cultural de la Republica.

No debemos olvidar nunca que hablar de la Constitucién es encontrar-
se en el plano politico, y reciprocamente cuando se adopta una actitud
politica o una decisién institucional, se esta utilizando un criterio de inter-
pretacion constitucional acorde a determinados intereses. El punto pasa,
entonces, en saber qué intereses defiende esa interpretacion de la Cons-
titucion: si a satisfacer los intereses de unos pocos en base a una concep-
cién oligérquica o al progreso de la Justicia, que en realidad es la finalidad
natural de la Constitucion.
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Por ello, se debe precisar sin demora el proyecto que le proporcione a un
Estado eficaz los resortes institucionales basicos para impulsar el desarro-
llo econémico nacional, sin perjuicio de dejar senalado el amplio campo
que se le debe reservar a la iniciativa privada no monopdlica. Es de toda
necesidad fijar con pautas precisas el Proyecto Nacional que reclama el
pais e inscribirlo en una nueva Constitucién que organice el predominio
politico de los estamentos mayoritarios, y ordene la actividad y el uso de
los bienes con miras a establecer la Justicia.

Un pais que aspira a desarrollarse integralmente no puede dejar en manos
ajenas el manejo de ciertos engranajes de su mecanismo productivo, si es
que no quiere que su economia sea un acoplado de la economia extrafia
que le manipula esas piezas esenciales. En consonancia con ello, la intromi-
sidbn econdmica a través de teorias y recetas ajenas a nuestra realidad como
también la imposicién hegeménica de la teoria del liberalismo econémi-
co llevaron a nuestro pais luego de ser derogada la Constitucion Nacional
de 1949 a suscribir “cartas de intencién” y otros documentos con organis-
mos financieros internacionales que implicaron la renuncia al manejo de
nuestra economia y que constituyeron un intervencionismo neocolonial.

Asi fue que en las pasadas décadas de reformas estructurales de inspira-
cién neoliberal, impulsadas desde el llamado “Consenso de Washington”
y con el apoyo de los grupos de poder econdémico internacional articula-
dos a ellas y de las oligarquias locales, forzaron la adopcién de un conjun-
to de politicas orientadas a reducir a un minimo los &mbitos de ejercicio
de la soberania y asi perjudicar el margen de mediacién estatal. El des-
mantelamiento del patrimonio y de las capacidades estatales de decision
soberana fue paralelo a la creacién de un entramado juridico internacional
orientado a recortar adicionalmente la capacidad de decisién soberana de
los Estados dominados.

Debemos configurar una Nacidon con capacidad suficiente de decisién na-
cional y no una Nacién en apariencia, que conserva los atributos formales
del poder, pero no su esencia. Es claro que la Republica Argentina no de-
bié renunciar a su soberania, y deberan quedar como triste recuerdo de la
historia del pueblo argentino los tiempos en que las cartas de intencidn, los
memorandos de entendimiento y los acuerdos de derecho de giro (stand
by) suscriptos por funcionarios para comprometernos con el FMI y otros
organismos internacionales de crédito, se interponian en las decisiones del
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gobierno nacional. Estos documentos se transformaron, asi, en un soporte
de méximo rango en la conformacién de la Constitucion real del pais, que
sometid y condiciond a la Constitucién juridica. En base a dichos instru-
mentos, el FMI asumié una funcién de co-redaccion y vigilancia del cumpli-
miento de los programas econdémicos de “ajuste”. De tal modo, también
el pais, por esas vias, sufrié un desmedro sustancial en el ejercicio de su so-
berania. La dependencia se concreté asi en la transferencia de la decisién
nacional en la confecciéon de los programas econémicos. Los resultados
estadisticos de las politicas neoliberales estan a la vista, como también las
graves consecuencias que dejaron en nuestro pais.

La competencia y el individualismo inundaron no solo las politicas eco-
némicas, sociales y educativas, sino que se instalaron en el devenir co-
tidiano. Por cierto, ello fue logrado con una determinante presencia del
Estado. El interés en hacer aparecer a los tiempos del neoliberalismo
como un periodo de ausencia del Estado hace a la esencia de su dis-
curso. Sin embargo, para instalar esa politica fue necesaria una gran
actividad estatal. Es un argumento falaz sostener que el Estado no es-
tuvo presente. Por el contrario, se lo utilizd activamente en el disefio y
sostén de las politicas econémicas que venian promovidas desde los
grandes centros de decision internacionales, amparadas en lo interno
por sectores econdémico-financieros locales, los grandes medios de co-
municacion, y las politicas represivas que se implementaron para margi-
nar a amplios sectores sociales y politicos. La actividad del Estado que
se impidié fue otra: la que debia realizar en el plano econémico-social
en beneficio del pueblo para lograr superar el condicionamiento socio-
econdmico que impide la vigencia de los mas elementales derechos
humanos basicos.

Por ende, se puede afirmar que los mentores del neoliberalismo, cuan-
do critican al Estado, no se refieren al que utilizé para instalar sus poli-
ticas; lo que estén criticando y tratan de evitar es la necesaria presencia
de un Estado activo, dotado de los recursos humanos, técnicos y finan-
cieros en defensa de los intereses nacionales y populares. Al Estado
que fije limites a los poderes econémicos y financieros que han minado
el fundamento democréatico de la vida social, como asimismo los de-
rechos y libertades del pueblo. O sea, tratan de evitar al Estado que
ya estd comenzando a actuar. Entonces es indispensable ser precisos y
poner de relieve durante el debate politico a qué concepto de Estado
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se hace referencia. Por nuestra parte, bregamos por un Estado activo,
que impulse el progreso de la Justicia, que es el sentido esencial de la
historia. El otro Estado, al estilo de la centuria pasada, constituye un
claro anacronismo histérico.

4 | Constitucionalizacién
de nuevos principios econémicos

Cada proyecto de Nacidn asigna un determinado rol al Estado y, en con-
secuencia, es necesario insertar la cuestion en el contexto de una Teoria
general del Estado contemporaneo. Y en primer lugar, el interés nacio-
nal exige la independencia del poder politico de toda influencia extrafa,
como también que se encuentre suficientemente facultado para orde-
nar la politica econémica conforme a una planificacién que lleve a la in-
tegracion y al bienestar del pueblo. Para el cumplimiento de las metas
sociales, econdmicas, cientifico-tecnoldgicas y culturales, es necesario
desarrollar una politica consustanciada con los ineludibles intereses pa-
trios y con una democracia plena de justicia social que responda a los
altos intereses del pais y de su pueblo y se inserte en un nuevo Proyecto
Nacional de los argentinos.

En la Asamblea Constituyente de 1949, al exponer el Informe de Mayoria
de la Comision Revisora de la Constitucidn en la reunion del 8 de marzo de
1949, como prolegémeno y con el fin de mostrar la orientacion filoséfico-
politica y la fisonomia juridica que sustentaba la Constitucion que se san-
cionaria, Sampay efectud una resefia de nociones fundamentales que son
la esencia de la Constitucién, y que se deben tener presentes:

La Constitucidén es una estructura de leyes fundamentales que
cimenta la organizacion politica del Estado, fijando sus fines y
enunciando los medios adecuados para conseguirlos, y que
establece, ademas, la manera de distribuir el poder politico y
elegir los hombres que lo ejercen. Dicho con otras palabras, la
Constitucién es el orden creado para asegurar el fin perseguido
por una comunidad politica, y la que instituye y demarca la érbi-
ta de las diversas magistraturas gubernativas.

(6) Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, 1949, t. |, p. 269.
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Son la parte dogmética y orgénica de la Constitucién. El texto de la Cons-
titucién Nacional de 1949 instituyd nuevas normas de politica econémi-
ca constitucional, las que especialmente se establecieron en el Capitulo
Cuarto de la Primera Parte, titulado “La funcién social de la propiedad, el
capital y la actividad econémica”. Es sabido que dicho texto fue derogado
por una Proclama del golpe de Estado que en 1955 dio comienzo a la su-
praconstitucionalidad de facto, y al largo periodo de crisis constitucional
que transitd la Nacion. Por cierto, también son conocidas las graves con-
secuencias que ello dejé para nuestro Pueblo.

Las actuales generaciones estamos insertas en una circunstancia cuya
amplitud, complejidad y dinamismo son hechos sociopoliticos insélitos.
Sin embargo, en nuestro tiempo la ecuacién independencia politica
formal-dependencia econdémica real aln continGa expresando la con-
tradiccion polar caracteristica de la sociedad internacional contempo-
ranea. La misma subraya la situacion de la mayoria de los paises que
no han alcanzado un desarrollo pleno y define los rasgos esenciales del
neocolonialismo. El primero de esos elementos apunta a datos juridi-
co institucionales que conforman el concepto de soberania estatal; el
segundo, en cambio, traspasa los velos de la estructura institucional y
muestra una situacidon de subordinacién, de falta de verdadera autono-
mia, que se contrapone al concepto legitimo de soberania. La falta de
independencia econdmica incide en la pérdida de la independencia po-
litica, pues quien controla la economia de un Estado domina también su
politica nacional e internacional. Por otra parte, dependencia econémi-
cay subdesarrollo operan como factores en directa interaccioén y asegu-
ran la subsistencia de las estructuras que impiden una efectiva vigencia
de la soberania. Ello incide directamente en el condicionamiento so-
cioecondmico que ocasiona la falta de vigencia en los derechos econé-
micos, sociales y culturales, lo que afecta a la mayoria de la poblacién.

Incorporar el concepto de independencia econémica al campo de una
Teoria del Estado que interprete las circunstancias propias de nuestros
paises enriquecera con una nueva dimensidn la concepcion tradicional de
soberania. Para los paises de alto desarrollo se torna una cuestion super-
flua adoptar una individualizacién del atributo de la independencia eco-
némica. Para ellos, independencia politica e independencia econémica
son conceptos equivalentes que conforman el “autogobierno”. Son di-
chos paises los que ejercen el control politico y econdémico de los pueblos
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sometidos y por esta razén, dentro de la concepcidn tradicional, la sobe-
rania se define exclusivamente por sus elementos politico-institucionales.
Confrontando ese concepto con la realidad de los paises que padecen la
antinomia independencia politica formal-dependencia econémica real, la
definicion tradicional revela inmediatamente su caracter abstracto y su fal-
ta de adecuacién para reflejar una correcta relacion entre la forma juridica
de la soberania y el contenido econémico-social en que ella se expresa.

El modelo correspondiente a la concepcién tradicional de soberania es
el Estado integrado en lo politico y en lo econdémico. Alli, la estructura
politico-juridica y la econémica convergen en el plano de la Nacién. El mo-
delo de los paises que no han logrado aln o no gozan la independencia
econdmica, es el del Estado no integrado. En este caso, la estructura po-
litica aparece formalmente realizada en el marco nacional, pero la estruc-
tura econémica no se encuentra integrada en la Nacién, sino que lo hace
con la economia de la potencia regente. La intervencién de los Estados
dominantes sobre los paises sometidos se efectla a través del control de
sus economias.

El Estado que no ha alcanzado un desarrollo pleno conserva los atributos
formales del autogobierno, pero las decisiones efectivas le son dictadas
desde el exterior. La pérdida del dominio sobre los comandos de la vida
econdmica hace que todo el concepto de autogobierno quede subver-
tido. En el antiguo sistema colonial, el pais colonizador imponia desde
afuera sus instituciones y su supremacia al pais sojuzgado. En esta etapa
globalizada, las potencias que prevalecen a escala mundial, acorde a la
situacion de predominio que por distintas vias y variados instrumentos lo-
gran en el marco de la Constitucién real de los paises sometidos, ejercen
su poder desde adentro, a través de las mismas instituciones establecidas
en el pais dependiente y direccionan sus politicas econdmicas.

El concepto de soberania como atributo de un Estado solo se puede anali-
zar en profundidad si se tiene presente que la esencia de ella esta determi-
nada en Ultima instancia por su estructura econémico-social. El contenido
de la soberania se encuentra regido por las condiciones concretas en que
un Estado determinado se exterioriza como tal, y en las actuales condi-
ciones del mundo la nocién de independencia econémica surge como un
dato indispensable para integrar el concepto de soberania. Parece ocioso
insistir en la intima vinculacién que existe entre el desarrollo de los paises
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y la defensa del principio de independencia econémica. Este no es un
argumento pueril, es un objetivo esencial.

En la senda hacia la emancipacion, es prioritaria la lucha por la indepen-
dencia econdmica, politica y social. En su momento la Constitucién deberé
incorporar los instrumentos juridicos aptos para realizarla. Y entre los instru-
mentos de las transformaciones sociales, no cabe duda, habra de ser prin-
cipal y determinante, un Estado dotado de recursos humanos, técnicos y
financieros, que refleje y efectivice los intereses mayoritarios de la Nacion.
En esta politica, la misién del Estado debera ser la de constituirse en palanca
transformadora del cambio y del desarrollo del pais y ello solo ocurre cuan-
do el poder politico esta al servicio de la comunidad, pues el Estado no tie-
ne virtudes intrinsecas que lo hacen apto y eficaz en cualquier circunstancia.

Las ramas fundamentales de la industria y la infraestructura deben contar
con la presencia de un Estado activo para impulsar el desarrollo econémi-
co con arreglo a los intereses de la comunidad. No se puede dejar al solo
arbitrio de grandes corporaciones trasnacionales la siderurgia, la quimica
pesada, la energia nuclear, el petrdleo, la energia eléctrica, el transporte
ferroviario y otros campos de actividad de importancia vital. Pues en las na-
ciones en donde los sectores clave de la economia de un pais se encuen-
tran en poder del capital externo, se frena inevitablemente el incremento
de las fuentes internas de acumulacién y de financiacién del desarrollo
econdémico. Mientras los grandes conglomerados econémicos extranje-
ros tengan absoluta libertad para ejercer sus actividades, o aunque se en-
cuentren en igualdad de condiciones con el capital privado nacional, coo-
perativo o estatal, por la superioridad que la empresa transnacional tiene
en capital y dotacién técnica, méas su dominio sobre la comercializacion y
los mecanismos de fijacién de precios, continuaran subordinando nuestro
desarrollo econémico a sus intereses. Pretender imponer un sistema de
mercado libre o la pretension de instrumentar una indiscriminada “aper-
tura econémica”, representa tanto como desguarnecer de toda defensa a
los grupos econdmicos nacionales, especialmente los industriales, dado
que no se puede concebir que estos logren progresar o aun sobrevivir en
competencia con las gigantescas empresas transnacionales.

En el marco de un Proyecto Nacional debe contemplarse la existencia de
una arménica economia mixta: estatal, privada y cooperativa. Se debe
romper la falsa antinomia entre el Estado y la actividad privada. La empre-
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sa publica tiene una importante misién que cumplir y no se halla en coli-
sion con la empresa privada, sino que, por el contrario, la complementa
y favorece su desarrollo. Cuando el Estado tiene una presencia activa en
la gestién y control de los resortes esenciales de la economia, la empresa
publica le ofrece a la empresa privada un marco de extensos contornos,
tanto para la venta de su produccién como para su abastecimiento. Y a
esos efectos el Estado debe participar en la promocion y el control de las
industrias claves para el desarrollo.

Un desarrollo arménico, sin estrangulamientos, necesita las inversiones
del Estado en la industria y en la infraestructura, y esta es una de las con-
diciones primordiales para el crecimiento y la prosperidad de la empresa
privada por la dilatacion del mercado y los efectos acumulativos que multi-
plican la actividad de todas las ramas de la economia. La empresa publica
estimula los progresos de la técnica y puede asimilar los adelantos extran-
jeros sin caer en el colonialismo tecnoldgico que imponen las empresas
foréneas. Y el desarrollo de la tecnologia favorece incuestionablemente a
la empresa privada. Muchas empresas argentinas, sobre todo las media-
nas y pequefias, son victimas de los grupos concentrados transnacionales,
por lo cual la empresa publica, al oponerse a ello, protege a las empresas
nacionales.” Por cierto, concretar un desarrollo equilibrado y arménico de
la Nacion requiere disefiar preceptos acerca de un nuevo federalismo que
lo haga realmente efectivo.

Son razones que justifican la funcién del Estado como promotor y director
de procesos econdmico-sociales transformadores, y debe encontrarse debi-
damente incorporada en la propia Constitucion. Por ello, en esta se deben
insertar principios que desarrollen la funcién que el Estado debe realizar ante
un nuevo disefio del sistema econdémico, delineando los érganos a los que
se atribuyen tales funciones, sus competencias y limites, y postulando los
fines generales de transformacién, no de pura gestion del orden existente.

La constitucionalizacién de principios referentes a la politica econémica del
Estado significa estatuir normas bésicas destinadas a proporcionar el mar-
co juridico fundamental de su estructura y funcionamiento en la actividad
econdmica para alcanzar el progreso econdémico y social. La jerarquia que

(7) CHolvis, FraNcisco et al., Funcién del Estado en la Economia, Bs. As., Cuenca Ediciones,
1973, pp. 12/13.

Doctrina



JORGE F. CHOLVIS

de tal forma se le otorga a dichas normas significa que tales principios se
definen como elementos bésicos de la convivencia en la comunidad, ende-
rezadas a aumentar el bienestar general, procurar la seguridad econémica
de los ciudadanos y salvaguardar los intereses generales de la economia. La
Constitucién debe contener principios que expresen la funcién del Estado
ante la ordenacién del sistema econémico.

5 | Los “medios” del constitucionalismo
liberal llevaron a la crisis social

También para el pensamiento liberal del siglo XIX, en la parte dogmatica de
la Constitucion, se establecian normas que se refieren a una politica eco-
némica constitucional. En su texto quedaron instituidos los medios que los
constituyentes consideraron adecuados para las necesidades de aquellos
tiempos, pues creyeron que habrian de impulsar el progreso material y so-
cial del pais. Si pudieron ser expresion de las necesidades de aquella época,
ahora se encuentran en contraste con las nuevas exigencias del presente.

El constitucionalismo liberal del siglo XIX tuvo en cuenta como predo-
minante materia econémica el funcionamiento de la ley de la oferta y la
demanda, sin permitir interferencias del Estado. Es sabido que en dicho
tiempo el sistema capitalista se encontraba en su faz concurrencial de de-
sarrollo y aiin no habfa ingresado en la etapa monopdlica de capitalismo
organizado o imperial, lo que ocurre en las Gltimas décadas del siglo XIX.
Los medios que para fomentar el progreso eran apoyados por los consti-
tuyentes del siglo pasado acorde a las circunstancias de ese tiempo his-
torico exteriorizan principios de la teoria econémica liberal. De tal modo,
la Constitucion Nacional de 1853/60 incluyé dicho esquema y un sistema
completo de politica econémica que lo refleja, puesto que en consonan-
cia con la teoria liberal sus normas dejan los fendémenos de la produccién,
la distribucién y el consumo de la riqueza sujetos al libre juego de los
factores econémicos.

Argentina no pudo aprovechar la etapa del capitalismo de la libre compe-
tencia para favorecer el curso de un desarrollo auténomo y la Constitucién
de 1853, al consentir libertades econémicas y garantias excepcionales al
capital externo, fue la puerta por la cual se introducen los grandes conglo-
merados econdmicos transnacionales, lo que generd en nuestro pais un
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desarrollo mutilado, parcial, dependiente y complementario, subordina-
do a las economias desarrolladas predominantes.

Las normas de politica econdmica constitucional que se incorporaron a
la Constitucion como resultado de la teoria econdémica liberal dejaron el
proceso econdmico sujeto a la suerte de las pretendidas leyes naturales
de la economia y el Estado quedaba marginado en dicho proceso y sin
tener una presencia activa en pos del progreso econémico y social. Esté
visto que dicha politica conllevd a la concentracién del poder econémico,
lo que es la negaciéon de la misma libertad econdémica que se invoca. Por
esto, esa libertad que es la que hoy se encuentra cuestionada, no puede
mantenerse en el mismo plano que otras libertades esenciales del hom-
bre. Por el contrario, ella merece no pocas restricciones en pos del progre-
so social. Ante el grave conflicto estructural que en nuestro tiempo sufren
los paises, lo que esté en litigio es el principio fundamental del liberalismo.

La relacién estrecha que guardaban con el orden constitucional los pla-
nes econémicos que se pondrian en marcha en el pais a finales de 1955
determiné que se transformara en una cuestion vital el retorno a la Cons-
titucién de 1853/60 y a esos efectos derogar de la Constitucién Nacional
de 1949 para suprimir las normas de politica econémica constitucional que
esta habia institucionalizado al més elevado rango normativo. Aun duran-
te las distintas interrupciones posteriores del orden constitucional que
sufrié el pais, y en las que la Constitucién 1853/60 quedd abiertamente
relegada con relacién a la normativa supralegal que en ellos se impuso,
en todos aquellos preceptos que se oponian a sus “directivas”, “fines” u
"objetivos”,® se declard la intangibilidad de la politica econémica consti-
tucional sancionada en 1853/60; y por ende, las normas que se refieren a
la estructura econémico-social se mantuvieron sin cambio.

La esencia de dicha supraconstitucionalidad de facto consistié en que
abrogaba o convertia en letra muerta a las normas insertas en la parte
orgénica de la Constitucién que hacen a la organizacién del gobierno a
través de la representacién democréatica y las reemplazaban con érdenes
imperativas que instituia un gobierno autocratico y concentrado con el ca-
récter de 6rgano supremo de la Nacién, pero declaraban la intangibilidad

(8) “Proclama” del 27/04/1956, art. 2°, "Estatuto” del 28/06/1966, art. 3°; y "Estatuto” del
24/03/1976, art. 14.
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de las normas econémico-sociales de la parte dogmética. Con esa nor-
mativa, no solo incapacitaban al pueblo para decidir acerca de tépicos
atingentes a la Constitucion real del pais, en especial sobre el fin que la
comunidad debe perseguir, sino que impedian también el cambio y la
modificacion de los modos tradicionales de produccion y distribucién que
conviene emprender cuando se quiere aumentar la cantidad y calidad de
los bienes a consumir, pues para efectuar la justicia hay que acrecentar
esos bienes a fin de que sean suficientes para todos.

Como no se puede ignorar que el esquema que se sanciond en 1853/60
durante el siglo XX sufrié las consecuencias de los grandes cambios acae-
cidos en el pais y en el mundo que motivaron una interpretacion dindmica
de su texto, tampoco se puede negar que la politica econdémica constitu-
cional que contiene dicha dogmatica constitucional no se adapta a nues-
tra realidad y es insuficiente, pues los medios que instituye no son aptos
para eliminar los factores estructurales que generan el atraso y acenttan
la dependencia exterior. Por ende, otorgar a dichos “medios” carécter de
inmutables se opone al crecimiento econémico y al bienestar del Pueblo.

Por el contrario, se deben ejecutar reformas estructurales profundas y san-
cionar otras normas de politica econdmica constitucional con nuevos “me-
dios” que nos permitan alcanzar un desarrollo econémico independiente,
sostenido y arménico, que coadyuven a efectuar la Justicia y hagan de
vigencia real los derechos basicos del ser humano que un nuevo cddigo
constitucional debe también abarcar.

No podemos dejar de remarcar que los paises que lograron el alto desarrollo
que lucen en la actualidad iniciaron el proceso moderno con sus economias
centradas en si mismos. En cambio, los paises retrasados, a partir de la revo-
lucién industrial de fines del siglo XVIIl y principios del siglo XIX, también se
desarrollaron modernamente, no quedaron detenidos al margen de la his-
toria; pero esa evolucién la realizaron Unicamente en determinados sectores
de la produccién y quedaron atrofiados en otros, seguin convenia una u otra
cosa a los paises extranjeros que penetraron con sus capitales, dirigiéndoles
y plasméndoles el desarrollo de sus economias. Asi, resultaron con un de-
sarrollo deformado, mutilado, suplementario del desarrollo integral del pais
dominante y cargados de pesadas obligaciones externas. Por dichas politicas
nuestro pais no ha explotado integralmente sus recursos naturales y huma-
nos conforme a sus posibilidades y segun la técnica moderna de produccion.
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Sin embargo, desde los grupos concentrados del poder econémico-finan-
ciero y hegemdnicos de medios de comunicacion social, promueven una
interpretacién estéatica del texto de la Constitucién para revivir la etapa
neoliberal iniciada a mediados de la década del 70 del siglo pasado, am-
parados en que la dogmatica del texto historico de 1853 en sus normas
de politica econdmica constitucional fueron mantenidas en su esencia por
la Reforma Constitucional de 1994 y la confrontan con progresivas nor-
mas que la misma incorporé —por ejemplo, en los arts. nuevos 41, 42
y 75, en sus incs. 2° (parrs. 2°y 3°), 8°, 18, 19, 22, 23, y 24—, y al marginar
estos preceptos sostienen en su beneficio que por disposiciones termi-
nantes el marco constitucional garantiza el libre desenvolvimiento de los
agentes que intervienen en el proceso econémico. La promocién de la
restauracién conservadora cuestiona la intervencién del Estado en la eco-
nomia y lo limita en la accidn a realizar en el mundo contemporaneo.

Los problemas que crea el subdesarrollo y la dependencia exterior no
pueden atribuirse a errores o deficiencias en la aplicacién de la politica
neoliberal, sino a factores estructurales muy conocidos que esta no puede
resolver, razén por la cual lo que urge es erradicar las causas que frenan el
progreso econdmico y el bienestar social de las naciones. Y para ello con
activas politicas de Estado hay que defender la riqueza nacional e impedir
su fuga, aumentar el poder de capitalizacién de la economia en su conjun-
to, intensificar la explotacidon de los recursos naturales, apoyar el acceso
a la tierra y a la maquinaria agricola a quienes desean trabajar en el cam-
po, expandir el mercado interno, impulsar el proceso de industrializacion,
posibilitar a los sectores trabajadores una mayor participacién en la renta
nacional y, en fin, poner en vigor leyes y servicios sociales indispensables
para la proteccion de los valores humanos.

Transcurridos casi 20 afios desde la reforma parcial y circunstanciada rea-
lizada a la Constitucién histérica en 1994, se puede observar que su texto
no coadyuvo a resolver las causas estructurales que frenaron el progreso
socio-econémico, y queda en evidencia el celo que expresan los grandes
conglomerados econémico-financieros para que las normas de politica
econdmica constitucional insertas en el texto histérico de 1853 se manten-
gan inmodificables. De tal forma le dan asidero constitucional a los medios
que el neoliberalismo sostiene y el régimen de “privatizaciones, desrre-
gulacion y la reconversion del sector publico” que ejecutaron durante la
Ultima década del siglo pasado. Se posibilita de tal manera hacer efectivo
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el legado del golpe de Estado de 1955 al suprimir los “medios” que habia
instituido al mas alto rango normativo el texto constitucional de 1949.

Transcurrid asi una larga etapa de la historia nacional durante la cual, en
la gran mayoria de los afios de la segunda mitad del siglo XXy aiin con
la reforma constitucional de 1994, se aplicaron por distintos hombres y
equipos politicas econémicas similares, utilizando el fundamento tedri-
co de los promotores del neoliberalismo de turno, aunque con diversos
programas y variantes, hasta que la crisis socioeconémica estallé en los
dias 19 y 20 de diciembre de 2001.

6 | Un nuevo Proyecto Nacional,
base de una futura Constitucion

Bien sefnalaba Sampay que la expresion eliptica “desarrollo politico” tiene
como significado la busqueda del régimen politico que sea el més apropia-
do para impulsar el desarrollo econémico de un pais en cierta etapa de su
evolucién histérica. En esencia, pues, el desarrollo politico solo es posible

con las estructuras politico-institucionales mas adecuadas para un acelera-
do desarrollo econémico. Y el desarrollo econémico, como se sabe, consis-
te en establecer las estructuras socio-econdmicas mas aptas para explotar
con procedimientos modernos los recursos con que cuenta la comunidad
politica a fin de multiplicar la productividad del trabajo social, para que to-
dos y cada uno de sus miembros gocen de los bienes materiales y culturales
de la civilizacion. Dicho en otros términos: el desarrollo politico comprende
el conjunto de cuestiones relativas a la instauracion de una Constitucién
justa, pues, en su integridad, la Constitucion es, ciertamente, una estruc-
tura multidimensional: cultural-econémica en la base (Constitucion real) y
juridico-institucional en el vértice (Constitucién formal).®

Por tanto, no alcanza con realizar un anélisis predominantemente juridico-
politico de las causas que se producen en la infraestructura sociolégica
de la Constitucién y que se corporizan en la inestabilidad de la Constitu-
cién escrita, pues al hacerlo de tal modo se aleja el examen de las causas
econdémico-sociales que llevan a la crisis de nuestro sistema institucional.

(9) Sampay, ArTurO E., Constituciéon y pueblo, 2% ed., Bs. As., Cuenca Ediciones, 1974,
pp. 251/255.
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La composicién social del pais que permite caracterizarlo como multi-
estructural o “poli-segmentario” imprime a nuestro esquema politico y
al proceso de transformacién peculiaridades muy pronunciadas. Enten-
demos que los paises de este tipo exigen para promover un proceso de
cambio la concertacién de complejas coaliciones de sectores sociales, y su
tipo de desarrollo politico se conforma segun cual fuere el sector que diri-
ja la coalicidon. Si dirigen esa alianza los representantes de los sectores na-
cionales y populares, el régimen politico tendera a promover un desarrollo
auténomo de la economia y este régimen con el transcurso del tiempo
terminard siendo una democracia real. En caso contrario, si esa alianza es
conducida —conscientemente o no— con la mira puesta en la defensa de
intereses opuestos a los de la Nacién y su pueblo, ese proyecto concluird
favoreciendo a una oligarquia franca, no habréa beneficiado a los vastos
sectores populares y terminaré bipolarizando extremadamente el antago-
nismo social, lo que puede llevar un estado de beligerancia interno.

La democracia debe conjugarse con el desarrollo de todas las potenciali-
dades de un pais para que la injusticia y la discriminacién expresadas por
la marginalidad y la pobreza de un vasto sector de la sociedad desaparez-
can como afrentas incompatibles con los principios que unen al hombre
en comunidad. Los derechos politicos, como lo demuestra la experiencia
histérica, son inseparables de los derechos sociales y econémicos, y es
indispensable que el desarrollo brinde a los pueblos la posibilidad cierta
de acceder a niveles dignos de vida, realizacion personal y participacion.
Debemos sefalar que la falta de alimento, de techo y de trabajo es tan
discriminante como la censura del pensamiento y su libre manifestacion.

Las declaraciones de derechos que no van acompafiadas por medios, mé-
todos y garantias necesarios para realizarlos tienen como consecuencia
directa que esos derechos concebidos para que fueran los del Hombre,
los de todo hombre, no sean méas que derechos que el individuo debe
segun su posicién y funcidn en los mecanismos de la economia. Una Cons-
titucidn que en este siglo no tuviera en cuenta las conquistas sociales que
se han incorporado en numerosas constituciones, como en resoluciones
y diferentes textos de las Naciones Unidas y otras organizaciones conti-
nentales que conforman principios internacionales sobre derechos huma-
nos, seria en nuestra época un verdadero anacronismo. Pero una Consti-
tucién que solo se limitara a describir esas conquistas sin establecer los
medios, métodos y garantias para su debido cumplimiento serd una mera
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formalizacién tedrica sin muchas posibilidades de alcanzar la vigencia
efectiva de dichos derechos.

El debate sobre la democracia es, en las condiciones actuales, una con-
troversia acerca de la legitimidad politica y, por consiguiente, comprende
las formas politicas e institucionales sin las cuales no se puede hablar de
legitimidad. Pero también se transforma en una polémica respecto de la
eficacia de la democracia. Los dilemas de la legitimidad politica, como se
refieren al rumbo, al sentido que la sociedad habra de tomar, propician el
debate sobre los grandes temas del desarrollo politico y econémico. La
cuestién de la legitimidad politica lleva asi directamente al tema institucio-
nal y al disefio del que sea mejor para lograr ese desarrollo.

Es indudable que la problematica de los derechos humanos no transcurre
en la actualidad solo por el meridiano de su identificacién y formulacién,
sino fundamentalmente por el que sefiala cémo asegurar su vigencia para
todos y en todo tiempo y lugar. O, en otros términos, cdmo realizar el
bienestar general que equivale a la Justicia en su mas alta expresion y
cdmo alcanzar la vida abastecida con los bienes exteriores que la persona
necesita para tender libremente a su desarrollo y disfrutar de los bienes
interiores que la perfeccionan y hacen feliz.

Se puede afirmar que la prueba de la justicia o la injusticia de la sociedad
es la manera en la que responde a las necesidades generales por medio
de politicas publicas. La idea de la Justicia Social se torna dificil de definir
para quienes se rebelan a supeditar su interés particular al interés de la co-
munidad. Su enunciado, técnicamente, puede tornarse abstracto, pero su
simbolismo es sindbnimo de nivelacién equitativa y, en especial, de oposi-
cién a todo privilegio derivado del poder, de la riqueza o del oportunismo.
La Justicia Social acompana a las necesidades crecientes de todo pueblo
en su devenir histérico. Por tanto, su concepto no es estatico ni sirve su
postulacién rigida o inamovible. Debe acompanar al hombre con los te-
mas que le afligen en su calidad de miembro de una Nacion. El eje de su
cometido consiste en atribuir a cada uno lo que le corresponde; o sea, la
porcién de bienes materiales, culturales y espirituales.

Si convenimos entre los argentinos que la Republica reclama la vigencia
de una democracia social tendremos que sancionar una Constitucion
acorde con esa realidad. Nadie puede negar que nuestro pais tenga que
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consolidar un proyecto de Nacidn y que este, més que escribirse, debe
efectuarse una vez logradas las coincidencias minimas; que estas se deben
obtener con la anuencia de los diversos sectores de la vida nacional y que
la convocatoria ineludible de un Proyecto Nacional, con la discusién libre
de quienes conforman la Nacidn, es un presupuesto fundamental para el
éxito de nuestra democracia.

La unidad de nuestro pueblo solo sera efectiva si se basa en una auténtica
coincidencia de ideas y realizaciones para emerger como Nacién plena.
En tal sentido, serd de toda necesidad fijar los lineamientos de un nue-
vo Proyecto Nacional y luego inscribirlos en una moderna Constitucién
escrita que estructure el predominio politico que logren los estamentos
mayoritarios y ordene la actividad y el uso de los bienes con miras a esta-
blecer la justicia.

Es preciso el planteo franco de nuevas bases que hagan posible la trans-
formacién nacional. En sintesis, el pafs reclama nuevos instrumentos juri-
dicos para una politica econémico-social avanzada. La reforma de la parte
dogmatica con un nuevo disefio, en diferentes capitulos, estableceré el
nuevo orden publico constitucional y los fines que al mas elevado rango
normativo instituird nuestro pais. Por cierto, debera dar amplia cabida a
los derechos sociales, como también tendrd que explicitar nuevos conte-
nidos para los derechos clasicos de libertad, igualdad y propiedad. Pero
es necesario tener en cuenta que para ponerlos efectivamente en funcio-
namiento serd menester, previamente, modelar una nueva politica econo-
mica que coadyuve al efectivo goce de dichos derechos.

7 | Pautas esenciales para la politica
econdmica constitucional y el Estado

Como formulacién concreta de lo enunciado, mencionaremos algunas
pautas esenciales a considerar como bases institucionales del Proyecto
Nacional para una futura reforma de la Constitucién Nacional, en lo que
hace a su parte dogmaética, en particular, en lo que se refiere a la politica
econdmica constitucional y al Estado.

Se puede sefialar que son propuestas para comenzar a debatir el tema.
Seguramente, durante el mismo surgirdn nuevas iniciativas que lograrén
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perfeccionarlas o incorporar otros preceptos acordes al objetivo que se
propone. De tal modo, se enriquecerén durante el devenir posterior de un
elevado debate politico nacional.

Por tanto, los principios o reglas que figuran seguidamente se proponen
como elementos que requieren anélisis y discusién en torno al cardinal
asunto que nos ocupa. En otra etapa, serd necesario precisarlos, ordenar-
los y desarrollarlos, segin un metédico disefio de las diferentes circuns-
tancias que reglan, y han de incorporarse en los diversos capitulos que
integraran una nueva dogmatica constitucional.

No es factible que en una sociedad como la nuestra, compleja y que procura
superar las graves deficiencias estructurales que impiden el desarrollo econd-
mico, social y cultural de la Republica, pueda alcanzarse ese objetivo siguien-
do el mismo procedimiento puesto en practica en 1853/60, cuando una mi-
noria ilustrada impuso su proyecto a una sociedad simple y no participativa.

Por lo tanto, es necesario realizar un amplio debate con organicidad,
compromisos y garantias. Es imprescindible también fijar la metodologia
mas adecuada para ello, sus tiempos, las asambleas y cémo se evaluaran
todas las opiniones, a fin de plasmar el Proyecto Nacional que debe ser
la esencia de una futura reforma de la Constitucién Nacional. Recién des-
pués llegard el momento de la expresidn parlamentaria que la autorice,
cuando se adopte la decision institucional sobre la oportunidad, su nece-
sidad y el contenido de la reforma.

8 | Bases institucionales
referidas al Estado y la economia

La Justicia social como fundamento del régimen econémico. 1. El régi-
men econémico de la Republica se fundamenta en principios de Justicia
social; 2. El Estado promoveré el desarrollo econdmico y social mediante
el incremento de la produccién y la productividad y la racional utilizacién
de los recursos humanos y materiales del pais; 3. Es deber primordial del
Estado garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los dere-
chos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
ratificados por la Nacién, en particular, la educacion, la salud, la alimenta-
cién, la vivienda y la seguridad social.
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El desarrollo humano. 1. El Estado asegurara el desarrollo humano me-
diante la redistribucién equitativa de los excedentes econémicos en poli-
ticas sociales, de salud, educacidn, cultura, e inversidon en desarrollo eco-
némico productivo; 2. Se declara de interés publico la preservaciéon del
ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad y la integri-
dad del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio ambiental y
la recuperacién de los espacios naturales degradados.

Politica econémica. La politica econdmica tendré los siguientes objeti-
vos: 1. Asegurar una adecuada distribucién del ingreso y riqueza nacional;
2. Incentivar la producciéon nacional, la productividad y competitividad sis-
témica, la acumulacién del conocimiento cientifico y tecnoldgico, la in-
sercion estratégica en la economia mundial y las actividades productivas
complementarias en la integraciéon regional; 3. Asegurar la soberania ali-
mentaria y energética; 4. Promocionar la incorporacién del valor agregado
con maxima eficiencia dentro de los limites biofisicos de la naturaleza, y
el respeto a la vida y a las culturas; 5. Lograr un desarrollo equilibrado
del territorio nacional, la integracién entre regiones, y entre el campo y la
ciudad, en lo econdémico, social y cultural; 6. Impulsar el pleno empleo y
valorar todas las formas de trabajo, con respeto a los derechos laborales;
7. Mantener la estabilidad econdmica, concebida como el maximo nivel
de produccién y empleo sostenibles en el tiempo; 8. Propiciar el intercam-
bio justo y complementario de bienes y servicios en mercados transparen-
tes y eficientes; 9. Impulsar un consumo social y ambiental responsable.

Fortalecimiento de la soberania. 1. Es deber del Estado garantizar la so-
berania nacional, promover la integracién de los pueblos e impulsar una
insercion estratégica en el contexto internacional que contribuya a la paz
y a un sistema democrético y equitativo mundial; 2. Toda actividad eco-
némica debe contribuir al fortalecimiento de la soberania econémica del
pais. La acumulacién privada de poder econémico en grupos corporativos
concentrados en grado tal que ponga en peligro la soberania econémica
del Estado se halla en oposicién de los fines de la Constitucion.

Régimen socioeconémico. 1. El régimen socioecondémico se fundamenta
en los principios de la justicia social, democracia participativa, proteccion
del ambiente, productividad y solidaridad, para asegurar el desarrollo
humano integral y el buen vivir; 2. El capital debe estar al servicio de la
economia nacional y tener como principal objeto el bienestar social. Sus
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diversas formas de explotacion no pueden contrariar los fines de beneficio
comun del pueblo argentino.

Organizacién de la riqueza. La organizacién de la riqueza y su explota-
cién tienen por fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden econémico
conforme a los principios de la justicia social. El Estado, mediante una ley,
podréa intervenir en la economia y monopolizar determinada actividad, en
salvaguarda de los intereses generales y dentro de los limites fijados por
los derechos fundamentales asegurados en la Constitucién.

Fines del Proyecto Nacional y planificaciéon democratica. 1. El Estado or-
ganizaré un sistema de planificacién estratégica democratica del desarro-
llo nacional que imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al
crecimiento de la economia como medio para lograr la independencia
econdmica y la democratizacion politica, social y cultural de la Nacion;
2. Sera también deber del Estado, al planificar el desarrollo nacional, erra-
dicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucion
equitativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir. Promo-
verd el desarrollo equitativo y solidario de todo el territorio; 3. Los fines
del Proyecto Nacional contenidos en la Constitucion determinaran los
objetivos de la planificacién. La ley facultaré al Poder Ejecutivo para que
establezca procedimientos de participacion y de consultas populares en el
sistema de la planificacion democrética.

El Estado como instrumento para el cambio. 1. El Estado es instrumento
principal para llevar a cabo la transformacién progresiva de las estructu-
ras socioeconémicas, impulsar el progreso material y espiritual de toda la
Nacién, promover la Justicia social y garantizar que prevalezcan siempre
los intereses y derechos del pueblo; 2. El Estado proveera al crecimiento
arménico y al poblamiento de su territorio, como también promoveré po-
liticas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo
de provincias y regiones.

Funcién del Estado en el campo de la economia. 1. La funcién principal
del Estado en la economia es la de promover el desarrollo material del
pais para el logro de los objetivos nacionales, eliminar el atraso y la de-
pendencia, mejorar las condiciones de vida del pueblo y lograr una dis-
tribucion cada vez més justa de la riqueza; 2. El Estado ejerce actividad
empresarial con el fin de promover la economia del pais, prestar servicios
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publicos y alcanzar los objetivos del desarrollo. Por razones de interés so-
cial o seguridad nacional, la ley puede reservar para el Estado determina-
das actividades productivas o de servicios.

Rectoria del desarrollo. 1. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo
nacional para garantizar que este sea integral y fortalezca la soberania de
la Nacién y su régimen democréatico, mediante la promocion del creci-
miento econémico y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza,
que permita el pleno ejercicio de las libertades de individuos y sectores
sociales cuya seguridad protege la Constitucién; 2. Se prohibe el mono-
polio y el oligopolio privado, asi como cualquier otra forma de asociacién
o acuerdo de personas naturales o juridicas privadas, nacionales o extran-
jeras, que pretendan el control y la exclusividad en la produccién y comer-
cializacion de bienes y servicios.

Sectores estratégicos para el desarrollo. 1. El Estado se reserva el dere-
cho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos,
de conformidad con los principios de sustentabilidad ambiental, precau-
cién, prevencion vy eficiencia; 2. Los sectores estratégicos de decision y
control exclusivo del Estado son aquellos que por su trascendencia y mag-
nitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica, o ambiental y
deberén orientarse al pleno desarrollo de los derechos y el interés social;
3. Se consideran especialmente sectores estratégicos la energia en todas
sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables,
el transporte y politica portuaria y el régimen de hidrocarburos desde la
exploracién a la comercializacién, la biodiversidad y el patrimonio genéti-
co, el espectro radioeléctrico, y el comercio exterior; pero ello no limitaréa
a la inclusién en esta categoria de los demas que se determine por ley.

Empresas Publicas. 1. El Estado constituird empresas plblicas para la gestion
de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovecha-
miento sustentable de los recursos naturales o de bienes piblicos y el desa-
rrollo de otras actividades econdmicas; 2. Las empresas publicas estaran bajo
regulacién y el control especifico de los organismos pertinentes de acuerdo
con la ley; funcionaran como sociedades de derecho publico, con persona-
lidad juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestién.

Recursos Naturales. 1. Los recursosy riquezas naturales que se encuentran en
elterritorio y marterritorial de laNacion Argentina son de titularidad exclusiva
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del pueblo de la Nacién Argentina; 2. El Estado promoverd y garantizaré el
desarrollo responsable y planificado de los recursos naturales e impulsaré su
industrializacion por medio del desarrollo y del fortalecimiento de la base
productiva en sus diferentes dimensiones y niveles, asi como la conservacién
del medio ambiente para el bienestar de las generaciones actuales y futuras;
3. Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable
del ambiente y de bienestar colectivo, por razones de utilidad publica o in-
terés social y nacional, el Estado podréa declarar la expropiacién de bienes,
con justa valoracion, indemnizacién equitativa, y pago de conformidad con
la ley; 4. El Estado se reserva, mediante ley organica especifica y por razones
de conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias, explota-
ciones, servicios y bienes de interés publico y de caracter estratégico.

Desarrollo rural. 1. Incumbe al Estado fiscalizar la distribucién y la utilizacién
del campo e intervenir con el objeto de desarrollar e incrementar su ren-
dimiento en interés de la comunidad, y procurar a cada labriego o familia
labriega la posibilidad de convertirse en propietario de la tierra que cultiva;
2. El Estado promovera la actividad agricola y el uso éptimo de la tierra;
3. Fomentard las condiciones para el desarrollo rural integral, con el pro-
pdsito de generar empleo y garantizar a la poblacién campesina un ade-
cuado nivel de bienestar, asi como su incorporacién al desarrollo nacional,
4. El Estado promoveré la agricultura sustentable como base estratégica
del desarrollo rural integral a fin de garantizar la seguridad alimentaria de
la poblacién.

Propiedad privada y actividad econémica no monopdlica. La propiedad
privada tiene una funcién social y, en consecuencia, estard sometida a las
obligaciones que establezca la ley con fines de bien comun. La ley alentaré
y protegera la actividad econémica no monopdlica que realicen los parti-
culares y proveera las condiciones necesarias para que el desenvolvimien-
to del sector privado contribuya al desarrollo econémico nacional, en los
términos que establece la Constitucion.

Coexistencia democrética de distintas formas de propiedad. El Estado
garantiza la existencia de distintas formas de propiedad y pluralismo eco-
némico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia democré-
tica del sector estatal, cooperativo, autogestionario y privado. Todas las
formas de propiedad estan supeditadas a los intereses superiores de la
Nacién y cumplen una funcién social.
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Comercio y politica de precios. 1. El Estado, cuando sea necesario, regu-
lara, controlaré e intervendré en los intercambios y transacciones econé-
micas y sancionaré la explotacién, usura, acaparamiento, simulacién, inter-
mediacién especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de
perjuicio a los derechos econémicos y a los bienes publicos y colectivos;
2. El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produc-
cién nacional, establecerd los mecanismos de sancién para evitar cualquier
practica de monopolio y oligopolios privados, o de abuso de posicion de
dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal.

El sector cooperativo y demés formas asociativas. El Estado promueve y
protege el libre desarrollo del cooperativismo y la autonomia de las em-
presas cooperativas. Asimismo, estimula y ampara el desenvolvimiento de
las empresas autogestionarias, comunales y demas formas asociativas. Se
promoveréd principalmente la organizacién de cooperativas en actividades
de produccién.

Pequefias y medianas empresas. 1. El Estado reconoce y prioriza el apo-
yo a la organizacién de estructuras asociativas de micro, pequefnas y me-
dianas empresas productoras, urbanas y rurales; 2. Asimismo, protegera
y promovera la empresa familiar, como también cualquier otra forma co-
munitaria para el trabajo, el ahorro y el consumo; 3. A esos efectos estas
empresas contaran con apoyos y beneficios diferenciados del Estado.

Ciencia y tecnologia. El Estado garantizard el desarrollo de la ciencia y
la investigacion cientifica, técnica y tecnoldgica en beneficio del interés
general. Se destinaran los recursos necesarios y se promoveré el sistema
estatal de ciencia y tecnologia.

Sistema tributario. El sistema tributario procuraré la justa distribucion de
las cargas publicas segun la capacidad econdmica del o la contribuyente,
atendiendo al principio de progresividad, asi como a la proteccién de la
economia nacional y la elevacién del nivel de vida de la poblacién.

Regulacién de las inversiones. El Estado promovera las inversiones nacio-
nales y extranjeras, y estableceré regulaciones especificas de acuerdo a
sus tipos, otorgando prioridad a la inversion nacional. Las inversiones se
orientaran con criterios de diversificacidon productiva, innovacién tecnolé-
gica y generacién de equilibrios regionales y sectoriales.
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Régimen de inversiones. 1. El Estado promovera las inversiones nacionales
y extranjeras y establecera regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos,
otorgando prioridad a la inversidn nacional. Las inversiones se orientaran con
criterios de diversificacion productiva, innovacion tecnoldgica y generacién
de equilibrios regionales y sectoriales; 2. De tal modo, la inversion extran-
jera directa serd complementaria de la nacional, estaré sujeta a un estricto
respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales en cuanto a la
aplicacion de los derechos y se orientara segun las necesidades y priorida-
des definidas por la Nacién, asi como en los diversos planes de desarrollo
de los estados provinciales; 3. No se podra otorgar a personas, empresas
u organismos extranjeros regimenes mas beneficiosos que los establecidos
para los nacionales.

Empresas extranjeras. Las empresas extranjeras radicadas en la Argentina
estan sujetas sin restricciones a las leyes de la Republica. En todo contrato
que celebren el Estado o las personas de derecho publico con empresas
extranjeras en las autorizaciones para funcionar que se les otorgan, debe
constar su sometimiento expreso a las leyes y tribunales de la Republica y
su renuncia a toda reclamacion diplomatica.

Inversién extranjera y transferencia de tecnologia. El Estado autoriza, re-
gistra y supervisa la inversion extranjera directa y la transferencia de tecno-
logia foréanea, con el objetivo de que estimulen el empleo, la capitalizacion
del pais y la participacion del capital nacional y contribuyan al desarrollo
en concordancia con los planes econdémicos que se pongan en ejecucion.

Endeudamiento publico. La ley fijaré limites al endeudamiento publico de
acuerdo con un nivel prudente en relacion con el tamafio de la economia,
la inversién reproductiva y la capacidad de generar ingresos para cubrir el
servicio de la deuda publica. Las operaciones de crédito publico requeri-
rén, para su validez, una ley especial que las autorice.

Integracidn. La integracion, en especial con los paises de Latinoaméri-
cay el Caribe, serd un objetivo estratégico del Estado, y promovera una
integracién econémica, equitativa, solidaria y complementaria; impulsara
la unidad productiva, financiera y monetaria; la adopcién de una politica
econdmica internacional comun; el fomento de politicas de compensa-
cién para superar asimetrias regionales y el comercio regional, con énfasis
en bienes de alto valor agregado.
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Tratados y arbitraje. 1. No se podran celebrar tratados o instrumentos inter-
nacionales en los que el Estado Nacional ceda jurisdiccién soberana a instan-
cias de arbitraje internacional o jueces extranjeros, en controversias contrac-
tuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas
privadas; 2. Se exceptlan los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucidn de controversias entre Estados y ciudadanos de La-
tinoamérica y el Caribe, por instancias arbitrales regionales o por érganos
jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podran interve-
nir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean parte de la
controversia; 3. El Estado no reconocera otras obligaciones que las contrai-
das por érganos legitimos de los poderes del Estado, de acuerdo con la ley.

Tratados Internacionales (clausula transitoria). Los tratados internaciona-
les anteriores a esta Constitucién y que no la contradigan se mantendran
en el ordenamiento juridico, con el rango en el cual fueron incorporados.
En el plazo de dos afios desde la sancion de la Constitucion, el Poder Eje-
cutivo, con motivacién fundada denunciard, y en su caso, renegociara los
tratados internacionales que sean contrarios a la Constitucion.

La propuesta de estas pautas como Bases del Proyecto Nacional para
una futura reforma constitucional, si bien se refieren a una de sus partes
mas trascendentes, como vimos no habran de ser la Unica. La Constitucién
Nacional requiere una reforma amplia y profunda y, por consiguiente, no
se debe restringir a una simple modernizacién de su parte dogmética o a
la modificacién de su faz orgénica para actualizarla solamente.

Sin duda, seré necesario realizar un esfuerzo creador para construir un or-
den sociopolitico propio que sirva de base sélida para instaurar un nuevo
modelo de sociedad que nos permita hacernos cargo de nuestro propio
destino en el mundo global. Para lograr ese alto objetivo proponemos
estas bases para incorporarlas al debate que hemos de sostener para con-
tinuar, profundizar e institucionalizar el Proyecto Nacional y Popular en
curso y enfrentar a los sectores que se oponen al cambio social en la Ar-
gentina. Como inmediata consecuencia, vendré la oportunidad de sancio-
nar una nueva Constitucién para el pais de los argentinos.
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La propiedad comunitaria
en la jurisprudencia

de la Corte IDH

Su evolucién y comparacién

con el Anteproyecto de Cédigo Civil
y Comercial Unificado y la media
sancion del Senado nacional

por JUAN CARLOS WLASIC

1| Introducciéon

Este trabajo® tiene el fin de sistematizar los contenidos principales del de-
recho a la propiedad comunitaria de los pueblos originarios. Para ello se
seguird la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), que, ademaés, refiere a dispositivos constitucionales similares a
los contenidos en el art. 75, inc. 17 CN.

A partir de ello, se los comparard con el Anteproyecto de Reforma al
Cddigo Civil y Comercial Unificado —que contemplaba la inclusién de

(1) Profesor titular regular de Derechos Humanos y Garantias Constitucionales, Facultad
de Derecho (UNMDP). Docente de la Maestria en Derechos Humanos de la UNR. Docente
de la especializacion en Derechos Humanos, Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas
(UNLPAM).

(2) Version actualizada de la ponencia presentada en el Congreso Nacional de Derecho
Internacional del afio 2012.
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la propiedad comunitaria en el Titulo referido a los derechos reales—
elaborado por la Comision de Expertos, y con el art. 18 del Proyecto de
Cddigo Civil y Comercial Unificado, con media sancién de la Honorable
Cémara de Senadores.

Teniendo en cuenta, a esos fines, la jerarquia constitucional de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y la jurisprudencia
constante del Maximo Tribunal Federal Nacional sobre el deber de inter-
pretarla conforme los criterios desarrollados por los érganos internacio-
nales de aplicacién, una reforma legislativa deberia ser una oportunidad
para plasmar dicha compatibilidad en el derecho nacional.

2 | La propiedad
comunitaria seguin la Corte IDH

2.1 | En relacién con la propiedad
comunal de los pueblos originarios

La Corte IDH ha dicho que:

a. Lainterpretacion del art. 21 CADH debe realizarse teniendo en cuenta la evolu-
cion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, conforme los térmi-
nos del art. 29 de la misma Convencién y lo dispuesto en el Convenio 169 OIT,
que la Argentina ha ratificado.®

b. Labase espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas se sustenta
principalmente en la relacién Unica con sus tierras tradicionales. Ello incluye la
relacién con los recursos naturales que alli se encuentran y que estén ligados a su
cultura; asi como con los elementos incorporales. Ambos deben ser salvaguarda-
dos, tal y como lo indica el art. 21 CADH.®

(3) Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay” (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 17 de junio de 2005, parrs. 124/131; CorTe IDH, “Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua” (Excepciones Preliminares), Sentencia de 1 de
febrero de 2000, parrs. 148/149; Corte IDH, "Caso Comunidad Indigena Sawhoyanaxa vs.
Paraguay” (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 117.

(4) Corte IDH, "Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname” (Excepciones Preliminares,
Fondo, reparaciones y Costas), Sentencia de 15 de junio de 2005, parr. 133; CorTe IDH, “Caso
de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, fallo cit., parrs. 131, 135y 137; Corte IDH,
"Caso Comunidad Indigena Sawhoyanaxa vs. Paraguay”, fallo cit., pérr. 118; Corte IDH,
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c. La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir
de su estrecha relacién con sus tierras tradicionales y recursos naturales. Esto
no solo por ser sus principales medios de subsistencia, sino, ademas, porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovisién, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural.®

d. Para determinar la existencia de la relacién de los indigenas con sus tierras
tradicionales, la Corte ha establecido: i) que ella puede expresarse de dis-
tintas maneras segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias
concretas en que se encuentre y ii) que la relacién con las tierras debe ser
posible. Algunas formas de expresién de esta relacién podrian incluir el uso
o presencia tradicional a través de lazos espirituales o ceremoniales; asenta-
mientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccién estacional o no-
mada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres y cualquier otro
elemento caracteristico de su cultura. El segundo elemento implica que los
miembros de la Comunidad no se vean impedidos por causas ajenas a su
voluntad, de realizar aquellas actividades que revelan la persistencia de la
relacién con sus tierras tradicionales.©

e. Mientras esa relacion exista, el derecho a la reivindicacién de dichas tierras se
mantendré vigente.”

f. Considera que los conceptos de propiedad y posesion en las comunidades
indigenas pueden tener una significacion colectiva, en el sentido de que la
pertenencia de esta “no se centra en un individuo sino en el grupo y su co-
munidad”. Esta nocién del dominio y de la posesidn sobre las tierras no ne-
cesariamente corresponde a la concepcién clésica de propiedad, pero me-
rece igual proteccién del art. 21 CADH. Desconocer las versiones especificas
del derecho al uso y goce de los bienes dados por la cultura, usos, costum-
bres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe una
forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilu-
soria la proteccién del art. 21 de la Convencién para millones de personas.®

"Caso Comunidad Indigena Xékmok Kések vs. Paraguay” (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 112.

(5) CorTe IDH, “Caso Comunidad Indigena Yakye Axe vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 135;
CorTe IDH, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyanaxa vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 118.

(6) CorTe IDH, "Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 113;
CorTE IDH, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador” (Fondo y Reparaciones),
Sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 6°.

(7) Corre IDH, “"Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 112.

(8) Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyanaxa vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 120.
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g. El término “bienes” utilizado en dicho art. 21 contempla “aquellas cosas ma-
teriales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patri-
monio de una persona. Este concepto comprende todos los muebles e inmue-
bles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de tener un valor”.®

h. Ha sostenido la Corte: 1) la posesién tradicional de los indigenas sobre sus tie-
rras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado;
2) la posesién tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconoci-
miento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos indi-
genas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de
sus tierras tradicionales, mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas,
aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente
trasladas a terceros de buena fe; y 4) los miembros de los pueblos indigenas
que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras y estas han sido
trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recupe-
rarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemen-
te, la posesiéon no es un requisito que condicione la existencia del derecho a
la recuperacién de las tierras indigenas.!?

i. Cuando existan conflictos de intereses en las reivindicaciones indigenas, ha-
bra de valorarse caso por caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el
logro de un objetivo legitimo en una sociedad democrética (utilidad publica e
interés social), para restringir el derecho de propiedad privada, por un lado, o
el derecho a las tierras tradicionales, por el otro.

j. La elecciéon y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indem-
nizacién o ambos no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales
del Estado, sino que deben ser, conforme a una interpretacién integral del
Convenio 169 OIT y de la CADH, consensuadas con los pueblos interesados
conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho
consuetudinario.?

|u

Caso Saramaka vs. Surinam” el Tribunal estable-
ci6é que, para que la exploracién o extraccién de recursos naturales en los te-

k. Es por lo anterior que, en e

rritorios ancestrales no implique una denegacion de la subsistencia del pueblo

(9) Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Yakye Axe vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 137;
CorTE IDH, "Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua”, fallo
cit.,, parr. 144; Corte IDH, “Caso Ivcher Bronstein vs. Per(”, Sentencia del 6 de febrero
de 2001. Serie C N° 74, parr. 122; Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyanaxa
vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 121.

(10) CorTe IDH, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyanaxa vs. Paraguay”, fallo cit., parr. 128.
(11) Ibid., parr. 138.

(12) Corte IDH, "Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, fallo cit., pérr. 151.
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indigena como tal, el Estado debe cumplir con las siguientes salvaguardias:
i) efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a la
consulta, en particular, entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo
o de inversion a gran escala; ii) la realizacion de un estudio de impacto am-
biental; y iii) en su caso, compartir razonablemente los beneficios que se pro-
duzcan de la explotacion de los recursos naturales (como una forma de justa
indemnizacién exigida por el art. 21 de la Convencidn), segun lo que la propia
comunidad determine y resuelva respecto de quiénes serian los beneficiarios
de tal compensacion segun sus costumbres y tradiciones.™

Segun lo expresado podemos afirmar que, en cuanto a la propiedad comunal de
los pueblos originarios y la evolucién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la Corte IDH sostuvo que:

I. La base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas se sus-
tenta, principalmente, en la relacién Unica con sus tierras tradicionales. Ello
incluye la relacion que establecen con los recursos naturales que alli se en-
cuentran ligados a su cultura y los elementos incorporales que se desprendan
de ellos.

2. Su estrecha relacion con las tierras tradicionales y sus recursos naturales co-
rresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo y
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, su religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural.

3. La existencia de esta relacion puede manifestarse de distintas maneras con-
forme el pueblo indigena de que se trate y las circunstancias concretas en
que se encuentre. Entre las formas de expresion de esta relacion podran
tenerse en cuenta: lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o culti-
vos esporadicos; caza, pesca o recoleccion nédmada o estacional; uso de re-
cursos naturales ligados a sus costumbres, o cualquier otro elemento ligado
con su cultura.

4. Debe tenerse en consideracion la posibilidad de que las comunidades indigenas
se vieran impedidas de ejercer tales actividades contra su voluntad.

5. Mientras exista la relacion de la comunidad con sus tierras tradicionales, estas
podran ser reivindicadas.

6. Los conceptos de propiedad y posesion pueden tener una significacién co-
lectiva que no necesariamente se corresponde con la concepcién clésica de
propiedad.

7. El concepto “bienes” del art. 21 de la CADH incluye la proteccién de la pro-
piedad comunitaria.
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8. La posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equi-
valentes al titulo de pleno dominio que da el Estado. Otorga a los indigenas
el derecho de reconocimiento oficial de su propiedad y su registro. Si los
miembros del pueblo indigena han perdido involuntariamente la posesion
tradicional sobre sus tierras y estas han sido transferidas a terceros inocen-
tes, tienen derecho a recuperarlas o a obtener otras tierras de igual exten-
sién y calidad. Los miembros de los pueblos indigenas que han salido o
perdido la posesién de sus tierras tradicionales, mantienen el derecho de
propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal; salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe. Por todo
lo cual la posesidn no es un requisito que condicione la reivindicacién de las
tierras tradicionales.

9. En el caso de conflicto de intereses en las reivindicaciones indigenas, debera
analizarse caso por caso la legalidad, necesidad y proporcionalidad, y el logro
de un objetivo legitimo en una sociedad democrética, a fin de resolver la res-
triccién de la propiedad privada o la propiedad tradicional.

10. La entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacién,
o ambas deberén ser consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus
propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario.

11. En el caso de exploracion y extraccién de recursos naturales de las tierras tradi-
cionales deberé efectuarse un proceso adecuado y participativo que garantice
su derecho a la consulta; un informe de impacto ambiental; compartir razona-
blemente los beneficios que se produzcan.

3 | La propiedad comunitaria indigena
en el Proyecto de Reforma y Unificacion
de los Cadigos Civil y Comercial
elaborado por la comisién de expertos

El concepto de “propiedad comunitaria”, en el titulo sobre derechos rea-
les, estd previsto en el art. 2028 del Proyecto de Reforma y Unificacién de
los Codigos Civil y Comercial (el Proyecto) en los siguientes términos: “La
propiedad comunitaria indigena es el derecho real que recae sobre un
inmueble rural destinado a la preservacion de la identidad cultural y el
habitat de las comunidades indigenas”.

En el art. 2029, se define al titular de dicha propiedad del modo siguien-
te: "El titular de este derecho es la comunidad indigena registrada como
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persona juridica. La muerte o abandono de la propiedad por algunos o
muchos de sus integrantes no provoca la extincién de este derecho real,
excepto que se produzca la extincién de la propia comunidad”.

Asuturno, el art. 2031 contempla las siguientes formas de constitucién de
la propiedad comunitaria indigena:

“a) por reconocimiento del Estado nacional o de los Estados
provinciales de la posesion inmemorial comunitaria (de las tie-
rras que tradicionalmente ocupan);

b) por usucapién;
c) por actos entre vivos y tradicién;
d) por disposicién de ultima voluntad.

En todos los casos, la oponibilidad a terceros requiere inscrip-
cién registral.

El trémite de inscripcion es gratuito”.

La Gltima referencia que haremos es respecto al tema del aprovechamien-
to de los recursos naturales y la consulta, contemplado en el art. 2035, a
saber: "El aprovechamiento de los recursos naturales por parte del Estado
o de particulares con incidencia en los héabitats indigenas esta sujeto a
previa informacién y consulta a las comunidades indigenas respectivas”.

Por su parte, el Proyecto contempla la aplicacién subsidiaria en lo perti-
nente de las normas vinculadas al derecho real de dominio (art. 2036).

4 | Analisis critico
del Proyecto de Reforma

Una primera lectura de la jurisprudencia antes descripta y del proyecto de
ley en debate pone de manifiesto, a simple vista, las incompatibilidades
de las previsiones adoptadas con el desarrollo del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos sobre el tema y las ausencias normativas que
contempla, tan serias como las primeras.

amos a partir recordando una obligacion basica del Estado en materia de
V rt dand bl b del Estad t d

erechos humanos: “con fundamento en el articulo 1.1 de la Convencion,
d hos h " fund t | articulo 1.1 de la C
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el Estado esté obligado a respetar los derechos reconocidos en la Conven-
cién y a organizar el poder publico para garantizar a las personas bajo su
jurisdiccién el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.(®

En segundo lugar, a partir del fallo en el “Caso Giroldi” —1995—, ob-
servamos que la interpretacién de los tratados de derechos humanos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion debe estar guiada por
los criterios elaborados por los organismos internacionales encargados
de su interpretacion y aplicacién, como parte integrante de la manda
constitucional que se jerarquizan “en las condiciones de su vigencia”
(art. 75, inc. 22 CN).

Asi las cosas, lo primero que hay que analizar criticamente es el concepto
de propiedad comunitaria indigena contenido en el art. 2028 del Proyecto.
Como advertimos de las transcripciones jurisprudenciales efectuadas, la
Corte IDH define la propiedad comunitaria indigena como

“Una relacién Unica de las comunidades indigenas con sus tie-
rras tradicionales, que incluye los recursos naturales ligados a
su cultura que alli se encuentran, asi como con los elementos
incorporales que se desprendan de ellos, no solo por ser estos
su principal medio de subsistencia, sino ademas porque consti-
tuyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y,
por ende, de su identidad cultural”.

Esta aproximacién deja claramente de manifiesto que subsumir la propie-
dad indigena comunitaria a un derecho real, institucién propia de la pro-
piedad privada individual, desnaturaliza el caracter de la propiedad que
se pretende conceptualizar, incorporandole instituciones propias de una
tradicién cultural diferente a la de la comunidad de que se trate.

Cabria afirmar que no se trata de preservar la identidad cultural a través de
la propiedad comunitaria, sino que es esa identidad cultural la que deter-
mina la existencia de propiedad indigena para determinada comunidad.
Una conceptualizacién correcta, ademas, permitiria reconocer la multicul-
turalidad propia de los pueblos originarios ya que, en cada caso, conforme
a la definicién propuesta por la Corte IDH, habrd que adentrarse en la
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cosmovision, religiosidad e identidad cultural de cada comunidad para
determinar la existencia de tal relacion tradicional con la tierra.

En sintesis, se trata de que la cultura dominante determine si la existencia
de propiedad comunitaria es la del pueblo originario de que se trate y no
la proveniente del liberalismo juridico y su evolucion.

Del desarrollo integral de la jurisprudencia anotada surge que una cosa es
la propiedad comunitaria y otra la propiedad privada.

Otra cuestién central en ese mismo orden de ideas es la referida a la cons-
titucién de dicha propiedad (art. 2031 del Proyecto) y a la falta de trata-
miento de su reivindicacion por parte del derecho.

Conforme a la conceptualizacién propuesta por la Corte IDH y a su de-
sarrollo, la propiedad comunitaria se constituye por la particular relacién
cultural y tradicional que los pueblos originarios establecen con la tierra
y su posesién tiene valor equivalente al titulo de pleno dominio otorgado
por el Estado.

Esta relacidon no necesariamente exige la posesion, puede estar represen-
tada por una serie de actos de diferente indole —lazos espirituales o cere-
moniales; asentamientos o cultivos esporéddicos; caza, pesca o recoleccién
némada o estacional; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres
o cualquier otro elemento ligado con su cultura— conforme a la cultura y
las circunstancias se trate, lo que exige analizar si tales comunidades deja-
ron de cumplir con tales actos en forma involuntaria.

Mientras exista la relacion de la comunidad con sus tierras tradicionales,
tendré vigencia el derecho a la reivindicacién.

Atento a lo expuesto, la constitucién de la propiedad comunitaria no esta
dada por el reconocimiento del Estado, sino por la relacién misma, cultural
y tradicional, de las comunidades con la tierra.

Debe quedar claro que el reconocimiento es una obligacién estatal en
relaciéon con un derecho preexistente.

Que no suceda, queda reflejado tanto por la ausencia de tratamiento del
derecho a la reivindicacién como la del otorgamiento de otras tierras de
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igual extension y calidad, o de una indemnizacién pecuniaria, o de ambas,
en sustitucién o en forma alternativa.

Por otra parte, condicionar la oponibilidad a terceros y el reconocimiento
del Estado a la registracion es propio del tratamiento de derecho real que
el Proyecto le dispensa. Ademas, deja abierta la posibilidad de que ter-
ceros repelan los actos constitutivos de la relacién ancestral con la tierra
previos a la registracion, ya que no existiria oposicién legitima. En cambio,
la posibilidad de reivindicar la propiedad comunitaria también incluiria la
posibilidad de oposicién en forma previa al reconocimiento y registracién.

A su vez, entiendo que condicionar la titularidad a la obtencién de persone-
ria juridica por la comunidad indigena no resulta adecuado a la preexisten-
cia de la propiedad indigena comunitaria tal cual es definida y tratada por la
Corte IDH. Dicha titularidad esté dada por la identidad cultural, cosmovision
y religiosidad de la comunidad de que se trate, esté o no registrada.

Imponer la registracién en tanto persona juridica como condicién para
viabilizar el reconocimiento estatal de la propiedad comunitaria indigena
preexistente podria resultar razonable. Pero de modo alguno tal requisito
puede condicionar la titularidad propiamente dicha. Mucho menos puede
definir la legitimidad de un reclamo entre comunidades diversas, prefirien-
do la inscripta a la no inscripta.

Asimismo, la referencia a la consulta en materia de utilizacidon de los recur-
sos naturales es de por si deficiente. En primer lugar, porque no aclara que
dicha consulta debe efectuarse siguiendo la costumbre y la tradicion pro-
pia de la comunidad de que se trate. En segundo lugar, porque no se es-
tablece la participacion de la comunidad en los beneficios obtenidos. Por
Ultimo, y principalmente, porque se desconoce que tales recursos natura-
les, en el caso de la propiedad comunitaria indigena, forman parte de ella.

Que, a su vez, la ausencia de conceptualizar la propiedad comunitaria
como un derecho autéonomo y diferente a la propiedad privada hace aidn
mas notoria la pretensién legislativa de subsumir la propiedad comunitaria
a las reglas de la propiedad privada, a través de la remision general que se
efectla al derecho real de dominio.

Es evidente que el Proyecto de Reforma y Unificacion de los Cédigos Civil
y Comercial se aparta del tratamiento que la propiedad comunitaria indi-
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gena ha recibido del derecho internacional de los derechos humanos, al
respetar los principios de igualdad y no discriminacién. Esta evolucién se
enmarca en el contexto de normas constitucionales similares a las vigentes
en el pais, lo que hace a su indudable aplicabilidad. Tal apartamiento, en
definitiva, refleja las profundas dificultades que representa reconocer en
materia de propiedad comunitaria indigena la prevalencia de la tradicién e
identidad cultural de los pueblos originarios sobre la tradicidn cultural libe-
ral-occidental, para la conceptualizacién y desarrollo de dicha propiedad.

En sintesis, desde mi punto de vista es necesario que, de incorporarse el
tratamiento de la Propiedad Comunitaria Indigena en el Proyecto, esta se
haga, inicialmente, bajo un titulo del Cédigo independiente y, segundo,
que se sigan los lineamientos propuestos por la Corte IDH en su jurispru-

encia. De no ser asi, se constituird una nueva reafirmacion de la “con-
d D tit f dela”
quista”, y mas que soluciones, se le generaran problemas a los pueblos
originarios que, en teoria, se pretende proteger y reconocer.

5 | Version del Anteproyecto de Codigo
Civil y Comercial con media sancion
en la Camara de Senadores de la Nacion

Muy posiblemente, la consideracién de la diversidad de criticas vinculadas
con el tratamiento de la tematica en el referido Anteproyecto impulsé a
la Camara de Senadores de la Nacién a dar media sancién al Proyecto
de reforma remitiendo el tratamiento del tema en anélisis a una ley es-
pecial (art. 9°, Primero, Clausulas Transitorias). Sin embargo, la definicién
que contiene el art. 18 del Proyecto aprobado, que procura una acorde a
la Constitucién Nacional, continéia encerrando una contradiccion, pues se
refiere a esta cuestion de la manera siguiente: “Las comunidades indige-
nas reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria...”
(art. 18 Cddigo Civil y Comercial Unificado).

En primer lugar, condicionar el derecho a la posesién y propiedad comu-
nitaria a la existencia de tal reconocimiento por parte del Estado, se con-
tradice con la preexistencia étnica de los pueblos indigenas del art. 75,
inc. 17 CN. En segundo lugar, como ya hemos expresado, también se
contradice con el derecho de tales comunidades al reconocimiento de
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su personeria juridica. Pues, conforme a nuestra CN, este es un dere-
cho de las comunidades y no una condicién de acceso a la propiedad
comunitaria.™ Por lo cual, entiendo que el enunciado del art. 18 es
restrictivo e inconstitucional en este aspecto. Asimismo, cabe reiterar
que la mencidén a la posesién, tanto en el art. 75, inc. 17 CN como en el
art. 18 del Proyecto de Cdédigo Civil y Comercial Unificado con media
sancion del Senado Nacional —tal y como fue expresado al seguir la
jurisprudencia de la Corte IDH— de modo alguno autoriza a equiparar
el concepto de posesién de la propiedad individual con el de posesidon
de la propiedad comunitaria.

Sin perjuicio de ello, la falta de tratamiento in extenso del tema en el Pro-
yecto con media sancién refleja la dificultad que plantea la pérdida de
hegemonia de la propiedad privada (art. 17 CN) como Unica propiedad,
frente a un desarrollo de la propiedad comunitaria (art. 75, inc. 17 CN)
que se ajuste a la tradicién e identidad cultural de los pueblos originarios.
Ademés, pone de manifiesto una reiterada morosidad en un tratamiento
legislativo adecuado que se oponga a las resistencias ideoldgicas que se
levantan para tratar de impedir o menguar tal pérdida hegeménica, lo que
es de lamentar.

(15) Dice el art. 75, inc. 17: "... reconocer la personeria Juridica de sus comunidades, y la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan...”.



La ilegalidad
de la pobreza y el derecho
publico al bien comun

por ANIBAL IGNACIO FACCENDINI®

“He llegado a creer que las preguntas nunca estdn equivocadas,
sino las respuestas. También creo, sin embargo, que no preguntar

>

es la peor respuesta de todas. ..’
Zygmunt Bauman

El Estado de derecho, en su evolucién, ha marcado tres etapas. La primera
fue la del Estado de derecho individual (derechos civiles y politicos). La
segunda corresponde al Estado social de derecho (derechos econdémicos
y sociales). La tercera etapa a lograr del Estado es el Estado social y am-
biental de derecho (derechos de tercera y cuarta generacion).

Cuando aqui sindicamos el concepto de ambiente lo hacemos desde una
posicién compleja, integral y biocéntrica. Para ello nos introducimos en el
pensamiento latinoamericano que ve al ambiente in totum. El posee una vi-
sidn méas amplia que la ecologia y el medio ambiente strictu sensu. Esto es,

(1) Abogado. Licenciado en Ciencias Sociales y Humanidades. Doctor en Ciencias Juridicas
y Sociales. Mediador. Asesor Juridico de la ONG "“Asamblea por los Derechos Sociales”.
Docente universitario. Miembro del Consejo Asesor de la Maestria en Derechos Humanos de
la UNR. Director Catedra del Agua de la UNR. Representante de la UNR por el Comité Aca-
démico del Agua de la AUGM (Asociacion Universidades del Grupo Montevideo, Argentina,
Brasil, Uruguay, Paraguay y Bolivia).
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el ambiente abarca a todos los seres vivos racionales y no racionales y a los
elementos inertes de la Tierra. Asi, un fenémeno producido por el hombre
que afecte a las especies vivientes por medidas politicas o econdmicas seré
calificado per se por esas disciplinas pero también sera objeto de abordaje
del ambiente. Asi podemos sefialar que la pobreza, que victimiza a millo-
nes de seres humanos, es de lesa ambientalidad. Hete aqui, la connotacién
multidisciplinaria y contenedora del ambientalismo.

Guillermo O’Donnel sostiene que los ciudadanos tienen un derecho publi-
co al Estado, denotando asi su necesariedad y garantia para el anclaje de
todo derecho ciudadano. En un sistema democratico, el derivativo de este
derecho es el derecho publico al bien comun, que esté sustanciado inti-
mamente con la justicia social y ambiental. Y es el derecho publico porque
solamente se desarrolla a partir del despliegue estatal para concretarlo en
la ciudadania. El Estado es el sujeto de cumplimiento y de demanda.

Problematizar la cuestion de la pobreza implica la vinculacion intrinseca
del ambiente, en sentido lato, con el derecho publico al bien comun, que
se subsume en él. Para, con ello, excluir la pobreza de la legalidad; para
que la pobreza sea ilegal, protegiendo por lo tanto a la victima, que es
el pobre.

La naturaleza no produce pobres. La Tierra no drena excluidos y margina-
dos. La pobreza es una construccién Unica (por su especificidad) de una
sola especie viviente sobre el planeta: el hombre. No hay animales no ra-
cionales despojados de lo elemental para vivir. Porque es la pobreza la que
produce pobres y no los pobres los que crean pobreza. Asi el hombre es
el Unico animal capaz de crear relaciones asimétricas para que otros hom-
bres no puedan acceder a los bienes de la vida, como el derecho al agua,
al aire, al alimento, a la salud y al bienestar general. Es decir, que puedan
todos acceder a la justicia social y ambiental.

La pobreza duele. El dolor empieza por el cuerpo y sigue en el alma. Los
huesos se hacen sentir mas y més. La pobreza nos recuerda la finitud del
cuerpo. El hambre, en su humillacién, patentiza undnimemente la vulnera-
bilidad. El cuerpo clama por energia, por comida y por agua para la vida.
No hay geografia humana que haya decidido por el dolor, el hambre y la
pobreza. La miseria es un producto social humano, no pertenece a la na-
turaleza sino a los hombres. Ella es una consecuencia social que termina
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destruyendo toda mismidad del sujeto, generando alienacién y desarticu-
lacién en la comunidad. Es la pobreza que empobrece y duele drenando
mas y mas violencia.

La pobreza no es un acto; es un proceso de deterioro social, econémico,
espiritual y psicolégico que victimiza a una parte importante de la huma-
nidad. Es un escenario donde muchos son sometidos a una apropiacién
indebida de sus vidas.

La pobreza es el hambre de todo, sin ninguna satisfaccién y con mucha
humillacién. La sociedad en la que todos vivimos, muchas veces oblitera
o expulsa al pobre y no a la pobreza. La discriminacién al pobre es facil y
criminal. Més aun, es de una vulgaridad inhumana y atroz.

Se cree que pobres hubo y habré siempre, entonces es natural. Hay una
conviccion de que el que nace pobre tiene portacién social de ello, por
eso mayoritariamente seguiré siendo pobre. Es una suerte de profecia co-
lectiva autocumplida. No se nace pobre, se hace pobre. En definitiva es
una imposicién y no una eleccién.

La humanidad muchas veces ha avanzado, en casos muy importantes, a
objetivos emancipadores. En la primera Modernidad (desde el Renaci-
miento hasta la Revolucién Industrial) el feudalismo, que generaba ser-
vidumbre humana, tuvo que ceder. Asi avanzé la humanidad hacia una
nueva era: una sociedad sin siervos de la gleba. En la segunda Moderni-
dad (hasta la caida del Muro de Berlin) Haiti en su Constitucién de 1801
abolia plenamente la esclavitud (tanto la trata como el trabajo esclavo).
La Asamblea del Afo XllI (1813) en Argentina declaré ilegal la esclavitud y
establecié la libertad de vientres. Asi rompid con la portacién bioldgica de
una situacion social impuesta a un hombre por otros hombres. Inglaterra
la abolié en todas sus formas en 1833, Francia en 1849, Estados Unidos
en 1865, Puerto Rico en 1872 y Brasil en 1888. También vamos a ver que
esta segunda Modernidad fue constituyente de los derechos econémicos
sociales de las personas y de los derechos humanos. Ya en nuestra tercera
Modernidad o Neomodernidad (fines del s. XX hasta la actualidad) la tarea
es que, entre todos Declaremos llegal la Pobreza (en adelante, DIP).

El mundo ilegaliza al pobre y no a la pobreza. Podemos ver esto, a titulo de
ejemplo, en los refugiados sociales, en los excluidos y en los movimientos
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migratorios en general. Actualmente hay 3000 millones de personas po-
bres. Es decir, mas del 40% de la poblacidon mundial vive en un dmbito no
querido, no deseado. Ellos nos estén reclamando que les restituyamos su
ciudadania. En el mundo también podemos ver, para comprometernos por
el bien comdn, que 1500 millones de personas no acceden al agua pota-
ble, que 2600 millones de personas no tienen servicios sanitarios, que hay
842 millones de personas desnutridas, que todavia en pleno siglo XXI
4000 nifilos mueren por dia por no acceder a agua saludable y que, en la
era digital, 1200 millones de personas no pueden acceder a la electricidad.

La pobreza es ademas un complejo y diverso problema ambiental que
no afecta solo al hombre (no es exclusivamente antrépico) sino que im-
plica a todo el ecosistema. Es un problema biocéntrico porque afecta
la vida de una de las especies vivientes de la Tierra. Debemos también
ambientalizar este problema. Debemos, en definitiva, ver y no solo mirar
que la escasez artificial de lo indispensable para el hombre es de lesa
ambientalidad. Una gran parte de la humanidad es victimizada por la
carencia. El bien comudn es lesionado y también, por ende, el ambiente
en el que vivimos.

Hemos planteado, con la coordinacién del Profesor Riccardo Petrella y
académicos y referentes sociales de distintos paises, doce principios ante
la injusticia de la pobreza en el mundo. A saber:

1. Nadie nace pobre ni elige serlo.

»

Llegar a ser pobre. La pobreza es una construccion social.
3. No esla sociedad pobre la que “produce” la pobreza.

4. La exclusién produce el empobrecimiento.

5. En cuanto estructural, el empobrecimiento es colectivo.

6. El empobrecimiento es hijo de una sociedad que no cree ni en los derechos de
vida ni en la ciudadania para todos, ni tampoco en la responsabilidad politica
colectiva para garantizar derechos a todos los habitantes de la Tierra.

7. Los procesos de empobrecimiento proceden de una sociedad injusta.

8. La lucha contra la pobreza es, ante todo, la lucha contra la riqueza desigual,
injusta y depredadora.

9. El "planeta de los empobrecidos” ha llegado a ser siempre mas poblado por la
erosién y mercantilizacion de los bienes comunes hechas a partir de los 70.
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10. Las politicas de reduccién y de eliminacidn de la pobreza que se hicieron en
los Ultimos cuarenta afios han sido un fracaso porque se basan en los sintomas
(medidas de tratamiento) y no en las causas (medidas de resolucién).

11. Hoy en dia la pobreza es una de las formas més avanzadas de esclavitud basa-
da en el “robo de humanidad y futuro”.

12. Para librar a la sociedad del empobrecimiento se tiene que ilegalizar la lega-
lidad; las instituciones y précticas sociales colectivas que generan y alimentan
los procesos de empobrecimiento.

Podemos senalar las cuatro fabricas de la pobreza:

a. Naturalizacion.

b. La depredacion del sistema financiero mundial.

c. Desigualdad.

d. Exclusién.

Desde la Coordinacién para América Latina de la DIP ante la ONU hemos
propuesto los siguientes objetivos:

1. Plantear la anormalidad de la pobreza con sus instrumentos, como ser:
La pobreza privatizadora de suefios y de la vida.
b. La pobreza confiscadora del buen vivir.
c. Lapobreza delito de lesa humanidad.
d. La pobreza delito de lesa ambientalidad.
2. Cerrar la fdbrica de apropiacién privada de la vida.
a. Salud publica y comunitaria independiente del rédito econémico.
b. Derecho a la prestacion de salud rapida, eficiente y eficaz.
c. llegalizacién de la expropiaciéon de tiempo por espacios de poder y urbanos.
d. Valoracién del tiempo social.
3. Ciudades para la vida. En ciudadania y democracia.
a. Espacio y tiempo para la vida comunitaria.
b. Convivencia ciudadana.
¢. lgualdady equidad social.

d. De la seguridad de sobrevivencia a la seguridad de la existencia del
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4. Economia del bien comun.
a. llegalizacion de la depredacion financiera especulativa.
b. Ingreso digno para el ciudadano. Independiente del trabajo.
c. Desmonopolizacién de las cadenas comerciales formadoras de precios.
d. Cooperaciény colaboracion en las ciudades.
5. llegalizar la exclusién social.

a. Desmantelar los mecanismos legalmente ilegales que expulsan a los ciuda-
danos.

b. Cultivar la equidad social. Descaritizacién de las relaciones de ayuda al
préjimo.

6. Comunidad de ciudadanos.

a. Democraciay ciudadania.

b. Democracia e igualdad.

c. Fortalecimiento de la democracia parlamentaria.
7. Construccion de ambitos publicos comunitarios.

a. La colaboracién y cooperacion ciudadana publica para flujos de bienes y
servicios.

b. La participacién vinculante ciudadana en cuestiones sociales relevantes.

Naciones Unidas ha emitido importantes resoluciones. Entre ellas mencio-
naremos a dos que vienen a colacién: la fundante Declaracion de los Dere-
chos Humanos efectuada el 10 de diciembre de 1948 y la Resolucién 64 del
28 de julio de 2010, que declara el derecho humano al agua y saneamiento.

Actualmente necesitamos una resolucion que deconstruya la naturaliza-
cién de la pobreza. Necesitamos empezar a caminar con los otros, que
son el nosotros, para que entre todos logremos que se declare ilegal la
pobreza por las Naciones Unidas.

El derecho publico internacional, el derecho publico nacional y el subnacio-
nal tienen mucho que aportar. Pero ain mas, una politica para el bien co-
mun mundial porque toda norma es la expresién de una decision politica.



Nuevos paradigmas,
supremacia constitucional
y los derechos de género
en Argentina

por ANA MARIA FIGUEROA"

1 | Introduccién

Los nuevos paradigmas juridicos se imponen a partir de la mitad del
siglo XX, con el advenimiento de los derechos humanos y las transforma-
ciones de los modelos de los Estados liberales y sociales de derecho y la
llegada del Estado constitucional de derecho.

En los origenes de la construccién del Estado liberal de derecho en Argen-
tina, y con la sancién de la Constitucion en 1853, se observa una dualidad
con normas generalizadoras comprensivas de la universalidad que, por el
contenido de su texto, pareciera que nada tenian que reclamar los distin-
tos colectivos, entre ellos las mujeres, al encontrarse consagrados principios
tales como "... todos los habitantes son iguales ante la ley” —art. 16 CN—,
pero en los hechos las mujeres estaban lejos de tener igualdad como suje-
tos de derecho en relacion con los varones.

Esta diferenciacién estaba tan invisibilizada que, incluso cuando se lega-
lizaron los derechos politicos en el afio 1912 con la sancién de la ley de

(1) Vicepresidenta Primera de la Cémara Federal de Casacion Penal (2014). Presidenta de la
Sala 1 de la Camara Federal de Casacion Penal (2013/2014). Profesora Titular de Derechos
Humanos en la Carrera de Postgrado de Abogado Especializado en Magistratura Judicial;
en el Postgrado de Abogado Especializado en Derecho Penal; en el Doctorado en Derecho,
UNR. Profesora Titular Ordinaria de Derecho Constitucional Il, UNR.
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“sufragio universal”, solo los varones eran considerados ciudadanos, pu-
diendo decidir y votar, mientras que las mujeres estaban excluidas del cuer-
po electoral pues no tenian documentos, por lo que no figuraban en los pa-
drones y, en consecuencia, no podian participar en las cuestiones publicas.

En el discurso dominante, en los poderes del Estado, en la academia, en
las universidades, en los medios de comunicacién masivos, al referirnos
a varones y mujeres se universaliza con las expresiones “toda persona”,
“persona humana”, “todo ser humano”, en lenguaje generalizador y, por
ello, el discurso juridico dominante sostiene que es comprensivo de hom-
bres y mujeres; aun la Convencién sobre los Derechos del Nifio tiene un
lenguaje sexista y no incluye el término "nifias”, lo que pone de manifiesto
una vez mas la naturalizacién de la discriminacién. Observamos que, en el
poder, histéricamente dominaron los varones: las leyes fueron construidas
y disefiadas por estos, se advierte un uso y abuso en contra de las mujeres,
y se conforma una conciencia colectiva androcéntrica que determina su
aceptacion, la invisibilizacién de la problemética de género.

Con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada en la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 10 de di-
ciembre de 1948, nace un nuevo paradigma juridico, el de los Derechos
Humanos. Dicha declaraciéon dispone en su art. 1° que “Todos los seres hu-
manos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”; y en el 2.1.: "Toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Decla-
racién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
publica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
némica, nacimiento o cualquier otra condicidon”, por lo cual se establece
por consenso entre los Estados, y luego de muchos debates y evaluaciones
en la comisién redactora, una nueva construccién normativa donde hom-
bres y mujeres tendrén el mismo rango de sujetos de derecho, al tiempo
que los Estados asumen ante la comunidad internacional la igualdad real y
su correlato, consistente en la obligacidon de adaptar las legislaciones inter-
nas, el funcionamiento de los poderes publicos y la remocién de précticas
culturales y sociales para hacer efectivas las igualdades, debiendo encarar
politicas publicas para la inclusién de todos los componentes de la socie-
dad que se encuentren en situacion de desventaja o exclusion.

Posteriormente, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de
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la Organizacion de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 —ratifi-
cada por Argentina por ley 23.179 y con jerarquia constitucional a partir de
la Reforma de 1994, conforme el art. 75 inc. 22—, en su art. 1° dispone que:

"A los efectos de la presente Convencion, la expresion ‘discri-
minacién contra la mujer’ denotara toda distincion, exclusion
o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por re-
sultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejerci-
cio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

Este Tratado pone de manifiesto la preocupacion sobre la discriminacién
que padecen las mujeres, que se ha decidido reconocer y abordar, para que
con normas internacionales y politicas publicas se pueda igualar, reparar,
generar acciones positivas y remover estereotipos socioculturales, para lo
cual es necesario instrumentar acciones en todos los poderes publicos.

Luego de la construccion de nuestro Estado liberal de derecho en 1853y las
reformas posteriores en 1860, 1866, 1898, 1949 y 1957, se produce el surgi-
miento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos positivizado en
tratados luego de la Segunda Guerra Mundial, y en consecuencia se van con-
sagrando reformas constitucionales y legales a favor de diversos colectivos.
En nuestro pais en el &mbito juridico-politico empieza a madurar la idea de
la necesidad de una reforma constitucional, que se consagra en el afio 1994.

Con la referida reforma de la Constitucién Nacional en 1994, tendré formal
ingreso el paradigma de los derechos humanos, —fundamentalmente en el
art. 75, inc. 22— donde once instrumentos internacionales y regionales por
voluntad de los constituyentes serén incorporadosy “... en las condiciones de
su vigencia, tienen jerarquia constitucional...”, como asi también se procla-
maré que "“los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes...".

De esta manera, declaraciones, tratados y pactos ingresan formalmente al pa-
radigma del Estado constitucional de derecho para lograr un pais més igua-
litario, con mas derechos y garantias, pretendiendo desterrar la intolerancia
por razas, etnias, ideologias, origen social, color, situacidon econémica politica
o cultural o por género. En este caso especifico, se incorpora formalmente
con jerarquia suprema en el art. 75, inc. 22, entre otros, a la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.
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En ese avance a favor de los derechos de género, y conforme los precep-
tos constitucionales, también el pais ratifica en el afo 1996 por ley 24.632
la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia Contra la Mujer —que entrd en vigor en el &mbito regional el 5 de
marzo de 1995y, que conforme nuestro sistema juridico, tiene jerarquia
superior a las leyes internas—.

Posteriormente, en el afio 2002, nuestro pais ratifica el Protocolo para Pre-
venir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres
y Nifos, llamado también Protocolo de Palermo, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, que tiene como objetivo la proteccidon de mujeres y nifnos
contra el delito de trata de personas, dentro del crimen organizado trans-
nacional, reconociendo que en este tipo de delitos se producen graves
violaciones a los derechos humanos.

Conforme el compromiso asumido al ratificar normas convencionales in-
ternacionales y regionales, Argentina ha ido adaptando sus leyes internas,
produciendo un importante avance en la justicia al aplicar e interpretar inte-
gralmente todo el sistema juridico interno con las normas convencionalesy
los fallos internacionales. No obstante, falta camino por recorrer y politicas
publicas que implementar, a pesar de los avances producidos en la materia
para encontrarnos en una sociedad paritaria entre hombres y mujeres.

2 | Desarrollo

2.1 | Cambio de paradigma. Del Estado liberal
de derecho al Estado constitucional de derecho
y desde los derechos subjetivos a los DDHH

Conforme vengo sefialando en distintos articulos, el nacimiento del Es-
tado liberal de derecho es americano, se produce con la Constitucién de
Virginia de 1776, Filadelfia, Massachusetts (EEUU) y se universaliza en 1789
con la Revolucién Francesa, con la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, donde se impone la practica de que los Estados
adopten sus cartas constitucionales con un contenido formal de proclama-
cién de derechos, libertades y garantias, y una organizacién y distribucion
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del poder politico, teniendo como origen legitimante el poder constitu-
yente emanado del pueblo.

Con el inicio del constitucionalismo, las ideas del aseguramiento de las
libertades individuales e imposicién de los limites al poder constituian la
centralidad; posteriormente, se incorporaron a los derechos civiles los de-
rechos politicos y, luego de las revoluciones mexicana y rusa, se impusie-
ron los derechos econdmicos, sociales y culturales. Cabe destacar que la
primera constitucion que recepta los derechos sociales es la mexicana vy,
posteriormente, la alemana de Weimar.

Desde el inicio de nuestro Estado de derecho en 1853, se consagraron
constitucionalmente los derechos civiles y, con la reforma de la Constitu-
cion Nacional de 1949, los derechos econdmicos, sociales y culturales. Al
derogarse en 1956 dicha Constitucién, después del golpe de Estado de
1955, el Gobierno de facto llamé a una convencién constituyente y se incor-
pora a la Constitucion restituida de 1853 el art. 14 bis, donde se vuelven a
incluir algunos derechos sociales. Recién con la Reforma de 1994 se incor-
poran constitucionalmente los derechos politicos y las normas del derecho
internacional sobre derechos humanos —DIDH— en sus arts. 37, 38, 39, 40
y 75 —incs. 22, 23y 24, entre otros—, por lo que se consagraron con jerar-
quia constitucional derechos convencionales civiles y politicos, econémi-
cos, sociales y culturales, y de los pueblos y sus garantias.

En el siglo XX, con la Carta de Naciones Unidas —1945—y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos —1948— naceré el nuevo paradigma
juridico de los derechos humanos, aunque recién a fines del siglo XX haya-
mos advertido esta nueva construccién tedrica. Las declaraciones, pactos
y tratados que se elaboran a partir de ella y que nuestro pais ha ratificado
constituyen una nueva legalidad tanto internacional como del derecho in-
terno a partir de la cual este sistema juridico complejo conformado por las
normas exdgenas y del derecho interno otorgan nuevos derechos conven-
cionales y competencias que posibilitan que la sociedad, a través de sus
ciudadanos, controle a los gobernantes y al derecho, por lo que puede
afirmarse que ya no habra ningin acto de poder que pueda ser admitido
ni aceptado como legitimo si no pasa el test de los estdndares minimos en
derechos humanos. Sirven para hacer frente a las mayores concentraciones
del poder, para su equilibrio, para la defensa de los seres humanos como
sujetos de derecho internacional cuando dentro de los limites del pais se
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padecen violaciones a los derechos, ya sea en autoritarismos o democra-
cias, porque los instrumentos contienen comités u érganos jurisdiccionales
que controlan la vigencia y cumplimiento de los tratados, a los que se pue-
de acceder ante su incumplimiento por parte de los Estados.

En el &mbito juridico fue creciendo la idea del neoconstitucionalismo,
que constituye la superaciéon de la concepcidon decimondnica del Esta-
do liberal de derecho que funciona con una Constituciéon en donde sus
procedimientos y formas se encuentran establecidos por la etapa del
Estado constitucional de derecho, en donde, ademas, es significativo el
contenido —como dice Luigi Ferrajoli— que corresponden a dos mo-
delos normativos diferentes: “el modelo paleo-iuspositivista del Estado
legislativo de derecho (o Estado legal), que surge con el nacimiento del
Estado moderno como monopolio de la produccién juridica, y el mo-
delo neo-iuspositivista del Estado constitucional de derecho (o modelo
constitucional)”.®@

Esta nueva concepcién del neoconstitucionalismo, que amplia la inciden-
cia del DIDH en las normas internas, como asi también impone que todos
los actos estatales deben aprobar el estdndar de los derechos humanos
para tener validez y legitimidad, incorporard a la organizacién interna de
los Estados una nueva practica que traerd discusiones y desequilibrios si
pretendemos abordarla con las viejas concepciones juridicas. De ello re-
sultard una sintesis entre “Constitucién - Derechos Humanos - Democra-
cia” que abre paso a la incorporacion de tipologias que modificaran lo
actuado hasta ahora.

Con dichos lineamientos tedricos analizaré la incorporacién de la perspecti-
va de género, los avances realizados por las ONG de DDHH, abogadas/os
y ciudadanas/os, y el comportamiento de la sociedad civil y politica en la
materia, en nuestro sistema constitucional y a partir de la recuperacion de
la democracia.

Corresponde sefialar que la problematica sobre la igualdad, desigual-
dady discriminacidén contra las mujeres es una cuestion de estudios rela-
tivamente recientes en nuestro pais, aunque nadie duda que se trata del

(2) FerraJoul, Luicl, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Neoconstitucionalismo,
2% ed. de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta SA, pp. 13/14.



NUEVOS PARADIGMAS, SUPREMACIA CONSTITUCIONAL...

colectivo méas numeroso en cualquier sociedad, que conforma la mitad
de la humanidad, por lo que resulta incomprensible que la otra mitad
de sus miembros encuentre natural que se inferiorice al cincuenta por
ciento de sus componentes.

En el globalismo juridico, los derechos corresponden a los seres huma-
nos, ya sea en su condicion de ciudadanas/os o sujetos de derecho inter-
nacional, donde el estandar minimo determina que todos nacen libres e
iguales, independientemente de su nacionalidad, raza, condiciéon social,
educacién, linaje, etnia, ciudadania, género y que no reconoce ningdn
tipo de fronteras.

Este globalismo juridico se encuentra contenido en las declaraciones, pac-
tos, tratados y convenciones, internacionales y regionales, que a su vez
tienen sus propios organismos politicos, juridicos, contenciosos y cuasi
contenciosos de control del cumplimiento de su contenido, ratificados vo-
luntariamente por los Estados que los suscriben.

El contenido de las normas del DIDH se encuentra basado en un consenso
universal, posee un positivismo convencional regulado en el texto de los
articulos respectivos en cada instrumento que tienen, en el caso de Ar-
gentina, jerarquia constitucional, si se trata de aquellos mencionados en el
art. 75, inc. 22 CN —11 instrumentos reconocidos en la Convencion
Constituyente en 1994 y dos posteriormente, por el mecanismo que la pro-
pia CN determina—, o con jerarquia superior a las leyes internas —art. 75,
incs. 22 'y 24 CN—, de manera que todas las normas y actos de los pode-
res del Estado se deben adecuar a estos; de lo contrario, la CSJN debera
resolver su inconstitucionalidad en los casos sometidos a su control juris-
diccional, competencia que surge como actividad propia del Poder Judi-

|u

cial del “control de constitucionalidad y convencionalidad” de las leyes y

actos de Gobierno.

También corresponde aplicar la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados que establece el deber de los Estados de cumplir con las obli-
gaciones enunciadas en estos o las que surjan del derecho internacional,
la validez de los tratados, su cumplimiento y la interpretaciéon favorable a
su vigencia, asi como la nulidad de aquellos que se opongan a una norma
imperativa del derecho internacional general.
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2.2 | El nuevo paradigma de los derechos humanos

Como lo anticipara en la introduccién, los derechos contenidos en el sistema
convencional no constituyen un plus a los derechos subjetivos del constitu-
cionalismo decimondnico. Posen una construccion epistemoldgica distinta.

En primer lugar, en cuanto a su origen, los derechos humanos surgen a
partir de la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; son construcciones convencionales realizadas entre
los Estados que las elaboran, en los primeros momentos, con formato de
declaraciones donde se discutia su exigibilidad, hasta perfeccionarlas en
pactos y convenciones exigibles por quienes las ratifiquen. En la actuali-
dad, los derechos humanos son aceptados por sus caracteristicas de su-
pralegalidad interna, orden publico, indivisibilidad, exigibilidad, irrenun-
ciabilidad, no regresividad y aplicacion del principio pro homine, los que
se diferencian de los derechos subjetivos que surgieron como exigencia
de los propietarios ante el poder absoluto al constituirse el Estado libe-
ral de derecho, donde los derechos a la propiedad y las modalidades de
libertad eran los ejes, siendo el principal papel estatal su consagracién
legislativa y su rol abstencionista.

En segundo lugar, en cuanto a la formalidad, los derechos humanos son
construcciones normativas convencionales que se realizan entre Estados,
ya sean de una misma pertenencia internacional o regional —NU, OEA,
Unién Europea, Unién Africana—, que a pesar de las diferencias culturales,
étnicas, geopoliticas o de poder consensuan estandares minimos de de-
rechos, de manera que si un Estado en su derecho interno tiene mayores
reconocimientos, funciona el principio pro homine y se aplica siempre el
derecho mas favorable al ser humano, pero, a la vez, los Estados que lo ra-
tifican no pueden alegar cuestiones domésticas para incumplirlos, ya que
siempre deben respetar el piso minimo. Estos instrumentos, luego de ser
sometidos a su aprobacion en el organismo internacional o regional que
corresponda, poseen otro proceso igualmente formal por los poderes de
cada Estado para su nueva aprobacién en el derecho interno y una vez
que se logra el voto positivo, nuevamente vuelven al trémite internacional
hasta culminar con el depdsito del instrumento ratificado. En cambio, los
derechos subjetivos se consagran por la sancion de las leyes de cada Esta-
do. Ya sean constitucionales u ordinarias, son formulaciones generales que
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propenden al bien comin general y conforman las constituciones, legisla-
ciones internas y normas del sistema juridico que contemplan las particu-
laridades de cada pais y que pueden ser cambiadas con mayor frecuencia,
dado que dependen Unicamente del poder politico de cada Estado y de
la correlacién de fuerzas internas.

En tercer lugar, se diferencian en cuanto al sujeto. Los derechos humanos
son violados por accién u omisién por los Estados, de manera que no
solo estos incumplen una convencién cuando en sus préacticas los vulne-
ran o desconocen directamente, sino también cuando frente a una situa-
cién de desposesion generalizada no adoptan politicas publicas para que
las/os ciudadanas/os y los seres humanos tengan acceso a los derechos,
de manera que se reconoce la antijuridicidad objetiva. Por otro lado, los
derechos subjetivos son vulnerados por particulares, personas fisicas o ju-
ridicas, grupos y sociedades que se encuentran en el circuito econémico y
poseen una base contractual privada o perpetran una conducta disvaliosa
tipificada como ilicito. En una comunidad todos deben obrar respetando
la ley, por ello a quienes no se adaptan al respeto normativo les correspon-
derén procesos y sanciones frente a ilicitos, pero mucho méas grave aln es
cuando desde los Estados se violan los derechos, dado que la “razon de
Estado” de todo Estado de derecho debe ser el obedecimiento irrestricto
a laley, por lo que no es aceptable que los Estados incumplan las leyes.

En cuarto lugar, se diferencian en cuanto al objeto. Los derechos humanos
son derechos y garantias que constituyen necesidades humanas interna-
cionalmente objetivadas en los respectivos instrumentos convencionales,
partiendo de la concepcidn que todo ser humano es un sujeto de dere-
cho internacional y cada Estado como parte integrante de la comunidad
internacional debe velar para que todas/os disfruten de los derechos, in-
dependientemente de su capacidad de adquirirlos frente al mercado. De-
ben ocuparse los Estados del acceso al derecho, remover los obstéculos
cuando los seres humanos no pueden tener derechos. Por otro lado, el
objeto de los derechos subjetivos es la defensa y proteccion del derecho
de propiedad, las cosas o los objetos susceptibles de apreciacion patrimo-
nial reconocidos por las leyes del sistema juridico interno.

En quinto lugar, se diferencian en cuanto al sistema de garantias. Cuando
los derechos humanos contenidos en el sistema convencional son violados,
las/os ciudadanas/os disponen de un accionar jurisdiccional en los tribunales
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de justicia de su pais, pero si el reclamo no es receptado y se sienten agra-
viadas/os, subsidiariamente pueden reclamar ante el organismo de control
de cada instrumento convencional, por ejemplo, ante el incumplimiento de
las normas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
—una vez que se agota la via interna y dentro de los seis meses—, segun
su art. 46.1.b), se puede acudir a la CIDH y por intermedio de esta solicitar
medidas provisionales ante la Corte IDH. Ademas, la legitimacion es maés
amplia pudiendo presentarse el afectado —caracteristica de los derechos
subjetivos—, ONG, pueblos o Estados, por ejemplo, si se vulnera el princi-
pio de igualdad entre varones y mujeres.

Igualmente, pueden citarse procedimientos similares ante el incumpli-
miento de la Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) que,
recordemos, tiene jerarquia constitucional, atento a que Argentina ra-
tificd su Protocolo Facultativo por ley 26.171 —BO 11/12/2006—, por el
cual habilita que puedan presentarse ante el Comité CEDAW comuni-
caciones, ya sea por personas o grupos que aleguen haber sido victi-
mas de una violacion por parte de los Estados parte de cualquiera de
los derechos reconocidos por la Convencidn, conforme los arts. 2°y 3°
del Protocolo CEDAW. Por el contrario, si la vulneracién es de derechos
subjetivos, se pone en funcionamiento el aparato jurisdiccional interno
del pais cuando los particulares incumplen contratos, frente a obliga-
ciones insatisfechas, ante la turbacion ilegitima de un derecho, frente a
la desposesién arbitraria o frente a ilicitos, porque lo que se reclama es
reponer la situacién de la victima al estado anterior al litigio o en caso de
imposibilidad —como es la muerte de una persona por otro particular,
ya sea ante delitos o cuasi delitos— se reclamara el dafio y perjuicio, la
sancién punitiva o ambas.

En sexto lugar, se diferencian en cuanto a la jurisdiccién. Los derechos
humanos son subsidiariamente internacionales o regionales, segin el ins-
trumento convencional que los regula. Se aplica la subsidiariedad porque
primero se deben interponer y agotar los recursos en la jurisdiccién inter-
na del Estado donde se ha producido la violacidon y, una vez que se agotd
la via dentro del sistema jurisdiccional de cada pais, se habilita el reclamo
o demanda internacional. Los derechos subjetivos tienen jurisdiccién in-
terna, deben ser judicializados en los tribunales competentes de cada pais
y seré el superior tribunal de justicia, conforme la organizacién judicial in-
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terna, el que resuelva finalmente y cuya sentencia seréa definitiva e inapela-
ble. Solo cuando el litigio versa sobre cuestiones de derechos humanos es
posible someter el decisorio a andlisis de otro organismo supranacional,
pero este no podré revisar un fallo de los tribunales de otro pais ni las le-
yes internas de aquel, sino que solo analizaré si el caso sometido a anélisis
viola o0 no normas convencionales.

Esta construccion acerca de los derechos humanos trae consecuencias
en la teoria de los derechos subjetivos porque, frente a determinadas
violaciones sobre los primeros, no podemos analizar Unicamente los
contenidos del derecho interno, sino que se impone el control de con-
vencionalidad.

Ello implica que en materia de género existen tres convenciones que de-
ben cumplirse: una con jerarquia suprema, la Convencién sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, y otras con
jerarquia superior a las leyes internas, la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y el Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios. Dichas normas convencionales son normas superiores a
las leyes locales, por lo que siempre deben ser respetadas al momento de
sancionar nuevas leyes, al adoptar politicas publicas o al dictar sentencias,
porque su incumplimiento generaria responsabilidad del Estado Argenti-
no ante la comunidad internacional y ante los érganos de monitoreo de
los referidos tratados.

Por ello, resulta necesario que intervenga el Estado para que se modifi-
quen costumbres, tradiciones, ideologias religiosas, patrones sexistas o
practicas en la familia, a fin de que se adopten medidas efectivas desde la
comunidad internacional y los Estados, implementando politicas publicas
para la efectiva igualdad, inclusion y paridad de las mujeres, dado que su
incumplimiento implica una violacién a sus derechos humanos.

Distintas modalidades de discriminacién habitual constituyen la violencia
contra las mujeres, consistente en actos basados en el género que tienen
como resultado producir un dafio fisico, psicoldgico o sexual, que van des-
de una amplia gama de padecimientos que vulneran el derecho a lavida, a
la libertad, a la consecucién econdmica, social y cultural, a la autodetermi-
nacién, hasta la participacion en condiciones de disparidad de las mujeres
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con los hombres en todos los espacios publicos de la politica de la que
son ciudadanas, solo por el sexo al que pertenecen.

Multiples son los casos y causas para justificar, segun las tradiciones o las
ideologias, violaciones a los derechos humanos de las mujeres, précticas,
acciones, omisiones o tentativas que se manifiestan en hechos que van
desde la violencia fisica mediante golpes y lesiones que pueden terminar
con sus vidas, desfiguraciones del rostro y cuerpo con lesiones leves, gra-
ves o gravisimas, mutilaciones, violaciones y abusos sexuales de nifias y
adultas en el ambito doméstico y familiar, el hostigamiento y acoso sexua-
les, intimidaciones sexuales en el trabajo, discriminaciones en la esfera de
la educacién, la prostitucion forzada y comercio internacional, embarazos
forzados, hasta descalificaciones y desacreditaciones solo por el hecho
biolégico del sexo al que pertenecen. Cuando esto sucede, no puede
construirse una sociedad en armonia, porque nunca podré serlo si se torna
natural discriminar a la mitad de seres que componen su cuerpo social.

Informes de la Organizacién de las Naciones Unidas dan cuenta, a inicios
del siglo XXI, que pasaran varios siglos para que alcancemos la igualdad
con paridad, maxime si se toman en cuenta datos de diversidades cultu-
rales en donde las mujeres, so pretexto de su proteccién, estan en una
gran desventaja en sus situaciones sociales y familiares para ser conside-
radas en paridad. Pero también es cierto que, desde el advenimiento del
paradigma de los derechos humanos, han pasado poco mas de 60 afios
y los avances y ventajas alcanzadas son muy esperanzadoras si miramos
nuestra historia.

2.3 | La Constitucion Nacional de 1994,
el paradigma de los derechos humanos
y las exigencias de género

2.3.1. Las constituciones y leyes previas a 1994

En el &mbito normativo, debemos distinguir los textos constitucionales del
siglo XIX que, en general, adoptaron los principios del constitucionalismo
liberal, en donde la igualdad era exclusivamente referida a los varones,
a la situacién de hombres nobles, libres y esclavos y a la situacién de la
igualdad constitucional del siglo XX, en donde se regularon derechos para
ambos sexos y se incluyeron cladusulas de prohibicion.
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En este sentido, Argentina no escapa a la regla; por ello, su Constitucién
Nacional de 1853 contiene una normativa en contra de la esclavitud en su
art. 15 y disposiciones referentes a la igualdad en su art. 16, entendiendo
a esta como igualdad formal en los siguientes términos: “Todos sus habi-
tantes son iguales ante la ley”. Sibien no hace distinciones entre varones y
mujeres, en esa etapa era impensable que ese tratamiento podia incluirlas.

Con la reforma de la Constitucidn Nacional en 1949, al tratar los derechos
de familia —art. 37, apartado Il, punto 1—, dispone: “El Estado protege el
matrimonio, garantiza la igualdad juridica de los cényuges y la patria potes-
tad” constituyendo, de esta manera, la igualdad en las relaciones de familia
y en la patria potestad. Esta Constitucion fue derogada por una proclama
del gobierno de facto el 27/04/1956, volviendo las mujeres a quedar en una
situacién de desigualdad en las relaciones entre los conyuges y en la institu-
cion de la patria potestad, volviendo a ser ejercida por los padres.

En el &mbito legislativo, primero tuvimos acceso a los derechos civiles,
posteriormente a los derechos politicos, otorgdndose los mismos dere-
chos que tenian los varones en el pais. El Cédigo Civil establecia inca-
pacidades de derecho y de hecho, distinguiendo entre la situacion de la
mujer soltera y la de la casada. La posicién de esta Ultima era equiparada
a la de los menores adultos, con incapacidad para la administracién y dis-
posicion de sus bienes propios y de los gananciales, siendo el marido su
representante necesario para todos los actos civiles y quien debia prestar
su autorizacién para el ejercicio de los actos que ella podia realizar por si
misma. Ademés, en dicho Cédigo, solo se reconocia el matrimonio religio-
soy la celebracién de las nupcias se encontraban reguladas por las normas
del rito de los conyuges, verificdndose asi la influencia directa del derecho
candnico. La ley 2393 de matrimonio civil del afio 1888 vino a cambiar ese
régimen matrimonial y la institucion pasé a ser regulada por el derecho
civil; no obstante, la situacién de inferioridad de la esposa respecto al ma-
rido siguid subsistiendo.

En el afo 1926 se sanciond la ley 11.357, que establecié la igualdad en
los derechos civiles de las mujeres. Esta legislacién reconocié como an-
tecedentes las influencias de la Revolucién Industrial y del feminismo de
Europa y EEUU. No obstante las modificaciones que introdujo esta ley, los
derechos civiles seguian cercenados, pues esa normativa solo concedié a
la mujer mayor de edad, soltera, divorciada o viuda, plena capacidad para
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ejercer todos los derechos y funciones civiles que las leyes reconocian al
hombre mayor de edad, pero no sucedid lo mismo con la mujer casada
que conservaba serias limitaciones relativas a sus derechos de familia y
patrimoniales y no podia administrar y disponer de sus propios bienes
—facultad que continuaba reservada al marido—, con la Unica excepcion
de aquellos bienes adquiridos con el producto de su trabajo.

Esta situacion discriminatoria ante la ley recién se revirtié en el afo 1968
con el dictado de la ley 17.711 que consagrd que la mujer mayor de edad,
cualquiera sea su estado, posee plena capacidad civil. Merece destacarse
asi que quedd abolida la necesidad de la autorizacién marital que antes se
requeria para el ejercicio de profesién, empleo, comercio o trabajo honesto.
También se ampliaron los derechos patrimoniales de la mujer casada, po-
niéndosela en igualdad con el hombre en lo que hace a la administracion de
los bienes. Faltd, sin embargo, regular respecto de las prerrogativas existen-
tes a favor del hombre en lo referente al domicilio de la mujer casada, a la
patria potestad de los hijos, a la incapacidad de contraer nuevo matrimonio
hasta que transcurrieran diez meses de la disolucién del anterior, entre otras.

En cuanto a los derechos politicos, las tentativas en el Congreso Nacional
para lograr una ley de sufragio femenino comenzaron en 1907, pero las con-
tiendas recién dieron su fruto al sancionarse a nivel nacional la ley 13.010 el
09/09/1947, a instancias de muchas mujeres politicas entre las cuales mere-
cen ser consideradas sus méaximas exponentes Alicia Moreau de Justo y Eva
Duarte de Perdn, cuando ya sesenta paises habian consagrado ese dere-
cho. En el afio 1948, a los fines de tornar operativo el voto, se establecio la
obligatoriedad de darle a la mujer el respectivo documento de identidad y
se promulgd la ley 13.480 que excluyd del padrén electoral la insercién del
ano de nacimiento de la mujer.

Resulta hoy interesante recordar algunos argumentos sostenidos en las
diferentes oportunidades en que se trataron iniciativas parlamentarias re-
lacionadas con los derechos politicos de la mujer y que precedieron la
sancién de la ley del sufragio femenino. Los fundamentos articulados en
su contra revelan una cerrada concepcion de la posicidon de la mujer, en
la que se tratd de presentar una antitesis entre su rol de esposa y madre
de familia con el derecho a participar en la vida politica de la Republica,
no obstante este habia sido un reclamo compartido por la mayoria de las
naciones occidentales.
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En nuestros dias, la actuacion de la mujer en los planos nacional e inter-
nacional ha desvirtuado rotundamente el razonamiento basado en que la
asuncion de responsabilidades laborales y su insercién en el espectro pibli-
co nacional hayan incidido en forma negativa sobre el comportamiento de
la sociedad. Atento los nuevos roles concedidos por el ordenamiento juri-
dico y las exigencias de los cambios de las épocas, los integrantes de la co-
munidad y de la familia han debido reformular las relaciones sin que resulte
justo imputar a los derechos de las mujeres ningun tipo de efecto negativo.

2.3.2. La Constitucién y leyes a partir

del advenimiento de la democracia en 1983

Con la reforma de la Constitucién Nacional en 1994 se incluyeron tres dis-
posiciones sobre acciones positivas para la ampliacion de derechos de
las mujeres: la relativa a derechos politicos —art. 37, Gltima parte—, a los
derechos humanos —art. 75, inc. 23— y a no ser sometida a discriminacién
al otorgarse rango constitucional a la CEDAW —art. 75, inc. 22—, iniciando
asi la etapa de las prohibiciones expresas, en donde las mujeres deben
participar por lo menos en un 30% en la conformacién de listas para el
acceso a los cargos publicos y partidarios, estando en su consecuencia
prohibido confeccionar listas sin contemplar la referida inclusion.

En la igualacion de los derechos civiles de la mujer han tenido especial
gravitacion los convenios internacionales que la Nacién Argentina suscri-
bié y que, en mérito a lo establecido por el art. 75, inc. 22 CN, tienen hoy
jerarquia constitucional, como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Proto-
colo Facultativo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Convencién
especifica citada —CEDAW—.

La CEDAW es una Convencién que tiene como objetivo central reafirmar
la dignidad e igualdad de derechos entre hombres y mujeres, reconocien-
do el estado de mayor vulnerabilidad de estas y por ello la situacién de
exclusién, menoscabo, limitacion y discriminacién de la que son objeto.

Reconociendo la situacion de discriminacion, los Estados Parte se compro-
meten a realizar cambios legislativos, préacticas y politicas pdblicas, para lo-
grar la protecciéon de los derechos de las mujeres partiendo de la igualdad
con los hombres para erradicar todo tipo de discriminaciéon —art. 2°—.
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Para ello, se comprometen a adoptar medidas especiales, transitorias,
temporales y permanentes; encarar con politicas publicas modificacio-
nes de los patrones socioculturales para eliminar prejuicios y comporta-
mientos machistas; asumir cambios educativos y culturales sobre el rol
de la mujer como sujeto de derecho en todos los &mbitos: en la familia,
en la sexualidad, en la vida politica y privada, en la nacionalidad, en la
educacion, en la economia relativa a créditos y finanzas, en la salud y
atencién médica, en el matrimonio y maternidad, en el empleo, trabajo
y profesién, en el esparcimiento deportes y vida cultural, en la protec-
cién de las mujeres rural y su papel en la supervivencia econdémica de su
familia, en la igualdad ante la ley y los tribunales de justicia, entre otros
derechos.

La CEDAW consagra un Comité —arts. 17 a 22— que monitorea el cum-
plimiento de la Convencidn: realiza un seguimiento acerca de las medidas
legislativas, judiciales, politicas y administrativas que adopten los Estados
Parte para hacer efectivo el cumplimiento de la Convencidn, y recibe in-
formes sobre los progresos alcanzados, como asi también denuncias ante
el incumplimiento.

Siguiendo con las normas convencionales, con el objeto de preservar la
integridad fisica y para evitar la violencia contra las mujeres, Argentina
ratificd la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia Contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de
la Organizacién de Estados Americanos, en Belem Do Par3, Brasil, que
en su art. 1° establece que "para los efectos de esta Convencién debe
entenderse por violencia contra la mujer cualquier acciéon o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, se-
xual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el
privado”.

Conforme el art. 2°, se entiende que la violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual y psicoldgica que se perpetre en la esfera privada o
publica, ponderando si el agresor compartia o habia compartido el mismo
domicilio que la victima, que comprende la violacién, el maltrato y abuso
sexual, tortura, trata de persona, prostitucion forzada, secuestro, acoso se-
xual en el trabajo, en instituciones educativas, establecimientos de salud
o en cualquier lugar que ocurran y que la misma haya sido perpetrada o
tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que se suscite.
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Establece que toda mujer tiene derecho a vivir sin violencia, derecho al
reconocimiento de todos los derechos humanos, a que se respete su vida,
su integridad fisica, a la libertad, al respeto a su dignidad, a ser libre de toda
discriminacién, a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados,
de comportamientos y practicas sociales y culturales basadas en conceptos
de inferioridad o subordinaciéon —arts. 3° a 6° de la Convencion—.

Se imponen obligaciones a los Estados, tales como: adoptar politicas para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer; realizar modi-
ficaciones en su legislacién interna; adoptar medidas juridicas contra los
agresores; modificar practicas juridicas consuetudinarias que toleran la
violencia contra la mujer; adoptar medidas de proteccidn, refugios, cui-
dado de los nifios afectados; establecer un sistema de juicios rapidos y
oportunos; brindar efectivo acceso al resarcimiento; crear programas para
el respeto de los derechos humanos de las mujeres, los que incluyen edu-
cacion formal e informal, campanas para contrarrestar los prejuicios, cos-
tumbres y précticas de roles estereotipados de los hombres que legitiman
la violencia contra la mujer; efectuar investigaciones y recopilacion de da-
tos para evaluar las causas y eficacia de las medidas que implemente el
Estado, entre otras —arts. 7°y 8°—.

Para hacer efectivos los derechos de las mujeres y una vida libre de vio-
lencia, se deben efectuar informes periddicos a la Comision Interamerica-
na de Mujeres, donde los Estados deben suministrar los datos sobre las
medidas adoptadas para prevenir y erradicar la violencia contra la mujer,
conforme el art. 10.

Cualquier persona, grupo de personas o entidades no gubernamentales
legalmente reconocidas en uno o més Estados de la OEA, puede presentar
peticiones a la CIDH cuando se hubiere violado la Convencién, por lo que
se han presentado demandas de diversos paises de las Américas, donde
los fallos de la Corte IDH dan muestra de su interpretacién y aplicacién,
jurisprudencia que luego se recepta en los Estados miembro del sistema.
En el derecho interno se sanciond la ley 24.417 de proteccién contra la
violencia familiar.

En el derecho interno, luego de la recuperacion de la democracia en 1983,
se sancionaron las leyes 23.264, que legisla la patria potestad compar-
tida entre los cényuges, y 23.515 que regula el divorcio vincular, ambas
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relativas a la igualdad de derechos entre varones y mujeres en el ambito
de la familia. Actualmente, los esposos pueden fijar de comun acuerdo el
domicilio conyugal, es optativo el uso del apellido del marido, el ejercicio
de la patria potestad estd en cabeza de ambos padres en forma conjunta,
presumiéndose que los actos realizados por uno tienen el consentimien-
to del otro, la edad para contraer matrimonio se eleva a 16 afios para la
mujer y 18 para el vardn, se deroga la disposicién del art. 93 de la Ley de
Matrimonio Civil que establecia el plazo de viudez de la mujer —un mini-
mo de diez meses para contraer nuevas nupcias—, se mantiene a favor de
la madre la tenencia del hijo menor de cinco afios en caso de divorcio, se
establece la reciprocidad de la obligacién alimentaria entre los cényuges
y la eleccion del nombre del hijo a cargo de ambos padres, atributo que
antes estaba reservado al marido.

Como resabios discriminatorios en contra de los derechos femeninos, puede
sefialarse que los hijos llevan como primer apellido el paterno, aunque en la
actualidad se le agrega el apellido materno; la mujer divorciada que no ejer-
za profesién o industria no puede continuar llevando el apellido del marido
ni la administracién de los bienes gananciales de origen dudoso cuya titulari-
dad la tiene el hombre; la accién de impugnacion de la maternidad que pue-
de ser ejercitada en contra de la mujer en cualquier oportunidad, mientras
que para la impugnacién de la paternidad rige el plazo de caducidad de un
ano y no puede ser deducida por la mujer —art. 262 CC—.

A modo de conclusién, podemos decir que la mujer ha alcanzado hoy un
grado de igualdad y libertad que no habia podido ejercer antes, se ha
insertado en la sociedad actual en condiciones igualitarias con las mascu-
linas y va adquiriendo igual educacién y derechos y al incorporarse en el
mundo laboral adquiere derechos econémicos y se va posicionando en los
espacios de poder y de las méaximas jerarquias.

Otra norma convencional importante, que como la anterior tiene jerar-
quia normativa superior a las leyes del derecho interno, es el Protocolo
de Palermo que tiene como objeto prevenir, combatir y perseguir la trata
de personas, cuyo mayor nimero de victimas son mujeres y nifas. Este es
un delito de delincuencia organizada transnacional que mueve billones
de ddlares y donde se perpetla con grandes mafias internacionales con
redes en el pais de origen de las victimas que capturan, un transito de
las traficadas y un lugar de acogida en donde se realiza la explotacién de
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seres humanos en un estado de total vulnerabilidad fisica y psiquica que
podria afirmarse que son esclavizadas a nivel de cosas, donde no se les
reconoce ninguna dignidad.

En su art. 3° se define y se dan los elementos del tipo del delito de trata
al establecer:

“a) Por trata de persona se entendera la captacion, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, re-
curriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccidn, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o
de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recep-
cién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacién. Esa explotacion incluird, como minimo, la explo-
tacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extrac-
cién de drganos.

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de persona
a toda forma de explotacidon intencional descrita en el aparta-
do a) del presente articulo no se tendréd en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado.

c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recep-
cién de un niflo con fines de explotacion se considerara ‘trata
de persona’”.

El contenido del articulo citado pone de manifiesto las acciones que cons-
tituyen el tipo del delito de trata, por el cual todos los que participen en
cualquiera de los tramos son autores o coautores del ilicito. En los tribuna-
les, cada vez vemos con mayor asiduidad cémo mujeres y nifias —menores
de 18 afios— que viven en situaciones de total vulnerabilidad y pobreza,
son trasladadas con ardid y promesas de empleos honestos, con los cuales
aspiran poder ayudar a sus familias econémicamente y cuando llegan al
lugar de acogida son sometidas inmediatamente a la explotacién sexual,
donde padecen todo tipo de violencia y son tratadas como cosas, per-
diendo toda dignidad y condiciones de humanidad.
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Nuestro pais ha adoptado medidas legislativas en los afios 2008 y 2012
con las leyes 26.364 y 26.842 respectivamente, sobre prevencién y sancién
de la trata de personas y asistencia a sus victimas, sancionando en sen-
tido similar a la norma convencional el delito de trata, la garantia de los
derechos de las victimas, el sistema de denuncias, las normas penales y
procesales, creando un Comité de lucha contra la trata de personas para
combatir este verdadero flagelo. No obstante, nadie desconoce que lo
mas efectivo que puede encararse contra la trata de personas es educar
e informar a las presuntas victimas, trabajar sistematicamente contra la
pobreza, la exclusidn, la marginacién de mujeres y nifias, educar a los ope-
radores del Estado desde el Poder Judicial para concientizar en la materia,
a las fuerzas de seguridad, a la opinién publica, a los medios de comunica-
cién masivos, al sistema educativo formal e informal, porque solo si existe
un compromiso e involucramiento de toda la sociedad sera posible ser
efectivo a tan organizada criminalidad.

2.3.3. Jurisprudencia de género

Como respuesta a la aplicacién de las normas de mayor jerarquia desde la
CSJIN podemos sefialar fallos en la materia: el realizado en el caso “F, A.
L. s/ Medida Autosatisfactiva”, 13/03/2012, F 259. XLVI, donde se aborda la
interpretacion del art. 86 CP sobre el derecho al aborto cuando una mujer
es violada y el del caso "Godngora, Gabriel s/ Causa n° 14.092. Recurso de
Hecho", 23/04/2013, G. 61. XLVII, donde se resuelve que no es admisible la
suspensiéon del juicio a prueba en delitos que vulneran la Convencion Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

Con aplicacién permanente de la teoria de género y de las normas conven-
cionales con jerarquia constitucional y con superioridad al derecho interno,
conforme el art. 75, inc. 22 CN, he tenido oportunidad de fallar desde que
asumi como jueza de la Cémara Federal de Casacién Penal en el afo 2011
en numerosos casos de violencia contra la mujer, en temas tales como: trata
de personas, abuso sexual, incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar, homicidios de familiares hijos o pareja de la ex mujer, aborto, aban-
dono de personas, suspension de juicio a prueba, expulsidon anticipada,
entre otros. Estos fallos pueden consultarse en la pagina web de la Cémara
Federal de Casacién Penal donde, desde este afio, hemos creado por re-
solucién 62/2014 un lugar especifico dentro de la pagina institucional del
Poder Judicial con el boletin de jurisprudencia de dicha Camara.
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3 | Conclusiones

En nuestro pais la igualdad es un principio y un derecho; no obstante,
subsisten précticas androcéntricas que manifiestan la persistencia en he-
rencias culturales que dificultan asimilar e internalizar los cambios opera-
dos. Para lograr una modificacion de la “mentalidad femenina”, en la bds-
queda de una nueva identidad, las mujeres deben asumir la construccién
de sujeto de derecho en paridad, acorde con los derechos que se han
logrado y, como contrapartida, los varones de la sociedad deben realizar
cambios de conductas que permitan su pleno ejercicio, para lo cual es
fundamental el rol del Estado para lograrlo.

Con el advenimiento del paradigma de los derechos humanos, estos no
pueden ser una cuestion reservada a la jurisdiccion interna de los Estados,
sino que debe entenderse que cuando un pais ratifica un tratado es para su
efectivo cumplimiento y tal acto le impone un compromiso ante la comu-
nidad internacional. De esta manera, agranda su catadlogo de derechos vy,
en consecuencia, debe adoptar todas las medidas para hacerlos efectivos
y asegurar su pleno ejercicio. Por ello, no se puede sostener que se viola
el principio de no injerencia en los asuntos internos cuando la comunidad
internacional reclama el cumplimiento de los derechos humanos a los Es-
tados, en concordancia con lo establecido por la Corte IDH, cuando afirma
que cuando se concluyen tratados internacionales el Estado accede a que
determinados aspectos de su jurisdiccion interna sean objeto de pronun-
ciamientos por parte de los érganos instituidos para la vigilancia del cum-
plimiento de las obligaciones contractuales asumidas a nivel internacional.

Por ello el Estado, a través de los Poderes, debera adoptar medidas legis-
lativas, judiciales, administrativas, politicas y de toda indole para que el
desarrollo de las/os ciudadanas/os o personas, quienes ademas son suje-
tos de derecho internacional, se haga en igualdad, sin discriminaciones ni
exclusiones, entre mujeres y varones dentro de la sociedad democratica
que conformamos.

La violencia ha sido y es motivo de preocupacién del DIDH y de las institu-
ciones responsables de las politicas publicas. La mujer es la mayor victima de
violencia generada por la desigualdad de género. El hecho de que se trata
de una cuestion cultural significa que es susceptible de ser modificada; por
ello es prioritaria la educacién de la mujer, para evitar el desconocimiento de
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sus derechos y lograr que se apropie de su condicion de sujeto de derecho
y de ciudadana, para defender sus derechos y ser parte activa del cuerpo
social al que pertenece.

Las/os profesionales del derecho en los distintos roles, en el ejercicio de
la judicatura, de los ministerios publicos fiscales y de la defensa, en el pa-
trocinio en ejercicio de la profesion liberal, en la academia, en los aseso-
ramientos al poder politico, en nuestros roles de ciudadanas/os, tenemos
una obligacién ética en la transformacién de la sociedad para la igualdad
y hasta la consecucién de la paridad entre hombres y mujeres.

En una democracia donde mujeres y varones sean efectivamente iguales
en dignidad y derechos, libres de violencia, de trata, de discriminaciones
de toda indole, se podra llegar al disfrute del Estado constitucional de
derecho que el pais ha disefiado y para cuyo fortalecimiento, a los 20 afios
de la sancién de la reforma constitucional, continuamos trabajando para
lograrlo.



El federalismo fiscal
argentino: un “nudo
gordiano” dificil de desatar®

por JORGE GAGGEROWY

1| La cuestidn fiscal federal:
una historia de nunca acabar

La coparticipacion de impuestos es una pieza central del muy imperfec-
to sistema fiscal federal que supo darse la Argentina. Las cuestiones de
la descentralizacion provincial y la autonomia municipal son, a su vez,
componentes claves de la reforma federal eternamente pendiente, por
varias razones.

Primero, la politica. Uno de los fundadores intelectuales del federalismo,
Alexis de Tocqueville, lo explicd con claridad: “El sistema federal tiene
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(2) Licenciado en Economia Politica (FCE, UBA). Especialista en finanzas, politica y administra-
cion tributaria y regulacion de servicios publicos. Profesor en cursos de posgrado en finanzas
publicas e historia fiscal en las Universidades Nacionales de Buenos Aires, La Plata, Cérdoba,
Cuyo y del Comahue, en FLACSO y en la USAL. Investiga en el CEFID-AR (Centro de Econo-
miay Finanzas para el Desarrollo de Argentina) desde el afio 2004. Desempefd en los Gltimos
anos, entre otras, las siguientes tareas: colaborador del Directorio del Banco de la Provincia
de Buenos Aires; asesor de la Camara de Diputados de la Nacién; consultor del Ministerio de
Economia de la Provincia de Buenos Aires, de la Secretaria de Hacienda del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires, del CIN (Consejo Interuniversitario Nacional), de la Jefatura de Gabi-
nete de Ministros de la Nacion y de la AFIP (Administracion Federal de Ingresos Piblicos). Es
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como fin unir las ventajas que los pueblos sacan de la grandeza y de la pe-
quefiez de su territorio. Las pequefas naciones son libres y democréticas
pero son débiles. Las grandes son fuertes pero tienden al despotismo”.
En su visidn, el federalismo es entonces el sistema politico ideal para las
grandes naciones, al permitir moderar su “tendencia natural” a generar
gobiernos fuertes, con inclinacién autoritaria, mediante una constelacién
de poderes locales (provinciales y municipales, en nuestro caso), més pe-
quefios y —suponia Tocqueville— més democréticos.

Nuestro proceso histérico muestra, en segundo lugar, una secuencia de
construccion institucional “de abajo hacia arriba”: primero fue el munici-
pio, en la colonia; con la independencia, las provincias se constituyeron y
afianzaron (con dispar fortaleza) antes que el propio Estado nacional; la
Republica comenzé tarde —hace apenas un siglo y medio— su camino,
cuando fue posible establecer una institucionalidad aceptable para las
provincias confederadas. Esta secuencia no aparece hoy reflejada en el
funcionamiento federal. La fortaleza relativa de los tres niveles de gobier-
no muestra un orden inverso al de su génesis: el municipio, notablemente
postergado en su desarrollo, es el “eslabén débil” de la cadena federal; lo
secundan las provincias, muy debilitadas en relacién con el poder que su-
pieron tener en la etapa fundacional; y el Estado central se ha fortalecido,
en términos relativos.

Tercero, las transformaciones de largo plazo han resultado en un fede-
ralismo fiscal con graves desbalances. El gobierno nacional concentra
una desproporcionada responsabilidad en la recaudacién de los ingre-
sos publicos, al tiempo que los gobiernos subnacionales —sobre todo
las provincias— han asumido un abanico cada vez méas amplio y costoso
de funciones (en especial, las asociadas al gasto social) sin que se haya
verificado un paralelo crecimiento de sus recursos tributarios. Peor aun
es que los recursos coparticipados que se les transfieren desde el Estado
nacional —una parte de los impuestos que este recauda, que son de
propiedad provincial— resultan cada vez méas retaceados, como conse-
cuencia de los histéricos “desvios” que engrosan la caja de la adminis-
tracion central.

Este desbalance entre crecientes responsabilidades de gasto, limitados
recursos de recaudacién propia —en parte por responsabilidades que
escapan a las provincias, pero en buena medida también por sus defec-



EL FEDERALISMO FISCAL ARGENTINO: UN “NUDO...

ciones— y menguadas transferencias desde el centro, tiene serias conse-
cuencias que todos conocemos y sufrimos. Las principales son:

e Los problemas de solvencia (los recurrentes déficits provinciales y municipales,
dificiles de cerrar).

e La muy limitada responsabilidad fiscal de los gobiernos (cuando el gasto no va
acompanado del costo de recaudar es muy dificil lograr su disciplina).

e La imposibilidad de un efectivo control democratico por parte de quienes
pagan los impuestos (cuando el poder recaudador estd muy lejos, y los veri-
cuetos del gasto y los ingresos publicos son incomprensibles, no es posible
informarse ni reclamar).

e La cada vez mas visible debilidad politica de las autoridades subnacionales, cre-
cientemente subordinadas a las “dédivas” de la administracion central (no es po-
sible una verdadera autonomia politica sin un nivel razonable de autonomia fiscal).

Estos desequilibrios estructurales demandan un adecuado conjunto de
reformas que permita completar el proceso de descentralizacién federal,
avanzando en el campo tributario, y mejorar también de modo sustancial la
coordinacién entre niveles de gobierno (tanto en materia normativa como
de gestion, y tanto en el plano del gasto como en el de los ingresos y la
deuda publica). La necesaria reforma del sistema de coparticipacion federal
de impuestos resulta una pieza indispensable del rompecabezas a armar.

2 | Algunas reflexiones adicionales
(... de un quinquenio atras)

En realidad, se puede decir que "esté todo dicho” acerca de esta cues-
tién. En especial en lo referido a la coparticipacién federal de impuestos,
pero no solo acerca de ella: tanto en términos académicos como en textos
de proyectos de reforma con sus leyes completas y también en seminarios
interminables que se vienen realizando desde hace veinte afios.

La cuestion fiscal federal es uno de los cuatro problemas estructurales
clave del sistema fiscal argentino. El segundo es el de la sustentabilidad
fiscal. El tercero el de la competitividad —vale decir, lo que la fiscalidad
debe proveer para el mejor funcionamiento de la economia—. Y el cuarto
—aunque no en orden de importancia— es el de la equidad, una cuestién
que sufre un enorme retraso (en rigor, regresién) acumulado, en especial

Doctrina



JORGE GAGGERO

durante unos 30 afos, a partir de 1975. El sistema fiscal estd corrigiendo
muy parcialmente, durante la Gltima década, la fuerte inequidad que pro-
vee el funcionamiento de la economia “previo” a la intervencion fiscal (a
través de los impuestos y el gasto publico).

En la cuestion fiscal federal deberiamos, antes que nada, seguir los consejos
de los especialistas de los paises federales maduros con mejor reputacion.
Voy a citar, al respecto, una frase del canadiense Richard Bird; dice que, en
estas cuestiones, antes que los tecnicismos y los artificios de corto alcance,
lo verdaderamente importante es el dificil y lento proceso de construccion
institucional que hace posible los cambios y les da estabilidad en el tiempo.

En Argentina tenemos, como ya sefalé, “todo escrito” (o dicho) y muy
poco hecho en este campo. No hemos sabido montar los mecanismos de
accion institucional y busqueda de consensos que permitieran realizar al
menos las correcciones de “sentido comun”, las que “claman al cielo” y
se vienen postergando lustro tras lustro.

Importa, entonces, mirar largo hacia atras, porque la presuncién posible
—cuando uno toma conciencia de esta situacion— es que pueden estar
operando en el presente inercias muy poderosas, de origen muy lejano,
que traban los cambios necesarios. Veamos rapidamente algunos apuntes
acerca de la historia: la larga, en los términos de la “larga duracién” (del
historiador francés Braudel); la historia de mediana duracién, que abarca
un ciclo de unos 50 afios; y el Ultimo “ciclo corto”, vale decir el periodo
que va desde la caida de la convertibilidad hasta el presente.

2.1 | La historia de larga duracién

Viendo primero el tema “largo” hacia atrés, desde los 500 afnos de co-
nexién global de estos territorios que hoy son la Argentina, 300 afnos lo
fueron de mera existencia “municipal”: la Unica jurisdiccion realmente
existente fue, durante un largo periodo, el municipio (ademés de la gran
unidad colonial que los contenia, en el dltimo tramo, el Virreinato). Con
la independencia nacional, ganan fuerza las provincias, antes incipientes.
Desde 1810 hasta 1880, cuando termina de instituirse el proceso de fede-
ralizacién, son las provincias las que mandan. Desde 1860 pero mas clara-
mente luego, a partir de 1880, se produce la fuerte consolidacion del Es-
tado nacional. Estamos hablando de un Estado-Nacién que tiene apenas

entre 130y 150 afos de vida.
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En una comparacién global, nuestro Estado tiene una juventud notable.
También la tiene en el contexto de América Latina, dado que nuestra muy
prolongada guerra civil hizo que se constituyera con mucho retraso res-
pecto de los Estados de Brasil y Chile, por ejemplo.

Cuando analizamos el proceso histérico de construccién fiscal en Argen-
tina y lo contrastamos con la situacion actual, advertimos que la fortaleza
relativa de las distintas jurisdicciones municipal, provincial y nacional se
ordenan hoy exactamente a la inversa de su secuencia histérica de desa-
rrollo. La institucion mas débil es la municipal; le sigue la provincial, que
ha perdido mucha fuerza relativa y —de acuerdo con los ultimos nimeros
fiscales y evidencias politicas— sigue retrocediendo; y, por Ultimo, la na-
cional, que se proyecta con gran potencia relativa (y absoluta) a costa de
las dos primeras.

2.2 | La historia de mediana duracién

En cuanto al “ciclo de 50 afios”, el de mediana duracion, podemos afirmar
que a mediados del siglo pasado y en términos de presién fiscal, diversidad
tributaria y capacidad de correccién fiscal de la inequidad —o sea, de pro-
gresividad— la Argentina se parecia mas a los paises desarrollados que a
las otras naciones de Latinoamérica. Se ubicaba en la punta, bastante lejos
de Brasil, Chile y otros paises con los que puede ser comparada. Mostraba
alta presién fiscal, un aceptable nivel de diversidad y sofisticacion en el sis-
tema tributario y de eficacia en su administracion y, a la vez, gran progresi-
vidad. Esta situacién se extendié hasta la década del 60, cuando comienza
aregistrarse un gradual retroceso hasta que en las tres décadas posteriores
a 1975 se verifica la caida "en picada”. No voy a hacer historia aqui porque
todos tenemos cada vez mas claro lo que nos ocurrié. Solo quiero destacar
que el impacto de nuestras sucesivas crisis y el impacto de las tendencias
negativas de la economia sobre el sector fiscal han sido muy definitorios y
explican, centralmente, no solo el debilitamiento de las autonomias pro-
vinciales sino también la distorsién del sistema de coparticipacion “nomi-
nalmente vigente”. Creo que todos tenemos claro que el actual régimen
de coparticipacion constituye un palido reflejo de la norma legal vigente.

Para dimensionar la caida registrada en el dltimo “ciclo de 50 afos”,
debe recordarse que el nivel de presién tributaria promedio de los tres
lustros comprendidos entre 1945 y 1960 se recupera recién a mediados
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de la década de la convertibilidad en los afnos 90. No obstante las bon-
dades del sistema diversificado y progresivo de mediados del siglo
pasado no se recuperaron, porque cuando se recobré el nivel de presion
fiscal que habia sido alcanzado medio siglo atrés (hacia 1945-50) se lo hizo
sobre la base de un "nuevo” régimen donde el IVA tuvo (y tiene) un peso
dominante y los impuestos progresivos (sobre los ingresos y los patrimo-
nios) quedaron reducidos, en términos relativos, a una minima expresion.

En suma, hacia mediados de los 90 se verificé una recuperacion parcial
que no resultd nada satisfactoria en términos de estabilidad, progresivi-
dad y mucho menos de competitividad productiva. Uno de los retrocesos
més notables ha sido la casi total desaparicién de los gravamenes a las
denominadas “ganancias de capital” en cabeza de las personas. Estable-
cido en 1946 como un impuesto separado del hoy llamado impuesto a
las ganancias, el que fuera denominado como “impuesto a las ganancias
eventuales” fue eliminado a principios de la década del 90 (y adn no ha
sido remplazado por uno que cumpla similar funcién).

A principios del siglo pasado, con un Estado muy reducido, las provincias
tenian una autonomia que se media en el orden del 80% de financiamien-
to con tributos propios respecto del total de sus ingresos. A mediados
de la década del 30, se establecié el régimen de coparticipacion vy, hacia
mediados de los 1950 —cuando el periodo de transicion del nuevo régi-
men se habia completado—, su autonomia se habia reducido ya al 50%. Al
momento de los “Pactos Federales Fiscales”, a comienzos de los 90, habia
caido ya hasta el 35%y, en los Ultimos afos, ha oscilado en torno al 30%.
Esta secuencia descendente da una clara idea del deterioro sufrido por la
autonomia fiscal y politica de las provincias durante el Gltimo siglo.

2.3 | La historia de corta duracién

El “ciclo corto”, por fin, el que va desde la caida del régimen de convertibi-
lidad hasta el presente, ha sido virtuoso en términos de la sustentabilidad
convencionalmente medida (vale decir, sobre la base de los presupuestos
corrientes. El problema hoy es que estamos ante una inversién del ciclo
econdmicoy, en tal circunstancia, solo el “presupuesto estructural” (el que
"corrige” los precios y pardmetros corrientes para reflejar reales tenden-
cias de mediano plazo) permitiria guiarse con tino para la definicion de
las politicas fiscales —y no Unicamente de ellas— para el corto y mediano
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plazo. Enfatizando el problema, desaprovechamos un ciclo de auge es-
pectacular como no tuvimos otro desde principios del siglo pasado para
hacer las reformas de fondo. Ese es un pasivo grande del “ciclo bueno”
de los ultimos 12 afios.

Si hablamos en particular del régimen de coparticipacién, no hubo me-
jor oportunidad para producir la reforma del sistema que durante el ciclo
ascendente de los Ultimos afios. A juicio de la mayor parte de los espe-
cialistas en estas cuestiones, solo se puede intentar una reforma de este
tipo en un momento de auge, aprovechando —en especial— los inicios
del ciclo ascendente: como ninguna jurisdiccion querria resignar nada a
corto plazo —en cualquier circunstancia— el excedente de recursos per-
mitiria financiar las correcciones de los coeficientes secundarios que, por
ejemplo, deberian aceptar las provincias que tienen que ceder. En una
etapa ascendente del ciclo, estas provincias “perdedoras” (en términos
de coeficiente secundario de coparticipacién) no sufririan restricciones,
porque los excedentes fiscales cubririan las diferencias negativas resul-
tantes de los “coeficientes reformados” durante el periodo de los cam-
bios. Con una progresién econdémica positiva, a la larga todos los actores
se asegurarian recursos crecientes “hacia adelante” aunque, obviamente,
en distinta proporcién.

iNo se puede hacer nada ahora? Si, se podria, dadas ciertas condiciones.
Tenemos la “coparticipacion primaria” como campo de trabajo posible,
con los problemas que trae toda puja del conjunto de las provincias
versus la Nacién. En un ciclo descendente, sin embargo, la deuda externa
es mas dificil de pagar y afloran todas esas cuestiones encubiertas que
antes mencionamos (porque miramos solo el balance “corriente” y no el
“estructural”). Entonces, tampoco es sencillo acometer en una fase de
ciclo descendente la correccidn de “la primaria” Esto se debe a que, como
ya se sefald, el problema histérico de la absorcidn creciente de recursos
por parte del sector estatal nacional, en las dos o tres Ultimas décadas, ha
sido motivado por el desfinanciamiento de las cajas de jubilaciones y el
aumento de la deuda externa.

Después de la uUltima reforma previsional, sin embargo, el "paquete pre-
visional” estd pesando bastante menos para el Estado nacional, al menos
en el corto plazo. Podria haber margen, entonces, para la realizacién de
algunas reformas en favor de las provincias. Sin embargo, no debe olvidarse
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que, como es obvio, la deuda sigue pesando. Entonces, en el trade off (la
resultante neta de ambos movimientos), quedariamos quizés peor en el
ciclo descendente y mas exigidos como pais.

Pero, entonces, jquién o qué actores relevantes podrian impulsar en ade-
lante una reforma federal? El interrogante clave parece ser: jsera la cri-
sis la que nos va a obligar a hacer una reforma en tiempos més cortos,
con menos libertades y asumiendo el peligro de las pujas que las crisis
suscitan entre los actores relevantes? Usualmente, las crisis terminan en
resultados que no son los racionales de mediano y largo plazo; vale decir,
no son los que proveen "racionalidad de conjunto”, porque resultan muy
"contaminados” por las crudas correlaciones de fuerzas politicas e insti-
tucionales. Sin embargo, es muy probable que sea una gran crisis la que
obligue a hacer las reformas que nos negamos a ejecutar con tiempo, en
el mejor momento.

Esto ya sucedié en el pasado. El sistema tan progresivo que tuvimos en
los afios 50 se pudo montar sobre la reforma previa, tan abarcativa, de los
afos 30 que definié el sistema tributario moderno de Argentina. El régi-
men vigente es, en lo sustancial, el que se establecid en los afios 30. La
reforma incluyd la introduccién de ganancias y la reasignacion provincial
en la imposicién sobre los consumos de la época para posibilitar la intro-
duccién de ventas, que se potencid en el tiempo (y que terminé su ciclo
cuando el progreso tecnoldgico-impositivo permitié introducir el IVA). La
coparticipacion fue la pieza maestra complementaria e indispensable de
aquel cambio, a partir de la visién estratégica que tuvieron algunos hom-
bres en el poder de la década del 30 (entre ellos, el joven Raul Prebisch),
quienes llegaron a la conclusion de que las atribuciones tributarias que
las provincias no habian ejercido a partir de sus posibilidades constitucio-
nales tenian que ser trasladadas al gobierno nacional, forzando para ello

un “compromiso provincial” de ceder sus derechos en esta “cuasi-correc-
cién” de nuestra Carta Magna que supusieron las reformas de entonces y

la Ley de Coparticipacién Federal de Impuestos.

Los afios 30y la Ley de Coparticipacién dieron inicio a este salto estratégi-
co en la relacién entre la Nacién y las provincias, como asi también a una
de sus consecuencias, la gradual pérdida de autonomia de estas Ultimas
No era el Unico camino posible. Los paises federales maduros, motivados
por la misma crisis global, optaron por reforzar las atribuciones tributarias
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de los estados subnacionales. En los Estados de Canadé y de los Estados
Unidos, durante los afios 30 se reforzaron los retail sales tax (impuestos
sobre las ventas minoristas). Vale decir, se salié de la crisis a partir del re-
fuerzo de las autonomias tributarias subnacionales (también de las mu-
nicipales). En Argentina se tomd, bajo un gobierno de facto, el camino
inverso como consecuencia de la cesion de atribuciones constitucionales
subnacionales clave en favor del gobierno nacional.

En mi opinidn, a la larga, este ha sido un camino histérico negativo. ;Por
qué retrocedo hasta los afios 30? Porque en ese entonces, la reforma se
hizo para superar la rémora de un régimen impositivo de tipo “liberal
decimondnico”, muy atrasado para la época. Los presidentes Yrigoyen
y Alvear quisieron establecer el impuesto sobre las ganancias en la se-
gunda década del siglo pasado, pero el Senado conservador “eché para
atrés” los tres proyectos sucesivamente presentados. Las condiciones
especiales de los afios 30 hicieron posible —por fin— el cambio, aunque
con mucha demora. Debié haberse concretado veinte o treinta afios an-
tes. A veces me pregunto, entonces, si ahora no estamos pasando por
una situacién similar: una crisis mundial, que habrd que ver qué enver-
gadura final y duracién tiene, como posible detonante de demoradas
reformas, transformaciones que debieron haberse hecho mucho tiempo
antes. Estas reformas son muy centrales, nos tienen “atados” en el de-
sarrollo de nuestro potencial y, en muchos casos, son necesarias para
restituir connotaciones al sistema que estuvieron vigentes medio siglo
atrés y se perdieron.

Para ir cerrando esta seccién, vale preguntarse: jcuéles son las conclusio-
nes operativas que resultan de la revision histérica que hemos hecho, en
los plazos largo, mediano y corto? Probablemente tengamos muy poco
tiempo para intentar articular virtuosamente —"a la Bird”"— un acuerdo
que corrija esto que tenemos. Antes de la crisis, este sistema no “cerra-
ba” en una perspectiva estratégica pero, en plena crisis, cerraria menos
porque, por ejemplo, las “retenciones sobre las exportaciones” pueden
desaparecer, segun fuese la eventual caida de los precios internacionales
de los commodities. El impuesto al cheque “clama” también por la re-
forma; en mi opinién, deberia ser eliminado en el menor plazo posible.
Entonces, jcon qué recursos vamos a remplazar las que se pierdan como
consecuencias de cambios en “retenciones” e “impuesto al cheque” si no
es con un refuerzo de los impuestos directos, en particular del impuesto a
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las ganancias en sentido amplio, y de los patrimoniales? Debe destacarse,
a este Ultimo respecto, una circunstancia bastante visible aunque “natu-
ralizada” en nuestro pais: los impuestos patrimoniales provinciales estan
"abandonados de la mano de Dios”. Si se grafica el peso del conjunto de
los impuestos provinciales sobre el PBIl a través del tiempo, queda dibujada
una linea horizontal, tal como la que vemos en el cine en las pantallas de las
salas de “terapia intensiva” cuando alguien muere.

Para las provincias, la presion tributaria total da “casi muerto”, oscilan-
do alrededor del 80% del PBI desde hace largos afios. La administracion
nacional, por el contrario, “se va para arriba” en las Ultimas décadas. No
puede alegarse que las provincias “dan muerto” porque estuvieron “opri-
midas” por el Gobierno Nacional que les habria “impedido” conservar su
autonomia tributaria. Y ello a pesar del correcto sefialamiento de muchos,
en el sentido de que ha sido sustancial el avance persistente de la admi-
nistracién nacional, con el IVA'y el impuesto a los “bienes personales”, por
ejemplo, sobre las bases provinciales (y tantos avances mas de las Ultimas
décadas). Las provincias “dan muerto” porque, y este es el problema mas
grave, no parece haber “voluntad politica” ni siquiera al nivel de las juris-
dicciones méas grandes (con la excepcidn quizés, en los Ultimos tiempos y
con matices, de la provincia de Santa Fe). No asoma la voluntad de “ten-
sionar los sistemas”, haciendo uso de las atribuciones que se poseen.

La conclusién final, a mi juicio, es que hay que explorar un camino préc-
tico —el més potente posible, en estas circunstancias mundial y local—
para comenzar a corregir el sistema. Podria intentarse, por ejemplo, un
acuerdo entre el Gobierno Nacional y las provincias “grandes” —las “cin-
co grandes”— a las que les pesa mucho la situacion de dependencia de
los recursos nacionales, que son las que tienen potencial para desarrollar
los recursos propios a un nivel muy superior al presente. Ni siquiera se ne-
cesitaria, en rigor, el acuerdo del Gobierno Nacional —aunque resultaria
conveniente— porque las “provincias grandes” tienen sus instrumentos
y suficiente capacidad de gestidon, con una coordinacién adecuada entre
ellas, para potenciar sus recursos tributarios y recuperar al menos parte del
retroceso histdrico que han sufrido.

Existen, entonces, caminos transitables que pueden recorrerse sin refor-
mar la ley de coparticipacion; no porque no fuese necesario, sino por las
dificultades hoy existentes para intentarlo. Hay potencial para encarar
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reformas transitorias, con vigencia hasta que estén dadas las condiciones
para efectuar una transformacién mas profunda y de largo plazo. No es un
camino facil, pero se puede intentar porque para recorrerlo no se necesi-
tarfa la sancién de una “ley-convenio”. Estamos hablando de un conjunto
de reformas de menor nivel cuya implementacién, supuesto un acuerdo
politico, seria viable. De esta manera se abriria un camino —mas prove-
choso en el caso de las “provincias grandes”, al menos en una primera
etapa para el ejercicio efectivo de las facultades tributarias propias— para

1

comenzar a corregir las situaciones fiscales provinciales de "infratributa-
cién”. Para ello se requiere de voluntad politica y liderazgo en las “provin-
cias grandes” y de inclinacién al cambio, tomando los riesgos necesarios,

tanto en sus gobernantes como en la Administracién Nacional.

A través de la educacién, hay coincidencia generalizada acerca de esto,
que debe asegurarse el futuro. La gestion de la educacién bésica esta en
manos subnacionales y su futuro no estad alin asegurado, a pesar de las
normas sancionadas en los Ultimos afos y de las “buenas intenciones”
universalmente manifestadas. Hemos vuelto, en los Ultimos anos, a las pér-
didas de dias de clases caracteristicas de la época de la "hiper-recesion”,
y este es el mejor sintoma de que no se esta asegurando —de modo efec-
tivo— la igualdad de oportunidades del futuro ni la posibilidad cierta de
competir en la “sociedad del conocimiento”, objetivos que no pueden
lograrse sino por medio de un mejor y mas extendido esfuerzo educativo
(condicién necesaria, aunque no suficiente, para ello).

Las reformas de las que estamos hablando son para concretar estos cam-
bios esenciales que deben motorizarse lo antes posible.

3 | Un futuro global
e incierto para el Estado-Nacion

Para complicar el panorama que enfrenta nuestro Estado-Nacion, desde los
afios 70 se ha acelerado un proceso de globalizacion econémico-financiera
que tiene como una de sus notas destacadas la creciente deslocalizacion de
los capitales de las grandes empresas —dominantemente multinacionales—
y de los denominados “ricos globales”. Estos poderosos actores logran, con
creciente eficacia, eludir sus obligaciones de cara a los fiscos nacionales y
"fugar” capitales que se sustraen a las necesidades de la acumulacién na-

Doctrina



JORGE GAGGERO

cional y tienden a generan sociedades crecientemente desiguales, con el
auxilio de una red global de “guaridas fiscales” —también llamadas “juris-
dicciones del secreto” y, de modo incorrecto, “paraisos fiscales”"— y una
muy extendida trama de “facilitadores” (“enablers”, en inglés) que incluyen
a los bancos globales, las mas grandes sociedades de asesoramiento conta-
ble y consultoria, poderosos estudios de abogados y un amplio conjunto de
prestadores de servicios a esos poderosos agentes econdémicos dispuestos
a burlar las leyes nacionales.

Estos procesos han debilitado enormemente a los Estados-Nacién, no
solo en el campo fiscal aunque si notablemente en materia tributaria, sin
que los mismos hayan podido —hasta el momento— hacer frente con efi-
cacia a este desafio que, cada vez més claramente, requiere no solo de
una fuerte coordinacién multinacional sino también, casi con seguridad,
del establecimiento de nuevas reglas y poderes de gestion de alcance
global, hoy inexistentes.



Algunas observaciones
sobre el Digesto
Juridico Argentino

por ANTONIO A. MARTINO®

1| Introduccién

La aprobacion por parte del Senado de la Nacién del Digesto Juridico Ar-
gentino es un hecho relevante en la historia de los 16 afios de tratamiento
del tema. La historia de este Digesto comienza en 1998, con la sancién de
la ley 24.967.

Argentina es el primer pais que hace una cirugia mayor en su plexo legis-
lativo y desbroza la paja del trigo en modo cientifico y siguiendo los pasos
que una ley le ha dictado. El resultado es espectacular: de las 32.000 leyes
(y decretos de necesidad y urgencia) creados entre 1852 y nuestros dias,
quedan en vigor solamente 3351 leyes, producto del trabajo exhaustivo y
extendido en el tiempo y de un acto de imperio de los dos érganos con
poder legislativo: el Congreso y el Ejecutivo.

Argentina es el primer pais que ha afrontado la tarea de descontaminar
y simplificar su orden juridico histérico en una manera cientificamente
sostenida y con los medios que actualmente la tecnologia puede dar.

(1) Abogado. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UBA). Profesor de la Universidad de
Lanus. Ex profesor de la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad de Pisa, Italia. Pro-
fesor emérito de la Universidad del Salvador. Miembro de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba. Miembro del Instituto de Derecho Constitucional de la Aca-
demia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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Se dice que un sistema juridico estd contaminado cuando ha crecido
desmesuradamente y no hay forma de eliminar los residuos (normas
abrogadas).®@

La tarea de realizar un digesto necesita tres elementos fundamentales:
primero, del nivel académico de los que se ocupan del tema; segundo, de
la sensibilidad de los politicos en aceptar las soluciones més idéneas de la
academia aplicadas al contexto juridico local; y, tercero, de la continuidad
de esa politica en el tiempo.

En Argentina puede decirse que se estdn dando las tres condiciones:
una Academia avanzada en materia de ciencia de la legislacién; politicos
que han aceptado las mejores ideas para el contexto nacional; y la con-
tinuidad en el tiempo, ya que se comienza con la ley 24.967 y se llega,
después de 16 afos, a la sancién por parte del Congreso del Digesto
Juridico Argentino.

La academia argentina se ha caracterizado por dar preminencia a los estu-
dios légico-informéticos de la legislacién. Un orden legislativo es un siste-
ma axiomatico en el cual los postulados son las normas y las consecuen-
cias son las soluciones que el sistema legislativo da para todos los casos
reales o hipotéticos que se puedan plantear.

La primera condicién del orden legislativo como sistema axiomético es,
justamente, la de no contradiccién pues, de verificarse, cualquier solucién
posible podria obtenerse de él. De hecho, la existencia del principio “lex
posterior derogat prior” no significa que toda ley posterior deroga a to-
das las anteriores, sino que deroga a aquella parte del sistema, esto es, a
aquella parte de las normas anteriores que hacen nacer una solucién le-
gislativa que es incompatible con las soluciones legislativas que emanan
de la nueva norma.

La sensibilidad de los politicos a los logros de la Academia puede verificar-
se tanto en el dictado de la Ley del Digesto Juridico Argentino como en
todos los pasos posteriores hasta llegarse a la sancién definitiva.

(2) MarTINO, ANTONIO A., “La contaminacién legislativa”, en Anuario de Sociologia y Psicologia
Juridicas 1977, Colegio de Abogados de Barcelona, 1977, pp. 47/63; "La contaminazione
legislativa nell’'ordinamento inquinato”, en Studi Parlamentari e di politica Costituzionale, X (38),
Roma, 1977.
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Y lo que es muy importante, se verifica una continuidad en la accién
politica que se justifica en estos 16 afios de persistente trabajo y que tie-
ne un final feliz, independientemente de los avatares politicos a los que
llevaron un alto nimero de presidentes y renovaciones sustanciales en la
composicion del Congreso.

2 | El problema tedrico
de la contaminacién legislativa

El problema teérico que plantean todos los ordenamientos juridicos na-
cionales puede resumirse diciendo que, siendo un sistema, el juridico
participa de todas las propiedades de los sistemas formales: coherencia,
completitud y elegancia (o no redundancia). Ademas de coherencia, los
sistemas legislativos, como todos los sistemas axiomaticos o deductivos,
tratan de respetar la condicién de la decidibilidad y la de la completitud,
a punto tal de que existen normas de segundo nivel llamadas “normas de
clausura” para cerrar los sistemas.®

La independencia de los axiomas y su consecuencia, la economia del sis-
tema, es tal vez la menos conocida de las propiedades de los sistemas
axiométicos, pero no por eso la menos importante. Sobre todo es clara la
relacién que tiene la independencia de los postulados con la demostracién
por el absurdo: el fracaso de una revierte el éxito de la otra, asi como tra-
tando vanamente de demostrar por absurdo el postulado de las paralelas
en Euclides, se llegaron a construir las primeras geometrias no euclidianas,
justamente por la independencia del postulado.®

(3) En el derecho privado el principio “todo lo que no esta prohibido esta permitido” es
una tipica regla de clausura de tal manera que todo lo que el legislador no previé queda
permitido. En el derecho publico administrativo la regla de clausura es practicamente la
contraria: "para el érgano administrativo, todo aquello que no esté expresamente facultado
o permitido, esta prohibido”.

(4) Es conocido el hecho de que el postulado 5 de Euclides —por un punto exterior a unarecta
pasa una sola perpendicular— provocaba la consecuencia del teorema 29 —si los puntos son
dos, las perpendiculares son entre si paralelas—. Ya Gerolamo Saccheri en el Medioevo habia
tratado de falsificar el enunciado 12 sustituyéndolo por otro y las conclusiones obtenidas le
parecieron absurdas. No obstante, la insistencia de otros estudiosos llevd a Lobachenski a
aceptar un sistema geométrico con un postulado 12 practicamente contrario al de Euclides
—por un punto exterior a una recta pasan infinitas perpendiculares—. Nacia asi la geometria
no euclidea. Del mismo modo, pero en forma deliberada, procedié Hilbert para establecer la
independencia del postulado de Arquimedes.
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Los sistemas juridicos son sistemas de normas en los cuales la funcién de
la independencia de las normas garantizaria que no hubiese repeticiones
indtiles y posibles contradicciones. Pero, normalmente, el sistema juridico
no es visto como un sistema formal y, en general, el creador de una norma
esta pensando en la norma que crea, casi como una variable independien-
te, en vez de pensar en que lo que esta haciendo es modificar el orden
juridico en vigor.

Dicho répidamente, el principal problema de los sistemas juridicos nacio-
nales consiste en el hecho de que son una acumulacién de leyes durante
mucho tiempo, donde es facil indicar una norma creada pues estéd acom-
panada de ritos formales que la hacen inmediatamente reconocible. Lo
que no resulta sencillo de determinar es qué normas han sido derogadas
explicita o tacitamente Y, dado que el sistema juridico en vigor es el resul-
tado de restar a las leyes creadas las derogadas expresa o implicitamente,
y dado que no sabemos cuéles son las leyes derogadas, no sabemos cuél
es el orden juridico en vigor.

A este problema tedrico se lo conoce con varios nombres, los més popula-
res son “inflacion legislativa” y “contaminacion legislativa”. El primero es
un concepto que viene de la tradicién econémica; es facil pero engafoso,
pues puede haber muchas normas y no ser un orden contaminado o, al
revés, pocas leyes pero ser un sistema juridico contaminado.®

El defecto més grave que tienen los sistemas juridicos modernos es que son
el resultado de una acumulacién anosa y, por lo tanto, se sabe las normas
que fueron creadas pero no las que fueron abrogadas, y como el derecho
en vigor es la sustraccion de las segundas a las primeras, no se sabe cudl
es el derecho vigente. Para ello es necesario saber cuél es el mapa general
de todo el derecho y los criterios que se van a utilizar para simplificarlo, y
contar con un grupo grande de especialistas en varias disciplinas que estan

(5) MarTINO, AnTONIO A., “La contaminacion legislativa se produce, como la ambiental,
frente a un crecimiento incontrolado de la legislacion y la imposibilidad de eliminar las
escorias (normas abrogadas)”, en La contaminacion legislativa. Revista de Sociologia y
Psicologia Juridicas, Barcelona, 1977, MarTinOo, ANTONIO A., “La progettazione legislativa
nell’ordinamento inquinato”, Studi parlamentari e di politica costituzionale, afio X, 1977,
n°38; pp. 1/21, Roma, 1977; WaLTER, CHARLES (ed.), “Why an automated analysis of legislation?",
en Computing Power and Legal Reasoning, St. Paul, West Publishing Company, 1985,

pp. 413/466.
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involucradas en la tarea. El desarrollo de la l6gica normativa,® de la teoria
general de sistemas?” y de la accidn racional® ha generado una conciencia
de las politicas publicas que supera las etapas del férreo dirigismo para un
desarrollo sostenible.

Siendo un problema universal, existen variadas formas de compilar y se
ha desplegado una bibliografia mundial en materia de “textos Unicos” o
compilaciones.

La tarea del digesto es poner orden en la legislacién a fin de dejar en claro
la que esté en vigor y la que no. En otras palabras, identificar la sancién,
promulgacién y aun la publicacién de todas las leyes creadas, debiendo
suprimirse aquellas que fueron derogadas. El derecho en vigor no es mas
que eso: el subconjunto que resulta de sustraer a todas las leyes creadas
todas las que fueron derogadas. Si no se sabe cuéles han sido derogadas,
no se sabe cuéles estan en vigor.

La solucion al problema es simple: habria que buscar todas las leyes que
contienen derogaciones de otras leyes y excluirlas del orden juridico. Esto,
sin embargo, que seria la gloria de los estudiantes de derecho, jueces y
abogados, no es suficiente. En el derecho existe lo que se llama “deroga-
cién tacita”, una norma es derogada: 1) porque otra ley establece una so-
lucién contraria para el mismo supuesto juridico y es posterior; 2) porque
otra ley contradice una ley anterior y es especial —y esto independiente-
mente de que el legislador incautamente se tome el trabajo de decir “se
derogan todas las leyes que se oponen a la presente” simplemente por-
que en derecho rigen dos principios latinos: “Lex posterior derogat prior.
Lex specialis derogat generalis”—; 3) porque hay expresiones legislativas
que tienen la forma de ley pero no son tales pues les falta generalidad y
abstraccién; 4) porque hay leyes obsoletas o cuyo objeto se ha cumplido;
5) porque hay leyes que fueron refundidas en otras.

(6) von WRIGHT, G. H., “Deontic logic”, Mind, New Series, vol. 60, n® 237, Jan 1951, pp 1/15.

(7) Lubwic vON BERTALANFFY reconoce que la Teoria General de Sistemas comprende un
conjunto de enfoques que difieren en estilo y propdsito, entre las cuales se encuentra la
Teoria de Conjuntos (Mesarovic), la Teoria de las Redes (Rapoport), la Cibernética (Wiener),
la Teoria de la Informacion (Shannon y Weaver), la Teoria de los Autématas (Turing), la
Teoria de los Juegos (von Neumann).

(8) Arrow, KENNETH, Social Choice and individuals values, Yale University Press, 1951.
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La manera argentina de enfrentar el problema ha consistido en practicar
una cirugia mayor (descartar todo lo que no estuviera absolutamente vi-
gente) con espiritu compilatorio, de forma tal de que lo que quede en
vigor sea un conjunto ordenado, clasificado y rapidamente consultable.

La Republica Argentina tiene el raro privilegio de haber enfocado el tema de
manera general. No se trata de solo un caso: grandes juristas argentinos han
descollado en esta temética, desde Alfredo Colmo en Técnica Legislativa, en
la Argentina se ha desarrollado una de las escuelas de l6gica normativa més
conocida en el mundo.®” Asimismo, el desarrollo de la informética juridica
permitié fundar en 1981 el SAIJ,"9 y existen centros de estudios especia-
les de la legislacién. Lo importante, honor a los politicos, acaecié en 1998,
ano en que se dicté la ley 24.967, que establecid los pasos y criterios por
los cuales se puso en marcha el Digesto Juridico Argentino. La ley 24.967
establecid el reordenamiento de toda la legislacion argentina. Para ello,
fue necesario utilizar un criterio uniforme para renumerar y reordenar las
leyes precedentes y mantenerlo en la redaccion de las leyes futuras.

3 | Las soluciones posibles

A partir de la segunda mitad de siglo pasado, comenzaron a presentarse
estos problemas de indeterminacién del orden juridico en vigor, primero
en los paises mas adelantados, luego, paulatinamente, en todos los de-
mas, a punto tal que se cred una asociacion de ciencia de la legislacion
primero europea y, actualmente, mundial.™

La creacién de érganos técnicos de auxilio al legislador se fue impo-
niendo en todos los paises comenzando por Canadé, que cred una
Comisidn experta en redaccion de leyes en el sistema angloamericano
(Statutory Law) y en el sistema juridico europeo continental dado que

(9) Baste nombrar la ya clésica obra de AicHourron C. E.; BulyGen E., Normative Systems,
Springen, Wien, 1971.

(10) El Sistema Argentino de Informacion Juridica fue creado en 1981. Actualmente, con el
nombre de Infojus y bajo la direccion de la Subsecretaria de Acceso a la Justicia del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, cumple una labor extraordinaria de difusién de todas las
fuentes del derecho argentino, y publica textos y revistas de gran valor doctrinario, como a
presente, en la que aparece este articulo.

(11) [En linea] http://www.ial-online.org
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Canadé posee ambos. La misma fue integrada por 15 redactores francé-
fonos y 15 angléfonos encargados de redactar las leyes que proponian
los legisladores.(?

Comenzaron, también, a crearse guias o manuales para redactar la ley.
Esto se verifica en las dos grandes culturas juridicas: la anglo-americana
del common law y la europeo-continental. La primera, con su tradicion
de Comision para la redaccién de las leyes, entre 1973 y 1975, produjo
un estudio conocido con el nombre del titular de la Comisidon nombrada
por el gobierno inglés bajo dictado de la Camara de los Comunes: el
Renton Report, que lleva como titulo La preparacion de las leyes.™ En
la cultura alemana del derecho europeo continental fue consolidéndose
una disciplina que podemos denominar “ciencia de la legislacion”, en
alemén Leher von der Gesetzestechnik o Rechtsstzungstechnik dentro de
la Rechtssetzungswissenschaft.

Hoy existe una nutrida bibliografia sobre el tema. Pueden citarse dos au-
tores clésicos del mundo angloamericano del Statutory Law: la obra de
G. C. Thomtom, Legislative Drafting, Butterworth’s (London, 4% ed., 1996)
y, para el mundo europeo continental, el libro de D. Remy, L'art de faire les
lois (Paris, Romillat, 1994).

La recomendacién de la OCDE en materia de como obtener un sistema
juridico ordenado fue determinante. Ya en una célebre resolucion del 25 de
marzo de 1995, la OCED previno a los paises solicitantes de créditos que
estos estarian subordinados, en el futuro, a que tengan la legislacion en
orden. Y dispuso, ademas, que dicho orden consiste en diez proposiciones
que conforman del esqueleto de cualquier checklist. Lo curioso es que el
impulso provino de los economistas que descubrieron que la economia no
es "una variable independiente” y que depende, justamente, de la estabi-
lidad juridica —condicionada, a su vez, por la estabilidad politica—.

(12) Los legisladores canadienses no pueden redactar directamente un proyecto de ley
cuando se trata de disponer de fondos publicos, sino que necesitan pasar por esta Comision
redactora.

(13) Davib LockHART-MURE RENTON, Renton Report. The Preparation of Legislation, Londres,
1975.

(14) OECD, "Recommendation of the Council of the OECD, Appendix 1: The OECD
Reference Checklist for Regulatory Decision-Making, 25/03/1995.
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Los esfuerzos que en muchos paises se estan realizando para racionalizar
la legislacién, obviamente en busqueda de ese oasis legislativo que es la
legislacion en vigor,™ deben ser vistos en este marco.

Resulta siempre importante la creaciéon de un inventario de normas crea-
das y otro de derogadas ya sea expresa o tacitamente. La idea, obviamen-
te, surge de la economia y, mas precisamente, de como los economistas
fijan el patrimonio de una empresa en un determinado momento con un
inventario. Pero el enorme nimero de textos a seguir hacian de la idea una
propuesta meramente solo tedrica. Solo el uso de medios informaéticos
transformd esta posibilidad tedrica en una probabilidad practica.

Las soluciones posibles comienzan siempre con un inventario de las nor-
mas existentes para determinar cuéles estan en vigor y cuéles no, lldmese
textos Unicos, consolidacion o digesto.

La codificacién constituye un método completo de legislacion. Nada me-
jor a este propédsito que los Recueil complet des travaux préparatories du
Code Civil" o los relativos al Cédigo Civil aleméan (BGB).1”

Asi como la codificacion constituye un magnifico método de legislacion
ordenada, los digestos, en cuanto consolidan la legislacion de una mate-
ria, pueden servir como trampolin para las codificaciones futuras ya que
contienen la legislacién de cada disciplina determinada.

No obstante la diversidad cultural, los conceptos sobre la simplificacion
legislativa son, en general, razonablemente aceptados en torno a la de-
finicion del glosario de la Unién Europea: “La simplificacion legislativa se
propone aligerar los instrumentos legislativos mediante la rigurosa apli-
cacién de los principios de necesidad y proporcionalidad, objetivo al que

(15) Por ejemplo en ltalia, los gobiernos precedentes trataron de fomentar la creaciéon de
textos Unicos. Durante el Gobierno Berlusconi se cred el Ministerio de la Simplificacién
Legislativa dirigido por un politico de mala reputacién, Roberto Calderoli, por ser el autor
de la pésima ley electoral ridiculizada por Sartori como “matarellum”. Esta Comision hizo
esfuerzos notables para la simplificacién, con resultados muy discutibles que trataremos
més adelante.

(16) Paris, 1936.

(17) KinoerMANN, HARALD, Ministerielle Richtlinien der Gesetzestechnik, Berlin, Springer Berlin
Heidelberg, 1979.
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contribuyen de manera especial la refundicién, la codificacién y la consoli-
dacién de los textos legislativos”.

Obviamente, la simplificacién legislativa esta ligada a dos de los instru-
mentos mas conocidos para obtenerla, que son la refundicién y la codifi-
cacién con su correspondiente consolidacién. La refundicién es la version
espafiola de lo que en otros paises se conoce como texto Unico.

"La refundicién de los textos legislativos es la aprobacion de un
nuevo acto juridico que, con ocasién de una nueva modificacion
introducida en un acto basico, al incorporar dicha modificacion
en el basico, lo deroga. Contrariamente a la codificacién, con-
lleva modificaciones de fondo. También permite proporcionar
una visién de conjunto de una materia legislativa. El nuevo acto
juridico se publica en el Diario Oficial”.

En verdad, la nocion de refundicion viene de la Unién Europea, donde
mientras se estd por modificar una regla en particular perteneciente a un
texto normativo, otras partes ya han sufrido cambios por lo que resulta
conveniente que aparezcan ambas contemporaneamente.

“La codificacion constitutiva u oficial corresponde a la aproba-
cién de un nuevo acto juridico, publicado en el Diario Oficial
(serie L), que integra y deroga los actos que son objeto de la co-
dificacion (acto/s béasico/s + actos de modificacidn) sin cambiar
la sustancia de los mismos. La codificacion puede ser: Vertical:
el nuevo acto juridico integra en uno solo el basico y aquellos
que lo modifican. Horizontal: el nuevo acto juridico integra en
uno solo varios actos bésicos paralelos, pero relativos a una mis-
ma materia, asi como sus modificaciones”.(®

"Texto Unico” es una denominacién de uso comun en ltalia, pero no uti-
lizada en nuestro pais. En Francia se usa Gnicamente el término “Code”
para indicar ya sea lo que nosotros denominamos “Cdédigo”, cuanto
para designar lo que los italianos llaman “texto Unico”. En cambio, es
comun el uso de la denominacién “codificacion” en castellano, y “co-
dification” en francés, para identificar el proceso de formacién de un
"Cédigo” o “Code”.

(18) Glosario de la Union Europea.
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En el derecho inglés las palabras ” Codification” y la palabra " Consolidation”
poseen significados netamente diferenciados. Codification, de raro uso,
es de caracter mas bien general e implicaria una reforma sustancial del
derecho que comprende tanto el common law como el derecho consue-
tudinario. El término Consolidation, en cambio, se refiere y aplica sola-
mente al statute law, al derecho legislativo, y consistiria en la recopilacién,
coordinacion y sistematizacién formal de las leyes vigentes sin efectuarles
modificaciones sustanciales.”

Entre las visiones clédsica y nueva del glosario europeo existe verdadera
disputa respecto a la consolidacion.

En la literatura angloamericana y en gran parte de la latinoamericana, la
expresién consolidacidon apunta a una cirugia mayor en la legislacién que
consiste en revisar todas las leyes para descubrir cuéles son obsoletas,
cudles tienen su objeto cumplido, cuéles no son leyes en el sentido de ge-
nerales y cudles estan, expresa y tacitamente, derogadas por normas pos-
teriores. Esta tarea requiere una actividad extraordinaria y generalmente
estd garantizada por un grupo de reglas que los estudiosos formulan a fin
de que mejore la calidad legislativa en el futuro, pero que se hace indis-
pensable, también, para seguir criterios uniformes en la consolidacion y
reciben el nombre de manuales.

La consolidacién puede ser hecha por el Estado o por un particular. Lo
importante es saber si al final de la labor de separacién de la paja del trigo,
las leyes efectivamente vigentes, que son un nimero infimo con respecto
a las creadas, seran adoptadas como criterio de “legislacion en vigor” por
la autoridad normativa correspondiente: parlamento supranacional, con-
greso nacional, legislatura regional o provincial u autoridad municipal. Si
no tiene el imprimatur politico de una decision autoritativa legislativa, sera
un mero trabajo cientifico que puede ser usado y citado, pero que carece
de la fuerza imperativa para ser legislacién en vigor.

Vale decir que la consolidacion en esta tradicién de pensamiento com-
prende varias acciones: la principal es dar sistematicidad al cuerpo legis-
lativo sin cambiar las normas; la segunda es dar claridad a las expresiones
linglisticas corrigiendo errores del pasado; la tercera, y mas importante,
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es eliminar todas aquellas leyes o partes de leyes que quedaron obsoletas,
con plazo vencido, objeto cumplido o derogadas en forma explicita o im-
plicita por leyes posteriores. La cuarta es dejar como “derecho en vigor”
solo aquellas que han superado la tercera.

En la terminologia de la Unidn Europea,

“La consolidacién de los textos legislativos corresponde a una
simplificacién puramente declaratoria y oficiosa de actos juri-
dicos. La inclusion de las distintas modificaciones en el acto
bésico no supone la aprobacién de un nuevo acto. Se trata
sencillamente de una clarificacién que la Comisién lleva a
cabo. El texto resultante no produce efectos juridicos y puede
publicarse, en su caso, en el Diario Oficial (serie C), sin vistos
ni considerandos”.®

Aclarados los puntos terminolégicos, es necesario agregar que también
en la Unidn Europea sus integrantes se plantean con empefo la tarea de
simplificar en el sentido que nosotros atribuimos a consolidar.

Asi, por ejemplo, el 5 de junio de 2002, la Comisién publicé el plan de
accién “legislar mejor” y se comprometié a “legislar menos pero mejor”.
El Consejo de Ministros esté actualmente instaurando un nuevo Grupo de
Trabajo encargado de aplicarlo.

En paralelo a esta iniciativa, la Convencién sobre el futuro de la Unidn
Europea con respecto a la reforma institucional, establecida a raiz de la
Declaracién de Laeken, dispone de un grupo de trabajo dedicado a la
"simplificacion de los instrumentos y procedimientos”. Estos miembros ya
atrajeron la atencion de la Convencién sobre la necesidad de intensificar
los esfuerzos para refundir y codificar el derecho comunitario y sobre la ne-
cesidad de mejorar la redaccion de la legislacion, en cuanto a la claridad
del lenguaje y la coherencia con la legislacion ya existente.

El tema es sumamente complejo y amplio; queremos dar un breve pano-
rama comparado, tratando algunos casos que conocemos bien, sin pre-
tensiones de completitud, sino solo como un primer ensayo para agregar
otros sobre esta rica problematica.

(20) Glosario de la Union Europea.
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La solucion del digesto, como ha sido encarada en Argentina, constituye
una consolidacién® fruto de una cirugia mayor realizada en todo el orden
juridico; de alli su complejidad, su dificultad, pero también su completitud.

4 | La solucién argentina

La solucidn argentina, como dijimos, es de consolidacién con cirugia ma-
yor en todo el ordenamiento. Asi lo establecié la ley 24.967 en sus objeti-
vos. La misma, en su art. 6°, indica la técnica a utilizar:

a. Recopilacién: abarca la clasificacion, depuracién, inventario y armonizacién de

la legislacién vigente y la elaboracion de un indice teméatico ordenado por ca-
tegorias.

b. Unificacién: importa la refundicion en un solo texto legal o reglamentario de
normas anélogas o similares sobre una misma materia.

c. Ordenacioén: traduce la aprobacién de textos ordenados, compatibilizados, en
materias varias veces reguladas y/o modificadas parcialmente.

Establece ademés, en su art. 7°, las 26 categorias o materias que van a cons-
tituir el Digesto:

"Categorias. Las leyes y reglamentos que integren el Digesto
Juridico Argentino se identificardn por su categoria con la le-
tra correspondiente, que individualizaran la rama de la ciencia
del Derecho a la que corresponde, a saber: a) Administrativo;
b) Aduanero; c) Aerondutico - Espacial; d) Bancario, Monetario
y Financiero; e) Civil; f) Comercial; g) Comunitario; h) Constitu-
cional; i) de la Comunicacién; j) Diplomético y Consular; k) Eco-
némico; ) Impositivo; m) Industrial; n) Internacional Privado;
o) Internacional Pudblico; p) Laboral; g) Medio Ambiente; r) Militar;
s) Penal; 1) Politico; u) Procesal Civil y Comercial; v) Procesal Penal;
w) Publico Provincial y Municipal; x) Recursos Naturales; y) Segu-
ridad Social; z) Transporte y Seguros”.

Esta disposicién, como era de esperar, ha suscitado muchas criticas y discu-
siones, a punto tal que la Comisién Bicameral subdividié la categoria "A"

(21) Asi lo establece el art. 2 la ley 24.967: "... El objetivo de esta ley es fijar los principios
y el procedimiento para contar con un régimen de consolidacion de las leyes nacionales
generales vigentes y su reglamentacion, a través de la elaboracion y aprobacién del Digesto
Juridico Argentino”.
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(Administrativo) para hacer mas claras las pertenencias de las normas a una
materia en particular, creando subcategorias.

El Ministerio de Justicia® hizo una licitacion que fue ganada por la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. La obra fue gigantes-
ca, pues intentaba comformar dos partes: una primera con un Manual para
saber como dictar (o reconocer) leyes, y otra con la revision de las 32.000
expresiones normativas que en Argentina fueron creadas con fuerza de ley
(leyes, tratados y decretos de necesidad y urgencia).

Se considerd importante crear un Manual de Técnica Legislativa cuyo ob-
jeto principal fuera la vocacion de constituir un instrumento Util para el
reordenamiento de las leyes existentes y, al mismo tiempo, para continuar
con esta misma técnica en la redaccion de leyes futuras. La composicién
de los miembros redactores fue internacional y multidisciplinaria.®® El Ma-
nual fue entregado a fines de 1999 y consta de 27 definiciones, 71 reglas y
una check list. Se trata de un documento electrénico pero puede presen-
tarse con un formato papel.@®?

La fase de revisién de las 32.000 expresiones legislativas estuvo a cargo de
un grupo de trabajo de alto nivel de mas de 200 personas entre las que se
destacan juristas, lingUistas, informéticos, documentalistas, etc.® y consti-
tuyd la parte mas dificil y pesada de todo el trabajo del Digesto.

También aqui se traté de crear un documento digital de grandes dimen-
siones que contuviera todas las normas en vigor, expurgado el universo de

(22) Art. 9° de la ley 24.967.

(23) Equipo de trabajo del Manual: Director: Prof. Antonio A. Martino; Analistas: Dr. Pietro
Mercatali y Dr. Carlo Biagioli; Lingtistas: Dra. Manuela Sassi, Dr. Roberto Brocchini; Juristas:
Dra. Maria Cristina Pagano y Dra. Silvia Pfarherr.

(24) Como tal, fue publicado por el Colegio Publico de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires en 1999.

(25) La revision de todas las leyes y decretos reglamentarios ha sido la obra més fatigosa y
realmente monumental hecha por personal especializado de juristas, linguistas, informaticos,
documentalistas que ha rondado la centena dirigidos todos por el Prof. Atilio Alterini
(Director General) y compuesta por los Dres. Ramén Brenna (Director Técnico), Daniel
Altmark (Coordinador Ejecutivo) y Horacio Alvarez (Director Académico). Para que este
enorme engranaje pudiera funcionar, fue creada ad hoc una parte nueva del edificio de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, gracias a la audacia y tesén de su
entonces decano Dr. Andrés D'Alessio.
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aquellas disposiciones: que no fueran técnicamente leyes, que hubiesen
sido expresa o implicitamente derogadas por normas posteriores, que hu-
biesen entrado en desuso, que fueran claramente obsoletas o cuyo objeto
se hallare cumplido. Por supuesto que hubo sorpresas: hay dos leyes nd-
mero 1 de las cuales, afortunadamente, una fue derogada. Hay también
leyes que llevan la denominacion “y medio”, por ejemplo, la ley 4738 "y
medio”. Asimismo, existen leyes secretas (lo que parece un oximoron) y
hay otras llamadas “omnibus” que regulan varias de las ramas explicadas
antes. Resolver los entreveros no fue facil.

La monumental tarea durd hasta el afio 2005, afio en el que se entregd al
Ministerio el trabajo realizado. A partir de entonces, se reflexiond sobre lo
hecho y acerca de la forma de completar, hasta tiempos mas recientes, la
revision. Con tal finalidad, fue nombrada por el Ministerio de Justicia una
Comision de Calificados juristas, presidida por Aristides H. M. Corti (decreto
1050/2011, emitido el 12/07/2011).%9 Realizada la actualizacién y los dicta-
menes por cada una de las 26 ramas del derecho, se llegd a la conclusion de
que 11.868 disposiciones no podian ser consideradas leyes en el sentido de
expresiones normativas®’ generales y abstractas, ya que por lo general se
trataba de disposiciones atingentes a una persona o a un acontecimiento o
hecho. Otras 1566 expresiones legislativas habian sido derogadas expresa-
mente; 1381 implicitamente; 7317 habian caducado en su vigor por objeto
cumplido; 827 habian perecido por vencimiento del plazo; y 99 habian ca-
ducado por fusidn con otras normas, es decir un total de 11.900 expresio-
nes normativas que pasaron a formar parte del acervo histérico juridico. En
resumidas cuentas, para esta Comision, quedaron sélo 3134 leyes vigentes.

La Presidente de la Republica, Cristina Fernandez de Kirchner, junto al Mi-
nistro de Justicia, Julio Alak, presenté el proyecto avalado por la Comisién
en julio de 2011 para su tratamiento por una Comisién Bicameral, tal como
habia sido previsto por la ley 24.964, formada por cuatro diputados y cua-
tro senadores, presidida primero por el diputado Daniel Tomas y luego
por el senador Anibal Fernandez.

(26) Es integrada por Rodand Arazi, Néstor Cafferatta, Javier de Luca, German Gonzélez,
Helios Guerrero, Claudia Madies, Eduardo Metehikian, Marcos Moiseeff, Héctor P. Recalde,
Jorge Rojas, Héctor A. Tuja y Juan A. Travieso.

(27) Uso "expresién normativa” y no “norma” pues esta es tal cuando ha sido interpretada.
ScarpeLLl, UBERTO, Semantica giuridica, Bologna, Il Mulino, p. 998.
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Esta Comisién trabajo para dar un sentido unitario a tan vasto material,
ayudada por especialistas en las 26 materias y por personal calificado de
ambas Cémaras. El resultado fue que las leyes en vigor, aportando las su-
cesivas al 2010, son 3351 leyes. Y, en este sentido, se expidid la Comisidon
el 8 de mayo del 2013.

El procedimiento prevé que el proyecto asi presentado por la Comisién
Bicameral pase por las Camaras del Congreso, como es de rigor, y a ello
se debié la media sancién de diputados del 27 de noviembre de 2013. En
el mes de abril del 2014, el Senado dio su aprobacién, perfeccionando la
sancién del Congreso.

Se espera un periodo de incertidumbre legislativa cuando rijan solo las 3351
leyes del Digesto, pues la Ultima revision es de marzo de 2013. La Comisidn
Bicameral advirtié el problema y por eso anuncié que, pasados los 180 dias
de la expedicidn de su dictamen, se transformaria en una Comision Bicame-
ral permanente para aggiornamientos sucesivos. El tema es insoslayable y
resulta razonable que las consolidaciones se realicen de tiempo en tiempo
y que una Comisién Bicameral incorpore y coloque en la categoria corres-
pondiente a las leyes que se vayan creando.

En el dmbito provincial, y aun municipal, también se han realizado (o se es-
tén realizando) digestos. Entre los primeros podemos mencionar los casos
de Rio Negro, Chubut, Misiones, San Luis, Tucuman y, entre los segundos,
los de Posadas, San Martin de los Andes, etc.

5 | En el derecho comparado

Siendo un tema tratado universalmente, varios paises han intentado dar
solucidn a la contaminacién legislativa con metodologias diferentes deri-
vadas del desarrollo local de los estudios y consonantes con el criterio de
pertenencia a la cultura juridica local de los intervinientes.

Como adelantédramos supra, la Unidn Europea traté de simplificar y unifor-
mar su legislacién compleja y multilingUistica. Pero, también han sentido
la misma inquietud &mbitos méas acotados como el de las provincias, Esta-
dos e, incluso, regiones mas pequefas como los municipios.

En los paises del common law es necesario tener en cuenta que el Unico
material para elaborar el digesto son los statory law.

Doctrina
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En general, puede decirse que los paises de common law se han dedicado
particularmente al anélisis del lenguaje de las leyes y que existen verdade-
ros tratados aplicativos al respecto, por ejemplo la legislacion del Estado
de Tasmania en Nueva Zelanda. En muchos Estados de los Estados Unidos
se utiliza un procedimiento automatico para el célculo de legibilidad de
las leyes basado en una féormula para el inglés inventada por Flech, que
consiste en un conteo de las frases en un periodo y las palabras en cada
frase. Por lo general, sirve para analizar textos ya escritos pero no para ser
utilizada antes, pues se ha demostrado que los legisladores usan las reglas
para obtener un buen resultado de la férmula de Flech dejando tan oscura
la comprensién como si no hubiese sido usada. Un caso especial lo cons-
tituye Canada, donde los legisladores tienen la prohibicion explicita de
redactar personalmente los proyectos de leyes cuando impliquen algin
gasto para el erario publico. Deben pasar por una comisién de redactores
compuesta por 15 angléfonos y 15 francéfonos para que ellos redacten el
proyecto en las dos lenguas oficiales del pais.

En Alemania, el Bundestag y el Bundesrat aprobaron por mayoria de dos
tercios la méas importante reforma de la Ley Fundamental de Bonn de 1949.
El objetivo de la reforma era reducir el nimero de leyes que requieren el
visto bueno de los Lander para agilizar los trabajos del Poder Legislativo
y reordenar el reparto de competencias entre estos y la Federacién. La
decisién constitucional a favor del Estado federal fue tomada con la finali-
dad de contrarrestar el centralismo estatal. El orden constitucional de los
Lander debe responder a los principios del Estado de derecho republica-
no, democréatico y social en el sentido de la Ley Fundamental. Esta revision
del federalismo, corrigiendo los defectos acumulados durante mas de cin-
cuenta afnos, ha sido posible por el consenso de los partidos que integran
la Grosse Koalition (CDU/CSU-SPD).

El Estado federal se encontraba bloqueado por el continuo veto del
Bundesrat (6rgano constitucional de la Federacién y no de los Léander). A
pesar de las reformas constitucionales para reforzar los poderes del Esta-
do, el poder de veto del Bundesrat alcanzé el 60% de la legislacion federal
hasta llegar al absoluto bloqueo de los dltimos gobiernos de los cancilleres
Kohly Schréder. Como las elecciones de los Lander se van produciendo en
afos diferentes, a lo largo de una legislatura del Bundestag, los cambios de
mayoria que se originan en los Parlamentos de los Lander alteran la compo-
sicién del Bundesrat y condicionan la actividad legislativa de la mayoria que
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tenga el Gobierno Federal. En el Bundesrat, los votos se emiten de forma
uniforme y conjunta, pero sus miembros no tienen independencia porque
deben seguir las instrucciones de los respectivos Gobiernos de los Lander.

La coalicién de los dos partidos mayoritarios, liderada por la canciller
Merkel, ha sido capaz de realizar esta importante reforma constitucional
que fortalecid al Estado federal. Los Gobiernos de los Lander han cedi-
do la posibilidad de vetar las propuestas legislativas por mayores com-
petencias en &mbitos como el medio ambiente, educacién o régimen de
funcionarios en cuanto a la contratacién y remuneraciéon. La cesién de
competencia en materia de educacién en lugar de haber mantenido un
sistema uniforme en toda Alemania ha sido especialmente criticada. Por
otra parte, los Verdes temen que el medio ambiente, icono de la politica
social alemana, quede relegado a un segundo plano.

Las numerosas reformas constitucionales se han realizado siempre sin po-
ner en peligro la unidad del Estado, garantizada por la Ewigkeitsgarantie.
No se permite ninguna modificacion constitucional que afecte a la orga-
nizacién de la Federacién en los Lénder, al principio de participacion de
los mismos en la legislacién, a la proteccién de la dignidad humana o a la
propia estructura del Estado (arts. 1°, 20 y 79 LF). El Bundestreue, o princi-
pio de lealtad federal, ha inspirado siempre a los partidos politicos en las
reformas constitucionales. Por otra parte, la Ley Fundamental establece
que son inconstitucionales los partidos politicos que tiendan a desvirtuar
o a eliminar el régimen fundamental de libertad y democracia, o pongan
en peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania (art. 21 LF).?®

En Espania, la Constitucién debe reformarse para adecuarse a las nuevas
realidades y desarrollarse en toda su extensién. Solo se ha modificado
en una ocasién para adecuarse a las exigencias del derecho comunitario
(art. 13.2 CE). Ademas, en la historia del constitucionalismo espanol, las
constituciones no se han reformado sino que han sido sustituidas por otras
de corte distinto a la anterior (constituciones de 1812, 1834, 1837, 1845,
1869, 1876, 1931, 1978). Si, como en el caso alemén, es capaz de integrar
la adecuacién a las nuevas realidades con el mantenimiento de lo esencial
sin poner en peligro la unidad y estructura del Estado y la proteccién de

(28) El Tribunal Constitucional declard inconstitucionales dos partidos politicos radicales en
los afos 50 (SRP en 1951; BVerfGE 2,1 ff y KPD en 1956, BVerfGE 5, 85 ff).
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la dignidad humana, el sistema permitiria la reduccion de las normas ac-
tualmente vigentes para ponerse a tono con los sistemas que, en tal sen-
tido, van avanzando en el mundo. La préxima reforma de la Constitucion,
que se pide insistentemente, deberia hacer referencia a la construccién
europea y a la de Hispanoamérica, al tratar el modelo territorial con una
mencién expresa a las comunidades auténomas (por orden alfabético
como en Alemania, por orden geogréfico —de norte a sur— como en
ltalia, o por orden cronolégico —en cuanto a su constitucion en comu-
nidades autbnomas— como en Suiza); lograr un equilibrio competencial
entre el Estado y comunidades auténomas que logre, alcanzdndose la
maxima descentralizacion posible; y lograr reducir tanto las leyes nacio-
nales como las auténomas. Inclusive, independientemente de la reforma
constitucional, se podria adoptar un sistema muy parecido al argentino
para enfrentar un verdadero digesto que descongestione la contamina-
cioén legislativa espafiola.

Hay una fuerte presién a favor de la realizacién de digestos en las co-
munidades auténomas como la del Pais Vasco, la catalana y la de las
Islas Baleares.

En Perd, la Camara de Diputados también anuncié una Comisién de Sim-
plificacion Legislativa, pero se presentd el dificil problema de encontrar
documentacién. En el portal del Congreso,® se encuentran los siguientes
datos: a) se tiene constancia del trabajo realizado entre 1988 y 1989, donde
se da cuenta de una cantidad de actividades realmente encomiables; b) la
Comisién de Simplificacion Legislativa y Reglamento del Congreso se instala
el 6 de agosto de 1998y, durante la primera legislatura 1998-1999, ha llevado
a cabo un total de 15 sesiones ordinarias. Actualmente se sigue trabajando.

Se ha desarrollado un trabajo de permanente atencién a la tarea de siste-
matizacién, comprometiendo no solo la localizacién y anélisis de las leyes,
sino también de las diferentes normas que tienen este mismo rango.

Esta tarea apunta a la progresiva identificacién de las normas derogadas
expresamente, asi como de aquellas otras de incierta vigencia que ya ha-
yan abandonado el contexto actual, debido a su efimero carécter particu-
lar 0 a su evidente obsolescencia.


http://www.congreso
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Podemos resumir los objetivos obtenidos en la labor de sistematizacion
en lo siguiente:
a. se ha efectuado el control de calidad de todos los titulos de las normas con-

tenidas en los anuarios y la revisién del texto de la norma, es decir, se ha com-
parado si dichos textos e imagenes coinciden con el texto original de la ley;

b. desde el 11 de noviembre de 1998 se volvié a publicar en Internet el Sistema
de Archivo Digital de la Legislacion del Perd, que se encuentra al servicio de los
usuarios nacionales y extranjeros;

c. se hanincorporado la totalidad de las fechas de dacién, promulgacién y publi-
cacion correspondientes de todas las leyes del Perd;

d. se esté llevando a cabo la identificacién del Estado de las normas entre si a fin
de determinar las vigentes, derogadas y caducas. Se han analizado los siguien-
tes periodos: desde el afio 1904 a 1924: leyes 1° a 5167; desde 1955 a 1957:
leyes 12.385 a 13.000. El resultado es un total de normas 6061 identificadas que
se refieren a los siguientes asuntos: 1) indulto y amnistia, 2) ascensos milita-
res y policias, 3) dispensa de préactica a bachilleres, 4) montepios, 5) permisos,
6) nombramiento de vocales de la Corte Suprema, fiscales supremos y obis-
pos, 7) aspectos de demarcacion territorial;

e. la expansién del Sistema Archivo Digital de la Legislacion Peruana, para el
empleo de las Comisiones y oficinas administrativas del Palacio Legislativo,
Complejo y Oficinas de Azéngaro y Reyser, a través de la instalacién de los
programas de soporte como el Acrobat Reader, Internet Explorer 5.0 y Mo-
dulo de Consulta Répida. También ha solicitado la inscripcidn y registro ante
INDECORPI, del Sistema de Archivo Digital de Leyes del Perd, a nombre del
Congreso de la Republica. Dicho tramite esté a cargo de Oficialia Mayor.

La atencién de las iniciativas para el mejoramiento del Reglamento del
Congreso han merecido un tratamiento prioritario que se explica en la
necesidad de efectuar los ajustes necesarios para una permanente di-
namica del trabajo legislativo. Es asi que, a través de los dictdmenes de
la Comisidn, se han introducido Utiles modificaciones al Reglamento del
Congreso que han quedado finalmente incorporadas en el nuevo Texto
Unico Ordenado.®

La situacion en ltalia es sumamente interesante por las iniciativas que
se han tomado y le vamos a dedicar un amplio espacio. Si bien la cifra
de 200.000 leyes que alguna vez se barajé es ridicula, las probables 36.000
que tiene son muchas, entreveradas y con pasajes de la monarquia a la

(30) [En linea] http://www.congreso.gob.pe/comisiones/1998/simplificacion/informe.htm
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republica junto con una dictadura de por medio. Cada pais, cada cultura
juridica, afronta el tema de la manera que mejor cree y los italianos le han
dado el nombre de “simplificacién legislativa”, tomandolo de una primiti-
va ley de simplificacién de los procedimientos administrativos que lleva el
nombre de su proponente, el senador Bassanini.

Para comenzar, debe destacarse que se han dado dos leyes de simpli-
tima 246 del 2005.¢" Esta
fue publicada en la Gazzetta Ufficiale, poco después de la publicacion de

ficaciéon. La primera fue la 229 del 2003 y la U

la Ley de Presupuesto para el 2006/2007 que contiene un solo articulo y
612 incisos. jPor qué? Porque la ley exige que, ademas de la aprobacion
en general, se vote articulo por articulo. De este modo, con una sola vota-
cién se liquida toda la ley, dando, eso si, un pésimo ejemplo de redaccion
legislativa. O sea que el mismo legislador da leyes para la simplificacion
porque sabe que es imprescindible, pero no tiene empacho alguno en
usar todas las mafas que conoce cuando le son Utiles politicamente.

La ley es bastante compleja, pues en su primera parte se ocupa de un
tema muy interesante pero muy desordenado en lItalia: el AIR o Impacto
de la Reglamentacién. La OCDE ha lanzado un proyecto que se denomi-
na Puma (Public Administration) y, dentro de él, un subproyecto sobre la
calidad de la legislacién, ponderada con criterios econdmicos que fijan
objetivos y proyectan como se los va a alcanzar, y empleando una grilla
dentro de la cual se desarrolla la medicion de los parametros establecidos
para saber qué medir, cdmo medirlo y cémo calcular la obtencién de las
finalidades propuestas. La preocupacion por el aspecto cualitativo de la
legislacion ya ha sido adoptado y aplicado por 38 paises, entre los cuales
el dltimo ha sido México. Los logros obtenidos en cada uno son compar-
tidos por los demés.

En Italia el abordaje de esta probleméatica ha sido a través del art. 5° de
la ley 50 de 1999. Pero auin se encuentra en estado experimental, a punto
tal que las comisiones parlamentarias lo han utilizado solo dos veces en
todos estos afnos. Lo importante del AIR, cuya consigna es “conocer para
deliberar”, es introducir un criterio de conocimiento empirico en todas
las formas de legislar, desde el orden nacional hasta el mas estrictamente

(31) Es mal signo que haya dos leyes de simplificacion: indica que la primera estaba mal
hecha o bien que la segunda es innecesaria.
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local. De hecho, es necesario reconocer que las Regiones® son aquellos
lugares que mayormente se han ocupado de la aplicacién del mismo.

El art. 14 de la ley 246 fue la Ultima tentativa de dar actuacion concreta a
un instrumento acerca del cual se discute desde hace afios y que siempre
ha tenido un sentido més demostrativo que aplicativo. El instrumento es
sin duda valido, pero mientras que los paises anglosajones tienen ya vieja
experiencia de aplicaciéon, en Alemania y Francia hay todavia perplejida-
des, sobre todo para la aplicacion del célculo del impacto ex ante de la ley
derivada, en principio, del costo de tal operaciéon. Los alemanes han de-
cidido que lo aplicarén solo a pocas y controvertidas leyes y los franceses
parecen querer adoptar el mismo criterio.

Este Ultimo esfuerzo del legislador italiano merece una atencidn particular
dado que por primera vez se ha recurrido a una disciplina con vocacién ge-
neral y, sobre todo, de rango primario. En el futuro se veran los resultados.

En base al art. 14, inc. ¢), numero 1 de la ley comentada, el AIR consiste
"en la evaluacidn preventiva de los efectos de hipdtesis y de intervencién
normativa que recaen sobre las actividades de los ciudadanos y de las em-
presas y sobre la organizacion y funcionamiento de las Administraciones
publicas mediante la comparacién de opciones alternativas”.

El autor de esta nota es ampliamente favorable a la introduccion del AIR
en los estudios previos contemporaneos y sucesivos de la creacion le-
gislativa y, por esa razén, se puede encontrar en el Manual del Digesto
Argentino una check list. Pero si se tiene en cuenta la definicion recien
reportada, ha de notarse que no es un buen ejemplo de "simplificacion”
sino un corolario importante pero separado: una cosa es la simplificacion
y otra la calidad de la ley. Ademas, existe un problema de costos pues
esta ley establece el AIR para todas las normas primarias y secundarias.
En Alemania se ha revelado que una correcta Gesetzesfolgenabschéatzung
cuesta entre 30 y 300.000 euros. Por eso es razonable hacer una distin-
cién entre normas: algunas lo justifican, pero otras no. Italia ha seguido el
criterio del art. 24 de la ley espanola 50 de 1997 que prevé la aplicacién
del AIR a todas las normas emanadas del Ejecutivo indiscriminadamente,
pero en realidad los érganos administrativos y legislativos no la aplican,

(32) Comparables con nuestras provincias.
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logrando un notable ahorro y una pésima visiéon del cumplimiento de la
ley por el propio gobernante. Por esa razén hubiese sido mejor separar
ambas cosas.

Volviendo al tema central de la simplificacién, coordinando la ley actual con
la anterior junto con los recorridos legislativos hasta el presente, se puede
determinar una serie de fechas que para ltalia fueron determinantes.

1. Diciembre de 2007: Conclusion del esquema completamiento del NIR. La si-
gla surge de la expresion “norma in rete” y es la respuesta técnica italiana a
la pluralidad de bancos juridicos en la peninsula: 64 al momento de su naci-
miento. Asi, el NIR se propone como Unico portal juridico italiano. En verdad,
se trata de un meta sistema de bancos de datos, ya que no los elimina, sino
que permite consultarlos con un Unico sistema de busqueda. Ademés, NIR
estd sustentado en la eleccién de un software de marca de textos que permi-
te una gran clasificacién y la recuperacion en base a criterios més bien laxos,
como los que pueden aparecer en una clasificacién. El sistema de software
se llama XML y esté basado en definiciones de tipos de documentos (la Data
Type Definition).®

Valiéndose de estos recursos —que sustancialmente confluyeron para formar
el NIR—, actualmente el Gobierno se compromete a indicar a las Cdmaras den-
tro de los dos afios de entrada en vigor de la ley, las disposiciones estatales
vigentes, evidenciando las incongruencias y las antinomias normativas.

2. Diciembre de 2009: Comienza a funcionar la norma “guillotina” de la cual ha-
blaremos enseguida.

3. Diciembre de 2011: Fin del periodo de revisidon de aquellos decretos emana-
dos para confirmar o revisar todas aquellos que establezcan prérroga para las
leyes guillotinadas, salvo los cédigos, los textos Unicos y las reformas realizadas
por la Unién Europea.

La técnica de la ley “guillotina” funciond del siguiente modo: todas las le-
yes que habian sido aprobadas antes de 1970 quedaron automaticamente
abrogadas si no habia una ley especial que les reconozca validez. Tal reco-
nocimiento debia hacerse hasta el mes de diciembre del 2009.

La idea de fondo consistio en invertir la carga de la prueba en cuanto
a la vigencia de la ley (y de otros actos con fuerza de ley): todas aque-
llas normas que fueron publicadas antes del 1° de enero de 1970, si el

(33) Una check list es simplemente el antecedente del AIR. Este dltimo es mucho mas
completo y complejo.
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legislador actual no les dio nueva validez, se consideran implicitamente
abrogadas.

La ley excluye expresamente de esta abrogacién a “las disposiciones del
Cddigo Civil, Penal, de Procedimiento Civil y Penal, en el cdédigo de Na-
vegacion (...) y en otro texto normativo que contenga en el epigrafe la
indicacion cédigo o texto unico”. Tampoco incluye casos relativos a obli-
gaciones impuestas por normas comunitarias o en materia de previdencia
o asistencia, lo cuales son constitucionalmente inderogables.

Tanto la primera ley de simplificacion legislativa cuanto la actual 246/2005
no establecen la adopcién de reglamentos de abrogacién. Su centro pa-
rece estar constituido por los elementos de reordenacién legislativa me-
diante los asi llamados “cddigos de sector”.®?

La primera ola de ordenacién legislativa producida por la primera ley de
simplificacién produjo la reaccién de la doctrina y del Consejo de Estado.
Acogiendo una sugerencia del Consejo de Estado en sede consultiva, el
art. 1° de la ley 246 permite expresamente al Gobierno (entendiendo
por tal al Ejecutivo del Primer Ministro) completar el proceso de cada
materia, siempre que pueda mantenerse en los limites establecidos por

"

el art. 117 de la Constitucién, inc. 2°: “... emanando aun contextualmen-
te al decreto legislativo de reordenacién una recoleccidon orgénica de
las normas reglamentarias que regulan la misma materia, si es el caso,
adecuéndolas a la nueva disciplina de nivel primario y simplificindolas”.
Como puede intuirse, lo importante seran los cédigos de sector: esta
nueva ley introduce una letra importante en el inc. 3° del art. 20 de la
ley 59 de 1997, una letra a-bis, en la que se autoriza al Gobierno a operar,
a través de decretos legislativos que contienen los cédigos de sector,
con vistas al “coordinamiento formal y sustancial del texto de las disposi-
ciones vigentes aportando las modificaciones necesarias para garantizar
la coherencia juridica, légica y sistematica de la normativa y para ade-
cuar, actualizar y simplificar el lenguaje normativo”.

Como puede apreciarse, la idea desarrollada antes que los digestos lleva
a la conclusion de que la codificacién no es antojadiza y se muestra ya en
la préactica.
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Se trata de un elemento relevante, pues agrega a la coordinacién formal,
la sustancial. Como sostiene Lupo,®¥

"el problema es no el tradicional en distinguir entre textos
Unicos (cédigos) innovativos y textos Unicos compilativos, sino
el de ver si los ‘cédigos de sector” innovativos en si mismos,
son de algin modo distinguibles de los decretos legislativos
que pueden llamarse de reforma o sea de los cuales se pro-
ceda a intervenciones de profunda revision de la disciplina
vigente, inspirados por lo tanto a principios bien diversos,
cuando no opuestos, respecto a los cuales estd formada la
disciplina vigente".

Es necesario agregar que los decretos gubernamentales deberan ser
adoptados con un complejo procedimiento que prevé un dictamen vin-
culante de la Comisién Bicameral a la que se refiere el art. 14, inc. ), n® 19
que toma el lugar de aquella prevista por la ley 59 del 1997. Deben respe-
tarse ademas, los principios tan numerosos como vagos indicados en el
art. 14 inc. ¢), n® 14 y los del art. 20 de la ley 59 de 1997.¢9

En Italia ha habido una reforma constitucional del Titulo V relativo a las
relaciones entre el Estado nacional y las Regiones: sustancialmente se
ha dado vuelta la relacion entre ellos. Hasta la reforma, todo lo que no
estaba expresamente delegado a las Regiones pertenecia al Estado na-
cional. A partir de ella, el principio es el contrario: las Regiones retienen
todos los poderes legislativos que no hayan delegado expresamente
al Estado Nacional. Pero una cosa es partir de Estados y unirlos en una
Constitucion federal y, otra, partir de un Estado unitario, con la novedad
de las autonomias locales, pero aun sin una estructura juridica robusta

y clara.®

(35) Parecer 2/2004 del 25 de octubre de 2004. Lupo, Nicota, “Quando la legge si propone
di semplificare ma, purtroppo non ci riesce. A proposito della legge 246 del 2005 (Legge di
semplificazione 2005)", en Rassegna Parlamentare, 1 de enero, Roma, Jovene editore, 2006.

(36) CuocoLo, Lorenzo, "Aspetti problematici della legge di semplificazione per il 2005", [en
linea] www.associazionedeicostituzionalisti.it

(37) Italia tiene una vieja e inveterada cultura unitaria que puede verificarse facilmente en
una institucién napolednica: los prefetti. En cada ciudad importante, el Unico funcionario que
puede manejar las fuerzas de seguridad es justamente el prefetto, nombrado directamente
por el Ministerio del Interior.
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Ya la Corte Constitucional dijo que el art. 117 de la Constitucion no pue-
de ser interpretado simplemente delineando las competencias rigida-
mente del Estado nacional y de las Regiones. En general, la mayor parte
de las leyes que se estan dictando en estos momentos tienen que ver,
por razones de naturaleza, con varios dmbitos de competencia estatal,
tales como la tutela del ambiente y los niveles esenciales. Por su carécter
transversal y su finalidad de tutela de instancia unitaria, pueden bien deci-
dir sobre dmbitos de competencia regional. La misma distribucion de las
funciones administrativas en los diferentes niveles de gobierno puede in-
fluir (influenciar) sobre el reparto de las competencias legislativas.®® Mas
criticable aun es el hecho de legislar de "a puchos”. Tener varias leyes so-
bre simplificacion es algo muy distinto a tener una ley del digesto, como la
ley 24.967. Podra tener defectos, es obvio, pero son univocos. Ademas, falta
una autoridad central que establezca las ramas del derecho a las cuales debe
ajustarse la legislacion. En Argentina, esto tuvo como consecuencia que se
introduzcan arbitrariamente 26 materias. Mientras este paso no se de, la le-
gislacién italiana quedaréd a merced de los excelentes juristas que son orgullo
del pais, cada uno experto y maestro en su disciplina. Pero ello no basta, es
necesaria una visioén conjunta que indique dénde comienza y dénde termina
cada disciplina, y esto dificilmente se podré lograr por consenso espontaneo.

Apenas comenzd a funcionar la “ley guillotina”, varios ministerios comen-
zaron a manifestar sus quejas pues, por ejemplo, el Ministerio del Exterior
descubrié que debido a la abrogacién de leyes que refrendaban impor-
tantes tratados, Italia no tenia més relaciones coordinadas con los prin-
cipales paises del mundo. Esto obligd a retroceder en las abrogaciones
y comenzar a aplicar excepciones. Es el dia de hoy que aun se trata de
poner orden en la incertidumbre que se ha creado.

La simplificacién italiana esta fracasando porque se quisieron unir dos fina-
lidades (simplificacién y calidad de la ley) que son distintas y separadas. Y
porgue se hizo uso politico.

Otros paises como Nicaragua y Chile tratan de seguir el modelo argentino,
realizando experiencias de digestos que deberan ser atendidos con cuidado.

(38) Ademas, se lo puede utilizar politicamente. Berlusconi creé un Ministerio para la
Simplificacién Legislativa y el Ministro Calderoli hacia gala de creatividad televisiva quemando
en publico textos de leyes que se suponia debian estar abrogadas.
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6 | Conclusiones

La ciencia de la legislacién viene afirmando la necesidad de revisar la legis-
lacion existente a fin de terminar con la contaminacién reinante. Varias son
las soluciones que se aplican y generalmente estan vinculadas a la cultura
juridica de los paises que la proponen y a la sensibilidad y continuidad en
los objetivos de los politicos que deben llevarla a cabo.

La técnica de la consolidacién de los textos que quedan en vigor (como
se aplicé en el caso argentino en un 10%) aparece como la mejor de las
soluciones pero también como una de las mas dificiles de lograr, debido
a su extension y a la intencion de comprender el orden legislativo en su
conjunto. La ventaja notable es que el producto conforma un conjunto
ordenado de normas relativas a cada una de las materias o categorias en
que fue dividido el ordenamiento, de fécil consulta y muy adecuado a los
nuevos procesos tecnoldgicos.

Lo que se abroga queda como parte del acervo histérico del derecho na-
cional, consultable cada vez que sea necesario y disponible para la comu-
nidad juridica.

La completitud y exhaustividad del seguimiento de cada texto normativo
asegura la posibilidad de rastrearlo en un producto informatico de gran
ductilidad y extraordinaria precisién. Es posible individualizar el texto ac-
tualizado por el tipo de norma, el nimero, la fecha, el asiento, la rama del
derecho en la que esté incluido; verificar si hay particiones externas y, en
el caso de que hubiere regencias externas, remontarse al texto original,
etc. Este sistema implica un grado de precision documentaria dificilmente
alcanzado hasta el momento sobre partes o sectores del derecho en todo
el mundo. Lo extraordinario del Digesto Juridico Argentino es que este
alcance se extiende a todo el derecho nacional entre leyes y decretos.

"La formulacion de las normas juridicas debe ser concisa y simple, y en
cuanto posible en forma activa. Es necesario evitar toda palabra super-
flua”. Asi comienzan las directivas para la redaccién de las normas juridi-
cas austriacas.®

(39) En Richtlinien fir die Gestaltung von Rechtsvorschiften (Legistische Richtlenien), Wien,
1979.
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No basta la ley. Aprendimos que un sentido existe en un contexto“?
y el contexto estd dado por el conjunto de creencias dominantes. Las
creencias (aun en un mismo individuo) no son necesariamente coheren-
tes pues provienen de distintas fuentes, a veces, incompatibles entre si.
ilmaginense en una sociedad! No basta la ley, por eso debe ser avara
en palabras, concisa en sus términos, precisa en su forma, reducida en
cantidad y, sobre todo, répidamente cognoscible. Dadas sus funciones,
la parte méas importante de la ley es su capacidad de ser encontrada y,
en consecuencia, el sujeto més importante es su usuario, quien la tiene
que emplear. Desde este punto de vista, la legislacion se torna un siste-
ma informativo que deberia presentar las caracteristicas propias de los
modernos sistemas informativos.

Con esto no eliminaremos la lucha por el poder, la interpretacién de la ley,
ni la funcién de jueces y administradores que la "aplican”, pero si habre-
mos cambiado la éptica del creador por la del utilizador. De este modo, el
sistema juridico puede ser visto como un enorme hipertexto donde cada
texto tiene todas las referencias de los textos que cita (referencias activas)
y, a su vez, figura en todos los textos que lo citan a él por su nombre (re-
ferencias pasivas).

La produccidon de textos juridicos estd, por lo general, estructurada con-
forme a esquemas predefinidos, en parte debido a la misma ley, en parte
a la praxis y a la tradicién.

Todos los textos juridicos encuentran su propia justificacion en otros tex-
tosy, a su vez, la dan a otros, y las propias consecuencias tienen que ver
con esos textos superiores o inferiores (esto es debido a la nocidon de sis-
tema, y més precisamente a la nocién de sistema deductivo).®?

Una de las ideas més arraigadas es la de hablar del “legislador” en sin-
gular. Hay una multitud de legisladores y, muchas veces, para un mismo
texto. Un sistema hipertextual no solo permite la busqueda coordinada,

(40) Con Wittgenstein aprendimos que no hay un texto sin un contexto y, con la experiencia
legislativa, que no hay sentido sino en una cultura determinada.

(41) Tarski, ALFRED, “The Concept of Truth in Formalized Language is plainly aware that he
is concerned only with declarative sentences”, en Logic, Semantics and Metamathematics,
Clarendon Press, Oxford, 1956. Ver también del mismo autor, “The Semantic Conception of
Truth”, en Philosophy and Phenomenological Research, 4, 1944, p. 341 ff.

Doctrina



ANTONIO A. MARTINO

sino también la creacién coordinada, siempre que se tenga un modelo al
cual hacer referencia.

Desde el punto de vista informativo, es posible introducir en un progra-
ma una funcién de incorporacién de los textos citados y una funcién de
gestién coordinada y flexible de las versiones del texto desarrollado por
autores diferentes en tiempos diferentes. Es posible registrar y conectar la
totalidad de las intervenciones de la formacion de un texto de tal manera
de reconstruir automaticamente las versiones sucesivas producidas por los
diferentes autores.

De este modo, se puede dar una versién aggiornata del derecho en vigor
sin perder la visién diacrénica. Esto es particularmente interesante en los
textos modificatorios, dado que una modificacion tiene un tiempo deter-
minado por la propia creacion de la norma (y/o su eventual caducidad o
derogacién). Empleando este programa, es posible ofrecer en todo mo-
mento un texto virtual que contenga solo las disposiciones vigentes en
ese momento.“?

Se estd realizando una obra ciclépea creando una ley especifica (24.967)
una Maestria en Ciencia de la Legislacion para formar a los drafters, desde
1995, todas las actividades de los revisores de leyes que pasaron 7 presi-
dentes, 11 ministros de Justicia y 200 profesionales altamente capacitados
entre los que se destacan juristas, linglistas, documentalistas, informati-
cos, entre otros. Como dice Julidn Alvarez: “El digesto es la politica de un
derecho y un Estado inteligente”.“3

El mundo del derecho tal como lo conocemos en la actualidad es, en gran
medida, un mundo de documentacién escrita. Hablar de derecho es, en
cierto sentido, hablar de libros y publicaciones periddicas: boletines ofi-
ciales, cddigos, repertorios, revistas juridicas. Asi pues, podriamos afirmar
que el derecho se basa, principalmente, en la creacién, almacenamiento,
procesamiento y comunicacion de la informacién.

(42) Referencias: explicitas e implicitas, internas y externas, con funciéon normativa y con
funcion informativa, activos y pasivos, formales y materiales, en Manual de Técnica Legislativa
del Digesto Juridico Argentino, op. cit.

(43) Titulo de un excelente trabajo en Digesto Juridico Argentino. Legislacién del
Bicentenario, Bs. As., Infojus, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2012.
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El derecho requiere de un cierto grado de flexibilidad para adaptarse a los
cambios, y de estabilidad para no producir inseguridad social. El grado
de estabilidad y fijeza variarédn segun el tipo de sociedad de que se trate,
pero la capacidad y velocidad de adaptacion del derecho a los cambios
dependeréan en gran medida de los soportes y los medios de comunica-
cién disponibles.

Los primeros afios del presente siglo supondrén la consolidacion del uso
de las nuevas tecnologias de la informacion en todos los ambitos y, por
ende, en el mundo del derecho. Por tanto, es prioritaria la concienciacion
y sensibilizaciéon de los profesionales del derecho respecto de la necesi-
dad de introducir y utilizar las nuevas tecnologias de la informacién en sus
hébitos de trabajo, especialmente en lo referente a la captacién y reutiliza-
cién de la informacion juridica.

La revolucion de las nuevas tecnologias de la informacién es un hecho
indiscutible dada su capacidad de penetracién en todos los dmbitos y as-
pectos de la sociedad. Internet se ha convertido en una herramienta basi-
ca de comunicacion y en la fuente de fuentes de informacién.#¥

Hoy, el volumen de informacién a nuestro alcance se multiplica de for-
ma exponencial, dejando al descubierto la necesidad de un “filtro” que
nos permita obtener Unicamente aquella relevante que responda de
forma exhaustiva a nuestras necesidades informativas. En una era en la
que el tiempo es el factor determinante de nuestra sociedad, y un fac-
tor clave para el mundo empresarial, no se puede concebir la demora
que supone la necesidad de evaluar, organizar, descartar y seleccionar,
de entre la enorme cantidad de informacion disponible, aquella que
realmente requerimos.

El dmbito juridico no queda fuera de esta tendencia vy, asi, a la par que
crece la necesidad de informacién de abogados, jueces, documenta-
listas, periodistas, y del ciudadano en general, los medios para conse-
guirla aumentan. Internet ha posibilitado que la informacién juridica sea
considerablemente mas accesible y que este acceso sea practicamente

(44) MarTINO, ANTONIO A., “Presentation of a Bill for the Recogniction of the Electronic
Document”, The EDI Law Review, Londres, 1994.
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inmediato. Internet, a pesar del gran volumen de informacién que con-
tiene, ha facilitado que esta sea difundida y accesible (gratuitamente o
pagando), rompiendo las barreras de espacio y tiempo. El incremento
de la accesibilidad a la documentacién juridica vino acompanado del
aumento considerable del nimero de recursos disponibles para el trata-
miento de dicha informacién.

La convergencia es la caracteristica de esta nueva forma de comunica-
cién que son las redes electrénicas. Una computadora toma decisiones
sobre la base de los datos que tiene en su memoria; lo mismo hacen
los nodos y los bancos de datos haciendo flexible el conjunto de los
procesos de memorias analogos: todo es reducible a bity, como lo ha-
bia previsto magistralmente Leibniz,“ la representacion digital permite
representar cualquier cosa solo con dos nimeros (O y 1), o cualquier otro
par de elementos duales y contrapuestos (paso y no-paso de corriente).
La diferencia radica en el hecho de que los primeros son “simbélicos” y
los segundos “reales”.

Si todo puede reducirse a una representacién simbélica esencial, y luego
transformaérsela en una accion fisica también esencial, una computadora
puede dialogar con una agenda, con un avién, con un banco. La conver-
gencia permite que usemos la computadora para escribir, leer, ver pelicu-
las porque los bits son iguales para palabras, sonidos e imagenes, y para
manejar la cocina, encender el hogar a distancia, etc.

Elementos como “teléfonos”, “videos”, “papeles”, “discos”, etc. son
objetos moleculares de un mundo diferenciado antes de la convergen-
cia. Con la convergencia se vuelven opcionales y es posible mantenerlos
por razones de costos, de comodidad y de costumbre, pero en realidad
son prescindibles: basta un procesador (muchos procesadores en red)
y elementos moleculares para hacer oir, ver, escribir, registrar, enviar
Oérdenes, etc.

(45) "Although this language depends on real philosophy, it does not depend on its
perfection. That is to say: this language can be constructed even if the philosophy is not
perfect. At he rate the science of man grows, so will such a language grow. In the meanwhile it
will be of great help to use what we know, to see what is missing and to invent ways of getting
there. But especially in eliminating controversies in subjects that depend on reasoning. So
that then reasoning and calculating will be the same thing. Leibniz, comment on the letter
from Decart to Mersenne”.
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Esta es la gran revolucion del mundo digital: la posibilidad de reducir todo
a elementos tan simples, como que pase o no la corriente durante una
cantidad pequefa de tiempo a través de un cable y se grabe el contenido
en una memoria magnética o en un disco dptico.

Toda la documentacién del digesto esta en formato electrénico, lo que
haréd mucho mas facil la busqueda diacrénica, sincrénica y comparada de
la legislacion. Ademés, estéd preparada para los nuevos avances que en
los proximos afios tendré la informacion juridica en soporte electrénico,
incluyendo los sistemas informativos agiles, posiblemente en XML, sen-
cillos de consultar desde cualquier parte del mundo. Una de las cosas
importantes del mundo que estéd cambiando es justamente la produccion
de informacion. Nada hace creer que la produccién legislativa deba que-
dar fuera de este cambio profundo. La instantaneidad de las acciones
(no solo informaciones, pues cualquier sistema informativo permite pro-
ducir cambios con oportunas reglas de produccién, como los registros,
por ejemplo) y la extraterritorialidad o dificultad de ubicacién espacial de
las acciones con relevancia juridica son dos cambios substanciales en lo
que Kant llamaba “categorias gnoseoldgicas trascendentales”, esto es,
espacio y tiempo.

El ciberespacio plantea temas que no estén limitados a la compra de elec-
trodomésticos, sino que envuelven la mayor parte de las relaciones entre
privados (a distancia); entre empresas y privados; entre empresas y la Ad-
ministracién Publica; entre esta Gltima y los ciudadanos; entre las Adminis-
traciones Publicas entre si.® Alli, el Digesto Juridico Argentino cumplird
un papel destacado.

Una ultima observacién contingente. Hay una reflexién importante para
hacer: la aplicacién de las Unicas leyes en vigor serd un problema de cultu-
ra, al que deberan acostumbrarse jueces, abogados y ciudadanos.

Ademas, seria conveniente que también los érganos competentes, le-
gislativo y ejecutivo, se acomodaran a esta nueva cultura. Por empezar,

(46) A este respecto, ver programa IDA (Interchange of Data between Administrations),
que tiene por objeto facilitar el desarrollo y la aplicacion operativa de redes telematicas
transeuropeas de intercambios de datos entre las administraciones de los Estados miembros
y las instituciones de la Unidn Europa, [en linea] http://europa.eu/legislation_summaries/
information_society/strategies/I24147a_es.htm
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tratando de no ceder a las imperativas del momento y haciendo leyes
duraderas; segundo, tratando de ser parcos; y, por uUltimo, tratando de
aplicar el Manual de Técnica Legislativa para no volver a contaminar el
universo normativo.

El Digesto Juridico Argentino es una obra oportuna, hecha con la mejor
tecnologia y teoria disponibles, que ha logrado un primer éxito espec-
tacular quitando el 90% de la legislacién considerada obsoleta. Su efec-
tividad y precisién se podran evaluar en los préximos afios, cuando los
operadores juridicos comiencen a utilizarlo. Es una obra viva y continua en
el tiempo, mas parecida a una pelicula que a un fotograma, cuyos errores
se podrén ir corrigiendo dentro de cada disciplina.



Habilitacion de la instancia
contencioso administrativa
en el orden federal

por LAURA MONTI®

Varios requisitos se enumeran para la habilitacién de la instancia conten-
cioso administrativa, como la legitimacion para iniciar el proceso, el cum-
plimiento del principio solve et repete, el agotamiento de la via admi-
nistrativa previa y el respeto de los plazos judiciales de caducidad para
interponer demanda o recurso contra el Estado.

Nos centraremos en los Ultimos dos, prerrogativas procesales del Estado,
porque son los que generan mayor cantidad de planteos judiciales; tam-
bién respecto de cuya vigencia, en ocasiones, se afirma que conspiran con-
tra el derecho a la tutela judicial efectiva —posicion que no comparto—.

Respecto del agotamiento de la via administrativa, su relevancia se advierte
en que con el procedimiento administrativo impugnatorio o reclamatorio lo
que se pretende, ademas de la debida tutela de los intereses particulares,?

(1) Abogada (UBA). Magister en Derecho Administrativo, Universidad Austral. Magister en
Derecho y Economia, Universidad Torcuato di Tella. Docente de Derecho Administrativo en
universidades publicas y privadas de la Argentina. Procuradora Fiscal ante la CSJN.

(2) Este trabajo consiste en la actualizacion del publicado en ReGueira, ENRrIQUE (coord.), Es-
tudios de derecho publico, Bs. As., Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, 2013.

La Corte ha puesto de manifiesto la relevancia, en este aspecto, de la tutela administrati-
va efectiva, recogida en tratados internacionales de derechos humanos que cuentan con
jerarquia constitucional (arts. XVIIl y XXIV de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; 8°y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 8°y 25 de
la CADH; 2°, inc. 3°, aps. ay b, y 14, inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos). Asi lo hizo en la causa "Astorga Bracht”, al sefialar que el art. 18 CN y esas normas
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es procurar la legitimidad de la actuacién estatal, integrada por la legalidad
y la razonabilidad,® a lo que se puede acceder cuando se otorga a la Ad-
ministracion la posibilidad de enmendar sus propios errores (por ejemplo,
en el procedimiento impugnatorio de actos) o de acceder a peticiones del
particular en su sede (por ejemplo, en ciertos casos de reclamaciones re-
gladas), evitando asi ser sometida a juicio, con los inconvenientes y costos
que ello genera para ambas partes. Se ha dicho que el agotamiento de la
instancia administrativa persigue también garantizar una mayor proteccién
al administrado, pues no solo se le proporciona un instrumento sencillo y
econdmico para satisfacer sus pretensiones, sino que también se le permite
conocer integramente la posicion de defensa de la Administracién antes de
decidir sobre la oportunidad de acudir a la via judicial, de modo de dismi-
nuir el riesgo de una accién rechazada por los tribunales.®

Por otra parte, como es sabido, la importancia del agotamiento, aun en el
caso de que el particular no obtenga éxito en su impugnacién o reclamacion,
se advierte con claridad en el hecho de que, al regir el principio de congruen-
cia entre lo solicitado en sede administrativa y en sede judicial (ver art. 30 del
decreto-ley 19.549/1972, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,
en adelante, LNPA), la Administracién, al haber tramitado el procedimiento
administrativo previo, conoce con claridad a qué se enfrentara en el proceso

internacionales resguardan el aludido derecho, que supone la posibilidad de ocurrir ante
las autoridades administrativas competentes y obtener de ellas una decision util relativa a
los derechos de los particulares o litigantes y que requiere, por sobre todas las cosas, que
no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que
pudieren eventualmente asistirle sino por medio de un procedimiento conducido en legal
forma y que concluya con el dictado de una decisién fundada (CSJN, “Astorga Bracht,
Sergio y otro ¢/COMFER-dto. 310/98 s/ Amparo Ley 16.986", Sentencia del 14/10/2004,
Fallos: 327:4185).

(3) Como lo ha dicho el Alto Tribunal en la causa “Sold”, al destacar que las decisiones admi-
nistrativas no pueden quedar exentas de cumplir con los recaudos de legitimidad constituida
por la legalidad y la razonabilidad (CSJN, “Sol4, Roberto y otros c¢/Estado Nacional-Poder
Ejecutivo s/empleo publico”, Sentencia del 25/11/1997, Fallos: 320:2509).

(4) Peman Gavin, Juan, “Via administrativa previa y derecho a la tutela judicial. A propésito de sen-
tencia de la Corte Constitucional italiana de 11 de enero de 1991", en Revista de Administracion
Pdblica, Centro de Estudios Constitucionales, n® 127, Madrid, enero - abril de 1992, p. 145y ss.,
cita de CNac. Conr. Apwm. Fep., Sala I, “Rilkahe SRL ¢/DNV - Resol. 777/01-Ley 25.344 s/ Contrato
de Obra Publica”, Sentencia del 25/08/2005. El rol de colaborador que el particular desempena
en el procedimiento administrativo demuestra aqui su especial trascendencia, al propender, con
su actuacion, a que el Estado actle conforme al ordenamiento juridico y se eviten perjuicios a la
comunidad derivados de su eventual actuacién ilegitima o de la judicializacion de asuntos que
podrian ser resueltos en sede administrativa.
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y, asimismo, ello conducird a establecer posibles responsabilidades deriva-
das de deficientes o ilegitimas decisiones adoptadas por sus 6rganos.®

Recordemos que, en el orden nacional, las vias de agotamiento de la ins-
tancia administrativa son la impugnatoria y la reclamatoria. La primera se
lleva a cabo mediante la interposicién de los recursos administrativos pre-
vistos en la LNPAy su reglamentacién, aprobada por el decreto 1759/1972
(t.o. 1991, reglamentario de la LNPA) y el reclamo impropio contra actos
de alcance general previsto en la ley citada. Cabe sefalar que, de estos
medios, solo son de preceptiva interposicion el recurso jerérquico y el je-
rérquico interno, como asi también el reclamo impropio dirigido a la im-
pugnacién directa de los actos de alcance general.© Contra el acto expre-
so que decida este Ultimo no es necesario agotar la via administrativa, de
acuerdo con lo establecido en el art. 73 de la reglamentacion de la LNPA.
Lo expuesto demuestra que no son tan abundantes los supuestos en los
que es imperativo el agotamiento de la via impugnatoria.

En cuanto a la via reclamatoria (arts. 30 a 32 LNPA), resulta obligatorio, en
principio, respetarla cuando se enfrentan hechos y omisiones estatales. Si
bien las excepciones a la obligatoriedad de interponer reclamo adminis-
trativo previo fueron reducidas con la reforma que, en el afio 2000, introdu-
jo laley 25.344 a la LNPA, la jurisprudencia ha reiterado la vigencia de una
de las mas usuales, la que considera el recorrer la via administrativa como
un ritualismo indtil, en ciertos supuestos.

(5) Consideraciones especiales sobre la relevancia del agotamiento de la via administrativa que
efectué la Corte Federal en el caso "EDEMSA”, en el que recordd también la vigencia del re-
quisito, al sostener que el procedimiento administrativo no constituia un ritualismo indtil si, en
el juicio en el que el Estado habia opuesto la falta de agotamiento de aquel, la posicion asumi-
da en el proceso no evidenciaba la inutilidad de retrotraer la cuestién a la etapa administrativa,
ya que ni de la contestacion de demanda ni de las pruebas acompanadas surgia que el orga-
nismo estatal hubiera rechazado la pretensién en cuanto al fondo de la cuestion planteada, ni
negado la existencia de la deuda que le reclamaba la actora, tampoco la del convenio que le
dio origen; y, ademas, de las actuaciones administrativas se desprendia que la demandada no
negaba el crédito a favor de su contraparte, sino que la falta de pago se debia a razones presu-
puestarias. La posicion asumida por el Estado Nacional en el juicio, sostuvo entonces la Corte,
no evidenciaba la inutilidad de retrotraer la cuestién a la etapa administrativa; por lo tanto, no
permitia concluir que el agotamiento de ella constituyera un ritualismo indtil (CSIN, “EDEMSA
c¢/ENA y MEOSPN s/ Cobro de Pesos”, Sentencia del 04/08/2009, Fallos: 332:1629).

(6) Segun algunos antecedentes jurisprudenciales, la obligatoriedad de recorrer esta via
no rige, como principio, cuando lo que se impugna son reglamentos de necesidad y ur-
gencia (Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictdmenes: 268:358 y CNac. ConT. Abwm. Fep.,
Sala IV, "Fernéndez, Horacio E.”, Sentencia del 09/02/2000 y “Luaces, Roberto”, Sentencia
del 04/05/2000).
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La excepcién aludida es extensible, segin opino, a la via impugnatoria
puesto que, de configurarse aquella, el procedimiento administrativo
pierde su razén de ser en cuanto a la proteccién de los derechos de los
particulares y del interés publico comprometido en la vigencia de la legiti-
midad en la actuacién estatal.

Como sucede en el caso del acto expreso que decide en la via del reclamo
impropio contra actos de alcance general, tampoco es necesario agotar la
via administrativa contra el acto administrativo expreso que resuelva negati-
vamente el reclamo administrativo previo, segun lo dispone el art. 31 LNPA.

De lo expuesto, surge que la obligatoriedad de recorrer la via administrati-
va no rige en todos los casos de impugnacion o reclamacién contra actos,
hechos y omisiones estatales, sino que es més bien limitada, a lo que se
agrega que, en caso de duda acerca de si se ha agotado o no esa instan-
cia, la jurisprudencia es proclive, por aplicacion del principio in dubio pro
actione, a considerar habilitada la via judicial.

En el dmbito del recurso extraordinario, en la misma orientacién, es tam-
bién frecuente que se revoquen, por arbitrariedad, fallos en los que se exi-
ge el agotamiento de la via administrativa cuando ella no es obligatoria, lo
cual se advierte de la lectura de la jurisprudencia de la Corte en numerosas
sentencias, algunas de vieja data como la dictada en la causa “Sacoar”.?

En efecto, variados son los pronunciamientos judiciales en los que se con-
sideraron las garantias del particular con el fin de dejar sin efecto senten-
cias que habian obligado a los particulares a recorrer la via administrativa sin
norma expresa que asi lo impusiera. Asi sucedié en la causa “Empresa La
Estrella”,® en la que la Corte Federal sostuvo que, al mediar denegacion té-
cita del pedido del interesado por no pronunciarse el érgano administrativo
en tiempo oportuno, resultaba injustificada la exigencia de un nuevo recla-
mo ante el mismo érgano, ya que la denegacion debia entenderse prove-
niente del jefe de la administracion provincial que habia tenido la posibilidad
de revisar el caso y de realizar el control aludido. Al no hacerlo y, por ende,
no incorporar nuevos argumentos en contra del interesado, exigirle al actor

(7) CSIN, “SACOAR y C. c¢/Provincia de Buenos Aires s/ demanda contencioso—administra-
tiva”, Sentencia del 13/10/1988, Fallos: 311:2082; en el mismo sentido, “Zamarreno, Maria
Antonia ¢/Municipalidad de Ensenada”, Sentencia del 06/12/2005, Fallos: 328:4277.

(8) CSJN, "Empresa 'La Estrella’ SRL c/Provincia del Chaco s/demanda contencioso - admi-
nistrativa”, Sentencia del 10/05/1988, Fallos: 311:689.
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que reiterara su planteo conducia a transformar el recaudo del agotamiento
de la via administrativa en un innecesario ritualismo, una traba no impuesta
claramente por la ley local, por lo que la decision que lo habia obligado a
actuar asf incurria en un injustificado rigor formal y asumia gravedad, porque
la omisidn de ese nuevo rito conducia a la imposibilidad de volver a plantear
el caso ante la justicia 'y, con ello, a la pérdida del derecho material discutido.

Es interesante también, en este sentido, la decision del Alto Tribunal en la
causa "Lof”, en la que dejé sin efecto la sentencia que habia declarado que
la instancia judicial no estaba habilitada por entender que la actora no habia
agotado la via administrativa, si era incontrastable que aquella habia cum-
plido dicho requisito, pues no solo habia deducido recurso jerérquico sino
que, ademés, la autoridad administrativa lo habia resuelto en contra de sus
pretensiones y, precisamente por ello, la demandante habia interpuesto la
accién judicial. Ello era asi, dijo el Tribunal, en especial si se desconocia el
principio in dubio pro actione, rector en materia contencioso administrativa.

En cuanto a la segunda prerrogativa procesal estudiada, esto es, a los plazos
de caducidad para interponer demanda o recurso contra el Estado, la Corte
Federal ha considerado constitucionalmente vélidos los establecidos en el
art. 25 LNPA en la causa "Gypobras”,"? en la que ha sefialado que esos plazos
constituyen una prerrogativa procesal propia de la Administracion Publica,
consecuencia del denominado régimen exorbitante del derecho privado que
impera en la relacion ius administrativa, y que la existencia de términos para
demandar a la Administracion se justifica por la necesidad de dar seguridad
juridicay estabilidad a los actos administrativos. Mediante su establecimiento,
dijo, se trata de evitar una incertidumbre continua en el desenvolvimiento de
la actividad de la Administracién pues, de lo contrario, se afectaria el princi-
pio constitucional de la seguridad juridica que constituye una de las bases
principales de sustentacion de nuestro ordenamiento, cuya tutela innegable
compete a los jueces. Recordd su jurisprudencia en cuanto a que son validas
constitucionalmente las normas provinciales que establecen un término para
la iniciacion de demandas contencioso administrativas, en cuanto se limiten
a la reglamentacion del ejercicio de las acciones contempladas en los orde-
namientos locales y no restrinjan derechos acordados por leyes de la Nacién
y, en concordancia con ello, sefialé que la limitacion temporal al ejercicio de

(9) Ver CSJN, “Lof, Casiano c/Provincia de Rio Negro”, Sentencia del 15/07/2008, Fallos: 331:1660.

(10) “Gypobras SA c/Estado Nacional (Ministerio de Educacién y Justicia) s/Contrato de
Obra Publica”, Sentencia del 05/04/1995, Fallos: 318:441.

Doctrina



LAURA MONTI

la accion procesal administrativa prevista en el art. 25 LNPA no es susceptible
de impugnacién constitucional, ya que constituye una reglamentacién razo-
nable del derecho de defensa en juicio en tanto no lo suprime, desnaturaliza
o allana. Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, a partir del fallo dictado por su Sala Ill en la causa
"Giménez Voga"," decide que todo acto administrativo, cualquiera sea el
vicio que porte, aun cuando él determine su nulidad absoluta, debe ser cues-
tionado en los plazos de caducidad previstos en la LNPA.

La aplicacion de estos plazos de caducidad solo rige cuando existe un
acto expreso del Estado, dictado en la via impugnatoria o en la reclama-
toria. Asi lo ha dejado claro la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
la causa "Biosystems”.11?

Dicho lo expuesto, nos preguntamos si la obligatoriedad de cumplir con
el paso por el procedimiento administrativo con anterioridad a enjuiciar
al Estado y el respeto de los plazos de caducidad para hacerlo son com-
patibles o no con el derecho a la tutela judicial efectiva, derivado del
art. 18 CN y de su Preambulo, en cuanto determina la necesidad de afian-
zar la justicia, establecido con esa denominacién en tratados que cuentan
con jerarquia constitucional como el Pacto de San José de Costa Rica, la
Declaracidon Americana de los Derechos del Hombre y la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos.

(11) "Giménez Voga”, Sentencia del 01/09/1981.

(12) Causa "Biosystems SA ¢/EN-M° Salud-Hospital Posadas s/Contrato Administrativo”,
Sentencia del 11/02/2014. Con esta interpretacién también se deja sin efecto la doctrina
anterior del Tribunal en cuanto a que el plazo de caducidad previsto en el art. 25 de esa ley
no se aplicaba a las acciones judiciales deducibles frente a las denegaciones administrativas
expresas de reclamos (Fallos: 312:1017, cons. 6° y 326:4711). Lo sostenido por la Corte en
"Biosystems” sigue la linea de lo expresado por Maria Jeanneret de Pérez Cortés a poco
de sancionada la norma, en el afio 2001, y por Pablo Perrino. En sentido similar se expresé
Marcer (Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, “Habilitacién de la instancia judicial en el ambito
nacional. Presupuestos para su admisibilidad. Modificaciones resultantes de la ley 25.344",
exposicion en la Mesa Redonda “Novedades en la jurisprudencia de la Camara Nacional
Contencioso Administrativo Federal” que se desarroll6 el 25/09/2001 en el Colegio Publico
de Abogados de la Capital Federal y "El reclamo administrativo previo a dos afios de su re-
forma”, RAP, N° 296, p. 13; PerrINO, PaABLO, “Reclamo administrativo previo. La tutela judicial
efectiva y acceso a la jurisdiccion”, en Cassagne, Juan Carlos, Derecho procesal administrati-
vo. Homenaje a Jests Gonzélez Pérez, Bs. As., Hammurabi, 2004, t. 1, p. 857; MARCER, ERNESTO,
"Demandas contra el Estado”, Bs. As., Ad-Hoc, 2004, p. 168). Ver nueva opinién de Perrino
conjuntamente con Ignacio de la Riva en “las vias previas administrativas para el acceso a la
jurisdiccién contencioso administrativa”, en Pozo Gowland, Halperin, Aguilar Valdez, Juan
Lima y Canosa (dirs.), Procedimiento administrativo, Bs. As., La Ley, 2014, t. I, p. 450.
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Entiendo que la respuesta al interrogante planteado es negativa, ya que los
Estados que suscribieron los instrumentos internacionales citados pueden
reglamentar razonablemente el derecho a acceder a esa tutela judicial y la
regulacion legal de los recaudos de habilitacion de la instancia para someter
a juicio al Estado no niega el derecho a esa tutela, sino que solo la sujeta a
recaudos que, de acuerdo a lo expuesto, no aparecen como irrazonables.

A ello se agrega que, como se vio, aun en los casos en que las normas inter-
nas imponen esos requisitos, las excepciones a la obligatoriedad del agota-
miento de la via administrativa que surgen de las normas y las creadas juris-
prudencialmente son numerosas, e igualmente se destaca lo que respecta a
la aplicacién de los plazos de caducidad solo en los casos en que exista acto
expreso del Estado, por lo que mas razonable se torna aln el sistema por la
interpretacién jurisprudencial, administrativa y judicial, que se hace de aquel.

Por ello, frente al argumento de que estos requisitos solo ostentan base
legal y podrian afectar las disposiciones constitucionales citadas o los tra-
tados que cuentan con jerarquia constitucional, debe recordarse que el
art. 14 de la Ley Fundamental establece claramente que nuestros dere-
chos estén sujetos a las leyes que reglamenten su ejercicio; por otra parte,
al tratarse esos recaudos de un presupuesto procesal, se unen a los previs-
tos para la interposicion de cualquier demanda civil (en el sentido de no
penal) en leyes como el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Por lo demas, para los casos en que exista urgencia en someter al Estado
a juicio y obtener una decisién judicial en un proceso sumarisimo, los par-
ticulares contamos con la via del amparo, que debe garantizar un recurso
sencillo y rapido para la defensa de los derechos y, si bien su interposicién
se encuentra sujeta a plazos, la interpretacion jurisprudencial en cuanto a
su cdmputo, en general, es siempre en favor del amparista. ™

Lo que se plantea en el &mbito de esta accidn es si, previamente a su inter-
posicidn, es necesario agotar la via administrativa, tal como sigue expre-
samente exigido en el art. 2° del Decreto-Ley Nacional de Amparo 16.986,
gue contintda vigente aun después de la incorporacién de la institucion en
el art. 43 CN. El requisito podria considerarse derogado implicitamente
por la citada disposicién constitucional.

(13) Sobre los aspectos constitucionales del amparo ver SammarTINO, PATRICIO, Principios cons-
titucionales del amparo administrativo. El contencioso constitucional administrativo urgente,
Bs. As., Abeledo Perrot, 2003.
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Sin embargo, aun después de sancionada la Reforma de 1994, el Alto Tri-
bunal en la causa “Neuquén para el Mundo”, reiterd su doctrina en el
sentido de que para que sea admitida la via del amparo resulta necesario
que se haya agotado la via administrativa correspondiente, tendiente a
permitir que el organismo interviniente enmiende el acto que se considera
lesivo de los derechos constitucionales; solo después de ello, de resultar
procedente, quedara habilitada la via del amparo.

Empero, y en orden a dilucidar si es exigible a la luz de su jurispruden-
cia recorrer la via administrativa antes de iniciar la accién de amparo, con
posterioridad a esa sentencia, el mismo Tribunal efectud una distincién
interesante. En efecto, en una causa en la que no estaban en juego dere-
chos cuyo otorgamiento o restitucién debiera ser realizada con premura,
sostuvo que si bien es cierto que, a partir del reconocimiento constitucio-
nal del amparo, se ha interpretado que el cumplimiento del agotamiento
previo de la instancia administrativa no constituye obstaculo para su ad-
misibilidad formal, tal criterio no puede utilizarse de manera irrestricta en
todos aquellos supuestos en que se cuestionan decisiones (en el caso, de
caracter universitario) que no emanen de su méaxima autoridad, pues ello
implicaria soslayar la via especificamente prevista por el legislador como
la méas idbnea para su tratamiento y resolucion, méaxime cuando no existe
una situacién de urgencia que torne necesaria la restituciéon inmediata de
los derechos que el actor dice conculcados y al haber seguido él mismo
la via del recurso jerarquico ante el érgano administrativo pertinente.™

En cambio, en otro juicio en el que se intentaba mediante el amparo pro-
teger derechos tipicamente tutelados por esa accién, la Corte sostuvo que
ella es particularmente pertinente en materias relacionadas con la preser-
vacion de la salud y la integridad fisica y que, frente a un grave problema,
no cabe extremar la aplicacion del principio segun el cual esa accién no
procede cuando el afectado tiene a su alcance una via administrativa a la
cual acudir, pues los propios valores en juego y la normalmente presente
urgencia del caso se contraponen al ejercicio de soluciones de esa indole.™

(14) CSJIN, “Neuquén para el Mundo c¢/Neuquén, Provincia del y otro s/ Amparo”, Sentencia
del 03/11/1998.

(15) “Granillo Fernadndez, Héctor Manuel ¢/ Universidad Nacional de La Plata s/ Amparo”,
Sentencia del 10/04/2007, Fallos: 330:1407.

(16) "Maria, Flavia Judith ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y Estado
provincial”, Sentencia del 30/10/2007, Fallos: 330:4647.
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De ello se deriva que, en los supuestos en los que esté en juego la defensa
urgente de derechos como la vida y la salud, el Alto Tribunal considera
como no exigible la via administrativa, previa a la interposicién del amparo.

Otro caso en el que es posible obtener la salvaguarda urgente del derecho
sin necesidad de agotar la via administrativa es cuando se plantean medi-
das cautelares autébnomas de suspensién de actos administrativos, de actos
generales o de hechos u omisiones estatales lesivos, supuestos en los que,
si estd aun en tramite el procedimiento administrativo, por légica no esta
agotada la instancia en esa sede. Cabe recordar, al efecto, que en los casos
en que esta situacién se suscite y se haya acordado una medida cautelar
contra el Estado que haya sido trabada, la Caémara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal ha decidido que no es irrazonable
concluir que si en el momento de solicitar una medida cautelar auténoma
en sede judicial se interpuso un recurso jerérquico en la sede administrativa,
el plazo de 10 dias a que se refiere el art. 207 del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién para interponer la demanda por el fondo a fin de que
no caduque la medida cautelar, comenzara a correr o se reanudara a partir
del momento en el que, de conformidad con lo dispuesto en las disposi-
ciones de la LNPA, quede expedita la via judicial. Es que tal plazo, sostuvo,
debe considerarse suspendido a partir de la promocién de las actuaciones
que harfan viable una posterior accién judicial, y reanudado en el momento
en el que esa segunda via quede expedita de alguno de los modos previs-
tos en las normas que rigen el procedimiento administrativo./”

Ademas, la sola posibilidad de interponer medidas cautelares auténomas
frente a actos, hechos u omisiones estatales interin tramita el procedi-
miento administrativo de impugnacion o reclamacién, a fin de que se los
suspenda o que la Administracién actle, al menos provisionalmente, en
resguardo del derecho del peticionante, constituye una herramienta mas
de garantia para el particular que se ve obligado a recorrer la via adminis-
trativa, previa a la judicial.

Cabe recordar, en lo referente a medidas cautelares, que, de acuerdo con la
interpretacion otorgada por algunos tribunales al art. 230 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién, aplicado analégicamente para la con-
cesion de cautelares de suspensién de efectos de actos estatales y a raiz de

(17) CNac. Conr. Apwm. Fep., Sala IV, “Hisisa Arg. SAICIF ¢/ BCRA s/ Juicio de Conoc.”, Sen-
tencia del 24/08/1994. Esta doctrina fue plasmada en la reciente ley 26.854, arts. 5°, dltimo
parrafo, y 8°, punto 1, dltimo parrafo.
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lo establecido para las cautelares auténomas en la reciente Ley de Medidas
Cautelares contra el Estado 26.854, para solicitar la aludida suspensién se
requiere el pedido previo de esa medida en sede administrativa,™ lo cual,
si bien no implica agotar la via administrativa en los términos de la LNPAy su
reglamentacion, impone al particular una carga procedimental.

Empero, podria argumentarse, segun el caso, que aun habiendo solici-
tado la suspension en sede administrativa, no es posible aguardar a que
transcurra el plazo para considerarla denegada por silencio ante la posibi-
lidad de la pérdida definitiva del derecho en cuestién, o que ese pedido,
en atencién a las circunstancias, constituye un ritualismo indtil.

En cuanto al cumplimiento del plazo de caducidad, eventualmente po-
drian dictarse regulaciones a fin de que no se aplique a los casos en los
que estén en juego derechos fundamentales e irrenunciables como los
que protegen la vida y la salud.

En conclusion: la supuesta contraposicion entre las condiciones de ha-
bilitacion de la instancia administrativa y la tutela judicial efectiva se la
pretende justificar, a veces, en que aquellas son excesivas prerrogativas
del Estado pero, como se ve, no solo se hallan razonablemente reglamen-
tadas, sino que, ademas, en el caso de la primera, esté contrapesada por
garantias para el particular, como la interpretacién jurisprudencial amplia
en cuanto a excepciones, la posibilidad de solicitar la suspension de actos
en sede administrativa y judicial y de interponer demandas de amparo
para los casos de proteccién de derechos personales fundamentales y en
los que se acredite una real urgencia para su otorgamiento o restitucion.
Con respecto a los plazos de caducidad, lo mismo puede afirmarse en
cuanto a la posibilidad de su extension cuando la Administracion notifica
incorrectamente los actos administrativos al particular (arts. 40 y 44 de la
reglamentacién de la LNPA), a su no aplicacion en los casos de silencio
de aquella, y la eventual regulacion de excepciones a su cumplimiento,
por ejemplo, cuando se encuentren en juego determinados derechos. Por
eso, a mi juicio, la aludida contradiccién es més aparente que real.

(18) La ley, en el art. 13, dispone que el pedido de suspension judicial de un reglamento o de
un acto general o particular mientras esté pendiente el agotamiento de la via administrativa,
solo sera admisible si el particular demuestra que ha solicitado la suspension de los efectos del
acto ante la Administracion y que la decisién de esta fue adversa a su peticién o que han trans-
currido cinco dias desde la presentacion de la solicitud sin que esta hubiera sido respondida.



Responsabilidad del Estado:
entre el derecho comun
y el derecho local

por LEANDRO E. FERREYRA®

1 | Introducciéon®

El trabajo abordara la problematica en torno a la regulacién de la respon-
sabilidad estatal. Desde la presentacion del Anteproyecto de Cédigo Civil
y Comercial en 2012, nuevas y diversas voces se alzaron a favor o en contra
de la inclusién de normas concernientes a dicha materia en aquel cuerpo
de derecho comun.

La propuesta, concretamente, es la siguiente: realizar una sucinta presen-
tacién del desarrollo histérico, normativo y jurisprudencial de la responsa-
bilidad del Estado y, luego, analizar la procedencia de su regulacién en el
Cédigo Civil y Comerecial. Este estudio quedara demarcado por dos normas
constitucionales: el art. 75, inc. 12, y el art. 121. En paralelo, surgiran otras
cuestiones, como: 1) si puede integrarse la materia en el &mbito del dere-
cho comun, conforme al art. 75, inc. 12 CN; 2) la competencia provincial
para regularla, en este punto se hara referencia a constituciones provin-
ciales que se refieren expresamente a la responsabilidad estatal; 3) la inte-
raccion de las soluciones con el sistema de fuentes de derecho argentino;

(1) Abogado (UBA). Asesor legislativo en la Camara de Diputados de la Nacion. Docente de
Derecho Administrativo, Facultad de Derecho (UBA). Maestrando de Maestria en Derecho
Administrativo y Administracién Publica, Facultad de Derecho (UBA).

(2) Agradezco la colaboracién de las Profesoras Susana Vega y Maria Josefina Rotaeche y de
los Profesores Carlos Balbin y Juan Gonzalez Moras.
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4) si existe un régimen de responsabilidad estatal que merezca soluciones
diferentes a las del derecho civil; y 5) la pretendida autonomia del derecho
administrativo y sus lagunas normativas.

A partir de la conjugacion de esos elementos se proyectarad entonces, una
respuesta sobre los diversos debates haciendo hincapié en un interrogan-
te: ;la responsabilidad del Estado debe regularla el Congreso de la Na-
cidn a través del derecho comun o, en su defecto, se trata de una materia
reservada a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires?

2 | Antecedentes y fundamentos
de la responsabilidad del Estado

La responsabilidad estatal sufrié una afinacién todavia mas tardia que
otras areas del derecho administrativo. En ese sentido, la nociéon de la
primacia del Estado frente al individuo pesé mas. En un comienzo se le
atribuyé un significado cabal que aniquilé la remediacién juridica tras la in-
terferencia intersubjetiva® con origen en la realizacién de funciones esta-
tales. Por ello, hubo que desplazar las anquilosadas teorias que defendian
su inadmisibilidad. Aunque aquellas son hartamente tratadas en las obras
clasicas, basta sefialar que se basaban en:

1. la soberania del Estado, en franca negacién del individuo o su plenitud;

2. la imposibilidad del Estado soberano de violar el derecho, en tanto era una
representaciéon del mismo;

3. laresponsabilidad en nombre propio de los funcionarios por los hechos o actos
ilegitimos cometidos.®

Rapidamente se aprecia que tanto el origen como la supervivencia de
esas bases de irresponsabilidad estatal tuvieron inmediata influencia de
ideas politicas. Los Estados modernos no se forjaron de la nada. El nuevo
orden econdmico del s. XIX, si bien en los papeles era mas beneficioso
para los derechos individuales, no impuso apuro alguno para su efectiva

(3) Conforme al concepto formulado por Linares, Juan F., Fundamentos de Derecho Adminis-
trativo, Bs. As., Astrea, 1975, p. 87.

(4) BieLsa, RaraeL, Derecho Administrativo, Bs. As., La Ley, t. V, 1966, pp. 2/3; Reiriz, MARriA GRA-
CIELA, Responsabilidad del Estado, Bs. As., Eudeba, 1969, p. 2.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO: ENTRE EL DERECHO...

concrecién. Ademas, el derecho constitucional recién comenzaba a ajus-
tarse y el derecho administrativo empezaba a sugerirse. Luego no sor-
prende que, una vez aceptada la responsabilidad estatal, siquiera como
posibilidad, la precariedad normativa inauguré una etapa dedicada a la
busqueda de respuestas.

En segundo lugar, las tesis denegatorias llegaron a una encrucijada: asumi-
dos los papeles activos del Estado y la Administracién, jcémo conciliar la
autorizacién de intromisiones y los perjuicios ocasionados? Los preceptos
habilitantes no corrian indiscriminadamente sino que demandaban, para
su funcionamiento armonico, el respeto de otros principios. Asentandose
el equilibrio de la siguiente manera se podia pregonar la interferencia —y
la eventual produccién de perjuicios— de intereses privados por funcio-
nes publicas siempre que se garantizasen medios suficientes para recom-
poner a los primeros. Lo contrario —irresponsabilidad estatal— hubiese
puesto en jaque la eficacia del sistema juridico.®

En tercer lugar, se despejo la incdgnita sobre la admisibilidad de la respon-
sabilidad estatal. Sin embargo, se ensayaron varios modelos para superar
ese escollo. Ello se debia, en parte, a que el derecho administrativo ain no
habia dilucidado esta tematica. La responsabilidad del Estado amanecia
en la penumbra normativa, la cual se disipé6 —genéricamente— de dos
formas: (1) por el sistema francés de dualidad de normas vy jurisdiccién;®
y (2) por la compenetracién del derecho piblico y el privado, lo cual arrojé
un resultado menos homogéneo."” En rigor, a través de la segunda forma
se optd por llenar baches de un derecho publico en plena gestacién.

Ahora bien ;qué trazd esa aparente division categdrica entre derecho pu-
blico y privado? Sinceramente, en el presente la justificacién no parece tan
simple. Inicialmente el cisma se erigid en la ya recurrente nocién de sobera-
nia. Segun la explicacién de Fritz Fleiner, tras el ensanchamiento del conjun-
to de intereses del Estado, la Administracién Publica se vio imposibilitada
de tratar sus asuntos con medios de derecho privado, ya que solo con ayuda

(5) La evolucién posterior estableceria —de modo incuestionable— que los remedios para
provocar la recomposicion (en sentido genérico) de los derechos individuales y colectivos
por dafos originados en funciones estatales deben existir y ser efectivos.

(6) MARCER, ERNESTO, Demandas contra el Estado, Bs. As., Ad-Hoc, 2004, p. 23.

(7) FLEINER, FRriTZ, Instituciones de Derecho Administrativo, Barcelona, Labor, 1933, p. 50.
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del poder de soberania y autoridad era capaz de realizar sus fines. La
esfera del derecho publico se inicia desde que se coloca a las partes en
niveles disimiles, haciéndose inaplicable el derecho civil por la naturaleza
interna de la relacién juridica entre un ciudadano vy el titular del poder
soberano.® Esto no impidid, por desperfectos formales del derecho pu-
blico, que continuasen rigiendo —en una tensa delimitacion— preceptos
del derecho privado.

Consiguientemente, aun afirmada la clasificacién de especies, el derecho
administrativo, como rama de derecho publico, buced en el derecho priva-
do para hallar soluciones.” En cuanto a la responsabilidad del Estado, los
primeros esfuerzos se destinaron a destrabar la aplicacion de prescripcio-
nes recurriendo a la teoria de la doble personalidad. Se enfrentaba el Esta-
do soberano —en su carécter de “poder publico”— al Estado como per-
sona juridica del derecho privado, Estado “en actividades econémicas”.
La primera consecuencia de la separacidn consistia en conceder responsa-
bilidad solo en los segundos casos. Recién se experimentaria una filtracion
en los primeros —Estado soberano, poder publico— con la responsabili-
dad exclusiva de los funcionarios o del propio Estado solo cuando una ley
expresamente lo prescribiese de esa manera.™

El reconocimiento desprendido de la responsabilidad del Estado soberano
era nulo o muy escaso pero avanzd con la responsabilidad del funcionario
por actos ilicitos cometidos en ejercicio de funciones estatales. En el caso
del derecho aleman esos supuestos se fundaron en derecho civil."? No obs-
tante, la responsabilidad del funcionario presentaba tres inconvenientes.

(8) Fleiner anade caracteristicas esenciales de la actuacién soberana: la unilateralidad, el
mayor crédito del que gozan sus actos y el poder coactivo del Estado (todos conceptos
peligrosos, vale indicar, que mas tarde serian relativizados). FLEINER, FriTz, ibid., pp. 35, 43.

(9) De alli, luego, se explicaria buena parte de la heterogeneidad del derecho administrativo.

(10) Bietsa, RaragL, op. cit., p. 3; Maver, OTT0, Derecho Administrativo Aleman, Bs. As., Depalma,
t. IV, 1982, p. 223; TawiL, Guipo S., La responsabilidad del Estado y de los magistrados y funcio-
narios judiciales por el mal funcionamiento de la administracién de justicia, Bs. As., Depalma,
1989, p. 21.

(11) BieLsa, RaFAEL, op. cit., p. 3; FLEINER, FRITZ, op. cit., p. 225.

(12) Cédigo Civil aleman, art. 839, luego recogido por Aubry y Rau y finalmente receptado
en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, aunque con diferencias. Ver, GoroiLLo, AGUSTIN, Tratado
de Derecho Administrativo, capitulo XVIII, Bs. As., Fundacién de Derecho Administrativo,
t. 11,1998, pp. 8, 14.
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Primero no alcanzaba a los actos obrados en ejercicio del poder publico.
De todos modos, ya durante el proceso de redaccion y compilacién del
Codigo Civil alemén a fines del s. XIX, desde la doctrina se impulsé la asun-
cién de responsabilidad del Estado por hechos de sus dependientes; ™ e
inclusive actos derivados de funciones soberanas, extremo luego incorpo-
rado en la Constitucién de Weimar.™

Asimismo, se intentaba paliar el segundo problema de la responsabilidad
de los funcionarios: la alta probabilidad de insolvencia para afrontar la
indemnizacion.

El tercer problema, en cambio, fue mas complejo. Independientemente
de aquel articulo en la Constituciéon de Weimar, el art. 839 del Cédigo
Civil se mantuvo incélume como sustrato normativo. En otras palabras, la
falta personal o culpa continuaba como eje juridico de la responsabilidad
estatal."® Otto Mayer, gran cultor del derecho administrativo aleman,"”
resefid que, como los tribunales civiles tenian a cargo las reclamaciones
por indemnizaciones, al momento de precisar un punto de apoyo en de-
recho positivo, se acudia al derecho civil."® A la alternativa del art. 839
se sumaba la responsabilidad por hechos del dependiente, derivado del
art. 1384 del Cédigo Civil francés (fuente del art. 1113 del Cédigo Civil
argentino). Pero la imputacion indirecta al Estado no hizo més que aligerar
la limitacion intrinseca del fundamento subjetivo de la responsabilidad es-
tatal. Como bien ensefiaba Fleiner “... ante el Estado actuando conforme

(13) SINGH, MaHENDRA P., German Administrative Law in Common Law Perspective, Berlin,
Springer, 2001, p. 246.

(14) FLEINER, FRrITZ, op. cit., p. 228; ReRiz, op. cit., p. 117.

Ademés, vale resaltar que aquel art. 131 de la Constitucién de Weimar guarda parecido signi-
ficativo con el actual art. 34 de la Constitucién alemana: “Si alguien vulnera en el ejercicio de
un cargo publico del que sea titular los deberes que su funcién le imponga frente a terceros,
la responsabilidad recaerd, en principio, sobre el Estado o la entidad a cuyo servicio aquel se
encuentre, si bien queda a salvo el derecho de regreso contra el infractor si mediase inten-
cién deliberada o negligencia grave. No se podra excluir el recurso judicial ordinario para la
accién de dafos y perjuicios (Anspruch auf Schadenersatz) ni para la de regreso (Ruckgriff)"”.

(15) ReIriz, MARiA GRACIELA, op. cit., p. 17.
(16) SINGH, MAHENDRA P., op. cit., p. 247.

(17) El cual merece una referencia porque exhibe una similitud importante en estructura y
contenido con el derecho argentino.

(18) Maver, OTTO, Op. Cit., p. 221.
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1

a derecho fallan todos los preceptos sobre actos ilicitos...”, por ende “... la
solucion solo debe deducirse de los principios del derecho publico”.( En
este punto, el fundamento subjetivo, el tercer problema, se dividié. Por un
lado, manifestd su inutilidad ante hechos ilicitos en los que no mediaba fal-
ta del agente® o en los que era dificil de identificar el agente causal®’ —y
que es importante precisar—, dando lugar al concepto “falta de servicio”

del derecho francés. Por otro lado, lo hizo ante hechos licitos.®

En resumen, a la fase de irresponsabilidad estatal le siguié una de res-
ponsabilidad basada en el derecho civil que no pudo aceitar su funciona-
miento, ni siquiera con las adaptaciones pertinentes. El derecho adminis-
trativo —y aun el publico— asumia el faltante de elementos para facilitar
respuestas claras y concisas, lo cual se predicaba en aspectos generales
y particulares como la responsabilidad del Estado. Todo esto daba como
resultado un sistema heterogéneo en el que se aspiraba a la convergencia
de los dos sectores del ordenamiento juridico por necesidad, confianza
o conveniencia. Lo cierto fue que no se percibid correlacién entre los su-
puestos que tedricamente debian ser regulados por el derecho publico y
las soluciones prefabricadas del derecho civil de sustrato subjetivo.®

En efecto, la insuficiencia del derecho civil fue el dafo colateral de un giro
copernicano en la teoria de la responsabilidad estatal. El eje se desplazd
desde la culpa hacia la lesién, provocada por la actividad estatal ilegiti-
ma.? Luego se elaboraron teorias para colmar aquellas zonas en las que

(19) FLEINER, FRITZ, Op. cit., p. 235.

(20) Que, segun Mayer, fueron regulados por legislaciones de algunos Estados. Maver, OTT0,
op. cit., p. 223.

(21) BieLsa, RaFAEL, op. cit., p. 41.

(22) Mayer sentenciaba: “Se trata de indemnizar al individuo por un dafio pecuniario que se
le ha ocasionado. Esto no se basa en reglas del derecho civil referentes a la responsabilidad
por el hecho ilicito; puede haber hecho ilicito de parte de los agentes y representantes del
Estado, pero no es esencial para que la indemnizacion tenga lugar; esta corresponde sin que
haya que tener en cuenta aquello y hasta por actos completamente legitimos...”, en MAYER,
OrT0, op. cit.,, p. 215.

(23) Maver, OTT0, ibid., p. 224.

(24) Segun Bartolomé Fiorini, “el problema de la responsabilidad estatal comienza por excluir
la concepcion de la culpa y de la falta personal para desarrollarse dentro del ambito de la
responsabilidad por el dafo que se ocasiona que es el resarcimiento”. FIORINI, BARTOLOME,
Derecho Administrativo, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1976, pp. 721/727.
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el derecho privado no pudo instalarse. Légicamente esas teorias tuvie-
ron que buscar otros cimientos. Ellos, en lineas generales, respondieron
a principios juridicos —muchas veces constitucionales— que pueden asi-
milarse al derecho publico. Conforme a lo explicado, vinieron a despejar
interrogantes ante casos de la produccién de dafios por hechos ilicitos vy,
en especial, licitos. Entre aquellas se pueden apreciar:®

1. Teoria de la expropiacién, formada a partir del derecho de propiedad; @

2. Teoria del sacrificio especial; al dafio causado por la intervencién estatal, Mayer
anadia la afectacion injusta y desigual como condicién de procedencia;

3. Teoria de los derechos adquiridos;

4. Teoria de la equidad.®®

Fleiner, a modo de sintesis, opinaba que cada uno de los intentos concibe
al ”... problema como una colisién de intereses legitimos, y cada uno de
ellos aprecia la justa compensacién del interés privado en la indemniza-
cién pecuniaria debida por el Estado al particular perjudicado”.® Empe-
ro, y tal como sostenia mas adelante, ninguna teoria termina por delinear
un deber general de indemnizar para el Estado. Es mas, en la actualidad
se puede afirmar, sin mayores complicaciones, que justamente del juego
de los objetos y fines perseguidos por cada una de ellas se puede refinar
una teoria general —o explicacién— que comprenda los diversos modos
de proteccién de los derechos individuales y colectivos consagrados en
los textos normativos fundamentales.

La responsabilidad del Estado en el marco juridico e institucional ar-
gentino heredd todas estas cuestiones y le agregé otras. Pero antes de

(25) Se recomienda la certera enumeracion y explicacion de ReRiz, Maria GRACIELA, op. cit.,
p. 27 y ss. También la sucinta exposicion de FLEINER, FriTz, op. cit., p. 240y ss.

(26) No obstante, Reiriz piensa que se puede hablar de paralelismo pero no de identidad
entre las afectaciones en procedimientos expropiatorios y las deducidas de otras maneras.
Por otra parte, Bielsa aclara que la expropiacién supone la incorporacién al patrimonio es-
tatal de los bienes afectados. Reiriz, Maria GRACIELA, ibid., p. 27; BIELsA, RAFAEL, op. cit., p. 18.

(27) Maver, OTTO, 0p. cit., pp. 226/227.

(28) Bielsa advierte que, en verdad, esta doctrina sirve para fundar tanto la responsabilidad
como irresponsabilidad, ya que asi lo permite su extrema elasticidad. Concluye que “la equi-
dad es ya una panacea, ya un azote”. BieLsa, RAFAEL, op. cit., p. 19.

(29) FLEINER, FRiTZ, Op. cit., p. 242.
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abordarlas en su campo concreto, corresponde detenerse en un punto
ya sugerido: las bases del régimen de la responsabilidad del Estado. La
imperfeccién del derecho privado llevd a repensar sus institutos y a mo-
delarlos —e incluso forzarlos— para articularlos con las variables deman-
dadas y para paliar los perjuicios provocados por funciones estatales.
Sin embargo, aquello fue suficiente para que la mayoria de la doctrina
distribuya su tesis sobre la regulacién de la responsabilidad del Estado
dentro del derecho publico.

Ahora bien, segin se menciond, el origen de la dicotomia derecho
publico-derecho privado estuvo asociado a nociones de autoridad, so-
berania o desigualdad, cuyas extensiones no pueden reproducirse en
el presente sin socavar buena parte del fortalecimiento de los derechos
de los ciudadanos. Por eso, en caso que se reenvie el estudio de la res-
ponsabilidad estatal al campo del derecho publico como ordenamien-
to propio de la actividad estatal, conviene saber que sus condiciones
de validez definitivamente han variado y que no pueden ser implanta-
das en el presente de modo directo.®

El ciudadano ya no es subdito del poder, del Estado o de la Administra-
cion. Por ello el derecho, sancionado para fijar reglas entre el Estado y los
ciudadanos, deberé nutrirse de nuevas formas de interaccion. En ese sen-
tido, ello no supone una relacién de igualdad. Tampoco una simetria entre
potestades publicas y derechos de los ciudadanos. En efecto, el ejercicio
de competencias estatales no se alcanza siempre en un campo de igualdad
plenay consenso, sin perjuicio de la observancia de principios elementales
—como los de la legalidad, razonabilidad y racionalidad—.®" Por lo tanto,
la Administracidn, como participante de ese esquema, y los otros poderes
deben actuar conforme al marco constitucional de atribuciones y teniendo
en cuenta que su finalidad primera consiste en promover derechos. En ese

(30) Jorge L. Salomoni sostenia que: "El derecho publico europeo, tanto continental, como
anglosajon, conformado entre la segunda mitad del siglo XIX'y principios del siglo XX, se
caracterizd, en mi opinién, en fundamentalmente, un instrumento del poder, de resguardo
o reaseguro del poder”. Satomoni, JorGe L., “Originalidad del fundamento de la respon-
sabilidad del Estado en la Argentina (alcances y régimen juridico con especial referen-
cia a la extracontractual), en El Derecho, Suplemento de Derecho Administrativo, Bs. As.,
29/03/2000, p. 619.

(31) ScHMIDT-ABMANN, EBERHARD, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema,
Madrid, Marcial Pons, 2003, pp. 21/22.
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sentido, los vinculos entre Estado, derecho e individuos quedan demarca-
dos por dos premisas:

1. el Estado debe servir a ciudadanos y no viceversa;

2. el derecho publico y el administrativo, aun entendidos como regimenes de
relaciones asimétricas, deben cefirse a una directriz igualitaria; es decir,
a establecer reglas para el ejercicio razonable de competencias estatales
tendientes a garantizar derechos y reducir la desigualdad entre los ciuda-
danos.®?

Las ideas de las lineas anteriores no son meros ornamentos sino que tra-
ducen expresiones que resignifican el contenido del derecho, publico y
privado. Por eso no podran omitirse cuando se analice el vaivén de pro-
puestas regulatorias. Asi, cuando se estudien las variables de la respon-
sabilidad del Estado tendran que observarse los pardmetros sustantivos
actuales. La relacion Estado-individuo varid y con ella necesariamente
debe haber cambiado el contenido del derecho publico. Si alguna vez
tuvo entidad suficiente para diferenciarse ahora ademas, debe resguardar
ciertas bases. ;Y por qué se insiste tanto sobre esto? Por dos cuestiones:
(a) porque la doctrina, ligera o fundadamente, muchas veces postulé que
la responsabilidad del Estado no hallaba respuesta congruente en el de-
recho privado y debia encontrarla en el derecho publico; y (b) porque,
en el marco constitucional argentino, la opcidn entre una y otra esfera
podria repercutir en la titularidad de la atribucion normativa regulatoria.
De todos modos, puede intentarse dilucidar los pilares contemporaneos
de este dualismo.

Por un lado, Schmidt-Agmann considera que la cuestién clave del derecho
privado consiste en las libres decisiones de sujetos con derecho iguales
entre si. No obstante, constata que los intereses privados no se excluyen
de los estatales; pero si se conducen de modo diferente: los motivos de
adopcién de determinadas formas son irrelevantes en el derecho privado.

(32) Por su parte, Sabino Cassese opina que “con la transformacion de los poderes constitu-
cionales (...) se han adoptado, en efecto, cada vez mas leyes dirigidas a asegurar la igualdad
entre los ciudadanos entendida en sentido sustancial. Estas leyes, han llamado a las Adminis-
traciones para que sean quienes garanticen tal igualdad, mediante la prestacién de servicios
tales como el de la ensefianza, el sanitario, el de la seguridad social, etc. La Administracién,
por tanto, que antes actuaba principalmente en funcién de Gobierno, ahora actta en funcion
de los ciudadanos”. Cassesg, SaBINO, Las bases del Derecho Administrativo, Madrid, MAP,
1994, p. 69.
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Esto imprime una intensidad limitada que luego permite mayor flexibi-
lidad en el tréfico juridico.® Por su parte el derecho publico vendria a
ocuparse de los mandatos de actuacién del Estado. Su conformacion que-
daria estructurada por los siguientes elementos:

1. el poder estatal, que debe estar ordenado y justificado de modo idéneo para
la satisfaccién del interés publico;

2. la organizacién de competencias decisorias, gestionadas responsablemente
por ese poder publico;

3. un procedimiento interno y externo para concretar la expresion legitima de
esas decisiones;

4. la capacidad directiva y de programacién de decisiones que, por su tramite y
finalidades, pueden ser impuestas mas alld de un marco preciso e incluso fren-
te a quienes no las hayan consentido especificamente.®¥

Luego procederia preguntarse: jexpresa la responsabilidad del Estado
aquellos indicadores del derecho publico? La respuesta podria ser posi-
tiva si se la considerara como contracara necesaria de la concrecién de
actividades publicas regladas.

Sin perjuicio de la utilidad del modelo de Schmidt-Apmann, permanecen
buenos argumentos para dudar de las esencias del derecho publico o
privado, las cuales pueden apresurar deducciones. Desde un sector mas
escéptico, Mahendra Singh sostiene que no se ha alcanzado un criterio
univoco y objetivo para asentar la distincion. El autor ensefa tres teorias
que intentaron asentarla pero fracasaron. La teoria de los intereses, la de
la subordinacién y la de los sujetos. La primera es inacabada ya que mu-
chas veces los intereses privados coinciden con los publicos. La segunda
no puede precisar el fundamento y la extensién de la superioridad in-
trinseca que revestiria el Estado. Y la tercera, supuestamente concertada
segun la condicion del destinatario de la atribucién o derecho (titulares
del poder estatal o simples individuos), falla al considerar la autoridad
publica como una precondicion cuando, en realidad, no seria mas que
una creacion del derecho publico.

(33) ScHmIDT-ABMANN, EBERHARD, op. cit., p. 295.

(34) ScHMIDT-ABMANN, EBERHARD, ibid., pp. 296/298.
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En paralelo, Singh remarca que la separacién muchas veces se usé para
deslindar competencias jurisdiccionales. Por Gltimo sefala que los proble-

mas surgen, en todo caso, ante la ausencia de reglas especiales® o ante
la oposicién de normas del derecho publico y privado.®

En el &mbito argentino se destaca la opinién de Juan Francisco Linares,
quien ha abordado el asunto a partir de la predicada inaplicabilidad del
derecho comun a los casos administrativos no previstos.® Linares criticd
enfaticamente la tesis dominante que impedia la aplicacién subsidiaria del
derecho civil a las relaciones del derecho publico. Aquella tesis tenia dos
fundamentos ya reconocibles. Primero, la indole de intereses involucrados
en cada grupo de normas. Segundo, la actuacién del Estado como poder
superior, en pie de desigualdad. A esto Linares contestd que ninguno era
suficiente para permitir el veto a priori de las normas civiles.® Con todo, la
decision de la no aplicacion podia hallar razén en: (a) la incompatibilidad
del sustrato de la conducta con aquella regulada por la norma civil; y (b) el
sentido axiolégico-juridico del caso, en tanto la aplicacion de la consecuen-
cia prevista en la norma civil conduzca a una injusticia.®” En lo concerniente
a la responsabilidad del Estado, ya expuse —y lo repetiré luego— que la
razén (a) era procedente. En este caso, no se barrié al derecho privado con
arbitrariedad sino que sus respuestas fueron inconducentes.

En cuanto a la diferencia entre derecho publico y privado, Linares apun-
taba que ambas especies confluyen en toda situacién juridica. Mas tar-
de precisé que:

“... por lo menos todo lo que se refiere a la organizacién del su-
jeto estatal que ejerce la administracién, en especial del Poder
Ejecutivo, a las formas del ejercicio de la funcién, a gran parte
de los medios que ella utiliza, y a la competencia en sentido

(35) Seria el caso de la responsabilidad del Estado en Argentina, que motiva todo tipo de
disquisiciones.

(36) Y, seguin el jurista indio, “tales casos son decididos en referencia al contexto significati-
vo en el cual se inscriben y al objeto y fin de la actividad administrativa en estudio”. SINGH,
MaHeNDRA P., op. cit., pp. 8/10.

(37) Linagres, Juan F., Caso administrativo no previsto, Bs. As., Astrea, 1976, pp. 89/90.

(38) Linares, Juan F, ibid., p. 96.
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estricto, tienen las caracteristicas de derecho predominante-
mente publico” .0

Asimismo, el autor rescatd que, en derecho publico juegan “... valoracio-
nes de justicia, como orden, seguridad y poder, de modo preponderante,
a diferencia de lo que ocurre en derecho privado”.®"

Salvando los pormenores, los conceptos de derecho publico de
Schmidt-Apmann y de Linares presentan varios puntos en comun. Ni los
intereses ni los sujetos, por si mismos, separan las aguas de lo publico
y lo privado. No podré hallarse la llave que destrabe irrebatiblemente
la clasificacién. Pero quizas puedan aproximarse rasgos predominantes
a partir de la sintesis de los modelos. Por ejemplo, la coexistencia en el
derecho publico de reglas relativas a: (1) competencias de los poderes
publicos; (2) su atribucion legitima; (3) objetos y fines; (4) organizacion
y formas de ejercicio; (5) medios; (6) consecuencias y modos de ejecu-
cién (e imposicidn), entre otros. Una vez reunidos es posible —o al menos
mas probable— que guien la respuesta de un interrogante para uno u
otro lado.

Finalmente la responsabilidad del Estado se vincula con el ejercicio de
competencias que tienden a la proteccién y al robustecimiento de los de-
rechos. La inexistencia o insuficiencia de su regulacién conspiran contra
esas finalidades. Por ende, antes que malgastar esfuerzos en tergiversar
soluciones del derecho privado, corresponde construir nuevas herramien-
tas. En principio, el objetivo primordial debe ser conceder remedios para
que los particulares obtengan la reparacién de perjuicios y no perpetuar
la discusion sobre la esencia de espectros difusos. De todos modos, si la
responsabilidad del Estado viene a ser un antidoto contra interferencias
estatales, pareceria sensato que su desarrollo aparezca emparentado a las
normas que las posibilitan y que exhiben mayor afinidad con lo que podria
entenderse por derecho publico.

Ahora es momento de apreciar como se trasladan todas estas cuestiones
al escenario argentino.

(40) Ibid., p. 86.

(41) Ibid., p. 180.
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3 | Situacién en el derecho argentino

Se hara énfasis en el campo de responsabilidad estatal extracontractual ya
que ahi aflora la mayor cantidad de interrogantes. Dentro de este campo la
responsabilidad queda comprendida por: (a) actos, (b) hechos, y (c) omisio-
nes. A su vez, derivados de actividad (i) ilicita y (ii) licita.

Tal como ocurrié en otros lugares, lo relacionado con la responsabilidad
del Estado en Argentina no surgié de una regulacion positiva, orgéanica e
integral.®? De hecho, la responsabilidad estatal argentina compartié mu-
chos de los pasos y elementos ya mentados. Ante todo, debid sortearse el
flanco de la irresponsabilidad. Las nociones de soberania, irresponsabili-
dad e indemandabilidad mostraron un sélido anclaje que repelié efectiva
y largamente los reclamos de particulares contra la actuacién estatal. Lue-
go empezd a abrirse el camino con la ley 3952. Sin embargo la apertura de
aquella ley fue parcial, en tanto solo admitia la promocién de demandas
contra la Nacién en su carécter de persona juridica.

En 1933 la potencialidad dafiosa de las funciones publicas era ya bastante
concreta. En ese afo se dictd el famoso fallo “Tomés Devoto y Cia. SA
¢/ Gobierno Nacional”.®¥ Mas alla de las dudas que sembro, asestd un
certero golpe a los resquicios del aberrante, absurdo, arcaico y anacrénico
concepto de irresponsabilidad estatal.“? Asi se admitio la responsabilidad
del Estado Nacional por los dafios cometidos por sus empleados.

Ahora bien, es menester reparar en tres puntos. La sentencia de la CSJN:
(1) evité la dicotomia de la ley 3952 —o al menos no la profundizé—;,
(2) eludid toda mencidn al art. 43 del CC,# cuyo texto anterior a 1968

(42) MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., Abeledo-Perrot, t. IV,
1987, pp. 699/700.

(43) CSJUN, caso “Tomas Devoto y Cia SA ¢/ Gobierno Nacional”, Sentencia del 22/11/1933,
Fallos: 169:111.

(44) Todos esos calificativos y otros se pueden hallar en las siguientes obras: FiorINI, BARTOLOME,
op. cit., p. 717; MARENHOFF, MIGUEL, op. cit., p. 701.

(45) Que prescribia en su version anterior a 1968: “No se puede ejercer contra las personas
juridicas, acciones criminales o civiles por indemnizacion de dafios, aunque sus miembros en
comun, o sus administradores individualmente, hubiesen cometido delitos que redunden en
beneficio de ellas”.
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fomentaba interpretaciones absurdas y arcaicas, valga la redundancia;
y (3) apeld a la aplicacién de articulos de CC (110949 y 1113, primer
parrafo).“

El punto (3) hallé razén en la falta de normas especiales para la materia
decidida en el caso. Sin vueltas y sin invocaciones al derecho publico, la
Corte postuld la aplicacién de normas de derecho civil. Se determiné en-
tonces la responsabilidad del Estado por el hecho cometido negligente-
mente por sus dependientes, es decir, de forma indirecta y con un factor
de atribucién subjetivo.

Cinco afos después, la Corte actualizd sus pautas en “Ferrocarril Oeste
¢/ Provincia de Buenos Aires”.“® En ese caso, la Provincia habia invocado
el art. 43 para fundar la irresponsabilidad por los actos ilicitos cometidos
por sus funcionarios. A pesar de ello, la Corte no solo le fallé en contra
sino que afronté el entuerto que ese articulo encerraba. Asi, el Maximo
Tribunal establecié que:

“... cuando de tal manera procede, no obra como persona del
derecho privado, o como persona juridica, sino como entidad
del derecho publico que ha tomado a su cargo una funcién y
que la monopoliza, como puede ser la de Correos y Telégrafos
o cualquier otra de esta naturaleza, y, siendo asi, la invocacién
del art. 43 del CC no es pertinente”.

Es decir, hizo expresa alusion al art. 43 y lo desplazd para el supuesto, ya
enmarcado en la actuacion como poder publico. De esa manera contes-
t6 los puntos (1) —consintiendo la doble entidad, pero apaciguando sus
efectos—y (2), que habian quedado inconclusos en “Devoto”.

(46) El cual establece, en su parte pertinente: "Todo el que ejecuta un hecho, que por
su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, estd obligado a la reparacién del per-
juicio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones relativas a los delitos del
derecho civil”.

(47) Art. 1113 CC, primer pérrafo: “La obligacién del que ha causado un dafio se extiende a
los dafios que causaren los que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve,
o que tiene a su cuidado”.

(48) CSJIN, "Ferrocarril QOeste ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Sentencia del 10/03/1988,
Fallos: 182:5.
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Ademas, la CSJN fij6 en “Ferrocarril Oeste” mas contenidos de la respon-

sabilidad del Estado que en el futuro cobrarian singular relevancia:

1. formuld que “en principio, quien contrae la obligacién de prestar un servicio lo
debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para que ha sido esta-

blecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o
su irregular ejecuciéon”;
2. a tal efecto, entendié que ... las relaciones entre el Estado y sus gobernados

se rigen por el derecho publico”;

3. completé el cuadro con la aplicacion de los arts. 111247 y 1113 CC
“... que, haciendo abstraccién del dolo con que el falso certificado pudo haber-
se expedido, habria por lo menos una conducta culpable en el personal, que,
en desemperio de sus funciones y obrando bajo la dependencia del Estado, ha
causado el dafio de que se trata, siendo asi de aplicacion al caso los arts. 1112
y 1113 del CC".

El dltimo punto supuso una modificacién respecto a lo decidido en
"Devoto”, donde la Corte habia utilizado el art. 1109. Aqui pasé a apli-
car el art. 1112y con eso dio el puntapié inicial de la discusion doctrinaria
en torno a la responsabilidad del Estado. El articulo en cuestion ya estaba
pésimamente redactado y llevaba a sus hombros un misterioso pasado
(que sera precisado en otra ocasion). No obstante, la Corte lo utilizé para
arribar a una responsabilidad indirecta®y con un factor de atribucién sub-
jetivo. Puesto de esa manera, podria parecer una repeticién de la doctrina
de "Devoto”. Pero en rigor hubo un cambio, ya que se hizo abstraccién
del dolo y se abordé la culpa con una presuncién en base al tipo de acti-
vidad involucrada (la expedicién de un certificado, calificada como servi-
cio o funcidén monopolizada). Algunos de esos conceptos fueron después
tomados literalmente y transmutados en falta de servicio —que para mu-
chos autores implica un factor objetivo— y responsabilidad directa.

Sin duda, las primeras etapas del abordaje tedrico de la responsabilidad
estatal estuvieron signadas por la influencia de Rafael Bielsa. Este jurista
postulaba que solo era posible la indemnizacién estatal —por dafios co-
metidos como poder publico— si una ley expresamente consagraba la
obligacién de hacerlo para casos determinados. Pero Bielsa estaba muy

(49) Art. 1112 CC: “Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les
estan impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo”.

(50) Continuaba la aplicacion del art. 1113, primer parrafo; en el caso, expresamente, in eligendo.
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consciente del avance en la materia y reconocia las fases (irresponsabilidad,
responsabilidad del funcionario y reparacién a cargo del Estado). Sin em-
bargo, la evolucién juridica y jurisprudencial hasta ese momento lo llevaba
a sostener la responsabilidad exclusiva de los agentes, conforme a su inter-
pretacion del art. 1112 CC.

Bielsa sostenia que no era inadmisible la responsabilidad del Estado, sino que
tan solo no estaba prevista en el régimen juridico. Sin embargo, aun admitida,
criticaba las soluciones del derecho francés y la aplicacion de normas de dere-
cho privado.®" Bielsa puso el acento en la aplicacion del art. 1112. La cuestién
sobre el sentido y el alcance del articulo luego daria lugar a otras interpreta-
ciones, abordadas mas adelante. Por lo pronto, para él, se refiere solo a los
funcionarios y se funda en un elemento subjetivo (la culpa).

Las posteriores oleadas doctrinarias tuvieron otro tenor. A su vez, fluyeron
en otro contexto. Si bien la obra de Bielsa corresponde a 1966, su esquele-
to ya habia sido formado al menos veinte afnos atras. Luego, en la década
del 60, aparecieron los trabajos de Miguel S. Marienhoff, Maria Graciela
Reiriz y Bartolomé Fiorini.

Marienhoff se ocupé de responderle a Bielsa, aun reconociendo que no
sostenia la irresponsabilidad. Decia entonces que: “... para Bielsa la res-
ponsabilidad del Estado carece de un fundamento juridico propio. Para
mi ese fundamento (...) existe y no es otro que el complejo de principios
del Estado de derecho”.®? Aquel complejo surgia, segln su opinién, de la
Constitucion Nacional. Entre los principios enumerados surgian, por ejem-
plo: (1) el respeto del derecho a la vida y la integridad fisica, como garantia
innominada; (2) los derechos adquiridos y el derecho de propiedad, confor-
me al art. 17; (3) la igualdad ante las cargas publicas; (4) el reconocimiento
de derechos esenciales (art. 14); (5) las garantias de libertad (art. 18); y (6) la
posibilidad de someter a juicio al Estado (art. 100).3

(57) El autor sostenia que “la responsabilidad del Estado poder publico es de derecho pu-
blico y no civil”. Y remataba: “La tendencia a la aplicaciéon del Cédigo Civil (...) solo revela
un afén, quizé inexplicable, de encontrar responsables hasta donde la ley no los hace. Se ve
como expresion de una larvada tendencia civilista, pero més que obra reflexiva y critica de
jurista, tratase de comentarios aprobatorios de jurisprudencia”. BIeLsa, RaFAEL, op. cit., pp. 41,
48,74,79.

(52) MARIENHOFF, MaRiA GRACIELA, op. cit., p. 705.

(53) MARIENHOFF, MARIA GRACIELA, ibid., pp. 708/709.
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Ahora bien, al momento de tratar la regulacién sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado, Marienhoff se preguntaba si procedia la apli-

cacién del derecho publico o del privado. Si bien ensayaba una respuesta,
no aportaba mayor claridad. Para Marienhoff la cuestion se decidia a partir
de la indole del comportamiento o conducta dafiosa. Si provenia de la
actuacion en el campo del derecho privado, se debia regir por normas
del derecho civil. En el campo del derecho publico “... se rige, substan-
cialmente, por normas o principios de derecho publico y no por los del
derecho privado, salvo que corresponda recurrir a estos subsidiariamente
por no haber normas especificas de derecho administrativo”.®? Hasta alli
llega la férmula, sin distinguir directriz ninguna entre derecho publico y
privado. De todos modos, percibia que la CSIN habia dado aplicacion
subsidiaria a normas del CC tanto en “Devoto” como en “"FF.CC. Oeste”
subrayando que habia mediado actuacion del Estado en campo del dere-
cho publico.® Es decir, Marienhoff aporté bastante para la justificacién de
la responsabilidad del Estado, aunque no tanto para su funcionamiento y
normativizacion pese a advertir discordancias con la aplicacién de disposi-
ciones civiles y su base en la nocién de culpa.

Reiriz realizd grandes contribuciones al estudio de la materia aqui anali-
zada. La autora inicié su recorrido argumentativo con el paso de la irres-
ponsabilidad a la aplicacién de disposiciones y nociones del derecho civil.
Asimismo advirtid que estas Ultimas prontamente trajeron dificultades, por
ejemplo, para imputarle responsabilidad sin culpa a una persona juridi-
ca.® Para la autora, si bien el sistema legal y jurisprudencial de responsa-
bilidad del Estado se funda, en parte, en principios del derecho civil, no
puede ser asimilado a la teoria civil de la responsabilidad “por la simple
razén de que ambos sistemas normativos estan destinados a regular dis-
tintas categorias de situaciones humanas”.®”

A modo de propuesta y planificacion, la jurista llamaba a la sancién de
un régimen completo del deber resarcitorio del Estado que “deberia
inspirarse en los principios de derecho publico y no forzar la letra de textos

(54) Ibid., p. 728.
(55) Ibid., p. 730.

(56) Reriz, Maria GRACIELA, op. cit., p. 18.
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civiles para regular un &mbito distinto de la convivencia”.®® Mas alla de la
validez de sus reflexiones, Reiriz tampoco ensefié una férmula cabal para
justificar integramente la incompatibilidad entre la rama juridica publica
y privada, ni para plasmar nitidamente la diferencia en la regulacion de la
responsabilidad del Estado.

Fiorini por su parte, denunciaba la limitacién que supone su estudio en el
marco del derecho privado. En su opinién, de esa manera se circunscribe la
cuestion a los dafnos provocados por agentes de la Administracion Publica

1

y por hechos, cuando deberia abarcar ... los actos, los hechos, las cosas y
los agentes de los tres poderes del Estado...”.®” Luego fijaba como obje-
tivo la formulacion de un régimen integral de responsabilidad estatal con
criterios universales y uniformes. En cuanto a la forma de sistematizacién

"

y la orientacién, no dejaba mucha alternativa: “... la responsabilidad no
pudo encontrar satisfaccion plena en las normas de derecho privado (...)
la superacién del problema no puede realizarse con técnica del derecho

privado menos aln con el criterio subjetivo de culpabilidad”.®”

Linares, en cambio, abordé sin timidez el hipotético enfrentamiento entre
derecho publico y privado. En cuanto a la utilizacién de normas de una u
otra rama concluia que “... si hay en el mismo orden juridico otra norma
legal que satisfaga esas exigencias con posibilidades sistematicas, esté
donde esté, se la debe aplicar. Lo que rige el caso es, pues, la totalidad del
orden juridico y no determinadas zonas separables de las otras por cordo-
nes sanitarios”.®" Sin perjuicio de ello, el autor fijaba dos alternativas para
la no aplicacién: (a) la incompatibilidad del sustrato de la conducta con
aquella regulada por la norma civil; y (b) el sentido axioldgico-juridico del
caso, en tanto la aplicacion de la consecuencia prevista en la norma civil,
conduciria a una injusticia. Asimismo, en el tema examinado se comprue-
ba una falta de armonia entre los preceptos del Cédigo Civil y los supues-
tos de generacién de perjuicios a partir de actividad u omisién estatal.
En rigor, la finalidad principal de la exposiciéon del pensamiento de varios
autores apunta a fortalecer esa conclusion.

(58) Ibid., p. 169.
(59) FioriNI, BARTOLOME, op. cit., p. 716.
(60) Fiorini, BarToLOME, ibid., p. 717.

(61) Linares, Juan F,, op. cit., p. 105.
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;Qué dijo Linares acerca de la responsabilidad del Estado? Reconocid
la competencia provincial para especificar las normas de cddigos
comunes en casos de derecho publico provincial, dentro de los cuales
incluia a la responsabilidad estatal.®? En otras palabras, si bien la mate-
ria seria parte del derecho local, él deberia respetar las bases minimas
previstas por el Congreso para unificar la legislacién. Las provincias, en
esa tesitura, no tendrian autonomia normativa sobre la responsabilidad
del Estado.

De igual modo, el jurista resaltaba la coyuntura politico-social donde de-
bian insertarse las reglas y sus usos. Por eso sostenia que era preferible
que el Estado responda por actos ilegitimos no dolosos en vez de los
funcionarios, cuya situacién laboral era muy precaria y respecto de la cual
tenia responsabilidad politica el Estado.®®

En la década del 80, la CSJN fijo su posicidén en torno a la responsabilidad
del Estado y su fundamento en el Codigo Civil. Asi fue que en el caso
"Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires”,%? se establecié
la responsabilidad directa del Estado a través del art. 1112. Posiblemente
haya sido la tergiversacion extrema de la norma aludida, pero asombra
la facilidad con que ha dominado en el paso del tiempo. Si bien deberia
haber constituido una alarma final, consagratoria de la incoherencia entre
las demandas del derecho administrativo y el Cédigo Civil, logré sobrevi-
vir. Ella motivé respuestas y hasta proyectos de reforma que se diluyeron
en meras anécdotas.

(62) Linares, Juan F, ibid., p. 113.

(63) Y precisaba: “Cuando le hayamos dado a esos agentes, por largos afios seleccion ra-
cional, estabilidad, retribuciones justas y jubilaciones suficientes, tendremos el derecho de
exigirles lo que exige a los agentes franceses y alemanes en materia de responsabilidad
personal. Que el Estado mal patréon —y con ello la colectividad— se aguante por aho-
ra lo que implica la tesis que sostenemos frente a textos legales oscuros. Hay una culpa
y una responsabilidad politica del Estado, por su inoperancia legislativa para lo bueno y
eficiencia para lo malo, que bien puede y debe llevarlo a una responsabilidad juridica,
solo provisional, directa y exclusiva, frente a terceros, por falta personal de los agentes
publicos”. Posicién contrapuesta a la de Bielsa, quien postulaba que los funcionarios “sien-
tan en carne propia las consecuencias de su culpa”. Linares, Juan F., En torno a la llama-
da responsabilidad civil del funcionario, Bs. As., La Ley, 1974, pp. 153/606; BiELsa, RAFAEL,
op. cit., p. 93.

(64) CSJN, “Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ indemnizacion”, Sentencia
del 18/12/1984: Fallos: 306:2027.
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La CSIN compuso la solucién de la siguiente manera. Primero, recordé
lo resuelto en “Ferrocarril Oeste”,®® que le habia permitido desligarse
de la prueba e individualizacién de la culpa. Segundo, calificé aquel con-
cepto como “esa idea objetiva de la falta de servicio”. Y, tercero, aplicé el
art. 1112, subsidiaria y exclusivamente, que determiné que era el funda-
mento normativo.® Es decir, usd una vieja nocién, la describié distinto y la
fundd en un articulo que antes entendia aplicable de otra manera.®”

Se llegd, de esa forma, a una responsabilidad directa del Estado gracias a
la teoria del érgano. Eso sirvid para prescindir del art. 1113 y para sembrar
mas dudas acerca del sentido del art. 1112. También promovié una profu-
sa doctrina que entendid la frase “esa idea objetiva” como la consagra-
cién de un factor objetivo de atribucién. Esto, a su vez, lanzé la discusién
en torno a la naturaleza de la falta de servicio y a su condiciéon como factor
subjetivo u objetivo de atribucién.©®

La odisea de la responsabilidad del Estado y su regulacién y fundamenta-
cién se perpetud. Y, tras “Vadell”, asistieron nuevamente los juristas para
salvar el sistema o, al menos, para disimular su escasa integridad.

(65) Donde el tribunal sostuvo que “quien contrae la obligacién de prestar un servicio lo debe
realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo
responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular ejecucién”.

(66) Establecié en el consid. 5° de “Vadell” que: “Esa idea objetiva de la falta de servicio
encuentra fundamento en la aplicacién por via subsidiaria del art. 1112 del Cédigo Civil que
establece un régimen de responsabilidad ‘por los hechos y las omisiones de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones legales que les estan impuestas’”

(67) Ademés, precisé que “... ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Esta-
do en el ambito del derecho publico que no requiere, como fundamento de derecho positivo,
recurrir al art. 1113 CC al que han remitido desde antiguo, exclusive o concurrentemente,
sentencias anteriores de esta Corte en doctrina que sus actuales integrantes no comparten
(...) En efecto no se trata de una responsabilidad indirecta la que en el caso se compromete,
toda vez que la actividad de los érganos o funcionarios del Estado realizada para el desen-
volvimiento de los fines de las entidades de las que dependen, ha de ser considerada propia
de estas, que deben responder de modo principal y directo por sus consecuencias dafiosas”.
“Vadell”, consid. 6°.

(68) Por ejemplo, Reiriz concibe a este factor de atribucién como subjetivo, “aunque de distinta
naturaleza que la culpa o dolo del derecho civil (...) Porque no es necesario individualizar al autor
material del dafo, sino que es el servicio en su totalidad el que funcionando irregularmente,
produce el dafo. Por lo tanto es un dafo con falta del agente causal”. Reiriz, MAria GRACIELA,
"Responsabilidad del Estado”, en AAVV, El derecho administrativo argentino, hoy, Bs. As., Cien-
cias de la Administracion, 1996, p. 226.
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Entre muchos intentos uno de los mas sofisticados probablemente sea el
de Reiriz, quien estimé que el art. 1112 es una norma incompleta. El fun-
cionaria como una norma de reenvio que forzaria a analizar las leyes que
rigen el servicio o la funcion publica en que se encontrase encuadrado el
agente, cuya conducta hubiese sido determinante para la comisién del
dafo.®” Sin embargo, Reiriz destacaba, al mismo tiempo, que la remision
conduciria a normas de derecho publico, en principio local, “... por lo
cual se tratarfa de un supuesto de norma de derecho administrativo, mal
ubicada metodoldgicamente en el Cédigo Civil”."9 Luego, para Reiriz,
el art. 1112 seria aplicable, por via analdgica, a casos no previstos por el
derecho publico (federal o local).

En otra sintonia Salomoni esbozd un anélisis asentado en la lectura del
art. 1112 desde el §447 de Aubry y Rau.”" Su tesis apuntaba, primordial-
mente, a prescindir de: 1) la nocién de culpa; y 2) la distincidn entre ejerci-
cio regular o irregular. Asi se permitia elevar la verificacion del dafio como
eje del sistema de responsabilidad desprendido de una lectura amplia
del art. 1112. De acuerdo a Salomoni, el articulo en cuestién “fundamenta
la responsabilidad objetiva, directa, por acto licito o ilicito, del Estado”."?
Y ademas se trata de una norma de derecho publico interpolada en el
Codigo Civil.73

En un opusculo posterior, Salomoni indagd un poco mas acerca de esa
peculiar naturaleza del art. 1112 y sentencid, sin pruritos, que: “al ins-
taurar una norma de derecho administrativo en el Cédigo Civil, se vio-
lan las normas constitucionales de repartos de competencias legislativas

(69) Reiriz, MaRiA GRACIELA, Ibid., p. 227.

(70) Afirmacién que complementaba afirmando: “Cuando nos referimos a disposiciones de
derecho administrativo que estan incluidas en el Cédigo Civil, pero no integran el derecho
civil, dijimos que estén desubicadas metodolégicamente. A mi modo de ver, no es solamente
eso: el Codificador no advirtié6 que el Congreso Nacional carecia de competencias delega-
das por las provincias para regular cuestiones de derecho administrativo, que es local. Y aun-
que pudiere hacerlo respecto de la responsabilidad del Estado Nacional, de todos modos no
resulta metodolégicamente acertado que normas federales, sobre esa cuestién, aparezcan
mezcladas en un corpus de derecho comun”, ibid., pp. 226/227.

(71) Ausry, CHARLES Y Rau, CHaRrLES-FRrEDERIC, Cours de Droit Civil Francais, t. IV, Paris, Cosse,
Marchal & Cie, 1871, pp. 755/756.

(72) Para justificar esa concepcién se basaba, por supuesto, en la teoria del érgano.

(73) SaLomoni, JorGe L., op. cit., p. 625.
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no delegadas por las provincias a la Nacion”."¥ Consecuentemente, si el
art. 1112 fuese una norma de derecho administrativo, su pretension de
aplicabilidad directa chocaria con el sistema constitucional. Ello en tan-
to Salomoni consideraba que la ubicacién de una norma en el Cddigo
Civil no le otorgaria condicién ipso facto de derecho de fondo, sino que
dependeria de la materia regulada. En ese contexto, una norma adminis-
trativa del Codigo Civil serfa una norma federal aplicable directamente
solo al Estado Nacional, sin poder sustituir los sistemas provinciales de
responsabilidad estatal.”®

Para completar el cuadro resta aclarar que la postura de Reiriz no coincide
plenamente con la de Salomoni. Su postura hallaria la valla de aplicabili-
dad directa del art. 1112 al momento de consumar el reenvio a una norma
local, mientras que la de Salomoni no la obtendria por su condicién pri-
mera de norma federal.

Recapitulando, el art. 1112 es un catalizador hermenéutico positivo. Abona
y lanza teorias variadas de responsabilidad estatal. Esto seria efectivo en
caso de obtenerse productos compatibles que contengan y resguarden el
sistema constitucional. La responsabilidad del Estado merece ser organi-
zada y concertada con reglas claras que se articulen con los sistemas vi-
gentes —normativos e institucionales— sin provocar su descoordinacién.

Afortunadamente, veinte afios después de “Vadell”, el Méaximo Tribunal
se hizo cargo de una porcién de los asuntos pendientes. En 2007, la Cor-
te establecié que en el célebre fallo “Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Provincia
de Buenos Aires (Policia Bonaerense) y otros s/ dafios y perjuicios” ¥ la
responsabilidad extracontractual del Estado por hechos de sus agentes
es directa y no esté basada en la culpabilidad. Asimismo, anadié criterios
para su apreciacion: 1) la naturaleza de la actividad; 2) los medios de que
dispone el servicio; 3) el lazo que une a la victima con el servicio; y 4) el
grado de previsibilidad del dano.

(74) Satomon, Jorae L., “Anélisis sobre la responsabilidad del Estado y del funcionario en las
provincias argentinas”, en Responsabilidad del Estado y del funcionario pdblico - Jornadas
de la Universidad Austral, Bs. As., Ciencias de la Administracién, 2000, p. 437.

(75) SaLomoni, Jorce L., ibid., p. 438.

(76) CSIN, "Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Provincia de Buenos Aires (Policia Bonaerense) y otros
s/ dafios y perjuicios”, Sentencia del 06/03/2007, Fallos: 330:563.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO: ENTRE EL DERECHO...

Tras ofrecer esa enumeracion, la Corte concluyd: “no se trata de un juicio
sobre la conducta de los agentes sino sobre la prestacién del servicio y,
por ello, la responsabilidad involucrada no es subjetiva, es objetiva”."” Es
decir, se debe delimitar la extension del servicio y luego recién determinar
si se presenta una falta imputable al Estado.

Curiosamente, en “"Mosca” se cité a "Vadell” pero jamés aparece men-
cionado el art. 1112 del Cédigo Civil. Tampoco figurd en una decisién de
basamento similar, “Migoya, Carlos Alberto ¢/ Provincia de Buenos Aires 'y
otros s/dafios y perjuicios”, dictada en el afo 2011.78 Aquel trazado hace
suponer que la Corte Suprema tiene alin algo mas para decir en torno a la
responsabilidad del Estado y sus fundamentos.Quizés quiere arrancar las
raices que el art. 1112 eché con extrema firmeza en “Vadell”.

Carlos F. Balbin recientemente ha realizado un balance critico de la res-
ponsabilidad del Estado. Primero él evalla que los canales previstos por
el derecho civil —en materia de imputacion— son intransitables por el
derecho publico, campo en el que cabe hallar la respuesta en la teoria
del érgano.”? En funcion de ello propone adoptar un factor de atribucién
directo, para lo cual admite que habréd que construir un limite razonable.
En segundo lugar, Balbin advierte la dificultad que puede presentar indivi-
dualizar la persona fisica responsable y, luego, demostrar su culpabilidad.
Asimismo, consiente que la Corte adoptd un factor subjetivo a partir de
“Vadell”. No obstante, subraya que el art. 1112 del Cédigo Civil, sobre el
que se posa la construccién jurisprudencial, fue concebido en relacion a la
responsabilidad de los funcionarios publicos, y no del Estado.® Por ende,
fallaria el fundamento normativo.

A modo de cierre se puede concluir que la responsabilidad del Estado
recibié mejor trato en doctrina que en jurisprudencia. Es comdn que al

(77) Mosca, consid. 6°. Por otro lado, Susana Vega y Maria Josefina Rotaeche entienden
que el sistema basado en falta de servicio no es completamente objetivo. VEGA, Susana E.
y ROTAECHE, MARIA JOSEFINA, “La falta de servicio: un paso adelante en el anélisis de su determi-
nacion. Reflexiones en torno al caso Mosca”, en AAVV, Responsabilidad del Estado, Bs. As.,
Rubinzal Culzoni, 2008, p. 307.

(78) CSJN, “Migoya, Carlos Alberto ¢/ Provoncia de Buenos Aires y otros s/dafos y perjui-
cios”, Sentencia del 20/11/2012, Fallos: 334:1821.

(79) BaLgiN, CarLos F.,, Curso de Derecho Administrativo, Bs. As., La Ley, t. II, 2008, p. 364.

(80) BatgiN, CarLos F, ibid., p. 392.
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tratar esta materia se festeje la abundancia de fallos de la Corte Suprema.
A pesar de ello, el tiempo da la razon a quienes prefieren aplicar normas
juridicas y no remaches pretorianos.

Luego, el aporte doctrinario instituyé los fundamentos constitucionales de
la responsabilidad del Estado. Desde distintos puntos de vista se determi-
nd que ningun principio o derecho funda por si mismo la responsabilidad
estatal, sino que precisamente de esa interaccién emana el fortalecimien-
to de la institucién. Reconocer los derechos del art. 14 CN, el principio de
igualdad del art. 16, el derecho de propiedad y otros parametros vienen
a contribuir a un piso minimo de proteccién que debe ser complementa-
do con normas especificas. Por ejemplo, puede citarse sucesivamente el
deber de no danar a otros,® pero su invocacion aislada no constituye una
herramienta Util para el entuerto de la responsabilidad del Estado.

Un ingrediente de la receta surge pues, de la combinacién de principios
constitucionales. Otro surge de la creacion de reglas especiales y de la apli-
cacién razonable de otras reglas ya existentes. Superado el incidente del
Cédigo Civil, que en su condicién actual —como se acentuara en el apar-
tado 4— no tiene mucho que ofrecer a la responsabilidad estatal, asoman
en el horizonte dos pautas con las que inevitablemente habra que lidiar:
primero, la unién o divorcio entre el derecho publico y privado y, en se-
gundo lugar, la atribucién regulatoria. Interrogantes como qué regular y
como hacerlo deben responderse con cautela para no vulnerar el sistema
constitucional nacional y provincial. Por lo pronto, ya se detallé cémo pue-
de incidir el alcance de teorias en los modos de aplicacion de normas del
Cddigo Civil. Pero, al momento de generar nuevas normas, se debe reeditar
el anélisis segun las competencias provinciales sobre la materia involucra-
da. De esa manera emerge con todo tenor la tensién entre el art. 75, incs. 12
y 121y ss. CN.

(81) Que tanto la doctrina como la jurisprudencia (fallos Santa Coloma, Luis F. y otros
¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos y Gunther, Raul F. ¢/ Ejército Argentino) ha receptado, y
que tampoco ha permanecido libre de dudas. En ese sentido, Pablo Carducci considera: “El
articulo se refiere a las ‘acciones privadas de los hombres (...) [que] perjudiquen a un terce-
ro'”, sometiéndolas a la autoridad de los magistrados. El Tribunal extrae de aqui una suerte
de prohibicién de dafiar a terceros que, al menos desde mi dptica, es dificil de encontrar. Es
que, a fin de cuentas, no es lo mismo sostener que 'las acciones que perjudiquen a terceros
seran sometidas a la autoridad de los magistrados’ que entender que “esta prohibido per-
judicar a terceros”. Carouccl, PABLO, Responsabilidad del Estado: nociones actuales e ideas
futuras, Inédito.
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4 | Los civilistas se unen al desconcierto

La tematica de la responsabilidad del Estado, sus normas aplicables, su
sentido y su alcance también merecié abundante tratamiento entre los
autores civilistas. Un somero repaso por algunos exponentes doctrinarios
demostrara que la falta de unificacion de criterios es, asimismo, moneda
corriente entre juristas del derecho civil.

"

Héctor Lafaille sostenia que el art. 1112 “... se cifle exclusivamente
a los agentes o empleados de esa calidad, sin encarar los deberes del
principal”.® Marcelo J. Lépez Mesa se permite dudar acerca de la exten-
sién de lateoria del érgano y la responsabilidad objetiva y directa del Estado
porque, en su desmesura, podria conducir a consecuencias incoherentes.
Por eso propone, para corregir el régimen de responsabilidad objetiva, bus-
car soluciones como: 1) la inclusién de estdndares de funcionamiento de
servicios y la exigencia de individualizacién del dafo o 2) la subjetivizacién
del sistema. De todos modos concluye que en ambas alternativas se advier-
te una coincidencia: “la prestacién de servicios publicos por debajo de sus
niveles normales de funcionamiento, representa una actuacién administra-
tiva deficiente y, por lo tanto, culposa de la Administracion”.® A pesar de
ello, y en una linea similar a Linares, destaca que aln se debe perfeccionar
el sistema de empleo publico para promover la eficiencia estatal.

Aida Kemelmajer de Carlucci aseveré que es imposible negar el gran
servicio que prestd el Cédigo Civil a la responsabilidad del Estado.®)
Desde ya, disiento con esta vision de la autora. Empero, ello no implica
desconocer algunas de sus importantes consideraciones. Asi Kemelmajer
se pronuncié en contra de una concepcién del derecho dividido en com-
partimentos estancos, reflexion que iba dirigida especialmente a aquellos
autores administrativistas —y no asi la jurisprudencia— que rechazaban in

(82) LaFaILLE, HECTOR, Derecho Civil - Tratado de las obligaciones, Bs. As., Ediar, t. VII, vol. I,
1950, p. 401.

(83) Trico Represas, FEux y Lopez Mesa, Marcewo J., Tratado de la responsabilidad civil,
Bs. As., La Ley, t. IV, 2004, pp. 55y 205.

(84) TriGo RePreSAs y LoPEz MEsa, ibid., p. 206.

(85) KemewmaJer be CarLuccl, Aiba, “La responsabilidad del Estado: enfoque juridico-privado”,
en AAVV, Responsabilidad del Estado, Tucuman, Ediciones UNSTA, 1982, p. 55.
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limine las lineas generales del derecho comin.® En efecto, opinaba que
el distanciamiento, fomentado desde el derecho publico, se debié a la
elaboracién de doctrinas volcadas a fundar la responsabilidad por activi-
dad licita 'y, luego, por la necesidad de moldear criterios mas objetivos de
atribucion. Por consiguiente, la jurista dejaba ver razones para prolongar
el distanciamiento una vez que el derecho privado ya habia receptado
pautas para esos problemas.® Sin embargo, tampoco se privaba de cues-
tionar la extensién de la teoria orgénica.

Asimismo, al abordar la cuestién atinente al factor de atribucion, Kemel-
majer se topd con dos argumentos repelentes del derecho comidn y se
tomo el trabajo de rebatirlos o, al menos, de intentarlo. Asi decia, en pri-
mer lugar, que la critica a las teorfas subjetivas (v. gr, culpa in vigilando o
in eligendo) no servia ya que también habian sido dejadas de lado o per-
feccionadas en el derecho privado por nociones cercanas a la obligacién
legal de garantia.® En segundo lugar, refutaba la exclusién de normas del
Codigo Civil ante la presunta imposibilidad de identificar al funcionario o
agente que hubiese actuado con culpa. Para la autora se podria prescindir
de su aplicabilidad ante conductas licitas por una ausencia de reprochabi-
lidad individual, pero no ante ilicitas. A fin de cuentas, Kemelmajer temia
la peligrosa extensién que se le podria dar a una idea de responsabili-
dad estatal posada en un factor objetivo y en la teoria del érgano porque
"... llevaria a resultados absurdos”.®” Pero claro, diciendo aquello, la auto-
ra automéaticamente se diferencié de lo que habia resuelto la Corte y de lo
que resolveria después, por ejemplo, en “Vadell”.

Kemelmajer, al fin y al cabo, apuntaba a la aprehension de una teoria del
responder que reuniese todos los principios generales, sin perjuicio de
los especificos, para cada orden normativo.® Con todo, esa invitacion

(86) KemeLmager pe Caruccl, Aipa, ibid., p. 59.
(87) Ibid., p. 63.
(88) Ibid., p. 71.
(89) Ibid., p. 72.

(90) Ibid., p. 80. Andlogamente, en un renombrado fallo de la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Mendoza, la autora y miembro del Tribunal exteriorizd en su voto que: “Por
mi parte, estoy convencida que existe un derecho de dafos, presidido por principios comu-
nes al derecho publico y privado; ello no implica negar que la responsabilidad del Estado
reconoce algunas reglas especificas. En otros términos propicio la unida en la teoria del
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encierra proyecciones y conceptos que merecen ser desmenuzados. En
primer lugar, parte de la existencia de principios comunes de responsa-
bilidad. Pero, en segundo, admite la diferencia —aunque no total— de
ordenes normativos y de las posiciones del Estado y los particulares. El
meollo consiste luego en esclarecer si puede predicarse una afinidad
que regule la responsabilidad general y la del Estado conjuntamente.
Por esa razdn la propuesta de Kemelmajer no es inocente, en términos
constitucionales, y fuerza al interrogante: jpodria regularse la responsa-
bilidad del Estado, en tanto participante de notas comunes de la teoria
del responder en el Cédigo Civil? La respuesta, asimismo, demanda-
ria precisar si: (1) el Cédigo Civil es duefio absoluto de esos principios y
(2) si puede sustraerse la materia del derecho local, lo cual puede obligar a
analizar su aproximacion con lo que pueda entenderse por derecho publico.
Si el Cédigo Civil no tuviese aquel dominio exclusivo y si pudiese trazarse
un puente congruente entre el derecho publico local —o solo local—y la
responsabilidad del Estado entonces la contestaciéon indicaria que la Ulti-
ma deberia ser regulada a nivel provincial (mas la Ciudad de Buenos Aires
y el Estado Nacional).“"

Jorge Mosset lturraspe ha contribuido a la temética con su visién iusprivatista
basada en unicidad del derecho de dafios y su lazo infranqueable con el
Cédigo Civil. El jurista comprendia qué tendencia hacia la asimilacion de
reglas aplicables al Estado y a los ciudadanos responde mejor a un princi-
pio democratico. Y, en consecuencia, entendia que una distincién podria
propulsar preferencias o privilegios propios de un régimen autoritario.?
Asimismo hallaba la razén de la creacidon de un régimen de responsabili-
dad estatal especifico en: (1) el afdn de preconizar la autonomia del dere-
cho administrativo y (2) la salvaguardia del Estado por los “administrativis-
tas de la administracién”.

responder que es la consecuencia logica de la unidad del ordenamiento juridico. El fraccio-
namiento en compartimentos estancos lleva a resultados absurdos cuando se trata de actos
u omisiones que pueden ser imputados tanto a particulares como el Estado” (sic). “Torres,
Francisco ¢/ Provincia de Mendoza"”, 04/04/1989, La Ley, 1989-C, 514.

(91) No soslayo la posibilidad de regular |a responsabilidad del Estado Nacional en el Cédigo
Civil. Sin embargo, entiendo que semejante alternativa desvia el eje de la discusidn, ya que
precisamente la razén principal para incluir un sistema regulatorio en un cédigo de fondo es
su validez y aplicabilidad directa nacional.

(92) MosskeT ITuRrRASPE, JORGE, “Visidn iusprivatista de la responsabilidad del Estado”, en Revis-
ta de Derecho de Daros, Rubinzal-Culzoni, n® 9, 2000, pp. 11/12.
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Si bien llevo a cuestas una preparaciéon apoyada sustancialmente en el
derecho administrativo, no vengo a alentar su autonomia® ni a defen-
der a la Administraciéon. Por tanto, pasaré por alto los encasillamientos de
Mosset lturraspe, que pueden ser certeros respecto de algunas opiniones
pero no de todas. En todo caso, lo que demuestran es que el derecho
privado colonizé un campo desguarnecido y pretendid seguir gobernén-
dolo —con complicidad jurisprudencial— sin introducir las modificacio-
nes pertinentes.” Es posible afirmar que a un individuo le puede resultar
indiferente quién provoca un perjuicio®™ pero no es lo mismo determinar
la admisibilidad y procedencia de la responsabilidad del Estado que la
de un particular. En este caso confluyen diversos elementos, por ejemplo:
atribuciones de competencias y procedimientos y patrones de prestacion
de servicios. La reunidn de esas cuestiones, y no la simple presencia de
una entidad estatal, es la principal causa del desborde del derecho priva-
do —en su muestra tradicional y presente—y la remisién a normas y herra-
mientas que lo exceden. En efecto, el debate se puede posar en torno a
la existencia de la diferencia ontoldgica entre responsabilidad y responsa-
bilidad del Estado. Ahora bien, luego habra que preguntarse: ;cuéles son
las notas definitorias completamente trasladables y reproducibles de la
primera a la segunda?, jconcretan las normas del Cédigo Civil la cuestion
regulatoria de la responsabilidad del Estado? El peligro que se avecina
—si aln no ha llegado— es el capricho de la conservacion de esquemas ya
disfuncionales. El reto, entonces, sera fabricar nuevos dispositivos aptos
para el correcto funcionamiento. Y, ante este desafio, los interrogantes no
parecen surgir respecto del cémo, en tanto se acepta el traslado de algu-
nos componentes basicos de la responsabilidad mas el complemento de
otros de la responsabilidad estatal,”® sino del quién o dénde.

(93) Lo que no impide perseguir la solucion de un tema especifico con reglas especiales.

(94) Por su parte, Pablo Perrino opina que: “El enfoque iusprivatista de la responsabilidad
estatal es producto de un conjunto de circunstancias histéricas que se vinculan, en gran
medida, con la juventud e inmadurez del derecho administrativo frente al derecho civil, y
de una equivoca interpretacion del caracter de derecho comdn del derecho civil”. PerriNO,
PasLo, "Critica al enfoque iusprivatista de la responsabilidad del Estado”, en Cuestiones de
Responsabilidad del Estado y del Funcionario Pablico, en RAP, 2008, p. 792.

(95) MosseT ITurrASPE, “La teoria general de la responsabilidad civil y el Derecho administra-
tivo”, en AAVV, La responsabilidad - Homenaje al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg,
Bs. As., Abeledo-Perrot, 1995, p. 764.

(96) Sin obviar las complicadas implicancias de los factores objetivos de atribucién o de la
responsabilidad directa, por supuesto.
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En definitiva, el desacuerdo de los propios civilistas sobre el contenido y
el funcionamiento de las normas del Cédigo Civil respecto de la respon-
sabilidad del Estado es una muestra méas de las complicaciones que arroja
su actual basamento normativo y sus interpretaciones. Al mismo tiempo
queda subrayado que el problema surge primero con estas normas del
derecho civil (arts. 43, 1109, 1112, 1113, entre otros). Resta preguntarse
qué ocurrird con otras normas en el Cédigo Civil. Sin embargo, para cerrar
y reforzar la exposicidn, hay que detenerse todavia en otras opiniones.

5 | Sefiales constitucionales

Existen, por lo menos, dos alternativas para fijar la potestad regulatoria
de la responsabilidad del Estado. La primera consiste en considerar a la
materia englobada dentro de la normativa civil. Asi se la puede integrar
al Cédigo Civil y proyectarla, mediante la legislaciéon de fondo y el art. 75,
inc. 12 CN,"” a toda la Nacién. La segunda implica imputarla a las atribu-
ciones provinciales no delegadas (locales), conf. a los arts. 121 y ss.®

Ademas, es posible detectar otras posibilidades. De esa manera, aparecen
propuestas que se emparentan con las anteriores mas no coinciden. Por
ejemplo, se ha indicado que la responsabilidad estatal debe regularse por las

(97) Art. 75, inc. 12 CN: “Corresponde al Congreso: Dictar los Cédigos Civil, Comercial, Pe-
nal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que
tales cédigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales
federales o provinciales, segin que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas
jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacion sobre naturalizacion y
nacionalidad, con sujecién al principio de nacionalidad natural y por opcién en beneficio de
la argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacién de la moneda corriente y docu-
mentos publicos del Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”.

(98) Art. 121: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al
Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo
de su incorporaciéon”.

Art. 122: "Se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores,
sus legisladores y demas funcionarios de provincia, sin intervencion del Gobierno federal”.
Art. 126: "Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacién. No pueden celebrar
tratados parciales de caracter politico; ni expedir leyes sobre comercio, o navegacién interior
o exterior; ni establecer aduanas provinciales; ni acufiar moneda; ni establecer bancos con
facultad de emitir billetes, sin autorizacién del Congreso Federal; ni dictar los Cédigos Civil,
Comercial, Penal y de Mineria, después que el Congreso los haya sancionado; ni dictar espe-
cialmente leyes sobre ciudadania y naturalizacién, bancarrotas, falsificacién de moneda o do-
cumentos del Estado; ni establecer derechos de tonelaje; ni armar buques de guerra o levan-
tar ejércitos, salvo el caso de invasion exterior o de un peligro tan inminente que no admita
dilacién dando luego cuenta al Gobierno federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros”.
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provincias porgue es una materia propia de derecho publico. En contraposi-
cidn se ha tratado de expandir las fronteras del derecho civil con el objetivo
de asimilarlo al derecho comdn. En rigor, el fin ulterior era trazar una equiva-
lencia que permitiera automatizar el alcance nacional de la normativa civil.

En ese orden de cosas, cabe analizar la siguiente premisa: la responsabili-
dad del Estado no debe estar regulada en el Cédigo Civil porque es una
materia de derecho publico y corresponde, por ende, a potestades locales
(provinciales). Asi, vale preguntarse: jes una atribucion provincial porque
es derecho publico?, jo es una competencia provincial y, luego, una ma-
teria de derecho publico?

Es importante recordar que no hay argumento lo suficientemente convincen-
te para expulsar —por si mismo— una norma o un conjunto de normas del
Cddigo Civil, por referir a un sujeto o interés especial. Inclusive aparecen se-
rias dudas para sostener la extraccién, aun ante la presencia de un cimulo de
elementos que pudiesen imputar la condicién del sustrato regulado al dere-
cho publico y no a derecho privado. Con esto se intenta precisar que, para
impedir que el Cédigo Civil contenga prescripciones sobre la responsabilidad
del Estado, no alcanza con invocar solamente su pertenencia al derecho pu-
blico. Como se detallaré a continuacion, la pretensién extractora solo podria
triunfar si se demostrase que, en efecto, se trata de una materia de compe-
tencia local. En otras palabras, para sacarla del Codigo Civil hace falta justifi-
car que las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires pueden regu-
larla. Ahora bien, ello no desplaza la utilidad que puede conllevar la inclusion
de la responsabilidad del Estado dentro del derecho publico, ya que asi se
reforzaria la competencia local y se impondria la sustraccion del Cédigo Civil.

Es oportuno, por otro lado, repasar algunas pautas constitucionales que
probablemente ayuden a esclarecer el marco descripto. En ese sentido, la
opiniéon de Alberdi deviene ineludible. El pensador tucumano daba un sus-
tento principalmente material a su plan de progreso, pero no descuidaba
la necesidad de adoptar un marco institucional acorde a las necesidades
de su proyecto. El entendia que era preciso un gobierno autoritario —mas
no arbitrario—, un gobierno general que se concilie con las soberanias
locales pero que no les dé tanto margen. Solo el Poder Ejecutivo nacional
se presentaba capaz de llevar adelante algunas de las medidas necesarias
para el progreso. Asi, llegaba a una forma de federalismo atemperado.

(99) ALgerol, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica
Argentina, Bs. As., Losada, 2003, pp. 134y 147.
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Respecto del sistema juridico, Alberdi se referia a la consagracion de una
constitucion como medio™ que reconozca y garantice las necesidades de
la nacién a construir. El derecho civil, por su parte, debia “dar facilidades a
la industria y al comercio”."" Asimismo, afirmaba que la legislacion civil y
comercial debe ser uniforme, en tanto “... no serfa racional que tuviésemos
tantos cddigos de comercio, tantas legislaciones civiles, tantos sistemas hi-
potecarios, como provincias. La uniformidad de la legislacion, en esos ramos,
no dafia en lo mas minimo a las atribuciones de soberania local...” (192

Lo anterior hace suponer un &mbito acotado de competencias provincia-
les en el diagrama alberdiano. En efecto, al resefiar la extensién de los
poderes del gobierno central, el jurista asentaba que:

“La soberania provincial, acordada por base, quedara subsis-
tente y respetada en todo aquello que no pertenezca a los ob-
jetos sometidos a la accién exclusiva del gobierno general, que
seran por regla fundamental de derecho publico todos aquellos
que expresamente no atribuya la Constitucion al poder del go-
bierno federativo o central”.(1%9

Alberdi, con aquella frase, dispuso la delimitacién residual de las faculta-
des locales y también sembré la semilla del derecho publico en el campo
de las competencias no delegadas. Esto tiene un significado trascenden-
te ya que, como influencia principal del texto fundamental, el criterio de
Alberdi aporta una directriz hermenéutica para salvar las interferencias
entre las esferas provinciales —locales— y el Estado Nacional.

No obstante, fue en una obra posterior a las Bases donde Alberdi comple-
té los datos para aproximar que comprendian las potestades provinciales.

(100) Es llamativa la postura de Alberdi respecto de la Constitucién. Distinguia dos tipos:
1) de transicién y creacién; 2) definitivas y de conservacién. En ese momento, opinaba que
era necesaria una del primer tipo; en ese sentido, agregd que “no se ha de aspirar a que las
constituciones expresen las necesidades de todos los tiempos. Como los andamios de que
se vale el arquitecto para construir los edificios, ellas deben servirnos en la obra interminable
de nuestro edificio politico, para colocarlas hoy de un modo y mafiana de otro, segin las
necesidades de la construccion”. Awserpl, Juan B., ibid., pp. 82, 221y 223.

(101) Ibid., p. 115.
(102) Ibid., p. 117.
(103) Y precisaba: "Quedaré subsistente, sobre todo, el poder importantisimo de elegir sus

propias autoridades sin injerencia del poder central, de darse su constitucién provincial, de
formar y cubrir su presupuesto de gastos locales con la misma independencia”. Ibid., p. 163.
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El inicialmente fijaba una regla general de deslinde: “las provincias conser-
van todos los poderes inherentes a la soberania, del pueblo de su territorio,
excepto los poderes delegados expresamente”.® Consiguientemente, el
derecho publico provincial venia a ser una especie del género de atribucio-
nes no delegadas.

Entonces, j;como quedaba conformado el derecho publico provincial?
Alberdino lo establecié exhaustivamente pero puede inferirse que relacio-
naba el concepto a la organizacion, divisién y competencia de los poderes
locales y a la responsabilidad y limitaciones de los funcionarios y de su
autoridad.® Asimismo, cabe destacar que el célebre pensador hacia re-
ferencia a la responsabilidad politica y penal de los encargados del poder,
y no concretamente a la patrimonial.% Sin perjuicio de ello, su mencién,
junto con la de otros componentes del derecho puiblico provincial, brinda
una referencia sdlida para delinear una eventual afinidad suficiente entre la
responsabilidad del Estado y de los funcionarios con las facultades locales.
Luego se volvera sobre esto.

La doctrina constitucionalista contemporanea curiosamente no da muchas
pistas para dilucidar los acertijos enunciados. En lineas generales, los au-
tores de esta rama se dedican a describir y comentar concisamente los
articulos en cuestién sin mencionar al derecho publico, privado o publico
provincial. Esto marca una diferencia con las opiniones de administrativis-
tas y civilistas que, a su modo, recalan en esas categorias con asiduidad. A
pesar de ello, no parece que la eleccién de los constitucionalistas se deba
a la timidez, sino a su falta de preocupacion. La Constitucion Nacional
no plantea esas diferenciaciones en términos literales. Por lo tanto puede

(104) ALgerol, Juan B., Derecho publico provincial, Bs. As., La Ley, 2007, p. 16.
(105) ALgerol, Juan B., ibid., p. 47,101,

(106) Decia Alberdi que: “La responsabilidad de los encargados de todo poder publico es
otro medio de prevenir sus abusos. Todo el que es depositario o delegatario de una parte
de la soberania popular debe ser responsable de infidelidad o abusos cometidos en su
ejercicio. Para que la responsabilidad sea un hecho verdadero y no una palabra mentirosa,
debe estar determinada por la ley con toda precision; deben existir penas sefaladas para
los abusos de los mandatarios, jueces que las apliquen, y leyes que reglen el procedimien-
to deljuicio politico. Sin estos requisitos la responsabilidad es ineficaz; y el abuso, alentado
por la impunidad nacida del vicio de la legislacion, viene muy tarde a encontrar su castigo
en la insurreccion, remedio mas costoso a la libertad que lo aplica al poder que lo recibe”,
ibid., p. 53.
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entenderse a quienes decidan no abordarlas. No obstante, si la distin-
cién estuvo presente en la fundamentacion de su principal inspirador y si
puede ayudar para cerrar la discusiéon de un tema que reclama atencidn
probablemente valga la pena profundizarla.

Germén Bidart Campos, por su parte, al comentar el art. 75, inc. 12 CN,
determinaba que el mismo aglomera dos rubros en materia de legislacion:
de derecho comun y federal."”) Luego sumaba a las competencias legis-
lativas del Congreso las leyes locales, que son las que tendrian vigencia
en la capital y en territorios federales y, por tanto, han entrado en desuso.
Ademas, concebia al derecho comin como las leyes sancionadas por el
Poder Legislativo para todo el territorio. Este grupo queda compuesto por
los codigos de fondo y las leyes incorporadas a los mismos, y es aplicado
judicialmente por tribunales federales o provinciales, segin si las personas
o cosas caen en una jurisdiccién u otra.%®

Miguel Angel Ekmekdjian también ensayé una definicién por exclusion
de las normas federales. " También indicé que pueden darse supuestos
de leyes mixtas y de federalizacién del derecho comuin. En lo concer-
niente a los poderes provinciales en su anélisis del art. 121 CN, el jurista
apuntaba que la regla es la competencia excluyente provincial. Y anadia
que no se trata de una regla estatica ya que en general se producen

10 En conse-

cambios ampliando las atribuciones del gobierno federal.!
cuencia pensaba que, al amparo de interpretaciones de la CSIN y de
préacticas politicas, se ha convalidado una notoria reduccion del &mbito
de poder de las provincias a tal punto “... que se ha destruido —o poco
menos el sistema federal, claramente dibujado por la Constitucion”. 1™
Sin embargo, y pese a citar a Alberdi en varias ocasiones, Ekmekdjian
tampoco delined las facultades provinciales conforme al concepto de

derecho publico local.

(107) BiparT Campos, GERMAN, Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, Bs. As.,
Ediar, t. II-B, 2005, p. 65.

(108) BiparT Campos, GERMAN, ibid., p. 105.

(109) ExMEexpJIaN, MiGUEL ANGEL, Tratado de Derecho Constitucional, Bs. As., Depalma, t. IV, 1997,
p. 496.

(110) ExmexpuiaN, MiGUEL ANGEL, ibid., p. 703.

(111) Ibid., p. 705.
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Consideraciones similares aparecen y faltan, por ejemplo, en la obra de
Humberto Quiroga Lavié,""? Gregorio Badeni"® o Maria Angélica Gelli.
Esta dltima sefala que “las materias que integran la clausula de los codi-
gos o derecho comun y las normas federales son tan amplias que concen-
tran en el Poder Legislativo una sustantiva cuota de poder unitario”.

De todos modos, se puede concluir que la tendencia constitucionalista
moderna es firme en tanto: (a) no se atribuye contenido concreto a los
poderes no delegados y (b) tampoco se precisa la inclusion del derecho
publico provincial dentro de aquellos.

En suma, las opiniones de constitucionalistas modernos no consuman un
aporte cuantioso para direccionar las respuestas sobre la regulacion de la
responsabilidad del Estado. Con todo, las sefiales més didfanas emanan
de las obras de Alberdi. Por lo pronto, lo expuesto permite divisar tres al-
ternativas constitucionales para dilucidar donde o quién tiene la atribucién
normativa sobre la responsabilidad estatal:

1. laresponsabilidad del Estado es una materia de derecho civil y, por ende, pue-

de regularse a nivel nacional a través del Cédigo Civil o ley especial del art. 75,
inc. 12 CN;

2. es una competencia local y, por lo tanto, queda excluida del art. 75, inc. 12;

3. esuna materia propia de derecho publico, no de derecho civil y, en consecuen-
cia, corresponde a la esfera local conforme a los arts. 121 y subsiguientes CN.

Vale aclarar que buena parte de las tres teorias ya fue referida, sin perjui-
cio de su posterior repeticion o profundizacion, en el presente trabajo. La
Unica via aséptica respecto de la dicotomia derecho publico-privado es
la segunda teoria e implica una asepsia relativa, ya que para imputar la
responsabilidad del Estado a los poderes locales se deberia demostrar,
como minimo, que no corresponde a una materia de derecho civil o que
corresponde al derecho local.

Ahora bien, la tercera teoria es la mas compleja pero también la més se-
gura. Ello, en tanto responde a los pardmetros alberdianos que gravitaron

(112) Quiroca Lavie, HumserTo, Constitucion de la Nacién Comentada, Bs. As., Zavalia, 1996,
p. 371y ss.

(113) Bapeni, GreGorio, Tratado de Derecho Constitucional, Bs. As., La Ley, t. Il, 2004,
pp. 1104/1105.

(114) GeLu, Maria ANGEeLica, Constitucion de la Nacién Argentina, Bs. As., La Ley, 2003, p. 560.
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sobre su efectiva adopcién. En definitiva, la relacién de la responsabilidad
del Estado con el derecho publico es accesoria a la atribucién regulatoria

local pero inviste la calidad de complemento determinante.

En ese paramo de potestades difusas, el carécter de derecho publico pue-
de servir como pauta exegética para asegurar argumentativamente una
solucién. Si la responsabilidad del Estado pudiese ser efectivamente aso-
ciada al derecho publico, se disiparia la posibilidad de incluirla en el marco
del art. 75 inc. 12y se robusteceria su condicién de competencia local.

6 | Confluencia
administrativa-constitucional

El grueso de la doctrina nacional concibe al derecho administrativo como
una materia esencialmente local. Consiguientemente, se ha considerado
que la responsabilidad del Estado debe ser regulada por aquel ambito,
es decir, por las provincias, la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires y el
Estado Nacional.

Marienhoff destacaba, desde la lectura de los arts. 104 y 105 del texto
constitucional anterior, que:

“... las provincias conservan todo el poder no delegado al Go-
bierno Federal; se dan sus propias instituciones locales y se ri-
gen por ellas. Todo lo atinente a la responsabilidad extracon-
tractual del Estado, cuando este haya desarrollado o ejercido su
especifica calidad de Estado, o sea cuando este haya actuado
en la esfera del derecho publico, constituye un poder no dele-
gado por las provincias al Gobierno Federal, pues integra el de-
recho administrativo, que es un derecho local, y a cuyo respecto
las provincias conservan sus poderes de legislacion”.(

Lo mismo sostenia Reiriz al afirmar que el derecho administrativo es, en
principio, local y, por tanto, “... han de ser locales las normas que imponen
las obligaciones de los agentes publicos” .

(115) MARIENHOFF, MIGUEL S., op. cit., p. 820.

Doctrina

(116) Reiriz, Maria GRACIELA, “Responsabilidad del Estado”, en AAVV, El derecho administrati-
vo argentino, hoy, Bs. As., Ciencias de la Administracién, 1996, p. 227.
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Por otro lado Balbin, en una lectura posterior a 1994, piensa que corres-
ponderia hablar de una potestad de las provincias y de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires para reglar la responsabilidad estatal.”

Beltran Gambier y Pablo Perrino, partiendo de una interpretacion de los
arts. 121y 122 CN, puntualizan que

"... laresponsabilidad estatal cuya causa generadora tiene lugar
en el marco de una relacion sujeta al derecho administrativo,
constituye una materia propia de esta disciplina juridica. Por tal
motivo, su regulacion es esencialmente de naturaleza local. Ello
significa que las legislaturas provinciales y el Congreso de la Na-
cién, cada uno en su érbita, estén facultados para dictar leyes
sobre la cuestion bajo examen”.11®

Los mismos autores, al estudiar el art. 1112 CC y su aplicacién en casos
de responsabilidad del Estado, le contestan a aquellos que calificaron la
norma como de derecho publico diciendo que, si asi fuese, se trataria de
una disposicién de naturaleza federal. Desde alli deducen, con buen tino,
que “... si el legislador nacional decidiera regular de forma orgénica esta
materia (...) la normativa que se dicte seria de caracter federal”."”

Habiendo llegado a esta instancia, se impone abordar el tratamiento de
la materia pergefiado por Oscar Cuadros, expuesto en una de las mas
completas obras sobre la responsabilidad estatal de la doctrina argentina.
Cuadros apunta que el primer tramo de la recepcion tedrica de Argentina
estuvo caracterizado por un acentuado empefo en la bdsqueda de nor-

(120

mas del derecho publico.® Esta tendencia hallaba razén en la influencia

del caso “Blanco”.

Cuadros, més adelante, propone el enfoque integral desde la teoria de la
pertinencia normativa. Ella postula radicar la responsabilidad patrimonial
estatal en el marco que las normas civiles proveen al principio de no dafiar

(117) BavsiN, Carcos F., op. cit., p. 341.

(118) GamBIER, BELTRAN y PERRINO, PABLO, “;Pueden las provincias dictar leyes en materia de
responsabilidad del Estado?”, en JA, 1996-IV, p. 794.

(119) GamBier y PerrINO, ibid., p. 799.

(120) Cuabros, Oscar, Responsabilidad del Estado, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2008, p. 36.
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a otro." El acompafia, como aspectos positivos de la teoria, razones de
unidad conceptual, sistematicidad normativa y previsibilidad jurispruden-

cial. La responsabilidad asi planteada tendria, a su vez, un caracter indi-
recto y objetivo en tanto comprende que no hay atribucion subjetiva que
pueda derivar de la imputacién indirecta, a menos que se apele a la culpa
in vigilando o in eligendo."?)

Esta teoria, segun Cuadros, se apartaria de la discusién derecho publico-
privado. Ahora bien, desde mi posicion entiendo que la elusidon depende
de la confianza en las normas civiles. Si ellas no se hallasen adecuadas
para la responsabilidad estatal, habria que pensar qué otras soluciones
normativas se precisan y como podrian obtenerse. Ese camino reflexivo
llevaria a nadar entre las espesas aguas de las potestades normativas loca-
les o nacionales y de la distincién entre el derecho publico y privado como
instrumento de respuesta o de atribucién competencial. Por lo pronto,
igualmente basta decir que Cuadros mantiene a flote sus consideracio-
nes con su justificacion desde la recepcion del Cédigo Civil de principios
constitucionales y su amalgama con la teoria de la justicia de John Rawls.

A mayor profundidad, la apreciacion de Cuadros lo lleva a prescindir
de las relaciones de justicia de tipo conmutativo o distributivo, pero si-
guiendo la teoria de justicia como equidad, que “... es aplicable a la es-
tructura bésica de la sociedad y no a las relaciones de alteridad”.?® De
lo que desprende luego, el caracter didactico o meramente descriptivo
de la distincién entre derecho publico y derecho privado. A ello debo
responder que, en todo caso, el caracter descriptivo si tiene entidad
suficiente para ordenar consecuencias juridicas; en especial si no tribu-
ta a concepciones de teorias de justicia que concibo de trascendencia
menor, como la distributiva o conmutativa, al momento de describir las
vicisitudes de la regulacién de la responsabilidad del Estado. Cuadros,
por su parte, piensa que la extraccion de la responsabilidad estatal del
Cadigo Civil y su subsuncién en el derecho publico solo puede fundarse
en teorias que permitan categorizar las relaciones entre un tipo conmu-
tativo o distributivo.

(121) Cuabros, Oscar, ibid., p. 54.

(122) Ibid., p. 56.
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(123) Ibid., p. 167.
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Sin embargo, lo anterior ya sugiere que la incompatibilidad entre el plan-
teo de este trabajo y el de Cuadros esté dada por los objetos que merecen
el carécter didactico. En la concepcién de Cuadros, es la distincidn entre
derecho publico-privado. En mi opinidn, la justicia distributiva-conmutati-
va, bifurcaciéon en la que no advierto justificacion auténoma para el fracaso
o éxito de las normas civiles sobre la responsabilidad estatal. El art. 1112 0
el 1113 CC no sirvieron, no porque estaban fundados en justicia conmuta-
tiva, sino por no estar disefiados para abarcar la actividad estatal. Hubiese
sido extraordinario que un conjunto de reglas juridicas del s. XIX lograse ha-
cerlo con acierto. Actualmente ya se conoce que la actividad estatal implica
un caudal casi infinito de asuntos y que engarza componentes vinculados
a una multiplicidad de aspectos. Reunidos todos ellos o varios pueden dar
entidad suficiente para que una cuestion pueda incluirse dentro de algo
asi como derecho publico; cuya presencia como categoria puede ser des-
criptiva pero apta para sistematizar potestades normativas y proyectar su
alcance. En palabras de Cuadros, la diferencia de opiniones se debe a la
pertenencia a distintos contextos de fundamentacion.

Luego, partiendo de la unidad conceptual del principio naeminem laedere,
Cuadros sostiene que la obligacién de resarcir los dafios ocasionados cuen-
ta con un contenido independiente de la condicién de sujeto danador. Pese
a ello reconoce una condiciéon especial en el sujeto Estado, mas no deter-
minante para apartarlo de las reglas generales. Segln este jurista, todo el
problema se resume en una cuestidon hermenéutica: bastaria con una inter-
pretacion acorde a las particularidades de cada caso.?® Reitera entonces su
argumento de confianza en las normas civiles y su potencial conformidad a
una virtualidad de supuestos de responsabilidad del Estado. Entiendo que
seria otro el panorama en ese esquema si se concluyese que las normas del
Cddigo Civil —actuales— no pudiesen alcanzar esa meta. En ese escenario,
habria que analizar si puede regularse la materia en aquel cuerpo o si co-
rresponderia hacerlo a esferas locales.

La teoria de Cuadros fuerza légicamente a limitar las potestades normati-
vas locales a la especificaciéon de los estandares basicos de reparacion del
Cédigo Civil.® Ahora bien, adhiere a esa consecuencia un argumento

(124) Ibid., p. 207.

(125) Ibid., p. 214.
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que debe aparecer en cualquier contexto de fundamentacion: el princi-
pio de igualdad de estédndares legislativos que emana de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH). Pero omite se-
fialar que la normativizacién de la responsabilidad del Estado a través del
Cddigo Civil no es la Uinica manera de respetarlo.

Como bien ensefaba Salomoni, puede entenderse que la jerarquia cons-
titucional de instrumentos internacionales de derechos humanos, operada
a través del art. 75, inc. 22 CN, produjo “... una modificacion sustantiva
del federalismo en cuanto al sistema de produccidon de normas que es-

"

tablecen derechos”.?9 Si bien el autor advertia que por el art. 121 CN el
derecho administrativo era eminentemente local, a partir del juego de los

arts. 28.3y 24 de la CADH, el escenario cambié.

La clausula federal y el principio de igualdad formularian pues un piso de
proteccidén minimo para todo habitante de Argentina. Esto llevé a que
Salomoni se preguntase: “jes posible que una provincia tenga una nor-
ma de derechos mas protectiva de los derechos de los particulares, aun
siendo de la materia de derecho administrativo, que otra provincia que
tiene otra menor?”.?? Contestd a ello con un rotundo “no: esto vulnera el
principio de igualdad”.

Hace unos afos, la Corte Suprema dejé entrever la tensa situacién en el
fallo “Verbitsky”. Alli resolvié que la autonomia legislativa provincial debe
encontrar un punto de equilibrio entre el principio de igualdad y el fede-
ral, sin que ello implique una simetria legislativa total.!'?®

De esta manera apareceria una piedra —o una sefial de precaucién— en
el camino de las competencias regulatorias de las provincias y la CABA.

(126) SaLomonl, Jorge L., “Impacto de los tratados de derechos humanos sobre el Derecho
Administrativo argentino”, en Ordenamientos internacionales y ordenamientos administrati-
vos nacionales, Bs. As., Ad-Hoc, 2006, p. 21.

(127) Ibid.

(128) "Cualquiera sea el sistema procesal de una provincia y sin desmedro de reconocer su
amplia autonomia legislativa en la materia, lo cierto es que si bien no puede llevarse la simetria
legislativa hasta el extremo de exigir una completa igualdad para todos los procesados del
pais, la desigualdad tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el principio fe-
deral cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio constitucio-
nal no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia”. CSIN, “Verbitsky, Horacio ¢/ Habeas
Corpus”, 03/05/2005, consid. 57.
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Ahora esas potestades tendran que respetar un piso minimo pautado por
el sistema de fuentes del derecho argentino, distinto del tope del derecho
comun que sefalaban otros autores. Desde esta mirada la jerarquizacion
de la CADH reforzé los derechos de las personas y asentd un efecto uni-
formador para el ejercicio de facultades regulatorias locales. )

Conforme a lo explicado, quedan tres vias para establecer normas atinen-
tes a la responsabilidad del Estado. Sin embargo, hay un inconveniente ya
que dos son utdpicas y la otra, parece inconstitucional. Son las siguientes:

1. regulaciones locales, por parte de las provincias y la CABA, arménicas; a lo que
habria que sumar un vigésimo quinto régimen para el Estado Nacional;

2. una regulacién concertada entre los veinticinco actores;

3. laregulacién a través del Codigo Civil.

El presente juridico, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinario, permite
transitar con pocos sobresaltos la primera via. La segunda aparece mas leja-
na. A su vez, mas eficaz y practica que la primera y més legitima que la tercera.

Si bien existen normas constitucionales provinciales sobre la materia, 1% se
puede aseverar que:

1. la responsabilidad del Estado ha recibido tratamiento constitucional a nivel
provincial;

2. las provincias reclaman para si mismas la potestad legal regulatoria o bien de-
ciden aplicar el derecho comun;

3. empero, las provincias y la Ciudad de Buenos Aires (que no tienen norma cons-
titucional sobre el asunto) no han ejercido aquella potestad; "

4. anivel provincial se ha superado, en algunos casos, el problema de la respon-
sabilidad del Estado o del funcionario que persiste en el brumoso dmbito de
las normas civiles, ya que en muchos casos el primero asume la responsabilidad
en forma directa o subsidiaria.

(129) GonzALEz MoRras, JuaN M., “La internacionalizacion del Derecho Administrativo argenti-
no. Principales causas y consecuencias”, en RAP, n° 348, 2012, p. 50.

(130) Neuquén, art. 189; Santa Fe, art. 18; San Juan, art. 43; Salta, arts. 5y 127; Cérdoba,
arts. 14 y 53; entre otras.

(131) En efecto, Said opina "Que debamos debatir acerca de la aplicacion de las disposi-
ciones del Cédigo Civil en la materia (directa, supletoria o analdgica) resulta posible porque
los Estados locales, en general, no se hacen cargo de regular el tema de la responsabilidad
estatal en forma integral y sistemética”. Saip, Jost Luis, “Responsabilidad del Estado y justicia
distributiva”, en RAP, n® 370, 2009, p. 56.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO: ENTRE EL DERECHO...

Dilucidado parte del espectro normativo y doctrinario, conviene detener-
se en la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema, en la que pueden
hallarse huellas que confirmen la via a recorrer.

7 | Hitos jurisprudenciales

En esta parte se realizard un anélisis de algunas decisiones de la CSJN
que influyen en el devenir de la responsabilidad del Estado por diferen-
tes razones.

En primer lugar, en 2003 la Corte dicté el fallo “Filcrosa” 32, Alli se discutia
la prevalencia de normas relativas a la prescripcién. Por un lado, las dispo-
siciones provinciales. Y por otro, las del Cédigo Civil. La CSIN aprovechd
para citar su afieja doctrina y ratificarla: las provincias no pueden apartarse
de lo fijado en el Cédigo Civil en aquellas materias que no comprendan
derecho publico provincial.'3® En ese orden de cosas, siendo la prescrip-
cién un “instituto general del derecho”, la generalidad de su régimen
quedaba incluida dentro del art. 75, inc. 12 CN.

Luego, el voto mayoritario profundizé en el vinculo del instituto con el de-
recho de propiedad, el patrimonio y el régimen general de las obligacio-
nes. Ello lo hizo para reasegurar la regulacién por el medio nacional. No
obstante, también concluyd que “la regulacion de los aspectos sustanciales
de las relaciones entre acreedores y deudores corresponde a la legislacién
nacional...”(cons. 9°). Por eso cabria preguntarse: (1) si las relaciones entre el
Estado y los administrados son equivalentes a las de acreedores y deudores
genéricos y (2) si merecen otra regulacién. Por lo pronto, en “Filcrosa” la
CSJN afirmé —sin dejar resquicio para esos interrogantes— que

(132) CSJN, “Filcrosa SA s/ quiebra s/ incidente de verificacion de Municipalidad de Avella-
neda”, Sentencia del 30/09/2003, Fallos: 326:3899.

(133) Cabe advertir que existe discordancia entre el consid. 5° y 6°. Mientras en el 5° el
derecho publico provincial no constituiria limite al alcance del derecho comin, en el 6° si
pareceria erigirse como valladar suficiente, a menos que fuese desbordado por un instituto
general del derecho. Es decir, el 5° sugeriria que la legislacion de fondo podria avanzar
aun sobre terreno de derecho publico provincial; y el consid. 6°, que podria avanzar sobre
una materia en tanto no fuese derecho publico provincial. Se trata, luego, de dos artilugios
argumentativos diferentes. No obstante, la lectura del considerando 17 inclina la balanza a
favor del segundo: “... sin que obste a ello que el Tribunal haya limitado su vigencia a los
supuestos en los que no existen normas especificas que regulen la cuestién de derecho
publico de que se trate...”.

Doctrina
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"... del texto expreso del citado art. 75, inc. 12, de la Constitu-
cién deriva la implicita pero inequivoca limitaciéon provincial de
regular la prescripcién y los demés aspectos que se vinculan con
la extincién de las acciones destinadas a hacer efectivos los de-
rechos generados por las obligaciones de cualquier naturaleza”.

Casi un afo después, el 19 de agosto de 2004, la Corte se pronuncid
sobre una teméatica similar en “Verdini, Edgardo Ulises ¢/ Instituto de Se-
guridad Social de Neuquén”.!3¥ Sin embargo, no se trataba de la pres-
cripcién de créditos por tributos sino de la accidon de dafos y perjuicios
iniciada por un particular contra una entidad publica. A su vez, la preten-
sion del administrado era corolario de la nulidad de un acto que habia
dispuesto la suspension como prestador del organismo. Esos elementos
facilitaron la aplicacién, por parte del Tribunal Superior de Neuquén, de la
prescripcion quinquenal de la accidn procesal administrativa prevista en la
ley provincial 1284 y no del art. 4023 CC.

Antes de comentar lo resuelto por la CSIN, merece atencion la opinién del
Procurador General. El apunté que: 1) surge inequivoca la naturaleza ad-
ministrativa de la materia debatida; 2) el Instituto de Seguridad Social del
Neuquén actué como autoridad de derecho publico; 3) los puntos previos
obligan a considerar el caso a la luz de la ley 1284; 4) la relacién entre acree-
dores y deudores es diferente a la del presente caso, regulada por el dere-
cho publico; y 5) corresponde a los jueces provinciales el conocimiento de
causas que versan sobre aspectos propios del derecho publico local, como
asi también el de aquellas en las que las relaciones juridicas nacieron como
consecuencia del ejercicio de funciones especificas del poder local regidas,
en cuanto tales, por sus normas de carécter administrativo.

Sin perjuicio de esas oportunas consideraciones, la Corte estimé equivo-
cadamente que el caso era anédlogo a “Filcrosa” y remitié a lo alli resuelto.
Asimismo, tuvo la precaucién de atender los argumentos del dictamen
del Procurador General pero quedé tan arrinconada que debid acudir
a la vision totalitaria del derecho comdn. Poco a poco comenzaban
a desvanecerse las razones del Méaximo Tribunal. Més tarde el proceso

(134) CSJIN, “Verdini, Edgardo Ulises ¢/ Instituto de Seguridad Social de Neuquén”, Senten-
cia del 19/08/2004, Fallos: 327:3187.

(135) Asi, la CSJN apeld al primer método referido en la nota anterior.
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culminaria, aunque no quedaria claro si la decision obedeceria al conven-
cimiento o a la comodidad. 3

También es curioso que la Corte Suprema cite tanto a juristas de renombre
y haya olvidado hacerlo en esta ocasién. En ese sentido, Marienhoff expre-
s6 que el plazo de la accién de dafos y perjuicios por responsabilidad del
Estado extracontractual debia estar fijado por el derecho publico y que solo

3 Ello tan solo en el or-

debia recurrirse al Cédigo Civil subsidiariamente.
den nacional ya que “las provincias tienen competencia constitucional para
establecer el plazo en que ha de prescribirse la accién por responsabilidad
extracontractual del Estado cuando este actle en la esfera del derecho pu-

blico desplegando su calidad especifica de Estado”.¥

En 2006, la Corte Suprema dicté el fallo “Barreto, Alberto Damian y otra

139 Con él sentd

¢/ Provincia de Buenos Aires y otro s/ dafios y perjuicios”.!
una doctrina inexpugnable en lo relativo a competencia originaria. Empe-
ro, lo que interesa es el abordaje que se le dio a varios de los puntos ya

tratados con anterioridad.

La accidén de dafios contra la provincia habia sido iniciada por los padres
de un menor que fallecié tras recibir un disparo de un agente policial. La
pretension estaba basada en una presunta falta de servicio imputable a la
provincia y fundada en el décil art. 1112 CC. No obstante, la CSIN decidié
abandonar el concepto de “causa civil” pergefiado en el fallo “De Gandia,
Beatriz I. ¢/ Provincia de Buenos Aires”."* En esa ocasion se habia resuelto:

“Que aun cuando para resolver la materia civil de la causa resulta
necesario enjuiciar de modo incidental o previo cuestiones de
derecho publico local, la consideracién de estas cuestiones no
tiene por fin revisar actos locales, sino apreciar su incidencia en la
solucién de la causa civil”.

(136) VEGA, SusaNa E. y RoTAECHE, MARIA JOSEFINA, “La competencia originaria de la Corte y el
concepto de causa civil: un cambio de criterio acertado”, en RAP, n°® 335, 2006, p. 69.

(137) MARIENHOFF, MIGUEL S., op. cit., p. 817.
(138) MariENHOFF, MIGUEL S., ibid., p. 820.

(139) CSJN, “Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro s/ dafios y
perjuicios”, 21/03/2006, Fallos: 329:759.

Doctrina
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moral”, 04/05/1995, Fallos: 318:845. .
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En “Barreto” la Corte admitié que la doctrina anterior suponia una apertu-
ra de la competencia originaria, que conllevaba un consumo desmedido
de recursos materiales y humanos. El expendio, ademés, estaba dado por
la indole de cuestiones planteadas. Ellas, si bien referian en su mayoria a
responsabilidad patrimonial de Estados provinciales por faltas de servi-
cio, abarcaban una vasta variedad factica y juridica. En atencién a las altas
facultades jurisdiccionales y al contexto presentado, el Maximo Tribunal
optd por elevar el estdndar de procedencia de causas civiles.

La CSJN también esgrimié un argumento institucional referido a las pro-
vincias. El corte de conocimiento de causas civiles, al parecer de la Corte,
serviria para preservar la autonomia provincial consagrada en la Constitu-
cién Nacional, ... porque si todos los actos de sus poderes pudieran ser
objeto de una demanda ante la Corte vendria a ser ella quien gobernase a
las provincias desapareciendo los gobiernos locales” (cons. 7°).

De esta manera la causa civil, como tal, pasé a depender de una calificacion.
Mientras antes bastaba con que en los casos fuesen aplicables sustancialmen-
te disposiciones del derecho comun, la Corte ahora demanda que medie apli-
cacién exclusiva de normas y principios de derecho privado. Asi, cabe ade-
lantar, se consumé una improcedencia técnica de competencia originaria en
causas en las que se ventile la responsabilidad extracontractual de un Estado
provincial. Ademés, se colocd un doble blindaje: a las competencias judiciales
provinciales no delegadas al gobierno de la Nacién y a las de la CSJN.14Y

iPor qué la doctrina supone un cerco definitivo? Simplemente porque
ese tipo de casos, casi con seguridad, implican la aplicacion de normas
de derecho publico provincial o el examen de actos administrativos,
legislativos o judiciales de las provincias."? Por ejemplo, en “Barreto” el
bloqueo se determiné por la remision a normas de derecho administra-
tivo, la cual se entendié necesaria para analizar el ejercicio de la potes-
tad publica provincial involucrada (el “poder de policia de seguridad”).

(141) MoreLLo, Aucusto M., La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y un doble blindaje,
Bs. As., La Ley, 2006-B, p. 597.

(142) Este segundo parédmetro constituye doctrina inveterada de la Corte. Por ejemplo: "Que,
por el contrario, quedan excluidas de tal jurisdiccion los casos que requieren para su solucién
la aplicacion de normas de derecho publico provincial o el examen o revision, en sentido es-
tricto, de actos administrativos o legislativos de caracter local”. CSJN, “Sedero de Carmona,
Ruth N. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios”, Sentencia del 27/07/1989.
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Materia, segun la Corte y con cita de Marienhoff y Fiorini, “cuya regulacion
corresponde al campo del derecho administrativo y de resorte exclusivo,
por ende, de los gobiernos locales, de conformidad con lo dispuesto por
el art. 121 y concordantes CN; y que encuentra su fundamento en princi-
pios extranos a los propios del derecho privado” (cons. 10). La ecuacion
emerge nitida: si para resolver la cuestion hace falta analizar el régimen ju-
ridico local, no procede la competencia originaria. Incluso se detallé que la
exclusividad de normas y principios de derecho privado debe corresponder
a: (a) lo concerniente a la relacién juridica de que se trate; (b) los presupues-
tos de responsabilidad patrimonial; y (c) la determinacién y valuacion del
dafio resarcible.

Conjuntamente, el Méximo Tribunal se despaché sobre la naturaleza nor-
mativa del Cédigo Civil. En ese sentido, recalcd que la invocacién de dis-
posiciones contenidas en ese cuerpo no colma el esquema a completar.
Primero porque los principios reunidos en el Cédigo Civil —entre ellos el
de responsabilidad y el resarcimiento por dafos ocasionados— no son pa-
trimonio especial del derecho privado “pues constituyen principios gene-
rales del derecho aplicables a cualquiera de ellas” (cons. 12). Segundo, por-
que si la aplicacién subsidiaria de normas de derecho comun se produjese
por ausencia de normas de derecho publico local, esas normas en realidad
pasarian a integrarse al plexo de principios de derecho administrativo.

Es imperioso detenerse en los argumentos de la Corte Suprema. Luego,
aparte de la reflexiéon obvia sobre la restriccién de causa civil, surge que se
afind el concepto de falta de servicio como vulneracién de un requisito nor-
mativo especifico. En consecuencia se podria fundar el reclamo de dafios en
el art. 1112 pero sabiendo que ello probablemente implique un reenvio a la
normativa local, materializando el efecto pronosticado por Reiriz.

Por otra parte, “Barreto” ha fomentado una separacion categdrica en el
matrimonio —longevo, por cierto— entre el Cédigo Civil y el derecho pri-
vado. Con ella se ha cargado el vigor de la teoria Unica del responder o
enfoque iusprivatista de la responsabilidad del Estado. Esa teoria defendia
la regulacién en el Cédigo Civil y con alcance nacional del régimen de res-
ponsabilidad estatal basandose en la unicidad de principios que rigen la
responsabilidad. No obstante, bajo el pardmetro actual del Méximo Tribu-
nal, ni todos los principios corresponden al Cédigo Civil ni puede evitarse
la referencia a normativa local para concretar el marco de responsabilidad.

Doctrina
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Por ende, si el derecho privado ya no tuviese un patrimonio exclusivo sobre
una materia —ni sobre el Cédigo Civil—, con mayor razén las provincias
—y la Ciudad de Buenos Aires y el Estado Nacional— tendrian competen-
cia suficiente para regularla en sus d&mbitos. Si quedase alguna duda, el
razonamiento de la Corte la disiparia, ya que aun como normas de derecho
comun serian integradas al derecho administrativo local.

En su defecto quedaria por analizar el criterio opuesto, que denomino “Ba-
rreto acotado”. Si los principios no son patrimonio exclusivo de ninguna
ramay el Codigo Civil no repeliese normas por su esencia, podria postularse

entonces la regulacion integra de la responsabilidad estatal en ese cuerpo

143

normativo.® Sin embargo, tal teoria encontraria un obstaculo en el segun-

do parametro, que propone la integracién al derecho provincial."* En rigor,
no seria un segundo pardmetro sino que responderia a uno primario o an-
terior: la responsabilidad del Estado es, por vinculacién, materia local y ni
siquiera su inclusion en el Cédigo la puede exceptuar de esa condicion.

A lo anterior podemos agregarle que la doctrina “Barreto” entra a jugar
con “Mosca”. Conforme a los criterios del primer fallo, la delimitacién

(143) Ramon Pizarro opina: “Ponderar si hubo o no falta de servicio, supone en la mayoria de
los casos, indagar sobre una gran diversidad de aspectos facticos y juridicos concernientes a
la responsabilidad patrimonial de los estados de provincia derivada de aquella, o regulados
por el derecho comuin y el derecho publico local, lo cual puede tornar aplicable, también en
esta materia, la normativa provincial, imponiendo someter dichas cuestiones a los tribunales
competentes. Nos parece que ese es el sentido que tiene la actual jurisprudencia de la Corte
Nacional, a partir de la doctrina sentada en “Barreto”, en cuanto admite la aplicacion de nor-
mas de derecho publico local a la responsabilidad del Estado, al tiempo de acortar la nocion
de causa civil y de restringir su competencia originaria. Pero una vez producido el dafio, su
reparacion se rige por las normas y principios de derecho comin que deben ser aplicadas
paritariamente en todo el territorio de la Nacién, salvo claro estd que una disposicién de
derecho publico igualmente comun disponga lo contrario. Remarcamos que en “Barreto”,
la propia Corte se encargd de precisar que para resolver las cuestiones sobre responsabili-
dad del Estado deba acudirse a normas del Cédigo Civil ‘pues todos los principios juridicos
—entre los que se encuentra el de la responsabilidad y el resarcimiento por los dafios ocasio-
nados— aunque contenidos en aquel cuerpo legal no son patrimonio exclusivo de ninguna
disciplina juridica y menos ain del derecho privado, pues constituyen principios generales
del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aunque interpretdndolos teniendo en cuenta el
origen y la naturaleza de la relacién de que se trate’ (considerando 12)”. Pizarro, RAMON D., La
responsabilidad del Estado y de los empleados y funcionarios publicos en el Anteproyecto y
en el Proyecto de Cédigo Civil de 2012, Bs. As., La Ley, t. 1, 2013.

(144) Ver CSJN, “Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro s/ dafios
y perjuicios”, cit, cons. 12: "Tampoco obsta a lo expuesto la circunstancia de que, ante la
ausencia de normas propias del derecho publico local se apliquen subsidiariamente dispo-
siciones de derecho comun, toda vez que ellas pasan a integrarse en el plexo de principios
de derecho administrativo”.
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de las potestades publicas supone el reenvio a regimenes determinados.
Solamente de esa manera se puede precisar la irregularidad de la funcién
que provoca el dafio imputable al Estado. Luego ese escenario impide
la competencia originaria de la CSJN por no tratarse de una cuestién
exclusivamente civil. Segin lo decidido en “Mosca” la determinacién de
la falta —no solo de las omisiones—!"* presupone la descripcién de la
extensién del servicio. Si bien en “Mosca” no se concretizé el deber omi-
tido, el andlisis si fue perpetrado en “Juérez” "y en “Baeza”,!"" entre
otros fallos.

Todo ello, en suma, arroja tres resultados. Dos directos y otro que exige un
esfuerzo hermenéutico. Primero, la remisién a la regulacién local, ya que
se encarga de reglar las funciones estatales segun la potestad o servicio
de cada caso. Segundo, a la jurisdiccién local. Tercero, se afirma el régi-
men de responsabilidad estatal local por vinculacién a la atribucién com-
petencial. Este Ultimo punto tiene una sencilla explicacion: la responsabili-
dad del Estado corresponderia a la competencia normativa local en tanto
se halla inmediatamente ligada a la disposicién de la actividad estatal. La
responsabilidad estatal es el complemento necesario de la organizacion
estatal y su funcionamiento; y su determinacién —en lo concerniente a
hechos, actos y omisiones— siempre dependeré del alcance de las potes-
tades atribuidas por autoridades locales.

Por otra parte, lo decidido por la Corte en esos fallos consagra el ridiculo
del art. 1112 como fundamento normativo. A su vez, crea un enigma hasta
ahora irresuelto: jes posible que la CSIN conozca un caso de responsabi-
lidad del Estado por falta en instancia originaria? Todo parece indicar que
no o que, al menos, se trataria de un verdadero “caso de laboratorio”. Ni
profesores ni comparieros de posgrado pudieron pergefiar un supuesto
que venza a “Barreto”. En ese orden de ideas, si la finalidad era reducir la
pila de expedientes, la decision fue acertada.

En paralelo, también en 2007 se conocié un precedente neuquino
—"Corvin S.A.y Corvin Neuquen S.A. ¢/ Instituto Provincial de la Vivienda

(145) VEGA y RoTaECHE, “La falta de servicio: un paso adelante en el anélisis de su determina-
cion. Reflexiones en torno al caso ‘Mosca'”, op. cit., p. 302.

(146) Fallos: 330:4113.

(147) Fallos: 334:376.
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y Urbanismo s/ accion procesal administrativa”—"4® que avald gran parte
de lo expuesto, acusando recibo de la jurisprudencia reciente de la Corte
Suprema. Al abordar el caso, el Tribunal Superior —en el voto del miem-
bro Eduardo F. Cia, al que luego adhieren los miembros restantes— ini-
cié su analisis en la procedencia de la defensa de prescripcién. Para ello
se propuso determinar si resultaba aplicable el plazo quinquenal de la
legislacién local o el decenal del Codigo Civil. Rdpidamente, el Tribunal
Provincial refiri¢ a lo decidido por la CSIN en “Verdini” pero optd por
distanciarse en virtud de la normativa de derecho publico local involucra-
da. A lo que anadié:

"Y reafirma tal posicién, la postura sostenida por la Corte —en su
actual composicion— in re ‘Barreto, Alberto D. y Otra ¢/ Provincia
de Buenos Aires y Otro’, de fecha 21/03/2006 (...) La relevancia de
este en lo que aqui importa, estd dada en que la Corte Nacional
(...) brinda argumentos en pos del reconocimiento del derecho
de las provincias a regirse por sus propias instituciones, y de la
conservacién de su autonomia absoluta en todo lo relativo a los
poderes no delegados a la Nacion, dispuesto por el art. 121 CN,
sin mas limitaciones que las enumeradas por el art. 126.1%

Acto seguido, el tribunal neuquino se encargé de justificar el apartamiento
de “Filcrosa”. Para lograrlo, admitié que la prescripcién no es un instituto
propio del derecho publico local. Sin embargo, eso no anula la posibili-
dad de su regulacion especifica en el ambito del derecho administrativo,
con sus particularidades. Entre estas Ultimas se encuentran las notas pro-
pias de esa rama, especialmente el interés publico que dirige la actividad
administrativa. Consiguientemente, ese interés publico dota de diversas
connotaciones sustanciales al régimen juridico y al contenido de las rela-
ciones establecidas en consecuencia. Esto llevd a concluir:

"Por ende, la regulacién de la prescripcion en el derecho ad-
ministrativo con sus particularidades y principios —que incluye
los plazos para las distintas acciones— difiere de aquellas que
corresponden a otras ramas del derecho, siendo alli donde

(148) Tsy Neuauen, "Corvin S.A. y Corvin Neuquen S.A. C/ Instituto Provincial de la vivienda'y
urbanismo s/ accion procesal administrativa”, Sentencia del 02/05/2007.

(149) "Corvin S.A. y Corvin Neuqguen S.A. C/ Instituto Provincial de la vivienda y urbanismo
s/ accion procesal administrativa”, cit.
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reside la justificacion de su especifico régimen dentro de la
materia que nos ocupa”. %0

Més adelante, se precisdé que el problema se da, justamente, en legis-
laciones que no prevén un plazo especial de prescripcion para acciones
contra el Estado. No obstante, en este caso aquel no era un inconve-
niente y por ello no hacia falta considerar las soluciones establecidas
en el Codigo Civil. En ese sentido, el Tribunal Superior considerd que
el derecho administrativo tiene caracter local, fundado en los arts. 121y
subsiguientes de la CN. Bajo ese prisma la prescripcién fijada en la ley
1284 deviene absolutamente legitima. " Desde esa mirada se consideré
que, al momento de la promocién de las acciones —se hace un distingo
entre la de recomposicion y la de nulidad del acuerdo—, ya habia ope-
rado el plazo quinquenal de prescripcidon. Por lo tanto, se hizo lugar a la
defensa planteada y se rechazé la accion de las empresas.

Luego, a los fines de este trabajo, restaria averiguar si la responsabilidad
del Estado también puede ser regulada por el derecho administrativo a
nivel local. Sibien la remisién a la normativa local para la determinacién de
la responsabilidad ya sugiere una respuesta parcial, es pertinente asentar
que la materia referida necesariamente se enmarca en una concepcién
amplia de derecho administrativo. O, al menos, en una nocién respetuosa
de los derechos de los administrados que son los principales interesados
en la existencia de un sistema coherente y preciso para perseguir la repa-
raciéon de perjuicios ocasionados por la actividad estatal. Aunque aborde
institutos generales del derecho, la responsabilidad del Estado demostrd
que demanda un régimen diferente al previsto actualmente en el Cédigo
Civil. El ordenamiento constitucional, buena parte de la doctrina y la juris-
prudencia contemporanea dejan aflorar razones convincentes para su re-
gulacién a nivel local. Claro que esa Ultima premisa enfrentaré el estandar

(150) Punto Xl del voto del vocal Cia en fallo comentado.

(151) En concreto, se estipuld que: “Y a tenor de lo que surge del art. 75 inc. 12y 126 CN,
las provincias no han delegado a Naciéon la competencia para el dictado de normas de
derecho administrativo, conservando estas la facultad para regular la materia, de la que
no resulta ajena el instituto de la prescripcién como principio general del derecho, pero
con las particularidades del derecho administrativo. Ello asi en tanto los articulos citados
en el parrafo que antecede, establecen que el Congreso tiene atribuidas facultades para
dictar los cédigos que en dichas normas se enumeran (Civil, Comercial, Penal, de Mineria,
y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados), sin que alcance la
materia administrativa”.

Doctrina
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arménico e igualitario establecido por la CADH vy, entonces, la solucion
final devolvera las ciertas posibilidades de solucion a las dos utopias.

Finalmente, la CSJN resolvié en 2012 el fallo “Rodriguez Pereyra” (%2
que cobré fama por sintetizar las doctrinas de control de constitucionali-
dady convencionalidad de oficio, ya expresadas anteriormente en “Mill
de Pereyra” ¥y “Mazzeo"”." Pero para llegar a una decision la Corte
avanzd sobre el alcance de la responsabilidad y, en concreto, considerd
que el principio del art. 19 CN —no perjudicar los derechos de un ter-
cero— tiene un correlato necesario en la reparacién. Asimismo, precisd
que el principio se halla reglamentado, sin caracter exclusivo ni exclu-
yente, en el Cédigo Civil."*® De todos modos, con ello no se pretendié
proyectar la regulacion Unica a través del derecho comun, ni se recurrié a

|u

la cuestionable figura del “instituto general del derecho”.

;Qué envuelve entonces “Rodriguez Pereyra” en materia de responsabi-
lidad del Estado? Un simple llamado de atencién: deben existir pautas
de reparacion minimas que resguarden el principio alterum non laedere y
que eviten limitaciones “... que impliquen ‘alterar’ los derechos reconoci-
dos por la Constitucién Nacional (art. 28)".1% Los sistemas de reparacion
de dafnos deben observar pues, una relacién suficiente entre la afectacion
y el resarcimiento para ostentar validez constitucional. En consecuencia,
dicha base —de raigambre constitucional y convencional— se aplicara
eventualmente a regimenes especiales, como los de responsabilidad
del Estado.

(152) Fallos 335:2333.
(153) Fallos 324:3219.
(154) Fallos 330:3248.

(155) Consid. 18: “... esta Corte ha dicho que el ‘principio general’ que establece el art. 19 CN,
segun el cual se ‘prohibe a los hombres perjudicar los derechos de un tercero’, se en-
cuentra ‘entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion’, y que la reglamentacion
que hace el Cddigo Civil, en cuanto a las personas y las responsabilidades consecuen-
tes no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que
expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica” (Fallos: 308:1118
y 327:3753).

(156) Consid. 20.

(157) Carouccl, PaBLO, op. cit.; FALCON, JuaN PaBLo, Mensajes y metamensajes. A propésito del
fallo “Rodriguez Pereyra”, Bs. As., La Ley, 2013-B, p. 63.
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8 | Anteproyecto y Proyecto
de Codigo Civil y Comercial

El escenario descripto indica que, en lo concerniente a la responsabi-
lidad del Estado, las provincias y la CABA asumieron una competencia
regulatoria que no pudieron ejercer acabadamente. Ademas, el Cddigo
Civil tampoco abarcé la materia de modo especial y sus normas cayeron
en desuso o inutilidad. Todo esto refuerza la formulacién de una solucién
integral para la responsabilidad estatal. En ese sentido, se agrega que
la CSIN avanzd con la delimitacién de los presupuestos de responsabi-
lidad extracontractual del Estado por actividad ilicita y licita. Si a eso se
le suma el reconocimiento —aunque quizas involuntario— operado en
"Barreto” ¥y jurisprudencia posterior, se allana la via para la normativi-
zacién sustancial y formal.

Sin embargo, el presente estado de cosas insinla que permanecen dis-
cusiones en torno a donde o a quién. Pese a que desde muchos rincones
se solicita la sancién de reglas sobre la responsabilidad del Estado y hasta
se consiente el desarrollo jurisprudencial de diversos elementos, no se
acuerda el canal por el que debe conducirse el préximo paso. En efecto,
el profundo alcance de la discordancia se evidencid tras la publicacion del
Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial y su posterior modificacion.
Conviene precisar lo sucedido.

En febrero del 2012 se dio a conocer el mentado Anteproyecto, elabora-
do por una Comisién integrada por los jueces Ricardo Lorenzetti, Elena
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, conforme a lo dis-
puesto por el decreto 191/2011. La iniciativa contenia tres articulos sobre
responsabilidad del Estado y del funcionario. Ellos eran los siguientes:

"Art. 1764.- Responsabilidad del Estado. El Estado responde, ob-
jetivamente, por los dafios causados por el ejercicio irregular de
sus funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. Para

(158) En este punto, también me permito disentir con Cuadros, para quien Barreto avalé una
ampliacion de competencias normativas provinciales. En tanto, en mi opinién corresponderia
referir a una ratificacién. Cuabros, Oscar, “jPueden las Provincias legislar en materia de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado? A propésito de la aparente falta de regulacion de tal
materia en el proyecto de cédigo unificado Civil y Comercial”, DJ13/02/2013, 1 - LLBA2013
(febrero), 1.
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tales fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad, los me-
dios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el
servicio y el grado de previsibilidad del dafio.

Art. 1765.- Responsabilidad del funcionario y del empleado publi-
co. El funcionario o empleado publico es responsable por los da-
fios causados a los particulares por acciones u omisiones que im-
plican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades del
funcionario o empleado publico y del Estado son concurrentes.

Art. 1766.- Responsabilidad del Estado por actividad licita. El
Estado responde, objetivamente, por los dafos derivados de
sus actos licitos que sacrifican intereses de los particulares con
desigual reparto de las cargas publicas. La responsabilidad solo
comprende el resarcimiento del dafo emergente; pero, si es
afectada la continuacién de una actividad, incluye la compen-
sacién del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto
hayan sido razonables para su giro”.

El art. 1764 separaba el supuesto del actual art. 1112 con el concepto deli-
neado en “Mosca” sobre la determinacién de la falta—aplicable a los casos
de responsabilidad extracontractual por actividad ilicita—. Tal distingo con-
siguientemente dio base para que la responsabilidad del funcionario fuese
prevista en otro articulo, aunque prescrita en concurrencia con la del Estado.
El art. 1766 se dedicod ademas, a la responsabilidad por actividad licita.

En lineas generales la propuesta compendiaba jurisprudencia sobre cada
uno de los supuestos. Naturalmente, esa reproduccién salvaba discusiones
en la medida que se considerasen ya agotadas. Por mi parte estimo que,
aun trasplantando resoluciones judiciales anteriores, quedaban varios pun-
tos por debatir. Sin ir muy lejos: 1) la predeterminacion del factor objetivo de
atribucion en el art. 1764; 2) la responsabilidad concurrente del funcionario o
del empleado publico; 3) la afectacién desigual de intereses como requisito
de procedencia para la reparacién ante dafios provocados por actividad es-
tatal licita; y 4) la limitacién del resarcimiento en ese supuesto.

En lo sustancial, el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial represen-
taba un avance pero tampoco es un elixir para la responsabilidad estatal.
En mi opinidn, esas disposiciones no solo generaban nuevas discusiones
sino que olvidaban otras tantas. Por ende la triada apenas aportaba una
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manta corta para la responsabilidad del Estado. Analizada estrictamente,
cobijaba algunos temas y dejaba varios a la intemperie. No obstante, al-
gun lector desprevenido podria intuir que los autores del Anteproyecto
fundamentaron propiamente esas previsiones. Lamento comunicarle que
los fundamentos no son profundos, en tanto remiten de forma directa a
jurisprudencia que transpone el contenido de los articulos.?

Por otro lado, cuesta entender por qué dos de los autores —o, al menos,
firmantes— del fallo “Barreto” avalaron la regulacién de la materia aludida
en el Cddigo Civil y Comercial. La doctrina de esa decisién pareceria
apuntar, en sentido opuesto, a la del Anteproyecto. A su vez, esto avivaria
la intensidad del argumento pragmético en detrimento de las cuestiones
de fondo. En otras palabras, daria la razén a quienes advirtieron en ese
fallo, primero, la busqueda de la comodidad y segundo, la coherencia
juridica. Con todo, vale rescatar que la doctrina Barreto, aun en ese tenor,
continuaria vigente ya que la situacidon permaneceria invariable en lo que
hace a la determinacién de la falta y asi se evitaria la competencia origi-
naria. Es decir que, si la finalidad principal y Unica de aquella resolucion
de la CSJN era reducir el nimero de expedientes, se puede afirmar que el
art. 1764 también estaba disefiado para aliviar su trabajo judicial.

Ese esquema, ademés, ensefia a no confiar en lajurisprudencia de la Corte.
Su oscuridad y fragilidad me demuestran que no favorece, por si misma,
la construccién de soluciones juridicas. Quizés muchos lo tengan claro. Sin
embargo, el publico mas numeroso se deja llevar facilmente por la fuerza
orgénica, omitiendo que la impronta de la fuente no es un argumento
absoluto. La regulacién de la responsabilidad del Estado constituye una
obra de ingenieria juridica que excede lo que tenga para decir el Méximo
Tribunal. De hecho, el Anteproyecto arrincona a los efectos primarios de
"Barreto” y reactiva la amenaza: su interpretacién como mera banalidad
procesal. Por fortuna, y como ya se indicd, los efectos secundarios desbor-
dan ese fallo, lo cual ya ha fomentado que un tribunal provincial lo tome
para ir contra cuestiones ya resueltas. Inclusive, en base a lo sefalado, es
posible inferir que no se traté de efectos secundarios sino llanamente de
efectos indeseados. En paralelo, el camino exegético del Anteproyecto se
condice con el criterio de “Barreto acotado”.

(159) [En linea] http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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Empero, y por méas efimera que sea la jurisprudencia de la CSJN, parece
que habilité un carril regulatorio local para la responsabilidad del Estado y
que le resultard muy dificil revertir. Maxime si se tiene en cuenta el meca-
nismo de remisién formulado en “Mosca”.

De esta forma, segin lo expuesto anteriormente en este trabajo, existe
un cumulo de elementos y concepciones que sugieren una solucién. A
pesar de ello, y aun con tropiezos, emerge una postura contraria. Esa es,
en resumidas cuentas, la polémica que dispard el Anteproyecto y su pos-
terior modificacion. Hay razones para optar por cualquiera de los criterios.
Lo que se busca aqui, justamente, es denotar la validez argumentativa de
cada uno de ellos. Presentado el Anteproyecto, el Poder Ejecutivo Nacio-
nal introdujo cambios. El Proyecto, en su estado actual, reza:

"Art. 1764.- Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones de este
Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado de mane-
ra directa ni subsidiaria.

Art. 1765.- Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del
Estado se rige por las normas y principios del derecho adminis-
trativo nacional o local segun corresponda.

Art. 1766.- Responsabilidad del funcionario y del empleado pu-
blico. Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en
el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera
irregular las obligaciones legales que les estédn impuestas, se
rige por las normas y principios del derecho administrativo na-
cional o local segun corresponda”.

Ahora entonces, la iniciativa legislativa se ha colocado casi en las antipo-
das del texto elaborado por la Comisién de jueces. La responsabilidad
del Estado, del funcionario y del empleado publico han sido extrapoladas
y redirigidas al derecho local; y se prevé la inaplicabilidad de normas del
cuerpo a sancionarse a esas materias.

Por su parte, el Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién
dijo —en ocasién de una reunién de la Comisién Bicameral para la re-
forma, actualizacion y unificacion de los Codigos— que las modificacio-
nes operadas tuvieron como fin resguardar el federalismo, conforme al
art. 121 CN. Y ello en virtud de que el Poder Ejecutivo considera que la
responsabilidad del Estado y del funcionario es un tema que concierne
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al derecho administrativo y es ajeno al derecho civil. (10

) Sin embargo, lue-
go prosiguié con una lectura de lo resuelto por la CSIN que, como fue
expuesto, coadyuva a la regulaciéon local pero no la determina directa ni

expresamente. Por ejemplo, refirié el Ministro que

"... la posiciéon del Poder Ejecutivo se ajusta a la doctrina ac-
tual de la Corte en la causa ‘Barreto’, donde se sostuvo que
la responsabilidad del Estado corresponde al ambito del dere-
cho administrativo y que la responsabilidad estatal encuentra
su fundamento en principios extrafios a los propios del derecho
privado. Quiero reiterar los parrafos del fallo ‘Barreto’ del 21 de
marzo de 2006: ‘La responsabilidad del Estado corresponde al
campo del derecho administrativo. La responsabilidad estatal
encuentra sus fundamentos en principios extrafios a los propios

1

del derecho privado’”.

Tales dichos no son exactos en tanto reproducen erréneamente lo decidi-
do por la CSIN. El Méaximo Tribunal utilizé esos términos para el “poder
de policia de seguridad”. En todo caso, facilitd la atribucién de regulacién
local de responsabilidad del Estado por la reconduccién a la base norma-
tiva vinculada a la determinacién de la falta.

A partir de las dos triadas se suscité un debate juridico, politico y hasta
periodistico sobre la responsabilidad estatal. De todo ello, se pretende
enfatizar solo el primer aspecto.

A raiz de la “supresion” realizada por el Poder Ejecutivo, que estrictamen-
te se tratd de una sustitucidon o modificacion, el estupor transmitido por
los medios periodisticos se trasladd, aunque morigerado, al ambito juri-
dico. Asi se multiplicaron las alusiones a la supuesta "irresponsabilidad”
e "inseguridad juridica”. De ambas formas, conviene aclarar, se recurria
al falaz argumento de la desolacion regulatoria: al no preverse normas
sobre responsabilidad del Estado en el Codigo a dictarse o al admitir la
remision a ordenamientos locales, se incurriria en alguna de esas dos con-
secuencias negativas. Por ello, lo que subyace —o lo que prima— en esos
razonamientos es, en realidad, desconfianza.

(160) Version taquigrafica de la Reunion del 21/08/2012 de la Comisién Bicameral Permanen-
te para la Reforma, Actualizacion y Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién,
[en linea] http://ccycn.congreso.gob.ar/versiones/buenosaires/2012-21-08.html
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En ese sentido, muchas criticas presuponen que la propuesta del Proyecto
concluiria en desigualdades, eximiciones y asimetrias. He sefialado cuéles
son las vias para regular la responsabilidad del Estado respetando una base
igualitaria a nivel nacional. Asimismo, he advertido que sus ejecuciones son
dificultosas y hasta quizas utdpicas. Sin embargo, opté por no desprestigiar
lo que adn no fue realizado. Si el sistema constitucional indica alternativas
regulatorias validas, habra que perseguir su compatibilizacién y optimiza-
cién, independientemente de los incordios que arrastren.

Pizarro, por ejemplo, estima que la solucién del Proyecto conduce a un
mosaico normativo despojado de pardmetros unitarios.®” No obstan-
te, reconoce que irremediablemente las normas locales sobre respon-
sabilidad del Estado tendrian que respetar el anclaje constitucional y
convencional y un tope minimo de requisitos y derechos (que imputa
al Cédigo Civil). Sin perjuicio de ello piensa que es altamente probable
que el derecho local fije estdndares de proteccién inferiores y exigencias
de admisidn superiores. 192

Empero, el argumento central de Pizarro reside en la igualdad —genérica,
no jurisdiccional— de los damnificados. Segun su concepcién no hay cri-
terio vélido para distinguir entre la afectacién por actividad estatal o por
un mero tercero.'® Esa idea redirige la discusién, en efecto, a una etapa
previa: si merece siquiera haber un régimen especial de responsabilidad del
Estado. Por mi parte, considero que el desarrollo histérico, normativo vy ju-
risprudencial denota la necesidad del mismo. En ese sentido, las normas ci-
viles se comprobaron inadecuadas y las soluciones judiciales, aunque pacifi-
cas, terminaron por deformarlas para adaptarlas. Por ello, la responsabilidad
del Estado se inserta en un disefo juridico complejo que postula la creacién
de reglas especificas, no para discriminar afectados sino para aumentar su

(161) Pizarro, RAMON, op. cit., p. 2.
(162) Pizarro, RAMON, ibid., p. 3.

(163) "El sistema proyectado conduciré a que haya fuertes asimetrias en el derecho resarcito-
rio de los damnificados del obrar estatal, segiin quien haya sido el danadory el dafiado. Y ello
determinara que, tarde o temprano, el Estado Nacional sea internacionalmente condenado
por organismos supranacionales de derechos humanos, por falta de regulacién y operatividad
de la responsabilidad estatal en forma paritaria para los ciudadanos del pais. A quien es aplas-
tado por un automovil, le importa poco que vehiculo fuese manejado por un particular, o por
un empleado de la administracién pudblica nacional, provincial o municipal. Su derecho a la
reparacion no deberia variar por cualquiera de dichas circunstancias”, ibid., p. 4.
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amparo y garantizar una mayor eficiencia del aparato estatal. En resumen,
hay una diferencia sustancial entre el reproche de la existencia de normas y
su alcance. Hoy parece que los esfuerzos deben concentrarse en el segundo
elemento, sabiendo que no conlleva la desproteccion de ciudadanos.

En una postura similar a la comentada se precisa que las modificaciones
introducidas por el Poder Ejecutivo, derivando las materias examinadas a
la legislaciéon nacional o provincial,

"

. implica en los hechos, bastardear la obligacién de respon-
der por dafios, que segun la Constitucién Nacional y el derecho
natural debe atribuirse al Estado (...) solo en el derecho priva-
do, especificamente en el Codigo Civil y leyes complementarias
(como es, por caso, la ley del consumidor), se encuentra el ca-
mino ya hecho para lograr una adecuada reparacion en justicia
del dafio que ha sufrido un particular”.(1¢%

El autor agrega que las normas administrativas de responsabilidad esta-
tal no existen. Y que, en caso de existir, no tienen aptitud para regular
aceptablemente el derecho de dafos. Patentemente, esa construccion
tedrica omite varios puntos y asume a priori el fracaso de otros. Sin em-
bargo, también olvida precisar cuéles son las normas civiles que, desde el
derecho de dafos, acogen positivamente la responsabilidad del Estado.
Cuadros formula una respuesta en su mencionada obra, la cual puede o
no compartirse. Pero este no es el caso citado, ya que eleva injustificada-
mente al sistema civil —que si omitid la responsabilidad del Estado o la
receptd con flagrantes fallas—, al tiempo que denuesta la eventual regu-
lacion local presumiéndola inepta. A la inversa, opino que no se aprecia
gran obstaculo para que una legislatura sancione un conjunto de normas
que se adapte a las concretas funciones y extensiones de la actividad pu-
blica local. En ese orden de ideas, quizas resulta mas correcto y precavido
no intentar asimilar estructuras estatales que se dirigen y desempefan de
formas distintas. Aunque alli si aparece nuevamente el principio igualitario
en su faceta sustantiva que se traduce en el requisito de una base nacional
de garantias, mas no en una identidad total de las reglas a sancionarse en
diferentes &mbitos jurisdiccionales.

(164) CasieLLo, Juan J., "Responsabilidad del Estado y de los agentes publicos en el Proyecto
de Cédigo”, La Ley 2013-E, 1.
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Se esgrime, a su vez, que la remisién efectuada en el Proyecto no satisfa-
ce el principio de certeza o seguridad juridica, en tanto no provee pautas
de predictibilidad ni reglas claras.® Ahora bien, para Mauricio Boretto,
los arts. 1764 a 1766 del Anteproyecto si receptaban correctamente la
responsabilidad del Estado con buena técnica legislativa, claridad con-
ceptual y sin que por ello fueran inconstitucionales por condensar pacifica
jurisprudencia de la CSJN (lo cual no es un pardmetro de constitucionali-
dad en este caso). En cambio, el reenvio a normas de derecho administra-
tivo local adin no sancionadas —o no sistematizadas— conspiraria contra
la concrecién de aquel principio. De nuevo, pues, el problema reside en
lo que las provincias, la CABA y el Estado Nacional no podrian prescribir,
o bien en la imposibilidad de hacerlo de forma tan ordenada y segura
como el Cédigo Civil.

Otra supuesta gran falencia del Proyecto estaria dada por la inaplicabilidad
directa o subsidiaria prevista por el art. 1764. Asi, para Pizarro se trata de
una limitacién inconstitucional, mientras que para Juan Carlos Cassagne es
una solucién coherente.® Més alla de la polémica que pueda suscitarse,
por mi parte no percibo mayores dificultades. Una vez demostrado que la
responsabilidad estatal exige reglas afines, pierde trascendencia el debate
en torno a la aplicacién de otras normas para casos no previstos, los que
tendran un alcance residual. De todos modos, siempre vale la pena recor-
dar el pensamiento de Linares sobre este asunto.(®”)

Conviene, a su vez, traer a colacién algunas consideraciones expresadas
en un evento realizado en la Facultad de Derecho de la UBA en abril
de 2013. En una mesa integrada por varios profesores se propuso, como
eje de discusién, la propuesta del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial.
Tal como se podia presumir, se instalaron dos posturas. Sin embargo, no
se escudaban en la defensa o el ataque de la iniciativa sino que respon-
dian a criterios generales. Pese a que redundaban en varios argumentos
ya abordados, es util repasarlas.

(165) BoreTto, MAURICIO, Reformas al Derecho Privado Patrimonial: en busca de los funda-
mentos de la responsabilidad del Estado en el nuevo Cédigo Civil, La Ley, RCyS2013-IIl, 54.

(166) Pizarro, RAMON, op. cit.; CASSAGNE, JuaN CARLOS, Responsabilidad del Estado y de los
funcionarios y empleados publicos en el Cédigo Civil y Comercial proyectado, Bs. As., La

Ley, 2012-E, 1202.

(167) LiNARES, JUAN FRANCISCO, op. cit.
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La primera postura sostenia que la responsabilidad del Estado se halla vincu-
lada a cuestiones de derecho publico. Estas Gltimas, por resultar distintas del
derecho privado, no podrian estar integradas en el Cédigo Civil. Derecho
publico y privado son sistemas con principios auténomos e independientes
que arrojan diversas soluciones, incompatibles entre si. Luego, el deslinde
constitucional de competencias lleva a exceptuar la responsabilidad estatal
del Cédigo Civil y Comercial, sin por ello prescindir de la aplicacion analdgi-
ca en cuanto fuera pertinente. A esto se afiade que la Corte Suprema no ha-
bria demarcado con nitidez la separacién entre el derecho publico y privado,
aungue en su momento reconocié primacia normativa en varias materias a
este Ultimo. En sintesis, conforme a estos postulados, el Proyecto respetaria
la singularidad del derecho publico y la distribucion competencial constitu-
cional. Por ello, cada provincia, la Ciudad Autoénoma de Buenos Aires y el
Estado Nacional deberian regular la responsabilidad del Estado.

Desde la otra vereda, se respondia que solo puede pregonarse la existencia
de un Unico ordenamiento juridico. Asimismo se sostenia que la teoria del
responder halla fundamento constitucional en el art. 19 CN. En ese sentido,
se hizo hincapié en que “Barreto” tuvo apenas efectos procesales, respal-
dando la mirada acotada del fallo. Por consiguiente esta postura acompana
la inclusion de la responsabilidad del Estado en el Cédigo. En definitiva,
cuestionaba severamente la modificacién del Poder Ejecutivo, sin hesitar al
momento de expresar sus miedos por una eventual desregulacién. Y apa-
recia una Ultima duda: el art. 1764 del Proyecto podria suponer la inaplica-
bilidad total al ambito publico, lo cual agravaria més el estado de cosas.

9 | El Proyecto de Ley de Responsabilidad
del Estado Nacional y la ley 26.944"®

Si bien el Proyecto de ley de Responsabilidad del Estado Nacional (PLREN)
se dio a conocer el 14 de noviembre de 2013, fue ingresado en el Congre-
so dos dias antes. No se tratd de un error ni de una casualidad sino que
su publicidad coincidié con el tratamiento del Proyecto de Cdédigo Civil
y Comercial. En rigor, hace ya varios dias aquel Proyecto venia acaparan-
do la atencién y la regulacién de la responsabilidad del Estado era uno
entre tantos asuntos conflictivos que suscitaba. Urgidas por la inminente

(168) Sancionada el 02/07/2014; publicada en BO 08/08/2014.
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conclusion del afo legislativo, las fuerzas politicas y religiosas aprovecharon
para trenzarse otra vez en disputas banales. Tristemente y con preocupante
frecuencia, la sancién de normas sirve de ocasién para medir influencias y no
tanto para debatir aspectos juridicos y sociales relevantes. De esa manera,
se pone atencidn en escaparates partidarios o personales, en desmedro de
la calidad de las enmiendas legislativas.

El jueves 16 de noviembre, mientras la Comisién Bicameral se reunia para
tratar el Proyecto de Cédigo, se filtré el Proyecto de ley de Responsabilidad
del Estado Nacional (en adelante, PLREN). Ahora bien, el Poder Ejecutivo
Nacional (en adelante, PEN) ya habia determinado la exclusion de la ma-
teria del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial, por lo cual tampoco
sorprendié mucho que introduzca una propuesta por separado. En cambio,
sorprende que se haya dejado pasar la oportunidad de fundar y regular
propiamente la responsabilidad del Estado. Probablemente haya sido tan
solo una victima de las peleas politicas.

Los fundamentos del PLREN giran en torno a conceptos referidos ince-
santemente por la doctrina y jurisprudencia, pero que poco sirven para
derivar una respuesta que zanje discusiones en torno a la regulacion de la
materia implicada. Dejando de lado exclamaciones del caso como “prin-
cipios cardinales” o “verdadero hito”, la justificacién del PLREN se centra
en la nocién —su mera invocacion— de derecho publico.

En primer lugar, en el PLREN se menciona que la responsabilidad del

U

Estado es distinta de la prevista en el derecho privado: “... mientras en el
derecho civil la responsabilidad focaliza su mirada en la victima del dafo,
en el derecho publico se tienen en cuenta los intereses de la victima en
armonia con los intereses publicos”. Y se aflade que “... la responsabili-
dad estatal atiende a la relacién equilibrada de la persona en su relacion
con la comunidad”. Sin perjuicio del esfuerzo del PEN, aqui se intenta
indicar que, aun cuando esos conceptos puedan asistir a una definicién,
no son argumentos autosuficientes, ni plenamente certeros. La dicoto-
mia publico-privado no es total. El derecho privado no se limitaria a una
proteccién de las victimas de perjuicios, entendida como expresion de
solipsismo antojadizo. En todo caso, la responsabilidad del Estado no
puede ser abarcada por normas del derecho comdn —y civil— previstas
para relaciones en las que no participan elementos determinantes en el
despliegue de funciones estatales.
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Paralelamente el derecho publico tampoco implicaria equilibrio au-
tomatico entre un afectado y la comunidad. En todo caso, traduciria
formulaciones entre las interacciones del Estado —y sus diversas acti-
vidades, proyecciones y medios— y los ciudadanos. El Estado hace y
deja de hacer supuestamente para garantizar intereses publicos; y se
le permite hacer en tanto ostente legitimidad y efectividad pertinente.
Cabe resaltar, una vez mas, que se atribuyen competencias a entidades
publicas siempre que se advierte que es un canal conveniente para ma-
terializar progresos colectivos. Asi, el sistema de responsabilidad del
Estado viene a corregir desajustes que pudieran ocurrir sin perder de
vista que, en esos casos, el ciudadano es el acreedor y no primariamen-
te un deudor, lo cual debe aclararse porque de otras maneras se arriba
a tergiversaciones tedricas que terminan acotando el alcance de la re-
paracién arbitrariamente. 1

Mas adelante, en el PLREN se enuncia que se trata de una cuestion propia
del derecho administrativo, sin brindar més razones, sin detallar ni referir
qué involucraria esa rama, més alld de que se denuncia su "autonomia
adquirida” del derecho privado. Por ende corresponde interpretar que la
razdn primera es el desprendimiento del derecho publico, méxime al leer
que la sancién de la iniciativa permitiria que el Estado “... sea juzgado por
reglas y estandares normativos propios del derecho publico”. En ese sen-
tido, se toma esa distincién como apoyo para: 1) excluir la aplicacién direc-
ta o subsidiaria de disposiciones del Cédigo Civil; y 2) expresar que cuenta
con factores de atribucién —falta de servicio y sacrificio especial— que no
existen en el derecho privado. De nuevo, y vale repetirlo, la cuestién no
pasa por su inexistencia en el derecho privado sino en el derecho comun.
Luego, por indagar si la construccién de soluciones especiales para la res-
ponsabilidad del Estado se conduce por este Gltimo carril o si el disefio
constitucional las canaliza por otra via y por qué.

Por otro lado, se esboza el caracter local del derecho administrativo para
invitar a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires a adherir a los térmi-
nos de la eventual ley. Caben varios reparos. Primero, no se cita ninguna
norma de la Constitucién Nacional ni se hace atisbo alguno por justificar
esa condicién. Esto, no por casualidad, obedece a un defecto precedente

(169) Alcance que, de acuerdo a los fundamentos, seria distinto en el marco del derecho
publico. Ver péarrafo sexto del PLREN.
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que consiste en la busqueda de sustento en las esencias del derecho pu-
blico y no, en primera instancia, en el vigente marco constitucional. Se-
gundo, jamas se puntualiza que el Proyecto esta solo dirigido al Estado
Nacional (aludiéndose al “Estado”). Tercero, se invita a otras jurisdicciones
a adherir y no a sancionar regimenes sustancialmente similares o aun mas
provechosos para los particulares.

En cuanto al contenido, se anuncia que el PLREN consagra y sistematiza
la jurisprudencia consolidada de la CSJN. ;Es aquello un mérito o una
salida facil de potenciales objeciones? Por lo pronto es un lugar comdn al
que apelan también muchos doctrinarios para argumentar livianamente
aquello que no quieren o no pueden justificar. Luego, habria que medir la
fidelidad de esa consagracion.

En el art. 1° de la ley 26.944 —Ley de Responsabilidad del Estado (en
adelante, LREN)— se prevé la responsabilidad objetiva y directa del Esta-
do por los dafios que su actividad o inactividad le produzca a los bienes
o derechos de las personas. 7% Pareciera que los autores del Proyecto
leyeron y tomaron nota del fallo “Mosca”."”"" Aunque claro, en ese fallo
se hacia expresa referencia a la responsabilidad extracontractual por el
hecho de sus agentes, precisién que fue omitida en el Proyecto.

En cuanto al caracter objetivo, valen las consideraciones ya conocidas so-
bre su relatividad. Puede pregonarse en algunos casos pero no en todos.
No faltan los autores que lo niegan o lo cuestionan, como asi tampoco
fallos en los que, aun partiendo de la presunta construccion objetiva, se
debié comprobar la subjetividad para dar lugar a la reparacién. (72

(170) Este art. 1° del PLREN prescribe también que “La sancién pecuniaria disuasiva es im-
procedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios”. No se advierten razones suficien-
tes en los fundamentos del PLREN ni en el debate en la Cémara de Diputados para fijar
esta improcedencia. En muchos supuestos, ese tipo de sancién no solo es procedente sino
necesaria para forzar el cumplimiento del Estado.

(171) En cuyo consid. 6° se establecié: “Esa responsabilidad directa basada en la falta de
servicio y definida por esta Corte como una violaciéon o anormalidad frente a las obligaciones
del servicio regular, entrafia una apreciacién en concreto que toma en cuenta la naturaleza
de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el ser-
vicio y el grado de previsibilidad del dafio (Fallos: 321:1124). Dicho con otras palabras, no se
trata de un juicio sobre la conducta de los agentes sino sobre la prestacion del servicio y, por
ello, la responsabilidad involucrada no es subjetiva, sino objetiva”. CSJN, “Mosca, Hugo A.
¢/ Provincia de Buenos Aires y otros”, cit.

(172) CSJN, “Schauman de Scaiola, Martha S. ¢/ Provincia de Santa Cruz y otro *, 06/07/1999.
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La responsabilidad directa, por su parte, asalta menos preocupaciones, a
pesar de que varias conjeturas van en sentido opuesto. Asimismo, es con-
gruente con la teoria del érgano recibida en sucesivos fallos.

De todos modos, no fue debidamente contemplada la forma en que
esa solucién debiera conjugarse con la responsabilidad del funcionario
o agente, prevista en el art. 9° de la LREN. En efecto, en caso de poder

79 del agente interviniente, se admitiria que el afec-

demostrarse la culpa
tado elija accionar contra aquel, contra el Estado o contra ambos. En el
segundo supuesto el Estado, posteriormente, tendria una accién de repe-

74 contra el

ticién con igual plazo de prescripcidén —exiguo, por cierto—"
funcionario. En suma, la LREN concede dudas y posibilidades ya resueltas
por constituciones provinciales y juristas, que no hacen més que oscurecer
el sistema. Quizas, por ende, convendria limitar la accién al Estado una
vez que se haya probado debidamente la culpa o el dolo, lo que ademas
suscita la necesidad de normar un procedimiento interno que resguarde

los derechos de los funcionarios o agentes.

El art. 2° de la LREN fue corregido, antes de su aprobacién, por la Cémara
de Diputados. Por un lado, se unificaron los supuestos de los incs. a y b.
Por otro, se rectificd el inc. ¢ gracias a oportunas intervenciones de los di-
putados Manuel Garrido y Juan Mario Pais en la Reunién de Comision de
Asuntos Constitucionales. El inciso referido exceptuaba el alcance de la
ley a los casos en los que “el damnificado o el hecho de un tercero hubie-
ra concurrido a provocar el dano”. En el texto que se gird a la Cdmara de
Senadores se establecié la eximicidn de responsabilidad “cuando el dafio
se produjo por el hecho de la victima o de un tercero por quien el Estado
no debe responder”.

(173) Cabe destacarse que este articulo fue modificado en ocasion de la reunion de Comi-
sion de Asuntos Constitucionales de la Cémara de Diputados, realizada el 19 de noviembre
de 2013. Originalmente, se preveia la responsabilidad del funcionario por culpa o dolo. Sin
embargo, a propuesta del Diputado Héctor Recalde se limité al dolo. Es pertinente sefnalar
que aquel Diputado no explicé ni fundamento las razones de la limitacién, que por suerte fue
suprimida en la aprobacién por parte del pleno de la Cémara baja.

(174) En el PLREN el plazo previsto era de dos afios, pero luego fue elevado a tres por
la Cémara de Diputados. También se aumenté el plazo de prescripciéon por mismo lap-
so a los supuestos de responsabilidad extracontractual del Estado (art. 7° del PLREN);
en este caso se iniciaria a partir de la verificacién del dafio o desde que la accién estuviere
expedita.
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El art. 3° de la LREN esta dedicado a los presupuestos de la responsabili-
dad del Estado por actividad legitima o ilegitima. Se enumeran: (a) dafio, "7
(b) imputabilidad material, (c) relacién de causalidad y (d) falta de servicio.
Sin embargo, en el Ultimo elemento se subvierte la jurisprudencia de la
Corte para limitar la responsabilidad. En ese sentido, el art. 3°, inc. d, re-
fiere que la falta de servicio puede consistir en una actuacion u omision.
En este Ultimo caso, “solo genera responsabilidad cuando se verifica la in-
observancia de un deber normativo de actuacioén expreso y determinado”.
Por su parte, el Maximo Tribunal sostuvo en “Mosca” que:

"... corresponde distinguir entre los casos de omisiones a manda-
tos expresos y determinados en una regla de derecho, en los que
puede identificarse una clara falta del servicio, de aquellos otros
casos en los que el Estado estéd obligado a cumplir una serie de
objetivos fijados por la ley solo de un modo general e indetermi-
nado, como propdsitos a lograr en la mejor medida posible. La de-
terminacion de la responsabilidad civil del Estado por omisién de
mandatos juridicos indeterminados debe ser motivo de un juicio
estricto y basado en la ponderacién de los bienes juridicos protegi-
dos y las consecuencias generalizables de la decisién a tomar”.179

El art. 4° estipula los requisitos para determinar la responsabilidad por
actividad legitima. Alli aparecen (a) dafo, (b) imputabilidad, (c) relacién
de causalidad, (d) ausencia de deber juridico de soportar el dafo, y (e) sa-
crificio especial. Aunque (d) y (e) no son formulaciones pacificas, el mayor
inconveniente se plantea con (c), en cuanto se exige una relacion de cau-
salidad, directa, inmediata y exclusiva. Ese elevado estandar fue aplicado,
por ejemplo, en fallos como “Ledesma”"’” pero morigerado a los dos
primeros caracteres en otros tantos."7® En consecuencia, seria interesante

(175) Este punto también fue corregido por la Camara de Diputados. Mientras que el texto
original exigia dafio cierto y actual, la version aprobada por el pleno de la Cémara baja solo
demanda certeza en el perjuicio. No obstante, el estandar sigue en el art. 4° sobre responsa-
bilidad estatal por actividad legitima (Fallos: 312:2022).

(176) Consid. 6°.

(177) CSJN, “Ledesma SA Agricola Industrial ¢/ Estado Nacional (Mrio. de Economia)”,
31/10/1989.

(178) Por ejemplo: CSIN, “Tejedurias Magallanes, S.A. ¢/ Administracion Nacional de Adua-
nas”, 19/09/1989, Fallos: 312:1656.
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conocer los motivos que llevaron al PEN a optar por el extremo mas res-
trictivo en su hito por la juridicidad.

En el art. 5° se desvela la excepcionalidad de la responsabilidad por activi-
dad legitima y la prelimitacion de reparacion. Se excluye asi el lucro cesante
y se replica buena parte del art. 10 de la ley 21.499 de régimen de expropia-
ciones. De nuevo, esto no reproduce temas ya salvados sino que impone
una variante restringida sin motivarla. La doctrina y la jurisprudencia han
discurrido bastante sobre el asunto y no lograron dar con una respuesta
que conforme a las diversas posturas. Inclusive se ha argliido que tales
prelimitaciones pueden afligir irrazonablemente el derecho de propie-
dad, por ejemplo en casos en los que el lucro cesante consiste en un
rubro trascendente de la reparacion demandada. Ademas, al transponer
el art. de la ley 21.499 no se hace mas que dar cuerda a quienes postulan
la improcedencia del paralelismo, en tanto la expropiaciéon envuelve un
acto complejo y verdaderamente especial.

Asimismo, la explicacion por la exclusién de responsabilidad derivada de
la actividad legitima del Poder Judicial no surge ni de los fundamentos del
PLREN ni de la discusién en Comisién.

Otro notable olvido se cometié con la fundamentacién de la eximicion de
responsabilidad estatal, ni aun subsidiaria, por dafios cometidos por conce-
sionarios o contratistas de servicios publicos. La historia argentina reciente
demuestra que la prestacién de servicios publicos por parte de terceros es
gravemente deficiente. Lo mismo vale para el Estado si se toma en cuenta el
proceso de reasuncién de prestaciones experimentado en los Gltimos afnos.
A su vez, la injerencia estatal en los servicios publicos se ha potenciado con
la implementacién masiva de subsidios. Por ende, considerando que el Es-
tado tiene una participacién activa o necesaria en casi todas las areas de
servicios, cuesta entender por qué se establecié semejante exclusién.

Finalmente, el art. 11 de la LREN prevé la invitacién de adhesion a otras
provincias y a la Ciudad de Buenos Aires. Tal como bien sefialaba German
Bidart Campos, no es lo mismo que una provincia incorpore una ley que
adhiera a la misma."”? Pero aun entendiendo que se trata de cuestiones

(179) Bidart Campos distinguia entre la incorporacion de una ley federal por ley local y la
adhesion o aprobacion de una ley convenio. En el segundo caso, se daria un supuesto de de-
recho intra-federal, el cual gozaria de una jerarquia superior al derecho provincial e impediria
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similares, y teniendo en cuenta la materia aqui estudiada, juridicamente
corresponderia invitar a incorporar regimenes andlogos. No existe nece-
sidad de que las provincias y la Ciudad de Buenos Aires adhieran a este
exacto proyecto en los mismos términos, sino que pueden adoptar otros
parecidos y aun mejores. Lo que se debe evitar, conforme al principio de
igualdad y federal, son veinticinco regimenes incompatibles.

En sintesis, pese a tratarse de un importante avance, con la LREN persiste
el déficit de fundamentacién. Independientemente del resultado final, el
PEN y el Congreso dejan pasar una buena chance para fortificar la regula-
cién de la responsabilidad del Estado a nivel local.

En contraposicién, propongo seguir un camino para fundar y elaborar una
normativizacién de la materia que se ajuste al esquema constitucional y con-
vencional, tratando de usar conceptos simples y claros. Segin la Constitu-
cion, se puede afirmar la competencia normativa local en varios temas, entre
los que cabe el derecho administrativo y, hasta quizas, el derecho publico.
Pero no conviene invertir el orden de los factores ya que aqui si se altera la
calidad del producto, aturdiendo el sistema constitucional de fuentes.

Me gustaria pensar que, si una cuestién pertenece al derecho local o a
temas que vinculan a todas las jurisdicciones, es posible que represen-
tantes de cada parte puedan sentarse en una misma mesa para dialogar
y debatir qué hay que hacer. No solo serd mejor la conclusién alcanzada,
sino probablemente también seréd maés facil que cada parte la adopte en
su debido ambito.

10 | Reflexiones finales

La responsabilidad del Estado vio la luz en etapas primigenias del derecho
administrativo y del derecho en general. El Estado no respondia por los
dafos producidos y las Administraciones eran infimas en comparacion a las
dimensiones que maés tarde alcanzarian. En paralelo, el eventual afligido,
un simple stbdito, no podia aspirar a oponer seriamente sus pretensiones.
Tampoco estaba definido qué correspondia hacer a las entidades publicas
ni en base a qué responderian. Alin no se habian calibrado los nuevos roles

modificaciones por parte de legislaturas provinciales. Bibart Campos, GErmAN, Tratado elemen-
tal de Derecho Constitucional Argentino, Bs. As., Ediar, t. Il, 2005, p. 36.
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ni las herramientas para encauzarlos. Asi, ante los palmarios desarrollos
acaecidos, el derecho administrativo y la responsabilidad del Estado se
merecen una actualizacion.

Ahora bien, puede esgrimirse que el derecho administrativo se ha ade-
cuado ya al nuevo contexto. La ciudadania impone al Estado y a la Admi-
nistracion que garanticen sus derechos en dambitos més igualitarios. Aque-
llo sera dificil de consumar mientras se mantengan con normas impropias
—de cuarenta o cien afos— o llanamente se carezca de las mismas. En lo
que hace a la responsabilidad del Estado, no fueron delineados parame-
tros normativos propios y se sigue aplicando el derecho civil por asimila-
cion, sabiendo que ello conlleva resultados desafortunados.

Por ello, el abordaje a la responsabilidad del Estado lleva a repensar el
derecho administrativo integralmente para posibilitar o indicar las solu-
ciones necesarias. De esa manera, durante este trabajo se indicaron los
lineamientos generales de la rama y qué elementos deberia incluir. En
rigor, se trata de preguntarse qué es el derecho administrativo y qué se
aspira que sea. Ademas, fuerza interrogantes sobre las atribuciones del
Estado, sus modos de concrecidn y correccion; todas cuestiones atra-
vesadas por potestades publicas y derechos de los administrados. Alli
aparece entonces la responsabilidad del Estado como un eslabdn del
conjunto de elementos que orbitan alrededor de esos puntos. Solo una
vision sesgada puede permitirse aislar la responsabilidad estatal del co-
rrecto funcionamiento de las instituciones publicas y de la proteccion
de los derechos individuales y colectivos. Todo confluye en la misma di-
reccion y en el mismo canal, el derecho administrativo, més alléd de que
pueda resultar caprichoso consignar o describir dreas juridicas. Empero,
aun sin poner nombres a cada rama, la responsabilidad del Estado debe
vincularse a la determinacién de la actividad estatal y a consecuencias
juridicas de las interferencias que pudiera ocasionar.

A todo ello se anade la afincada distincién entre responsabilidad del
Estado y responsabilidad general, apuntadas en la tercera y cuarta parte.
Por lo tanto, la relacién entre el art. 75, inc. 12y el art. 121 CN cobra una
nueva dimensién. No se discuten esencias de institutos sino la atribucion
para precisarlos. Desde que se admite que la responsabilidad estatal
merece otros detalles prescriptivos, directamente asociados al desem-
pefio de la Administracion y otros érganos, emergen dudas sobre cuél
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seria la via mas conveniente para regular su sancién. En ese contexto
afloran posiciones encontradas, como la via de la LREN y la del Proyecto
de Cédigo Civil y Comercial.

Pero asimismo se ha indicado que, conforme al mapa constitucional y al
sentido de sus demarcaciones, atafie a las esferas provinciales —y posterior-
mente a la Ciudad de Buenos Aires— lo concerniente a las competencias de
poderes locales, su organizacién y desenvolvimiento. Ese esquema luego,
debe sumar a la responsabilidad del Estado, por razones ya esbozadas. Asi
se llega a la fundamentacion de su regulacion a nivel local, sin recurrir a la
nocion de derecho publico, la cual igualmente puede ser de utilidad para
reforzar la conclusion. Entonces, cabe destacar que ese concepto seria un
accesorio argumentativo y no un elemento autébnomo, como si se lo hubiera
aplicado en repetidas ocasiones. Por mi parte, considero que el derecho
publico no permite —por si mismo— inclinar la balanza en el debate de
la reglamentacién de la responsabilidad estatal sino que, en todo caso, se
ensambla en una labor argumentativa que le reserva un papel de reparto.

Por otro lado, si la responsabilidad del Estado queda englobada dentro
del conjunto de potestades constitucionalmente reservadas a las provin-
cias y a la Ciudad de Buenos Aires, su regulacién no puede conducirse
a través del art. 75, inc. 12 CN. Claro que para alcanzar esa solucién an-
tes debe definirse qué corresponde al derecho local o, mas sencillo, si la
materia examinada queda alli incluida.™® Aun si se sostuviese que debe
incluirse en el Coédigo Civil, por ejemplo, no faltarian aquellos que sefalen
la incompatibilidad de fundamentos entre la responsabilidad estatal y el
cuerpo normativo receptor, inspirdandose directamente en conceptos de
dificil o imposible aprehension. Es decir, la justificacion de la extraccién
del derecho comun halla al menos dos formas, sin perjuicio de que aqui
se opte por la primera: 1) por afinidad a las materias de derecho local y
al derecho administrativo y; 2) por razones casi metajuridicas como, por
ejemplo, la justicia distributiva y la esencia del derecho publico.

Por ende, la responsabilidad del Estado debe regularse por las provin-
cias, la Ciudad de Buenos Aires y el Estado Nacional. Luego, se enfrenta

(180) En ese sentido, esto trae otras complicadas preguntas: ;Cémo limitar fuentes y evitar
indeterminacion en estructura federal? ;Cémo establecer un limite dogmaético-funcional a la
regulacion provincial?
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el inconveniente de la regulacién local: puede traer armonia constitucio-
nal, pero posibilita su quiebre en tanto no se sancionen regimenes sus-
tancialmente equivalentes en las diferentes jurisdicciones. Y aqui apare-
ce la paradoja: la solucién que se acopla al sistema constitucional puede
no ser la mas util. Sin embargo, no se vuelve por ello una dificultad in-
franqueable. Asi, en el paragrafo VI se sugirieron dos opciones para via-
bilizar una reglamentacién de la responsabilidad del Estado ajustada al
esquema constitucional y convencional. La primera implicaria fomentar
una regulacién armdnica entre las diversas jurisdicciones. La segunda, una
Unica normativizacién estipulada entre todos los actores, quienes luego
deberian sancionar en su ambito con las particularidades que aprecien
necesarias y que no desnaturalicen lo pactado ni las constituciones pro-
vinciales o la de la Ciudad de Buenos Aires. Ambas opciones supondrian
un atractivo reto. No obstante, cuesta advertir una imposibilidad total o
un ineludible fracaso, como hacen muchos que se dejan llevar por sus
miedos, quizads desconociendo varios progresos normativos provinciales
y manifiestas carencias nacionales. Por mi parte prefiero adentrarme en
un desafio de compatibilizacién antes que ceder a lecturas fatalistas o in-
constitucionales. Acaso, a su vez, ello obligue a abandonar pragmatismos
y confiar nuevamente en el federalismo.

En definitiva, la responsabilidad del Estado debe, por afinidad o necesi-
dad, regularse integralmente desde un dmbito especifico y observando
directivas concretas, como los derechos fundamentales de las personas.
En particular, la reglamentacién tendrd que abarcar muchisimos puntos,
como: a) la responsabilidad subsidiaria o concurrente del funcionario;
b) la definicién de presupuestos ante distintos casos (actos, hechos, omi-
siones; actividad licita o ilicita; factor de atribucién subjetivo u objetivo);
c) el alcance de la reparacién; d) aspectos procesales y procedimentales
(reclamos en sede administrativa, la prevalencia o no de la accion de nuli-
dad, legitimacion); y e) la prescripcién de la accién.
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1| Introduccién

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial unificado propone modificacio-
nes a las reglas que rigen la responsabilidad del Estado y los funcionarios
publicos. Frente a este contexto, nos preguntamos si las prescripciones
del Poder Ejecutivo Nacional alteran o no la tradicional jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —en adelante CSIN— sobre la
responsabilidad del Estado.

(1) Proyecto de Ley aprobado con media sancién el 27/11/2013 por la Honorable Cadmara de
Diputados de la Nacion (expediente CS 62/2013).

(2) Abogado (UBA). Magister en Derecho Administrativo, Universidad Austral. Especializado
en Abogacia del Estado, Contratos Administrativos y Derecho Procesal. Abogado de
ANSeS. Profesor de Derecho Administrativo de Grado en la UBA (JTP), Universidad Nacional
de Lomas de Zamora (JTP) y Universidad del Museo Social Argentino (Adjunto). Profesor
de Posgrado en las Carreras de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado de la
Procuracion del Tesoro de la Nacién. Autor de numerosas publicaciones de su especialidad.
Expositor en conferencias y jornadas.
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2 | Desarrollo

2.1 | La responsabilidad
del Estado en el Cédigo Civil

2.1.1. La aplicacién analégica de las disposiciones del Cédigo Civil

Para determinar vélidamente la responsabilidad del Estado, la jurispru-
dencia nos exigié tradicionalmente que primero constatemos la existencia
del dafio, pasemos la imputacién a un érgano del Estado, luego verifi-
quemos la relacién de causalidad y, finalmente, examinemos el factor de
atribucion en juego.

Para ello, nos bastaba con la aplicacién del Cédigo Civil y la interpretacion
que hiciera nuestro Méaximo Tribunal de sus disposiciones. La unidad del de-
recho de dafios se inscribe en la corriente civilista propia del ordenamiento
juridico privado donde prevalece la autonomia en las relaciones privadas.

Recordemos que las disposiciones del Cddigo Civil son aplicables en la
esfera del derecho administrativo, con las discriminaciones impuestas por
la naturaleza de lo que constituye la substancia de este Ultimo.®

Esas particularidades propias del derecho no se oponen al criterio en el
derecho civil, puesto que el primero afecta el interés pidblico y el segundo,
el interés particular de los afectados.®

2.1.2. El dafio resarcible: precisiones en torno

a sus caracteristicas, carga de la prueba y extensién de la reparaciéon

El requisito de procedencia del dafio exige que examinemos cuestiones
tales como sus caracteristicas, carga de la prueba y extension del resarci-
miento por lesién producida.

En primer lugar, el dafio deber ser cierto® y actual. Esto implica que si el
particular invoca una lesion, esta no puede ser hipotética ni conjetural.

(3) Ver CSJN, “"Ganadera 'Los Lagos' SA ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 190:142 (1941).

(4) Ver CSJIN, "Sosa de Basso, Maria Angélica y Basso Maria Cristina ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y Municipalidad de Junin”, Fallos: 310:1578 (1987).

(5) Ver CSJN, “Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ Dafios y Perjuicios”,
Fallos: 334:376 (2011).
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En segundo lugar, no basta con la certeza y actualidad del dafio, sino que
necesariamente deberé ser acreditado por el particular en forma fehacien-
te. De hecho, para que sea realmente efectivo,® esa lesién” que se pro-

yecta a una situacién juridicamente protegida deberé estar acompanada
del sustento probatorio® en forma suficiente.?

La ausencia del Cédigo Contencioso Administrativo ha motivado que se
aplique el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon y la Ley Nacio-
nal de Procedimientos Administrativos 19.549 en materia de principios,
medios y carga de la prueba.

Actualmente, la cuestién de los medios de prueba del dafo en materia
de responsabilidad del Estado se ha desplazado a figuras como la de los
amigos del Tribunal;"® los consultores técnicos,™ la teoria dindmica de
la prueba, el manejo de las constancias del expediente administrativo?
y la revalorizacién de las fotocopias simples como medio de prueba bajo
determinadas circunstancias.™

En tercer lugar, la extensién del dafio varia en su alcance segun se trate de
la actividad ilegitima o legitima del Estado.

Por un lado, en la actividad legitima la trascendencia del dafo alcanza en
extensién Unicamente el dafio emergente. Se trata de un concepto de

(6) Ver CSJN, “Banco de la Nacién Argentina ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Cobro de
Pesos”, Fallos: 273:279 (1969).

(7) Ver CSJN, “Revestek SA ¢/ Banco Central de la Republica Argentina y otro s/ Ordinario”,
Fallos: 318:1531 (1995).

(8) Ver CSJN, “Brumeco SA ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Cobro de Australes”, Fallos: 313:907
(1990).

(9) Ver CSJN, “Astilleros Principe y Menghi SA ¢/ Estado Nacional —Administracién Nacional
de Aduanas— y Otro s/ Demandas contra ANA”, Fallos: 319:167 (1996).

(10) Ver CSJN, Acordada 28/2004.
(11) Ver art. 458 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

(12) Ver CNac. Cont. Apwm. Fep., Sala IV, “Volkswagen Argentina SA, TF 18274-A ¢/ DGA",
causa N° 15.538.

Doctrina

(13) Ver CHiBAN, Nora A., “La prueba del dano”, en Cuestiones de Responsabilidad del
Estado y del Funcionario Publico, Buenos Aires, RAP, Ediciones especiales, 2008, pp. 721/728.
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reparacién integral propio del derecho publico que surge del art. 10 de la
ley de expropiaciones 21.499.

Esto nos parece compatible con la tendencia jurisprudencial que apoya
este criterio positivo de reparacion sentado en los casos “Laplacette”, ¥
"Los Pinos”,™ “Canton”,1 “"Winkler” "y “Motor Once".(®

Por el otro, en la actividad ilegitima, se postula la plena reparacién, no
solo del dafio emergente sufrido por el particular, sino también de otros
rubros por aplicacion subsidiaria del Cédigo Civil™. Se ha reconocido
el lucro cesante;@ |a pérdida de chance;®" el dafio moral® vy el trata-
miento psicoldgico. @

Dicha reparacién no seré tal si los dafios subsisten en alguna medida, motivo
por el cual laindemnizacién debe ser integral, ni tampoco si el resarcimiento
—derivado de la aplicacién de un sistema resarcitorio especial o producto
de utilizacién de facultades discrecionales de los jueces— resulta en valores
irrisorios o insignificantes en relacion con la entidad del dafio resarcible.?

(14) Ver CSJN, “Laplacette, Juan su sucesion y Otros ¢/ Prov. de Bs. As.”, Fallos: 195:66 (1943).

(15) Ver CSJN, “Corporacion Inversora Los Pinos SA ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires”, Fallos: 293:617 (1979).

(16) Ver CSJN, “Canton, Mario Elbio ¢/ Nacion”, Fallos: 301:403 (1979).
(17) Ver CSJN, "Winkler, Juan Leén ¢/ Nacidén Argentina”, Fallos: 305:1045 (1983).

(18) Ver CSJN, “Motor Once SACI ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”,
Fallos: 310:943 (1987).

(19) Ver el art. 1069 CC.

(20) Ver CSJN, "Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria SAICFI ¢/ Direccién Nacional
de Vialidad”, Fallos: 306:1409 (1984). En igual sentido, ver CSJN, “Jucalédn Forestal
Agropecuaria SA ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Dafos y Perjuicios”, Fallos: 315:441
(1992); y CSJN, “Prada, Ivdn Roberto ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Dafos y Perjuicios”,
Fallos: 316:1465 (1993).

(21) Ver CSJN, “Santa Coloma, Luis Federico y Otros”, Fallos: 308:1160 (1986).

(22) Ver CSJN, "Rebesco, Luis Mario ¢/ Policia Federal Argentina (Estado Nacional - Ministerio
del Interior) s/ Dafos y Perjuicios”, Fallos: 318:385 (1995).

(23) Ver CSJUN, "Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/dafos y perjuicios”,
fallo cit.

(24) Ver CSJN, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y Otra ¢/ Ejército Argentino s/ Dafios y
Perjuicios”, Sentencia del 27/11/2012, considerando 20.
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2.1.3. La imputacién material a la actividad de un érgano del Estado

Una vez que acreditamos un dafio cierto y actual para configurar la res-
ponsabilidad del Estado, debemos pasar a un segundo recaudo: la impu-
tacién material a una actividad de un érgano®@ del Estado. Ciertamente,
esa actividad comprende a los poderes publicos.

En primer lugar, la imputacién material del dafio se proyecta a la actividad
propia del Poder Legislativo. En efecto, opera el resarcimiento cuando el le-
gislador cred impuestos,? alterd precios en contratos administrativos adjudi-
cados?y dispensé el pago de multas por obligaciones tributarias.?® También
cuando regulé el poder de policia de seguridad,® restringié importaciones
para proteger el mercado local® y alterd relaciones preexistentes limitando
el nacimiento y extincién de los derechos.®"

En segundo lugar, ademas de la actividad legislativa, las derivaciones
de la imputacion del dafo alcanzan a la actividad administrativa del Po-
der Ejecutivo.

Ciertamente, opera la obligacién de resarcir cuando el poder administrador
restringio el dominio publico,®? abandond obras publicas® y revalidé permi-
sos de cambio.®¥

(25) Ver CSJUN, “Friar SA ¢/ Estado Nacional —Ministerio de Economia Obras y Servicios
Publicos— Secretaria de Agricultura, Ganaderia y Pesca y SENASA s/ Dafios y Perjuicios
(Ordinario)”, Fallos: 329:3966 (2006).

(26) Ver CSJN, "Establecimientos Americanos Graty SA ¢/ Nacion”, Fallos: 180:107 (1938).
(27) Ver CSJN, “Carlos Reisz SRL y Cia. ¢/ Nacion”, Fallos: 248:79 (1960).

(28) Ver CSJN, “Spurr, Carlos ¢/ Nacion”, Fallos: 182:146 (1938).

(29) Ver CSJN, “Irala Arias, Abelardo Asuncién y otros ¢/ Nacién”, Fallos: 249:592 (1961).
(30) Ver CSJN, “Winkler, Juan Leén ¢/ Nacién Argentina”, fallo cit.

(31) Ver CSJN, "Revestek SA ¢/ Banco Central de la Republica Argentina y otro s/ ordinario”,
fallo cit.

(32) Ver CSJN, “Presidente de la Comisién de Aguas Corrientes, Cloacas, etc. de la Ciudad
de Buenos Aires ¢/ Pérez, Gerénimo”, Fallos: 17:470 (1876).

(33) Ver CSJN, “Laplacette, Juan su sucesion y otros ¢/ Prov. de Bs. As.”, fallo cit.

(34) Ver CSJN, "Boccara, Armando ¢/ Nacion”, Fallos: 277:275 (1970).
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Asimismo, cuando adopté medidas de prevencidon en estaciones de
servicio,® fijé la obligacion de fabricar y exportar azdcar,®® ejercié el po-
der de policia revocando permisos® y por lesiones en operativos de las
fuerzas de seguridad.®®

En tercer lugar, también en la actividad jurisdiccional del Poder Judicial,
comprobamos que existe imputacién del dafio en situaciones donde se
presta de modo defectuoso el servicio de justicia. Se revisan excepcional-
mente los efectos de la sentencia con autoridad de cosa juzgada a través
de una accién auténoma declarativa como via procesal idénea.®)

De hecho, esto ocurre cuando el juez notificé irregularmente una decisién, “9
ejecutd defectuosamente una sentencia,“? emitié actos jurisdiccionales que
devienen ilegitimos por error judicial,“? medié actuacién ilegitima de fun-
cionarios judiciales,® excarcelaciones* o presté defectuosamente el ser-
vicio de justicia.®

(35) Ver CSJUN, “Motor Once SACI ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, fallo cit.

(36) Ver CSJN, “"Ledesma SA Agricola Industrial ¢/ Est. Nac. (Ministerio de Economia)
s/ Nulidad de Resolucion”, Fallos: 312:2022 (1989).

(37) Ver CSJN, “Corporacion Inversora Los Pinos SA ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires”, fallo cit.

(38) Ver CSJN, "Rebesco, Luis Mario ¢/ Policia Federal Argentina (Estado Nacional - Ministerio
del Interior) s/ Dafos y Perjuicios”, fallo cit.

(39) Ver CSJUN, "Egues, Alberto José ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Dafos y Perjuicios (error
judicial)”, Fallos: 319:2527 (1996).

(40) Ver CSJN, “"Hotelera Rio de la Plata SACI ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 307:821
(1985).

(41) Ver CSJUN, "Etcheverry, Luisa Mabel y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Dafios y
Perjuicios”, Fallos: 316:1888 (1993).

(42) Ver CSJN, “Vignoni, Antonio Sirio ¢/ Estado de la Nacién Argentina”, Fallos: 311:1007
(1988).

(43) Ver CSJUN, "Asociacién Mutual Latinoamericana ¢/ Misiones, Pcia. de s/ Dafos y
Perjuicios”, Fallos: 318:2824 (1996).

(44) Ver CSJIN, "Rosa, Carlos Alberto ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Otro
s/ Dafios y Perjuicios Varios”, Fallos: 322:2683 (1999).

(45) Ver CSJN, “Tortorelli, Mario Nicolas ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Otros s/ Dafios y
Perjuicios”, Fallos: 329:1881 (2006).
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También cuando restringe injustificadamente el uso de los bienes ampa-
rados por el derecho de propiedad,“ detiene la libertad ambulatoria de
las personas omitiendo diligencias procesales necesarias,*” absuelve a
personas procesadas®? y dispone la privacion prolongada de la libertad
personal®’ por prision preventiva.®

2.1.4. La relacién de causalidad:

el vinculo entre el dafio y la conducta del Estado

El nexo de causalidad conecta un resultado dafioso a una actuacion esta-
tal para luego encuadrarlo en un factor de atribucién. El art. 901 CC con-
sagra la teoria de la causalidad adecuada que alcanza a las consecuencias
mediatas que son aquellas causales que no pueden preverse incluso si se
emplea la diligencia necesaria que el caso requiera.

En la responsabilidad del Estado, la relaciéon de causalidad no solo
vincula el dafio con su antecedente, sino que ademas determina el
alcance de la reparacién en funcién de sus consecuencias siguiendo
preferentemente la teoria de la causalidad adecuada.®” En efecto, no
alcanzaria con la probabilidad o verosimilitud, puesto que no se admite
la presuncion de causalidad y quien la alegue en la causa contenciosa
administrativa deberé acreditarla para obtener certeza de su existen-
cia. De lo contrario, se denegaré la indemnizacién por inexistencia®?

(46) Ver CSJN, “Romén SAC ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Educacion y Justicia) s/ Cobro
de Pesos”, Fallos: 317:1233 (1994).

(47) Ver CSJUN, “De Gandia, Beatriz Isabel ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Indemnizacién por
Dano Moral”, Fallos: 318:845 (1995).

(48) Ver CSJN, "Pistone, Ciro Alberto ¢/ Estado Nacional s/ Dafos y Perjuicios”, Fallos: 330:2464
(2007).

(49) Ver CSJUN, “Rosa, Carlos Alberto ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Otro
s/ Dafios y Perjuicios Varios”, fallo cit.

(50) Ver CSJN, “Robles, Ramén Cayetano ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Otros s/ Dafios y
Perjuicios”, Fallos: 325:1855 (2002).

(51) Ver SammarTINO, PatrRicio M. E., “La relacion de causalidad en la responsabilidad
del Estado”, en Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico,
Bs. As., Ediciones RAP, 2008, pp. 431/457.

(52) Ver CSJUN, “Galanti, Carlos Alberto ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos”,
Fallos: 310:2824 (1987).
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de relacién de causalidad.® E| hecho o acto de la victima® o de un
tercero;® fuerza mayor®y caso fortuito.

La carga de la prueba de la relacion de causalidad en la responsabilidad
del Estado se rige por los principios basicos que establece su distribucién
en el art. 377 CPCCN.®" Efectivamente, en el orden nacional, lo aplica-
mos en cuestiones probatorias junto a los principios del procedimiento,
especialmente en lo atinente a los medios y carga de la prueba donde el
Estado tutela el interés publico.®®

Existen algunas modulaciones entre cémo opera el nexo causal en la ac-
tividad respecto de la ilegitima. Mientras que en el primer supuesto ese
vinculo seré directo,®” inmediato y adicionalmente exclusivo,® en el se-
gundo, en cambio, el Estado solo respondera si participd efectivamente
del supuesto de hecho que provocé el dafio, puesto que coexiste en la
especie una multiplicidad de causas potenciales.®"

2.1.5. Factor de atribucién en la actividad del Estado

Hemos abordado el dafio, su imputacion a la actividad del Estado y la
relacién de causalidad adecuada entre ambos. Ahora avanzaremos en el
factor de atribucién de la responsabilidad del Estado tanto por actividad
ilegitima como legitima.

(53) Ver CSJN, “Juillerat, Miltén Enrique ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”,
Fallos: 308:2626 (1986).

(54) Ver CSJN, "Gomez, Javier Horacio ¢/ Quirdz, Alfredo y Estado Nacional (Policia Federal)
s/ juicio de conocimiento”, Fallos: 321:1776 (1998).

(55) Ver CSJN, “Cohen, Eliazar ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios”,
Fallos: 329:2088 (2006). En igual sentido, CSIN “Parisi de Frezzini, Francisca c/Laboratorios
Huilén y otros s/dafos y perjuicios”, Fallos: 332:2328 (2009).

(56) Ver CSJN, "Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria SAICFI ¢/ Direccién Nacional
de Vialidad”, fallo cit.

(57) Ver SammarTiNO, Patricio M. E., “La relacién de causalidad en la responsabilidad del
Estado”, op. cit.

(58) Ver CHigAN, Nora A., “La prueba...”, op. cit.

(59) Ver CSJUN, “Baeza, Silvia Ofelia c/Buenos Aires, Provincia de y Otros s/ Dafos y
Perjuicios”, fallo cit.

(60) Ver CSJN, “Ledesma SA Agricola Industrial ¢/ Est. Nac. (Ministerio de Economia) s/ Nulidad
de Resolucion”, fallo cit.

(61) Ver SammarTINO, PaTrRICIO M. E., “La relacion de causalidad...”, op. cit.
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2.1.5.1. La falta de servicio en la actividad ilicita: el cumplimiento
anormal y defectuoso en las obligaciones legales impuestas al érgano

Sabemos que el art. 19 CN consagra el conocido principio por el cual
existe un deber de no dafiar otro que surge expresamente del texto
constitucional y contiene la prohibicién a todo hombre de perjudicar los
derechos de un tercero.

Desde esta perspectiva, el art. 1112 CC prescribe que los hechos y las omi-
siones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan
impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo.

Desde sus origenes en el derecho francés, la apreciacion de la falta de
servicio®? implicé una ponderacién de elementos netamente objetivos,
que configura una responsabilidad principal y directa en el ambito del de-
recho publico.®? En efecto, se consagré la responsabilidad del Estado por
el cumplimiento irregular de las obligaciones legales que le estan impues-
tas® donde se verifique una deficiente prestacién de servicio.®

De hecho, se trata concretamente de una violacién o anormalidad®” frente a
las obligaciones del servicio regular, lo cual entrafia una apreciacion en con-
creto que toma en cuenta la naturaleza de la actividad, los medios de que dis-
pone el servicio, el lazo que une a la victima con él y el grado de previsibilidad
del dafio. Asimismo, la jurisprudencia precisé también dos rasgos centrales
de la figura: de un lado, el carécter directo y de otro, el principal. Por un lado,
es directo por cuanto no necesitamos individualizar al autor material del dafio

(62) Ver CSJN, "Baeza, Silvia Ofelia c¢/Buenos Aires, Provincia de y otros s/dafos y perjuicios”,
fallo cit.

(63) Ver Ritto, GracieLa B., "La responsabilidad del Estado en la reforma del Cédigo Civil
con las observaciones del Poder Ejecutivo Nacional: la remisién a los principios del derecho
administrativo nacional o local”, en Doctrina Judicial, Bs. As., La Ley, 2012-40, pp. 99/103.

(64) Ver CSJN, “Securfin SA ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ Dafios y Perjuicios”, Fallos: 330:3447
(2007).

(65) Ver CSJN, “"Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 306:2030
(1984), considerandos 5° y 6°.

(66) Ver CSJUN, "Etcheverry, Luisa Maria y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires, Nacién Argentina
y Otros”, Fallos: 308:2494 (1984).

(67) Ver CSUN, “Zacarias, Claudio H. ¢/ Cérdoba, Provincia de y otros s/ sumario”, Fallos: 321:1124
(1998) y Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 306:2030 (1984).
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sino que se pondera el funcionamiento irregular del servicio en su totalidad.
Por el otro, es principal dado que la actividad de los érganos, funcionarios o
agentes del Estado realizada para el desenvolvimiento de los fines de las en-
tidades de las que dependen, ha de ser considerada propia de este.®®

2.1.5.2. El sacrificio especial en la actividad licita: la ausencia

de un deber juridico de soportar un dafio diferenciado del resto de la comunidad

Desde hace tiempo, tanto el principio de igualdad de las cargas publi-
cas®? como el de sacrificio patrimonial impuesto por utilidad publica”
han ilustrado esta posibilidad. Esa regla nos muestra la necesidad de bus-
car su fundamento en la propia Constitucién Nacional.

A nuestro modo de ver, este fundamento abandona la unidad de dafos de
derecho privado que colocaba a la responsabilidad del Estado como un
supuesto especial de responsabilidad civil.

Ese cambio de direccién mantiene la coherencia del sistema con la igual-
dad de las cargas publicas y en el sacrificio especial que postula principios
derecho publico en los arts. 16y 17 CN, consolidados en los lineamientos
de jurisprudencia de la CSJN.

Recientemente, el Méximo Tribunal ha sefialado que es esencial a esta
clase de responsabilidad que la actividad administrativa se constituya en
causa eficiente de un perjuicio particular para conseguir a través de él
finalidades de interés general o colectivo.?"

2.1.6. Prescripcion: la extincion de los daiios y perjuicios en la accién resarcitoria

contra el Estado como parte del régimen de obligaciones del Cédigo Civil

Cuando impugnamos un acto administrativo, la accion de dafios y perjui-
cios quedaria expedita solo a partir de la declaraciéon de nulidad antedi-
cha que el actor pudo demandar?? vy, por consiguiente, comenzariamos a
computar el plazo de prescripcién desde ese momento.

(68) Ver CSJN, "Mosca, Hugo Arnaldo c¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y
Otros s/ Dafos y Perjuicios”, Fallos: 330:563 (2007).

(69) Ver art. 16 CN.
(70) Ver art. 17 CN.

(71) Ver CSJIN, “Malma Trading SRL ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Economia y Obr. y
Serv. Publ. s/ Proceso de Conocimiento”, Sentencia del 15/05/2014, considerando 11.

(72) Ver CSJUN, “Paloika, David Daniel ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Danos y Perjuicios”,
Fallos: 317:1615 (1994).
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Cuando un comportamiento material lesiona al particular, la acciéon de da-
fios resulta viable desde que el damnificado hubiera tenido conocimiento
del hecho y de las consecuencias dafiosas.”®

En este caso, la prescripcion comenzara a correr desde que el actor tomd
conocimiento del hecho dafioso y ello no requiere noticia subjetiva y ri-
gurosa, pues tal exigencia se satisface con una razonable posibilidad de
informacién en la medida en que ese plazo no puede ser sujetado a la
discrecién del acreedor, supliendo inclusive su propia inactividad.?®

3 | CSJN: lineamientos
de jurisprudencia reciente

3.1 | El acceso a la competencia originaria:

el concepto actual de causa civil desde

su regulacién exclusiva por el derecho comun

De acuerdo a la distribucién de competencias, se ubica de un lado la jus-
ticia federal” y de otro, la justicia local o provincial.”® Por la primera?”

podemos acceder a la competencia de la CSJN por via de apelacion?® o
instancia originaria.”?

Mientras que a la competencia apelada del Maximo Tribunal acce-
demos por recurso extraordinario,® recurso de hecho® y recurso

(73) Ver CSJN, “La Rinconada SA (en liquidacién) ¢/ Estado Nacional s/ Nulidad de
Resolucion”, Fallos: 316:871 (1993).

(74) Ver CSJN, “Legnangel SA ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Dafios y Perjuicios (Registro
de la Propiedad)”, Fallos: 318:2558 (1995).

(75) Ver arts. 75, 116 y 16 CN. En igual sentido, la ley 48.
(76) Ver los arts. 5y 122 CN.

(77) Ver el art. 108 CN.

(78) Ver el art. 117, 1° parte CN.

(79) Ver el art. 117, 2° parte CN.

(80) Ver el art. 14 de la ley 48.

(81) Ver el art. 15 de la ley 48.
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ordinario® segun el monto, en la originaria, en cambio, tenemos una
sola y Unica instancia.

Asi, dentro de jurisdiccion federal, la competencia originaria se caracteriza
por ser exclusiva, restrictiva y de orden publico. No se encuentra sujeta a
reclamo administrativo previo y en cualquier momento se puede declarar
la incompetencia de oficio.®

Tanto la CSIN®¥ como los tribunales inferiores de la Nacional ejercen su
competencia en forma originaria y exclusiva en las causas en las que algu-
na provincia fuese parte actora,® demandada o citada como tercero.®
Su caracter de parte debe surgir no solo de los términos de la demanda®”
sino también del desarrollo de su relacion sustancial en la relacion juridica.

Para que una provincia sea parte, no basta que exista una causa civil®
sino que ademés debe ir acompanada de una distinta® vecindad, su-
perior a dos afos o diferente nacionalidad, lo que se acredita con la
partida de nacimiento.

En este contexto, nuestro Méaximo Tribunal aseverd que la responsabilidad
del Estado se rige primordialmente por el derecho publico provincial. A su
criterio, la causa civil solo alcanza aquellos litigios regidos exclusivamente
por normas y principios de derecho privado, tanto en lo que concierne a la
relacién juridica de que se trata como en el examen sobre la concurrencia
de cada uno de los presupuestos de la responsabilidad patrimonial venti-
laday, en su caso, en la determinacién y valuacion del dafio resarcible. @

(82) En los casos en que la Nacion es parte, el monto debe ser igual o superar los $ 726.000.
(83) Ver el art. 352 CPCCN.

(84) Ver el art. 116 CN.

(85) Ver el art. 117 CN.

(86) Ver el art. 94 CPCCN.

(87) Ver los arts. 4°y 5° CPCCN.

(88) Ver el art. 116 CN y decreto-ley 1285/1958.

(89) Ver CSJN, “De Gandia, Beatriz Isabel ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Indemnizacién por
Dano Moral”, fallo cit.

(90) Ver CSJN, “Sedero de Carmona, Ruth ¢/ Buenos Aires, Provincia de”, Fallos: 310:1074 (1987).

(?1) Ver CSJN, “Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Otro s/ Dafios
y Perjuicios”, Fallos: 329:759 (2006), especialmente el considerando 14.
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3.2 | La materia no delegada de las Provincias.
Facultad de regular la responsabilidad
del Estado por el derecho publico local

Con el caso "Barreto”," la causa civil queda regida exclusivamente por
el derecho comun. Esta delimitacion de su concepto ha sido ratificada por
la propia CSIN en los recientes casos “Aguilar”,® “Sociedad Italiana de
Beneficencia”,” "Intense Life” ® y “Schiavone”.®

De esas decisiones judiciales se extrae que los contratos administrativos
celebrados por una Provincia se presumen administrativos a menos que su
objeto se encuentre regido por el derecho comun.

Esto implica que excluyamos de su contenido a los accidentes,” titulos
ejecutivos, dominio, derechos de autory especialmente falta de servicio, %
es decir, la responsabilidad del Estado por sus actos ilicitos. Dentro de
este Ultimo supuesto adquiere importancia el error policial, el error regis-
tral, el error judicial, la mala praxis y las inundaciones.

Asi, toda cuestién inherente a los impuestos (sellos e ingresos brutos), los
empleados publicos, los contratos administrativos (suministro, obra, con-
cesion de servicio publico y locacién de servicio), transporte intercomunal,
expropiacién, juego, elecciones de gobernadores y legisladores, reforma
constitucional, amparos locales, habeas data y ejecucién de honorarios
son materias comprendidas por el derecho publico local.

(93) Ver CSJN, “Aguilar, Patricia Marcela ¢/ Rey, Héctor y Otra (Provincia de Buenos Aires)
s/ Dafos y Perjuicios”, Fallos: 329:2069 (2006).

(94) Ver CSJN, “Sociedad lItaliana de Beneficencia en Bs. As. (Htal. Italiano) ¢/ Chaco,
Provincia del s/ Cobro de Sumas de Dinero”, Fallos: 327:5251 (2004).

(95) Ver CSJN, “Intense Life SA c/Tierra del Fuego, Provincia de (Secretaria de Salud Pdblica)
s/Cobro de Sumas de Dinero”, Fallos: 330:178 (2007).

(96) Ver CSJN, “Schiavone, Diego Gerardo ¢/Tucumén, Provincia de y Otros (Estado Nacional)
s/ Incidente de Medidas Preliminares”, Fallos: 331:2534 (2008).

(97) Ver el art. 1113 CC.

(98) Ver el art. 1112 CC.
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Recordemos que frente a la accidn resarcitoria de dafos y perjuicios provo-
cada por el disparo de un funcionario policial provincial se precisé que, en la
especie, se habia configurado un supuesto de responsabilidad del Estado lo-
cal por falta de servicio en el ejercicio del poder de policia de seguridad cuya
jurisdiccién corresponde al juez local conforme la legislacion aplicable.®?

Desde esta perspectiva del derecho publico local, el caso “Barreto”, que
tiene que ver con la responsabilidad del Estado por su actividad ilegi-
tima por falta de servicio, se extiende a otros. En efecto, nuestro Maxi-
mo Tribunal lo amplié a los casos de error policial,"® error judicial, "
inundaciones, "% mala praxis'®¥ y omision. 1%

3.3 | Las singularidades del medio ambiente
en la materia federal: 1a exclusion de los dafios
y perjuicios contra la Provincias y el Estado Nacional

El principio general de competencia es que la Provincia litiga en la justicia
local™® a menos que existiese una prérroga. Se la puede consentir en
forma expresa o tacita. Esta excepcién® a la regla general ocurre cuando
se trata solamente de personas o de una causa civil. Resulta un aspecto
prematuro” que no comprende cuestiones federales. 1%

(99) CSJN, “Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Otro s/ Dafios y
Perjuicios”, fallo cit.

(100) Ver CSJN, “Duréan, Rodrigo ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ Dafnos y Perjuicios”,
Fallos: 329:1847 (2006).

(101) Ver CSJN, “Contreras, Carlos Walter ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Dafos y Perjuicios”,
Fallos: 329:1311 (2006).

(102) Ver CSJUN, "Zulema Galfetti de Chalbaud e Hijos Sociedad de Hecho ¢/ Santa Fe,
Provincia de s/ Dafios y Perjuicios”, Fallos: 329:1603 (2006).

(103) Ver CSJN, “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias SA"”, Fallos: 331:819 (2008).

(104) Ver CSJN, “Aguilar, Patricia Marcela ¢/ Rey, Héctor y otra (Provincia de Buenos Aires)
s/ Dafios y Perjuicios”, fallo cit.

(105) Ver el art. 117 CN.

(106) Ver CSJN, “Flores, Feliciano Reinaldo y otra ¢/ Pcia. de Buenos Aires y Otra s/ Cobro de
Pesos”, Fallos: 315:2157 (1992).

(107) Ver CSJN, "Ontivero, Ariel Adolfo ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Otros s/ Medidas
Preliminares y de Prueba Anticipada”, Fallos: 329:218 (2006).

(108) Ver los arts. 75, 116 y 126 CN.
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Tengamos presente que las cuestiones inherentes a la aduana, tributos na-
cionales, empréstitos, navegacion, derecho aeronautico, puertos, monedas,
pesos y medidas, ciudadania, comercio interprovincial, transporte interpro-
vincial, telecomunicaciones, radiodifusién, gas y energia eléctrica son temas
federales.

También son institucionales el medio ambiente interjurisdicional, hidrocar-
buros (regalias), limites, indigenas, pesca, discriminacién, marcas y paten-
tes, empleo publico nacional, amparos nacionales, zonas francas, obras
sociales, seguros de saludy jubilaciones.

Ante los dafios reclamados por afectados generados por la contaminacion
ocasionada por empresas al medio ambiente se aclaré que, por tratarse de
un caso de responsabilidad extracontractual del Estado local por omisién, ese
resarcimiento debe ser ventilado en un juicio ante el Tribunal local competen-
te en la medida en que esa accién se enderezd contra el Estado Provincial.®

Esto significa que en materia de medio ambiente, el recurso ambiental
interjurisdicional® enderezado contra una provincia seréd ventilado en
competencia originaria. Los dafios y perjuicios contra la Provincia y el Es-
tado Nacional exceden su alcance y, por ende, no podran acumularse a la
primera por litisconsorcio.

3.4 | El Proyecto de Cddigo Civil y Comercial unificado

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial unificado se inscribe en estas mo-
dificaciones a las reglas pretorianas que rigen la responsabilidad del Es-
tado y los funcionarios publicos. De hecho, se regirdn en adelante por las
normas y principios de derecho administrativo.

La aplicacion subsidiaria del Cédigo Civil seré desplazada en estos aspectos y
regiré la regulacién de las respectivas jurisdicciones locales y nacionales!"'? por
tratarse de una materia que no ha sido delegada por las Provincias, permane-
ciendo la aplicacién analégica hasta que ese vacio legislativo sea superado.

(109) Ver CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/danos y

perjuicios (dafios derivados del contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”,
Fallos: 329:2316 (2006).

(110) Ver el art. 7°, ley 25.675.
(111) Ver el art. 1765 del Proyecto del Codigo Civil y Comercial.
(112) Ver SaLGaN Ruiz, LEanbro G., “Perspectivas jurisprudenciales de la responsabilidad del

Estado en el Proyecto del Cédigo Civil y Comercial unificado”, en Revista Argentina del
Régimen de la Administracién Publica, n® 423, Bs. As., pp. 81/88.
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Recordemos que es innecesario que acudamos a la analogia cuando la
propia ley administrativa regula directamente los hechos materia del caso.
En efecto, las disposiciones del Cédigo Civil son aplicables en la esfera del
derecho administrativo™¥ con las discriminaciones impuestas por la natu-
raleza de lo que constituye la sustancia de este Ultimo, pero la indagacién
acerca de la pertinencia de tal analogia resulta desde todo punto de vista
innecesaria cuando la propia ley administrativa regula directamente los
hechos materia del caso.

En tal sentido, el Proyecto dispone que la responsabilidad del Estado por los
danfos se rige exclusivamente por esa ley y excluye a las disposiciones del Cé-
digo Civil."¥ Esta se extenderé eventualmente a la responsabilidad contrac-
tual en la medida en que no exista una regulacién por norma especifica.®

4 | Las proyecciones actuales

de la jurisprudencia en el régimen
normativo de la responsabilidad
patrimonial del Estado

4.1 | Nuevos contornos del dafio:
su cardcter mensurable en términos econdmicos

Hemos visto que nuestro Maximo Tribunal tradicionalmente exige la ne-
cesidad de que el dafio sea cierto, actual y debidamente probado por el
actor que invoca la lesion a través de los medios de prueba.

Pero, por el art. 901 CC, en ciertos casos!'" también lo extiende a otras si-
tuaciones donde segin el curso normal y ordinario de los acontecimientos
existiria una fuerte probabilidad de que ocurra.

(113) Ver CSJN, “Ganadera 'Los Lagos’ SA ¢/ Nacién Argentina”, fallo cit.

(114) Ver CSJN, “SA Organizacién Coordinadora Argentina ¢/ Secretaria de Inteligencia de
Estado”, Fallos: 321:174 (1998).

(115) Ver el art. 1° del Proyecto de Ley.
(116) Ver el art. 10 del Proyecto de Ley.
(117) Ver CSJN, “Godoy, Miguel Angel ¢/ Banco Central de la Republica Argentina

s/ Sumario - Dafos y Perjuicios”, Fallos: 317:1225 (1994), Considerando 8° del voto de los
jueces Nazareno, Fayt, Levene y Moliné O'Connor.
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La problemética que se nos plantea consiste en como determinamos la
actualidad del dafio en aquellas situaciones donde la lesion a los bienes y
derechos de las personas no se produjo concretamente, pero si existe un
eventual dafio futuro con alto grado de certidumbre y probabilidad.

El Proyecto de Ley regula especificamente la responsabilidad del Esta-
do."® Necesitamos que el particular acredite™” en forma suficiente el
dafio que lesiond sus bienes y derechos; para que el dafio invocado sea
reparable debe ser cierto,"® actual"?" y mensurable econdémicamente.??

4.2 | La imputacion en los casos de omisién:
el deber juridico concreto y expreso
como presupuesto de la inactividad del Estado

Hemos examinado que debemos imputar el dafio a un comportamiento
del Estado. Pero observamos que existen decisiones en la jurisprudencia
de la CSIN que nos muestran que esa imputacién no se reduce solo a la
accién de la autoridad publica, sino que se extiende también a la omisién.

En efecto, por aplicacién de los arts. 1074y 1112 CC, se intentd imputar al
Estado los dafios provocados no solo por los animales sueltos en ruta,?
sino también el acierto en la ejecucién de politicas publicas® delegadas
por el legislador.

Todavia mas: esas omisiones no se detienen en la omisién del deber de
la autoridad publica sino que también, potencialmente, el Estado podria
responder por aquellos provenientes de sus concesionarios y licenciata-
rios en la medida en que sus érganos tuvieran una intervencién directa. %

(118) Ver el art. 1° del Proyecto de la Ley.

(119) Ver el inc. a) del art. 3° y el inc. a) del art. 4° del Proyecto de Ley.
(120) Ver el inc. a) del art. 3° y el inc. a) del art. 4° del Proyecto de Ley.
(121) Ver el inc. a) del art. 4° del Proyecto de Ley.

(122) Ver el inc. a) del art. 3° y el inc. a) del art. 4° del Proyecto de Ley.

(123) Ver CSJN, “Ruiz, Mirtha Edith y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ Danos y Perjuicios”,
Fallos: 312:2138 (1989).

(124) Ver CSJIN, “Friar SA c/Estado Nacional - Ministerio de Economia Obras y Servicios Piblicos -
Secretaria de Agricultura, Ganaderia y Pescay SENASA s/ Dafios y Perjuicios (Ordinario)”, fallo cit.
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(125) Ver CSJN, “Colavita, Salvador y otro ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Otros s/ Dafos y
Perjuicios”, Fallos: 323:318 (2000). .
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En todo caso, parece que cuando el dafio es consecuencia directa del
ejercicio irregulart’? del poder de policia que ordena, regula o controla
un servicio publico, seré responsable el Estado. Esto conlleva el riesgo de
convertir al Estado en un asegurador del riesgo de todos los dafios y un
elevado costo de la ciudadania que lo soporta.®

La problemética que se nos plantea consiste en determinar cémo definimos
los deberes y las funciones inherentes al Estado con un criterio restrictivo y
razonable que nos permita tipificar razonablemente la omisién en el caso
concreto. También si es adecuado que sea el propio Estado el que respon-
da por las omisiones cometidas por sus concesionarios y licenciatarios.

Con el nuevo Proyecto de Ley imputamos el dafio a un érgano del Estado.
La nocién de drgano extiende su alcance a toda autoridad publica perte-
neciente a los poderes estatales.

Se distingue la actividad!?® material que despliega el érgano estatal, que

129

puede ser legitimat’? o ilegitima. (1%

Cuando la actividad legitima generd un dafio cierto, actual y mensurable,
reparamos excepcionalmente" las consecuencias directas e inmediatas
de la lesion al valor objetivo del bien. Su reparacién alcanza al dafio direc-

132

to, inmediato y exclusivo, ™ e incluso proyectara eventualmente esas notas

singulares al valor objetivo del bien." Los dafios causados por la actividad
judicial legitima del Estado no generan derecho a una indemnizacién. %%

(126) Ver CSJN, "Zacarias, Claudio H. ¢/ Cdérdoba, Provincia de y Otros s/ Sumario”,
Fallos: 321:1124 (1998).

(127) Ver CSIN, “Mosca, Hugo Arnaldo c¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y
Otros s/ Dafos y Perjuicios”, fallo cit.

(128) Ver el art. 1° del Proyecto de Ley.

(129) Ver el inc. b) del art. 3°, inc. b) del art. 4° y art. 5° del Proyecto de Ley.
(130) Ver el inc. b) del art. 3°.

(131) Ver el art. 5° del Proyecto de Ley.

(132) Ver el inc. c) del art. 4° del Proyecto de Ley.

(133) Ver el art. 5° del Proyecto de Ley.

(134) Ver el art. 6° del Proyecto de Ley.
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Cuando la actividad ilegitima™ generdé un dafio cierto y cuantificable

econdmicamente, reparamos la actuacion irregular del Estado? en la
medida en que el particular acredite la afectacién de sus bienes y dere-
chos."¥ También la inactividad implica que el érgano del Estado omitid
irregularmente un deber® normativo que le es exigible por ser de carac-
ter especifico y determinado.

Por otra parte, el vinculo entre concesionaria y usuario constituye una rela-
cion de consumo que tiene recepcion normativa en la ley 24.240 y alcanzé
la méxima jerarquia con el art. 42 de nuestra Carta Magna con la Reforma
Constitucional de 1994.039

Por eso, nos parece adecuado que el Estado no responda directa ni sub-
sidiariamente por los perjuicios ocasionados por las acciones y omisiones
de los concesionarios o contratistas de los servicios publicos en la funcién
encomendada. 49

4.3 | El nexo de causalidad:

el caracter directo, exclusivo e inmediato

en la actividad legitima del Estado

Ciertamente, el Proyecto del Cédigo Civil y Comercial unificado establece
claramente dos nuevas precisiones en el tema: de un lado, el alcance de

las consecuencias reparables y, del otro, la carga de la prueba de la rela-
cién causal.

Por un lado, desde el primer aspecto, solo serian reparables las conse-
cuencias dafosas que tienen nexo adecuado de causalidad con el hecho
productor del dafo. Excepto disposicion legal en contrario, se indemnizan
las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles.

(135) Ver el inc. b) del art. 3° del Proyecto de Ley.
(136) Ver el inc. d) del art. 3° del Proyecto de Ley.
(137) Ver el art. 1° del Proyecto de Ley.

(138) Ver el inc. d) del art. 3° del Proyecto de Ley.

(139) Ver CSJN, “Ferreyra, Victor Daniel y Ferreyra, Ramén ¢/ VICOV SA s/ Danos y Perjuicios”,
Fallos: 329:646 (2006).

(140) Ver el art. 6° del Proyecto de Ley.

(141) Ver el art. 1726 del Proyecto del Cédigo Civil y Comercial.
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En el segundo aspecto, la carga de la prueba de la relacién de causalidad
corresponde a quien alega, excepto que la ley la impute o la presuma.
También prescribe que la carga de la prueba de la causa ajena o de la im-
posibilidad de cumplimiento recae sobre quien la invoca.?

La adopcidn de la teoria de la causalidad adecuada proyecta el resarci-
miento a las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles con su res-
pectiva carga de la prueba, tanto en la actividad legitima como en la ile-
gitima. En el nuevo proyecto de ley, la relacién de causalidad™® anuda la
intervencion del érgano del Estado con el dafio.

Cuando la accién™ o la omisién 9 ilegitima provienen de una autoridad
del Estado, el nexo de causalidad con el dafio cierto y mensurable econé-
micamente necesariamente serd adecuado.

Cuando la accién legitima™” proviene de una autoridad estatal, el nexo
de causalidad con el dafio seréa directo, inmediato y exclusivo.*® Su repa-
racién proyectara esas notas singulares al valor objetivo del bien.

4.4 | Precisiones en el factor de atribucién:
objetividad y caracter directo en el disefio

actual de la responsabilidad del Estado

Se han presentado dificultades en la interpretacién del factor de atribu-
cién calificado como subjetivo™ e indirecto™" cuando se trata espe-
cialmente de faltas personales de funcionarios publicos cometidas en el
ejercicio de sus funciones.

(142) Ver el art. 1736 del Proyecto del Codigo Civil y Comercial.

(143) Ver el inc. ¢) del art. 3°y el inc. ) del art. 4° del Proyecto de Ley.

(144) Ver el inc. ) del art. 3° del Proyecto de Ley.

(145) Ver el inc. d) del art. 3° del Proyecto de Ley.

(146) Ver el inc. ) del art. 3° del Proyecto de Ley.

(147) Ver el art. 4° del Proyecto de Ley.

(148) Ver el inc. c) del art. 4° del Proyecto de Ley.

(149) Ver el art. 5° del Proyecto de Ley.

(150) Ver CSJN, “Tomés Devoto y Cia. SA ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos: 169:111 (1933).

(151) Ver CSJIN, “Ferrocarril Gran Oeste Argentino ¢/ Provincia de Mendoza”, Fallos: 211:833
(1948).
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Para ello se acudié a las disposiciones de los arts. 1109y 111312 CC. Nuestro
Maximo Tribunal eliminé el elemento subjetivo de la falta de servicio toda
vez que la responsabilidad extracontractual del Estado, por el hecho de sus

agentes, no es indirecta ni basada en la culpabilidad.?

El nuevo Proyecto de Ley distingue la falta personal de la falta de servicio.
Cuando verificamos la existencia de una falta de servicio™* configuramos
un factor de atribucién objetivo y directo™® de la responsabilidad del Es-
tado que alcanza a toda accidon™® y omisién™” irreqular de la autoridad
publica pertinente.

Cuando constatamos el sacrificio especial™® en la sustancia de un de-
recho adquirido de una persona que carece de un deber juridico para
soportarlo,™? configuramos excepcionalmente® la responsabilidad del
Estado. Esa actuacion regular de la autoridad publica coloca a la persona en
una posicién diferenciada del resto del dafio que sufre la comunidad.

4.5 | El cémputo del plazo
de prescripcion de la acciéon indemnizatoria

Nuestro Méaximo Tribunal postula que el Cédigo Civil es la norma de derecho
comun que fija el plazo de prescripcion como parte del régimen general de
obligaciones, que es una materia que las Provincias han resignado a favor del
Estado Nacional."

(152) Ver CSJN, “Rodriguez, Enrique ¢/ Nacion”, Fallos: 194:170 (1942).

(153) Ver CSJN, “Migoya, Carlos Alberto c¢/Buenos Aires, Provincia de y Otros s/ Dafios y
Perjuicios”, Fallos: 334:1821 (2011).

(154) Ver el inciso d) del art. 3° del Proyecto de Ley.

(155) Ver el art. 1° del Proyecto de Ley.

(156) Ver el art. 1°y los incs. b) y ¢) del art. 3° del Proyecto de Ley.
(157) Ver el inc. d) del art. 3° del Proyecto de Ley.

(158) Ver el inc. e) del art. 4° del Proyecto de Ley.

(159) Ver el inc. d) del art. 4° del Proyecto de Ley.

(160) Ver el art. 5° del Proyecto de la Ley.

Doctrina

(161) Ver CSJIN, “Filcrosa SA s/ Quiebra s/ Incidente de Verificacion de Municipalidad de
Avellaneda”, Fallos: 326:3899 (2003), Considerando 8° del voto Fayt, Moliné O'Connory Lopez.  ioiieneee,
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Elinc. 12, art. 75 CN impide que las Provincias? superen el plazo® de pres-
cripcién, puesto que las relaciones entre el deudor™ y acreedor!® son ma-
teria exclusiva del Congreso Nacional.

El nuevo Proyecto de Ley fija que la accién indemnizatoria para que el
interesado demande al Estado prescribe a los 3 anos.® Ese plazo de
prescripcién se computa desde el momento en que verifique el dafio. A
menos que quede expedita. Se aplica idéntico plazo para la pretensién
resarcitoria® contra funcionarios y agentes publicos por su actividad
e inactividad.

4.6 | La responsabilidad civil
de los funcionarios publicos

El tema de la responsabilidad del funcionario publico nos invita a examinar
las distintas especies al que se somete la persona que se desempenfa en
el &mbito publico.

La responsabilidad del funcionario publico conserva el factor de atribucion
netamente subjetivo que implica la falta personal. No se confunde con la
falta de servicio objetiva, directa e inmediata de la responsabilidad del
Estado. Tampoco con la disciplinaria, penal y patrimonial, que tienen su
propio régimen juridico.

En efecto, debemos precisar los aspectos penales, disciplinarios, patri-
moniales y civiles en juego para comprender adecuadamente el régi-
men juridico.

(162) Ver CSJIN, "Verdini, Edgardo Ulises ¢/ Instituto de Seguridad Social de Neuquén”,
Fallos: 327:3187 (2004).

(163) Ver CSJN, “Municipalidad de Resistencia c/Lubricom SRL s/ Ejecucion Fiscal”,
Fallos: 332:2108 (2009).

(164) Ver CSJIN, “Casa Casmma SRL s/ Concurso Preventivo s/ Incidente de Verificacion
Tardia Promovido por Municipalidad de La Matanza”, Fallos: 332:616 (2009).

(165) Ver CSJN, “Bruno, Juan Carlos c/Buenos Aires, Provincia de s/ Accién Declarativa”,
Fallos: 332:2250 (2009).

(166) Ver el art. 7° del Proyecto de Ley.

(167) Ver el art. 9° del Proyecto de Ley.
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168y el incumplimiento

En primer lugar, los delitos de abuso a la autoridad!
de los deberes del funcionario publico ilustran la responsabilidad tipifi-
cada en el Titulo Xl del Cédigo Penal. Nosotros hemos destacado el papel
de la Fiscalia de Investigaciones Administrativas en su disefio a luz de la

jurisprudencia reciente.7?

En segundo lugar, ademés de la responsabilidad penal, se encuen-
tra la disciplinaria, que se proyecta exclusivamente las consecuencias
sancionatorias represivas que aplica la Administracion Piblica cuando
ejerce su potestad disciplinaria inherente a la relacion de empleo publi-
co frente a conductas violatorias de agentes para asegurar su correcto
funcionario. "

En tercer lugar, también la hacienda publica es afectada por los actos de
los funcionarios publicos. El perjuicio patrimonial "2 puede motivar su res-
ponsabilidad patrimonial a través de un proceso judicial.”?

En lo que hace a la responsabilidad civil de los funcionarios publicos,!"’?
la regulacion actual se sustenta, aparentemente, en una facultad exclusiva
del Congreso de la Nacion —y no de las Provincias— para regular las cues-
tiones civiles netamente de derecho comin, expresamente consagradas
enelinc. 12, art. 72 CN.

(168) Ver el art. 248 del Codigo Penal.
(169) Ver el art. 249 del Codigo Penal.

(170) Ver SaLGaN Ruiz, Leanpro G., “El nuevo alcance de la competencia de la Fiscalia
de Investigaciones Administrativas: el avance del control publico en el disefio de la
responsabilidad penal y disciplinaria del funcionario publico”, JA 2012-11-28 a 38,
Suplemento Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, publicado el

01/08/2012.

(171) Ver Comapira, Juuio R., “La responsabilidad disciplinaria del funcionario publico”, en
Responsabilidad del Estado y del Funcionario Piblico, Jornadas organizadas por la Universidad
Austral, Facultad de Derecho, Bs. As., Ciencias de la Administracion, 2001, pp. 589/599.

(172) Ver SaLcan Ruiz, Leanbro G., “La nueva pauta del monto del perjuicio patrimonial en los
sumarios administrativos disciplinarios”, publicado en La Ley on line.

(173) Ver los arts. 130y 131 de la ley 24.156.

(174) Ver Salean Ruiz, Leanbro G., “"Derechos de incidencia colectiva, dominio publico
y responsabilidad del funcionario publico en el Proyecto del Cédigo Civil y Comercial
Unificado”, Suplemento de Derecho Administrativo, Edicion Bimestral, 03/12/2013.

Doctrina
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Existen modificaciones a estas reglas que se hicieron evidentes cuando se
alterd el proyecto original® —donde habian participado los miembros
del Alto Tribunal— puesto que actualmente asume una direccion diferente
en su redaccion original.(79

El Codigo Civil y Comercial unificado prescribe que los hechos y las omi-
siones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan
impuestas, se rige por las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local, segln corresponda.

El Proyecto de Ley regula la responsabilidad de los funcionarios y agentes
publicos por los dafios generados por el ejercicio defectuoso de las obli-
gaciones a su cargo, por culpa o dolo."” Contra ellos procede la accidén
de repeticién del Estado y se eliminan las sanciones pecuniarias disuasivas
en su contra."7®

5 | Conclusién: hacia la consolidacién
de un régimen de derecho ptblico

El nuevo Proyecto de Ley consagra un régimen especifico para la respon-
sabilidad del Estado. A partir de su sancién se consolidaréa la jurispru-
dencia uniforme y reciente de la CSJN en una norma de derecho publico
respetuosa de las autonomias de las Provincias. Necesitaremos que el
particular acredite en forma suficiente el dafio que lesiond sus bienes y
derechos. Para que sea reparable debe ser cierto, actual y mensurable
econdémicamente.

Imputaremos ese dafio a un érgano del Estado. Con la incorporacién de
la teoria del 6rgano extenderemos la responsabilidad a toda actividad o

(175) El Proyecto del Codigo Civily Comercial reguld, entre otras cuestiones, la responsabilidad
del Estado y de los funcionarios publicos en la Seccién 9° del Titulo IV entre los supuestos
especiales de responsabilidad. La Comisién de la Reforma del Cédigo Civil fue designada
por decreto 191/2011.

(176) Ver especialmente los arts. 1764, 1765y 1766.
(177) Ver el art. 9° del Proyecto de Ley.

(178) Ver el art. 1° del Proyecto de Ley.
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inactividad de los poderes del Estado. La actividad material que desplie-
ga el érgano estatal puede ser legitima o ilegitima. Cuando es legitima,
repararemos excepcionalmente las consecuencias directas e inmediatas
de la lesion al valor objetivo del bien. Por su parte, cuando la actividad
es ilegitima, indemnizaremos la actuacion irregular del Estado en la me-
dida en que el particular acredite la afectacién de sus bienes y derechos.
También la inactividad, en la medida en que el érgano del Estado omita
irregularmente un deber normativo que le es exigible por caracter de
especifico y determinado.

La relacion de causalidad anudaré la intervenciéon del érgano del Estado con
el dafo en la medida en que concurra su ruptura por eximentes. Si es una
accidén o una omision ilegitima, el nexo de causalidad necesariamente sera
adecuado. Si es legitima, ese vinculo sera directo, inmediato y exclusivo.

La falta de servicio se disefia en el Proyecto como un factor de atribucion
objetivo y directo de la responsabilidad del Estado que alcanza a toda
accion y omision irregular de la autoridad publica pertinente. El sacrificio
especial del ciudadano afecta la sustancia de un derecho adquirido que
carece del deber juridico de soportarlo.

Asi, configuraremos excepcionalmente la responsabilidad del Estado, dado
que esa actuacién regular de la autoridad publica coloca a la persona en
una posicién diferenciada del resto del dafio que sufre la comunidad.

La accién indemnizatoria para que el interesado demande al Estado pres-
cribe a los 3 afios desde el momento en que verifique el dafio o quede
expedita la accién.

Doctrina
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Declaracion de AA]

ante la pretension

de los jueces estadounidenses
de suprimir la jurisdiccién
judicial argentina

La Asociaciéon Argentina de Juristas —Rama Nacional de la Asociacion America-
na de Juristas—, organizacién continental no gubernamental, con estatuto con-
sultivo en la ONU, repudia la resolucién de la Corte Suprema de Estados Unidos
que rechazo el tratamiento de la apelacién del Estado Argentino al fallo del juez
Thomas Griesa, que condend a nuestro pais al pago de los bonos en poder de
los fondos buitres. La AAJ, que desde hace 30 afios analiza el tema, reafirma la
ilegalidad e ilegitimidad de la deuda externa publica de la Nacién Argentina, y
ratifica en todos sus términos su declaracién de fecha 02/12/2012, en ocasién del
fallo de Griesa.

Seguimos sosteniendo que no se deben acatar los fallos de ninguin juez extranjero
en causas en las que la contraparte del Estado Nacional es una persona o sociedad
privada, por ser violatorio de principios de derecho nacional e internacional. Tal
situacién de ilegalidad e ilegitimidad lo es en cuestiones que exceden el marco
de los tratados de DDHH en los que se delega jurisdiccion con los limites del
art. 75, inciso 24 CN. Especificamente viola lo establecido por el art. 116 de nuestra
Constitucién, que establece la competencia de los tribunales nacionales en esta
materia, y el art. 27 que ordena que los tratados de comercio con potencias extran-
jeras deben estar “en conformidad con los principios de derecho piblico estable-
cidos en esta Constitucién” y que, con mas razén, esa obligacién resulta ineludi-
ble para los contratos celebrados con privados. Por tanto, también la reforma del
art. 1° del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién autorizando la posibili-
dad de someterse a tribunales extranjeros deviene manifiestamente inconstitucio-
nal, atento que el art. 28 de la Carta Magna establece de modo tajante que "los
principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en sentencia del 13/03/2014, dictada en la demanda promo-
vida por Claren Corporation para dar validez internacional y reconocimiento en la
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Argentina al fallo dictado el 12/12/2007 por el juez del Distrito Sur de Nueva York,
Thomas Griesa, que impone a la Argentina el pago de 7.507.089 délares en con-
cepto de capital e intereses vencidos de los titulos Bonos Externos Globales
1997/2017, propiedad de la demandante, decidié el rechazo de la pretensién, por
desconocer el principio de inmunidad soberana del Estado argentino. Dijo que
las leyes que ordenaron el diferimiento del pago de los titulos de la deuda for-
man parte del orden publico del derecho argentino, lo que, de acuerdo a los nor-
mas procesales, impide el exequatur (reconocimiento de sentencias extranjeras).
“Otorgarlo implicaria convalidar a través de una accién individual promovida ante
un tribunal extranjero, eludir el proceso de reestructuracién de la deuda publica
dispuesto por el Estado Argentino mediante las normas de emergencia dictadas
por las autoridades competentes de acuerdo con lo establecido por la Constitu-
cién Nacional”.

En materia de derecho internacional resulta especialmente aplicable la norma-
tiva incorporada al plexo constitucional, con la Reforma de 1994. El principio
de igualdad soberana de los Estados y de equidad en las relaciones entre los
mismos (art. 2° inc. 1° de la Carta de las Naciones Unidas) y el de autodetermi-
nacién de los pueblos (art. 1° de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles
y Politicos y de Derechos Econémicos Sociales y Culturales) determinan que el
Poder Judicial propio, es parte de la soberania. De lo contrario —como se da
en este caso—, el pais queda bajo el dominio del Estado extranjero al que per-
tenecen el juez Griesa, y la Corte Suprema de los Estados Unidos de América.
Cabe sefialar que la independencia de estos Tribunales, en algin momento pue-
de manifestarse respecto del poder politico, pero raramente se ha manifestado
respecto al poder econémico. Ello no siempre ocurre por corrupcién. Basta con
la identificacién ideolégica, politica, religiosa, la pertenencia a un mismo nu-
cleo social: el de los jueces. En el caso de los fondos buitres, se protegen los
intereses de un grupo minusculo de especuladores —en grado de usura—, que
se contraponen incluso con los del sector financiero, posiblemente, de acuerdo
con sus manifestaciones, con los del gobierno actual de los EEUU, y ponen en
cuestion al sistema, pero se acoplan a la perfeccion al objetivo de sancionar la
politica del gobierno argentino de impulso a la integracién regional latinoameri-
cana y caribefia cuyo desarrollo es una pesadilla para el sistema de dominacién
imperialista. Por otra parte, hay clausulas de los bonos manifiestamente ilegales,
resultado de la continuidad con similares disposiciones de emisiones en diversas
refinanciaciones, que limitan el ejercicio del derecho de defensa, y que por lo
tanto son nulas de nulidad absoluta.

Los contratos originarios contenian clausulas violatorias de principios genera-
les del derecho tales como el abuso del derecho, la lesidon enorme, la teoria de
la imprevision, la desigualdad de las partes contratantes, la ausencia de prin-
cipios compensatorios, la extralimitacién en el ejercicio de facultades (abuso
de poder), la inaplicabilidad de las leyes contrarias al orden publico nacional,
la violacién por el acreedor de su obligacion de facilitar el cumplimiento del
contrato (en especial, debe apreciarse los efectos provocados por el protec-
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cionismo, los términos de intercambio adversos a los paises deudores y la fa-
cilitaciéon de la evasién de capitales), la existencia de obligaciones sin causa, el
sometimiento del Estado a la jurisdiccion y a la ley extranjera, y su renuncia a
la inmunidad soberana y al derecho de la defensa, el compromiso de no mo-
dificar las leyes y normas existentes bajo pena de resolucion del contracto, el
cumplimiento cruzado por deudas de distintos deudores, la usura determina-
da por condiciones financieras excesivamente onerosas (intereses, comisiones
spreads, etc).

A ello se agregaban las practicas monopdlicas en la fijacion unilateral de las condi-
ciones financieras que se modificaban a posteriori de la concertacién, en particular
de las tasas de interés variables a sola voluntad de los consorcios de bancos, y la
exoneracion de impuestos nacionales en el pais deudor.

No se puede olvidar la ilegalidad derivada de haber sido contraida por un gobier-
no usurpador y destinada en parte a financiar terrorismo de Estado en el paisy en
otros de la regién, como en Honduras. Tal como se determiné en la investigacién
judicial de la deuda contraida por la dictadura civico militar (causa “Olmos”), en la
concertacién y operatoria de los préstamos se cometieron los delitos de usurpa-
cion de funciones, abuso de autoridad, prevaricato y concusién, fraude, como en
los casos en que se oculté la identidad entre acreedor y deudor (auto-préstamos),
o cuando el Estado otorgd garantia o avales a deudores privados insolventes, o sin
autorizacién legal, o cuando se simulan préstamos externos para beneficiarse con
seguros de cambio. Segun los principios del antiguo derecho romano en materia
contractual, los contratos que dan origen y/o continuidad a la deuda externa, son
total y absolutamente ilegitimos. El principio del pacta sunt servanda, que estable-
ce la obligatoriedad del cumplimiento de los contratos, es valido solo para aque-
llos que se realizaron de conformidad a las férmulas establecidas por el respectivo
ordenamiento juridico.

En los contratos referidos, sea ab initio, sea en las sucesivas renegociaciones, falta-
ba el elemento esencial: el consentimiento libremente expresado. Es de publico y
notorio que si el deudor no aceptaba las condiciones impuestas por el acreedor, en
contratos formularios de adhesion, era amenazado, y lo sigue siendo actualmente
cada vez que debe renegociar, con gravisimas sanciones, no solo econémicas. En
este aspecto conviene aclarar que el reconocimiento del derecho internacional a
los gobiernos de facto, para representar a sus paises en las relaciones internacio-
nales, siempre que ejerzan autoridad absoluta en el territorio nacional, se limita al
plano de las relaciones interestatales, o de organizaciones supranacionales. Y ain
asi ese reconocimiento, dentro de esos limites, no es absoluto, puesto que deter-
minados actos pueden ser desconocidos por el préximo gobierno que surja de la
expresion de la soberania popular.

En consecuencia, la deuda contraida por funcionarios usurpadores del poder poli-
tico, que carecian de capacidad para representar al Estado respectivo, es nula de
nulidad absoluta, y el acreedor no tiene siquiera derecho al reclamo.
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Las refinanciaciones realizadas por los gobiernos constitucionales posteriores, in-
cluida la adhesién al Plan Brady, el Blindaje y el Megacanje, més alla de las respon-
sabilidades penales, no han purgado la nulidad absoluta de sus origenes, porque
aunque los acreedores ya no son los mismos, y los nuevos son titulares de dere-
chos que emergen de contractos otorgados por autoridades legitimas, su cono-
cimiento previo del caracter ilegitimo de la deuda original los coloca en la misma
situacién de sus antecesores.

Es util recordar los fallos de la Corte Suprema, conservadora de 1941 (“Los Lagos
SAG c/ Gobierno Nacional”) y la peronista de 1975 (Fallos: 164:140; 179:249;
185:177; 250:491; 253:15, entre otros) (autos “Pustelnik, Carlos Arnoldo y otro
¢/ Resolucion del Intendente Municipal”) que sentenciaron “la invalidez ma-
nifiesta de los actos cuya ilegitimidad o irregularidad aparece patente en los
mismos sin que sea necesario investigar vicio oculto alguno, constituye un con-
cepto general del orden juridico, que solo requiere una declaracién judicial o
administrativa a su respecto, a diferencia de la invalidez oculta que requiere el
enjuiciamiento previo para que se torne visible”. No cabe duda de que los actos
de contraccion de la deuda durante la dictadura revisten el caracter de nulidad
absoluta, por ese solo hecho. Consecuentemente las refinanciaciones posterio-
res adolecen del mismo vicio. Ni los tenedores ni la banca que intervino en la
concertacién de los “nuevos” préstamos ni el Tesoro de los EEUU pueden alegar
ignorancia de los vicios de legitimidad y/o legalidad, ni de la coaccién ejercida
sobre los gobiernos constitucionales.

Las amenazas de suspensién de créditos y provision de elementos substanciales
para la produccién industrial y hasta para la salud, por parte de los EEUU y de los
organismos financieros internacionales que controla (FMI, BM, BID, etc.) forzaron
la aceptacion de las condiciones impuestas.

Fracasada la tentativa del presidente Raudl Alfonsin de una actuacion conjunta de
los paises deudores del continente, que le costd su cargo al Ministro Grinspun, su-
cesivos "planes de ajuste”, impulsados por el FMI y el Banco Mundial, acentuaron
el atropello a los derechos econémicos, sociales y culturales, en funcion del pago
de la deuda, provocando mas victimas que las causadas por el terrorismo de esta-
do, y condicionando toda la vida nacional, incluso su politica exterior.

En esas condiciones, se llegd a la ultima refinanciacion, realizada por el Presi-
dente Néstor Kirchner, comparable con un concurso preventivo en el cual el
deudor —el Estado Argentino— en virtual cesacién de pagos, propuso un plan
con quita y extensién temporal para saldar la deuda, manteniendo casi todas
las cladusulas susceptibles de nulidad contenidas en los préstamos a refinanciar,
convencido de que la relacion de fuerzas existente en el contexto internacional
no permitia una solucién mejor.

Esa propuesta fue aceptada por casi el 93% de los acreedores, con lo cual en el
marco del derecho mercantil, aqui y en cualquier pais del mundo, implica que el
7% restante solo puede adherir al acuerdo, lo que no hizo, incluso cuando se le
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dio una nueva oportunidad. Es més, no se trata de los tenedores originales de
los bonos sino de un fondo buitre que desvergonzadamente, violando los prin-
cipios més elementales de buena fe, especula con la posibilidad de que un juez
carente de jurisdiccion, ejemplo de la negacién de imparcialidad e independencia
indispensables para su funcién, les facilite una impresionante ganancia. Es lo que
Griesa ha hecho, poniendo en riesgo, no solo el proximo pago a los tenedores
que aceptaron el acuerdo, sino la viabilidad de cualquier otro acuerdo de otros
paises deudores. Asimismo, en forma indirecta afecta gravemente el proceso de
Integracién Regional. Su ultima decision tiene un nivel de degradacion juridica
insdlito. Ante el anuncio del ministro de Economia de la intencién de pagar a los
bonistas que ingresaron al canje en la Argentina, dispuso: “se prohibe a la Argen-
tina llevarlo adelante”.

Se ha llegado a un momento crucial para la preservacién de la identidad, la dig-
nidad y la subsistencia misma de nuestro Pueblo. Por eso, es preciso recordar lo
establecido, idénticamente, en el art. 1° de ambos pactos internacionales de de-
rechos humanos, el de derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) y de los
civiles y politicos (DCP): En ningln caso podré privarse a un pueblo de sus propios
medios de subsistencia. “Medios de subsistencia” son segun el diccionario “los
medios necesarios para el sustento de la vida humana”. La Declaracién Universal
de Derechos Humanos lo resume en su art. 25: “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bien-
estar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios (...) a los seguros en caso de desempleo, enfer-
medad, invalidez, viudez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad”. En este sentido, es necesario
atender al texto de los Principios Rectores sobre la deuda externa y los derechos
humanos aprobado por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
en junio de 2012.

Afortunadamente la situacién de hoy difiere de la de 1985. El avance en el proceso
de integracion regional (MERCOSUR, UNASUR, CELAC) abre una perspectiva de
solidaridad ante la agresion via judicial ilegitima, que ya tuvo un inicio en el pronun-
ciamiento efectuado por el G77 més China, y en el reciente apoyo del MERCOSUR
y la CELAC. Las acciones de los fondos buitres en los tribunales representan un
peligro para los procesos actuales y futuros de reestructuracién de la deuda, para
los paises en desarrollo y los desarrollados. Y por eso resulta crucial impedir que
priven a los Estados de los recursos para proteger a su pueblo conforme al dere-
cho internacional. Las circunstancias actuales son, sin duda alguna, producto de
las politicas de endeudamiento irresponsable, fraudulento, y entreguista de di-
versos sectores politicos y econdémicos que han provocado la exclusién, miseria y
dependencia econdémica de nuestro Pueblo. Consideramos que los tres poderes
del gobierno argentino tienen la enorme responsabilidad de tomar una posicién
inclaudicable frente a esta nueva forma de expoliacién y sometimiento de la eco-
nomia y la politica de un pais en proceso de desarrollo, adoptando medidas que
preserven la soberania nacional y aseguren el avance en el nivel alcanzado de los
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derechos econdmicos y sociales. Y que esas medidas sean apoyadas por todo el
arco politico que pregona la defensa de los intereses nacionales, sin oportunismos
banales. Sefalamos la importancia del rol que en circunstancias como estas tienen
los comunicadores sociales y los medios de informacion, por los terribles efectos
que puede tener una comunicacion irresponsable, alarmista y sesgada.

Convocamos asimismo a las organizaciones de abogados, jueces, funcionarios del
Ministerio Publico, y a las universidades a pronunciarse.

Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, 23 de junio de 2014

Dra. Claudia Rocca
Vicepresidenta

Dra. Maria Gonzélez Diaz de Guijarro
Secretaria General Comisién Directiva Asociacion Argentina de Juristas

Dr. Beinusz Szmukler
Presidente Consejo Consultivo Continental
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