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Editorial

En atencién al contexto internacional actual, esta edicion incluye la de-
claracion de la Asociacion Americana de Juristas en apoyo a Grecia en
la lucha que encabeza su pueblo contra las politicas de ajuste que inten-
tan imponerle la Comisién Europea, el Banco Central Europeo y el Fondo
Monetario Internacional. La situacién griega nos recuerda los lamentables
acontecimientos de la Argentina del 2001, asi como de otros paises con
respecto a la deuda externa, donde se exige el pago con el hambre del
pueblo, quitando los medios de subsistencia en clara contradiccién con
los tratados internacionales en materia de derechos humanos. Las pre-
tendidas “soluciones” propuestas atentan contra la soberania del pueblo
griego e implican una extorsién al gobierno democréticamente electo, y
no persiguen otros objetivos mas que la protecciéon de los intereses del
capital financiero internacional a costa del sufrimiento del pueblo griego.

En el discurso pronunciado en la jornada debate sobre “Aspectos juridicos
de la actual deuda externa argentina”, organizada por la Asociacion Ame-
ricana de Juristas, Aristides H. Corti desarrolla cémo se desnaturalizd la
naturaleza juridica de la deuda externa argentina. En su exposicion, sefala
que esta ha sido considerada segun los principios del derecho comercial,
como si fuera deuda privada, donde no juegan las prorrogativas del Es-
tado, desdibujando su verdadero encuadre dentro del derecho publico.
A su vez, plantea la nulidad de las clausulas de prérroga de jurisdiccion
establecidas por la ley de adhesién al convenio constitutivo del CIADI y de
las leyes aprobatorias de los tratados bilaterales, llamadas de inversién y
promocién reciproca de las inversiones, asi como que el Poder Ejecutivo
articule la nulidad, ante la justicia argentina, de los escandalosos pronun-
ciamientos del juez Griesa en virtud de verificarse a su respecto cosa juz-
gada fraudulenta.

Verénica Grondona plantea en su trabajo el caracter neocolonial de la
doctrina transnacional de los precios de transferencia no solo en relacion
con la evasién fiscal, sino también respecto de la fuga de capitales desde
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los paises periféricos hacia los paises ricos. Precisamente este accionar
genera un obstaculo para nuestros paises, que ven impedido su desarrollo
auténomo por la ilegitima exportacion de capitales, que mengua las inver-
siones necesarias en favor de las casas matrices de las multinacionales con
filiales en el pais. Ante este panorama, la autora ensaya posibles solucio-
nes para esta problemética.

La fuga de capitales es también analizada por Jorge Gaggero, Magdalena
Rua y Alejandro Gaggero desde el impacto que en la economia nacional ge-
neran los activos off shore. En este sentido, la Argentina ocupa los primeros
puestos de ranking mundial. Analizan el periodo histérico que comprende
desde la década de los 70 hasta la actualidad, valiéndose de distintos as-
pectos de la estructura tributaria y de la gestion econdmica del Estado para
comprender la situacion actual y comenzar a pensar en soluciones efectivas
para evitar tal sangria econdémica. Asimismo, Magdalena Rua aborda cir-
cunstanciadamente el tratamiento de los facilitadores de la fuga de capitales
a nivel global y local y el funcionamiento del mercado de servicios off shore.

En la primera parte del trabajo “Manifiesto sobre el Estado constitucio-
nal”, Raul Gustavo Ferreyra enuncia los tres elementos que componen
al Estado: el territorio, la poblacién y el poder. A partir de ello, propo-
ne incorporar nuestra Constituciéon como un cuarto elemento, desde un
enfoque externo que contempla su desempeno dentro del ente estatal.
Partiendo de esta premisa, aborda el modo en que la misma se relaciona
con los elementos restantes, reglamentandolos y fundamenténdolos para
construir constitucionalmente al Estado.

Martin Cormick, Laura Marcela Lellimo y Eugenia Devincenzi, ponen nue-
vamente en discusion el siguiente interrogante: jdeben los jueces pagar
ganancias? Para contestar a esta pregunta, los autores realizan un desarro-
llo historico repasando las distintas perspectivas que juridicamente se han
planteado, desmitificando analisis parciales que sostienen la tesis contraria.

Jorge Cholvis pone de manifiesto la manipulacién mediatica de la desesti-
mada acusacién a la presidenta Cristina Fernandez de Kirchner, impulsada
por Alberto Nisman, a la que conceptualiza como un “golpe blando”. En
este contexto, recorre distintos preceptos constitucionales para resolver si
el Poder Judicial estéd dotado de las atribuciones necesarias para procesar
a la presidenta de la Republica, antes de que el Congreso se pronuncie al
respecto por la via del juicio politico.
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Juan Carlos Vega relata los lamentables sucesos del caso “Mackentor”,
integrante de la megacausa “La Perla”, dejando al descubierto una de las
tantas modalidades que adopté el terrorismo de Estado de la Ultima dic-
tadura civico militar que asold a nuestro pais entre 1976y 1983: el robo de
bienes y activos empresariales y su posterior entrega a empresas que go-
zaban de la proteccion oficial, ademas de la desaparicién forzada de per-
sonas. Asimismo, denuncia que las graves consecuencias del caso se man-
tienen actualmente, producto de la que califica como indiferencia judicial.

Marcos Rebasa y Magdalena Garcia Rossi analizan la incorporacién —con
la reforma constitucional de 1994— de los recursos naturales como nueva
categoria constitucional, como asi también la regulacion sobre su protec-
cién y sustentabilidad. Utilizando como eje central el art. 41 CN y otras
leyes nacionales, junto con tratados internacionales de impacto en la ma-
teria, hacen especial hincapié en el uso del agua y en los conflictos que de
alli se derivan.

Los directores
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Marginando
la Constitucion,
articulan el golpe blando"

por JORGE FRANCISCO CHOLVIS®

Por un supuesto delito se esté investigando a la Presidenta en un dmbi-
to distinto al que la Constitucidn expresamente establecié. La causa esté
abierta por presunto encubrimiento del atentado contra la AMIA y Cristina
Kirchner imputada. Ello fue reproducido y agigantado hasta extremos in-
decibles por la prensa hegeménicay los grupos concentrados, empenados
en acelerar también en la Argentina un cambio de régimen, integrando
una maniobra sectorial de desestabilizacion. Se enmarca en la modalidad
de golpe suave que ahora existe, y que es una componenda en donde gru-
pos mediaticos hegemdnicos generan una agenda y delinean una estrate-
gia de ataques que se da también por medio del Poder Judicial, a través
de fiscales y jueces adictos a esos poderes corporativos y mediaticos.

Se expresa por la senda de la judicializacion de la politica y la alternativa
de un Poder Judicial que se embandera en una concepcién conservadoray

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinidon de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(2) Abogado. Miembro Ordinario del “Instituto de Historia del Derecho”, del Colegio Pu-
blico de Abogados (CABA). Ex adjunto en la Catedra de Derecho Constitucional, Parte II,
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 univer-
sitario. En el periodo indicado fue designado por el Dr. Sampay como Jefe de Investigacio-
nes del Instituto de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA),
abocandose al tema de la Reforma Constitucional. Ejercié como profesor en las materias
Derecho Constitucional Argentino y Derecho Constitucional Comparado, en la Universidad
Argentina John F. Kennedy.
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que busca deteriorar la imagen presidencial, esmerilando las instituciones
republicanas. Es una politizacién del Poder Judicial como nunca antes se
habia visto en la Argentina y que desvirtia el ejercicio de la justicia. De tal
modo, potencian un nuevo camino de inestabilidad presidencial por la via
de una denuncia penal en sede judicial y con los medios hegemonicos de
comunicacién, promoviendo ese método y su anticipada condena media-
tica. Con ese accionar, se margina al Congreso y a normas expresas de la
Constitucion Nacional que se refieren al juicio politico. Se confunde al ciu-
dadano y se le imposibilita para conocer la realidad del sistema normativo
que lorige, lo cual, en esencia, produce un dafo institucional a la poblacién.

Por cierto, ese tipo de intento no es un virus que sea oriundo solo de estas
tierras, sino que se trata de una tactica local con una modalidad global
que con sus distintas variantes, en estos dias, azuza a las diversas oposi-
ciones para debilitar a los gobiernos posneoliberales. Es el designio de la
desestabilizacion lisay llana, que a través de equivocas instancias juridicas
trata de desestabilizar a gobiernos progresistas de nuestra América. Ar-
chivos documentales, hemerotecas y bibliotecas permanecen impavidos
ante la ignominia, el ocultamiento y la aviesa falta de memoria de algunos
sobre las circunstancias que antecedieron a precedentes golpes de Esta-
do en nuestro pais y en otros pueblos de América.

Ante dicha situacién, cabe que nos interroguemos si el Poder Judicial
esta habilitado para entender en el tema. Mientras madura una nueva
Constitucion debemos recurrir al anélisis de preceptos del texto vigente.
Por cierto, quedara para otra oportunidad el tratamiento de estas cues-
tiones en el nuevo constitucionalismo que surge de avanzados procesos
politicos sudamericanos.

En el presidencialismo, donde la division de los poderes se encuentra
nitidamente trazada, a fin de balancear la responsabilidad de los funcio-
narios publicos por un lado y la independencia inherente para el ejercicio
del cargo por el otro, es necesario seguir la via que establece la Consti-
tucion. Los marcos constitucionales no pueden ser alterados poniéndoles
un limite a las facultades del Congreso de la Nacion y a las prerrogativas
del PEN. Por lo tanto, nos referiremos especialmente al anélisis de si el
Poder Judicial tiene facultades para procesar al Presidente, antes que
el Congreso haya intervenido por la via del juicio politico y de haberse
expresado al respecto.
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El encuadre del tema tuvo tratamiento expreso desde el Proyecto de
Alberdi;® en el Congreso General Constituyente de la Confederacion Ar-
gentina, durante las 44% y 452 sesiones del 26 y 27 de abril de 1953;“ y por
cierto en la Constitucién sancionada el 01/05/1853 en sus arts. 41 y 47,
que al referirse a la Camara de Diputados dispuso que “solo ella ejerce el
derecho de acusar” ante el Senado al Presidente y otros funcionarios, por
los delitos que menciona, y en el art. 47 establecié que:

Al Senado corresponde juzgar en juicio publico a los acusados
por la Camara de Diputados, debiendo sus miembros prestar
juramento para este acto. Cuando el acusado sea el Presidente
de la Confederacién, el Senado seré presidido por el Presidente de
la Corte Suprema. Ninguno seré declarado culpable, sino a mayo-
ria de los dos tercios de los miembros presentes (...) su fallo no
tendrd maés efecto que destituir al acusado, y aun declararle inca-
paz de ocupar ningln empleo de honor, de confianza o a sueldo
de la Confederacion. Pero la parte condenada quedara, no obs-
tante sujeta a acusacion, juicio y castigo conforme a las leyes ante
los tribunales ordinarios.

La Convencion Nacional Ad Hoc, reunida en 1860 en la ciudad de Santa
Fe, en base a las reformas propuestas por la Provincia de Buenos Aires a la
Constitucién de 1853, sanciond un nuevo texto, en el cual ratifica que solo
la Cdmara de Diputados “ejerce el derecho de acusar”.® Los otros articu-
los que menciona, referidos al tema, fueron ubicados con los nimeros 51
y 52 y no recibieron modificaciones.

La Constitucion Nacional de 1949 mantuvo ese criterio y solo suprimié lo
referente a los “demas tribunales inferiores de la Nacién”.® Finalmente,
la Constitucién reformada en 1994, conforme al Dictamen de mayoria en

(3) Ver ALserpl, JuaN BauTisTA, Bases y Puntos de Partida para la Organizacién Politica de la
Republica Argentina, Bs. As., W. M. Jackson Inc., 1944, arts. 66 y 58.

(4) Congreso GENERAL CONSTITUYENTE DE LA CONFEDERACION ARGENTINA, Sesidn de 1852-54, Imp.
del Orden, 1871, pp. 166/168, 173.

(5) Art. 45; ver Informe de la Comisién Examinadora de la Constitucion Federal presentado a
la Convencién del Estado de Buenos Aires, encargada del examen de la Constitucién Fede-
ral, Buenos Ayres, Imp. del Comercio del Plata, 1860, p. 399; Samray, ArTUrO E., Las Constitu-
ciones de la Argentina. 1810-1972, pp. 384 y 411/412; y Convencién Nacional Ad Hoc, Bs. As.,
Imp. Del Comercio del Plata, 1860, p. 29.

(6) Ver arts. 46, 52 y 53; Sampay, ArTurO E., op. cit., p. 512, conf. art. 95.
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el art. 53 del nuevo texto, desdoblé el juicio politico del sistema de jurado
de enjuiciamiento de magistrados, pues suprimidé también la referencia
a los "demas tribunales inferiores de la Nacién” e incorporé al Jefe de
Gabinete de entre quienes son pasibles de juicio politico, pero mantuvo
el texto de 1853/60 en los arts. 59 y 60.7 El convencional Armagnague ex-
preso sobre los funcionarios pasibles del juicio politico que “deben tener
un mecanismo de enjuiciamiento que sea de naturaleza eminentemente
po
al caso de los jueces de “tribunales inferiores” no tienen ninguna aplica-

itica”.® De tal modo, la doctrina y la jurisprudencia en boga referentes

cién ni asidero para el tratamiento del caso del Presidente de la Republica.

Como sefialé Masnatta en la Convencidn, “el hombre es un animal que
interpreta y puede haber buenas o malas interpretaciones. Conviene
gue nosotros aportemos los elementos para que la interpretacion sea
buena”.” Por otra parte, sabemos que siempre toda interpretacién cons-
titucional tiene un sustento politico y que toda actitud politica conlleva
una interpretacién de la Constitucion. El punto es, entonces, qué intereses
sostiene dicha interpretacion.

Veamos entonces cémo la Constitucién trata el tema a que nos aboca-
mos y que es muy poco considerado por la doctrina contemporanea. Hace
muchos afios, Montes de Oca advertia que las formalidades previas que
surgen de los articulos en cuestidon no desvirtian el principio de igualdad
ante la ley, por cuanto para el presidente de la Republica, los ministros,
etc., "se ha crefdo indispensable establecer un conjunto de formalidades
especiales, debido al caracter de las funciones a su cargo; y porque su
destitucién tiene resonancia nacional y agita extraordinariamente los es-
piritus”. O sea, antes de darle curso a una denuncia, la Camara Baja vota
si debe o no ser tomada en consideracion, pues “emanan del equilibrio
y ponderacién de las ramas del gobierno, desde que si un juez pudiera,

(7) Ver tratamiento del art. 53 CN, texto segun Orden del Dia 6, dictaminado por la Co-
mision de Coincidencias Basicas de la CN, el 20/08/1994, Despachos originarios: Unico de
la Comisién de Coincidencias Bésicas. Sancionado por el Plenario en Sesion Ordinaria del
01/08/1994. Ver Convencién Nacional Constituyente, 27/07/1994, 187 Reunion, 37 Sesion Or-
dinaria - Continuacién, Diario de Sesiones, Version taquigréfica, p. 2203; 21% Reunién, 37 Se-
sién Ordinaria - Continuacién, 01/08/1994.

(8) Convencion Nacional Constituyente, versidn taquigrafica, p. 2526.

(9) Convencion Nacional Constituyente, 21* Reunién, 3* Sesién Ordinaria - Continuacion,
01/08/1994, p. 2199.
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prescindiendo de ellas, formar causa al primer magistrado de la Nacién o
aprehender a un miembro del Congreso, se constituiria en arbitro supre-
mo del pais por el ejercicio de una autoridad terrible para la permanencia
de los poderes Ejecutivo y Legislativo”."9 Por ello, el acusador o mas bien
el iniciador del juicio politico es la Cdmara de Diputados, quien debe de-
clarar, previamente, hacer lugar a la formacién de causa por dos tercios
de votos. Agregd Montes de Oca que “se comprende que los tribunales
de justicia son los menos aptos para pronunciarse en un caso de caracter
politico que entrana complicaciones de orden politico también”.

Expresa Joaquin V. Gonzélez que la mayoria de dos tercios exigida para
sancionar la acusacién es una garantia "en prevision de ataques injustos y
violentos inspirados por la pasién de partido”, y en seguridad de una més
acertada justicia." Por ello, el Senado es el érgano, quien emite la opi-
nién final; es el sentido preciso institucional, juridico e histérico. Recuerda
a Story, quien expresd que “nuestra opinién sobre esta grave materia, es
que con mucha sabiduria se ha investido al Senado con esa jurisdiccion”.
Y como sefald Montes de Oca, se advierte que la Constitucion “exige el
juramento previo, buscando la mayor solemnidad”.(?

Hace tiempo, la CSJN ha establecido que la norma importa una exencion
acordada a ciertos funcionarios “por razones de orden publico, relaciona-
das con la marcha regular del gobierno creado por la ley fundamental o
consagra, como se ha dicho acertadamente, una garantia de buen gobier-
no, establecida para defender el principio de autoridad”.

Por todo ello, expresa acertadamente Saglies que el art. 52 in fine (60 en
el texto vigente) permitié entender que solo después de una sentencia
destitutoria del Senado eran penalmente enjuiciables los sujetos incluidos
en el instituto del juicio politico; “resultan, por tanto, incompetentes los

(10) MonTes be Oca, M. A., Lecciones de Derecho Constitucional, t. I, Bs. As., Imprenta y
Litografia “La Buenos Aires”, 1903, pp. 193y 211.

(11) GonzALez, JoaauiN V., Manual de la Constitucién Argentina, 1853-1860, Bs. As., Estrada
Editores, 1959, p. 505; ver discurso de los sefores Irigoyen, Varela, Elizalde y del Valle en
Debates de la Convencién Constituyente de Buenos Aires, 1870 a 1873, t. Il, pp. 317/329.

(12) MonTes be Oca, M. A, op. cit., p. 217.

(13) CSJN, "Urdéniz y Cia. ¢/ Ramos Mexia"”, 1910, Fallos: 113:317; ver RameLLa, PagLo A., De-
recho Constitucional, Bs. As., 1960, p. 555.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

JORGE F. CHOLVIS

jueces en lo criminal, antes de la susodicha destitucién, por lo que no era
posible incoar una accién penal al respecto salvo después de la remocion
por el Senado”." Si no fuera asi, sefiala que resulta seriamente perjudi-
cada la estabilidad funcional de tales magistrados y funcionarios, ante la
posible multiplicidad de denuncias a las cuales se hallan expuestos, como
consecuencia de su actividad publica; sin duda, sin este recaudo los legis-
ladores quedarian sujetos a una presién social al tratar la promocién del
juicio politico para el funcionario involucrado, ademés de la carga de una
condena mediética por los medios concentrados.

Por tanto, cualquiera sea el origen histérico del juicio politico, su funda-
mento actual debe buscarse no solo en la competencia del Congreso para
juzgar a los altos funcionarios del Estado, sino en la necesidad de garan-
tizar la independencia de estos con respecto al Poder Judicial, a fin de
que no se los pueda procesar sin la previa decisién de las Camaras del
Congreso. Es una garantia de buen gobierno, establecida para defender
el principio de autoridad:

Esta regla fundamental establecida en el art. 45 [actual art. 53]
de la Constitucion no admite excepcién alguna, de manera que
ningun tribunal es competente para entender en una denuncia
o querella, en asunto que es de la competencia exclusiva de la
Cémara de Diputados y del Senado. Se diferencia del privilegio
de los Senadores y Diputados en que estos son susceptibles de
querella mientras se espera el “desafuero”.(

Como bien sefiala Bidart Campos, el art. 52 (actual art. 60) estipula que
después de la destitucién por juicio politico, la parte “condenada” que-
dara sujeta a acusacion, juicio y castigo conforme a las leyes ante los tri-
bunales ordinarios;

esto significa claramente que "antes” de la destitucién por juicio
politico, es imposible someterla a proceso penal ordinario, o lo
que es igual que “mientras” se halla en ejercicio de su funcién

(14) Ver CSJIN, Fallos: 30:168; “José H. Hall ¢/ Jualian Gelly por injurias”, 1899, Fallos: 82:232;
"Urdéniz y Cia. ¢/ Ramos Mexia", fallo cit. SaGUEs, NEsTor Pepro, Elementos de Derecho Cons-
titucional, Bs. As., Astrea, t. |, 1993, p. 520.

(15) AnTokoLeTz, DanieL, Derecho Publico Constitucional y Administrativo, Bs. As., Libreria y
Editorial “La Facultad”, 1939, pp. 221/222.
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estd exenta de proceso penal. Primero hay que separar a la per-
sona de su cargo mediante el juicio politico, y luego quedan
habilitados los jueces competentes para el correspondiente pro-
ceso penal. Esta imposibilidad de juicio penal —cualquiera sea
la valoracién critica que merezca— viene impuesta por la propia
Constitucién a favor de los funcionarios taxativamente enumera-
dos en el art. 45 [art. 53].

Agrega a continuacioén que “se trata en realidad de un antejuicio, o privi-
legio procesal, que establece determinadas condiciones extraordinarias
para el proceso penal de una persona, y consiste en el impedimento
que posterga el proceso comun hasta que se han producido ciertos ac-
tos —en el caso destitucién por juicio politico—. No es una inmunidad
penal que derive de la persona, sino una garantia de funcionamiento a
favor del érgano, como inmunidad de proceso”. Y concluye que el juicio
y J
politico, como "antejuicio” del proceso penal,

... s una garantia o inmunidad més amplia que el desafuero de
los legisladores, porque este solo significa que, mientras la Ca-
mara no lo otorga, el legislador no puede ser privado de liber-
tad en un proceso penal (pero el proceso se puede iniciar y tra-
mitar), en tanto el juicio politico implica que si mediante él no
se llega a la destitucién ninguno de los funcionarios del art. 45
puede ser sometido a proceso penal mientras desempefe sus
funciones. !

Es, por ende, una “inmunidad de proceso”. Los jueces carecen de juris-
diccidon para juzgar al Presidente de la Republica mientras no sea des-
tituido en juicio politico. El juzgamiento judicial del Presidente, antes
de su destitucion por juicio politico, lesiona una prerrogativa del Poder
Ejecutivo y a la competencia especifica del Congreso, al anteponer ese
veredicto decisorio al del antejuicio propio de las Camaras.

iCémo se llega a la apertura de un proceso de responsabilidad politi-
ca en que el funcionario debe dar cuenta de su actuacion? El tramite
del juicio politico se encuentra precisado en los reglamentos de ambas

(16) BiparT Campos, GERMAN J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. II:
El Derecho Constitucional del Poder, Bs. As., Ediar, 1992, p. 189.
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Cémaras; en la de Diputados tiene un rol fundamental la Comision de
Juicio Politico a la cual le compete dictaminar qué denuncias son admi-
sibles y en qué casos corresponde avanzar en la investigacién y formula-
cién de cargos a fin de establecer una acusacion que merezca ser tratada
por la Camara.

Son muy distintas las razones que llevaron a la institucién del juicio politi-
co con respecto a la de los criterios que se utilizan contemporaneamente
para otorgar incumbencias al Poder Judicial con relaciéon al Presidente y
a los demas funcionarios que menciona el art. 53. La Reforma de 1994 no
acordd tal facultad para el procesamiento sin antes haber sido destituidos
por la via del juicio politico, y no debemos dejar de remarcar que dicha
Convencién tratd especialmente el tema y practicé expresas reformas a la
institucion. No habiendo instituido la Constitucién vigente otra via, cabe
concluir que obliga a descalificar cualquier norma en contrario.

Ciertamente, el caracter y la naturaleza esencialmente politica del juicio
politico “no debe entenderse como un incentivo para apartarlo de los dic-
tados de la razén y de la justicia, ni para emplearlo como innoble arma
de oposicidn o de venganza si los cargos que se formulan no estan sufi-
cientemente probados”,"” y nunca puede llegar a afectar el fundamental
principio republicano de la separacién de los poderes.

La esencia de la democracia moderna comprende la cuestién de que el
Parlamento es un instrumento Gtil para resolver las necesidades sociales
de nuestra era.® Se sabe que hay una méxima insoslayable en el derecho
constitucional del poder: donde las funciones de poder se hallan divididas
en departamentos independientes, lo que no estd permitido se presume
prohibido. El derecho a hacer todo lo que no esta prohibido contenido
en el art. 19 CN vale para las garantias individuales, pero en modo alguno
puede servir de fundamento a uno de los Poderes del Estado para usurpar
atribuciones no conferidas por la Ley Fundamental.

(17) GonzALez CALDERON, JuaN A., Curso de Derecho Constitucional, Bs. As., p. 777.

(18) KeLseN, HaNs, Esencia y valor de la democracia, Rafael Luengo Tapiay Luiz Legaz y Lacam-
bra (trads.), Barcelona, Labor, pp. 49/50.
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‘Realmente
os jueces no deben
pagar ganancias?"”

Un nuevo analisis sobre
el alcance de la intangibilidad
de sus remuneraciones?

por MARTIN CORMICK,® EUGENIA DEVINCENZI® y LAURA M. IELLIMO®

Toda vez que, desde los Poderes Ejecutivo y Legislativo se impulsaron o
promovieron proyectos para que los jueces tributen conforme a su sala-
rio al impuesto a las ganancias (ley 11.682, 30/12/1932, BO —Bs. As.—
12/01/1933) se alzaron innumerables voces, desde la jurisprudencia® hasta

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinién de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(2) Versién actualizada del texto originalmente publicado el 10/10/2012, [en linea] www.infojus.
gov.ar, Id Infojus: DACF120185. Agradecemos las sugerencias del Dr. Aristides H. Corti.

(3) Abogado (UBA). Maestria de Derecho Administrativo (UBA), tesis en elaboracién. Docen-
te de posgrado en la Escuela de Abogados del Estado de la PTN, especialidad en Contratos
Administrativos, y de la Maestria en Derecho Administrativo (UlaM), materia Servicios Pu-
blicos y Poder de Policia. Actualmente se desempefia como Inspector General de Justicia.

(4) Abogada (UADE). LL.M. en Derecho Internacional, Inversiones, Comercio y Arbitraje, Uni-
versidad de Heidelberg (Alemania) y Universidad de Chile. Actualmente trabaja en la Comisién
Nacional de Comunicaciones, Gerencia de Relaciones Internacionales e Institucionales.

(5) Abogada, Magister en Politicas Piblicas y Gerenciamiento del Desarrollo (UNSAM). Do-
cente Adjunta Interina de DDHH y Garantias, Facultad de Derecho (UBA). Docente de De-
recho Constitucional (UNSAM). Coordinadora y docente de la Maestria en DDHH, Estado y
Sociedad, (UNTREF-ECAE). Docente de la Maestria en DDHH y Comunicacién, UNLP.

(6) CSJN, “Fisco Nacional ¢/ Rodolfo Medina”, 1936, Fallos: 176:73.
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prestigiosos doctrinarios,” de férreo rechazo. Ello, baséndose en que del
actual art. 110 CN —anterior 96— se desprende que bajo ningiin punto de
vista puede exigirseles a los magistrados el impuesto a las ganancias, con
una serie de argumentos que seran desarrollados a continuacion. Al res-
pecto, jes esto asi? jNecesariamente se desprende este criterio del texto
del art. 110? Hay argumentos —a nuestro entender, sélidos— para soste-
ner, en una interpretacion armoénica de la Constitucién y la jurisprudencia,
lo contrario: que si pueden los magistrados y funcionarios del Poder Judi-
cial tributar ganancias.

El primer antecedente que exponemos sobre la exencién en el pago de
impuesto a las ganancias es el art. 3°, seccién 17 de la Constitucién de
los Estados Unidos, el cual establece que "El poder judicial de los Estados
Unidos residird en un Tribunal Supremo y en aquellos tribunales inferiores
que periddicamente el Congreso creare y estableciere. Los jueces, tanto del
Tribunal Supremo como de tribunales inferiores, desempefiaran sus cargos
mientras observen buena conducta y en determinadas fechas recibiran por
sus servicios una compensacion que no sera rebajada mientras desempe-
fien sus cargos”. Al respecto, sostenia Hamilton en El Federalista que:

Junto con la inamovilidad en el cargo, nada puede contribuir
mas a la independencia de los jueces, que una previsién fija para
su sostenimiento. (...) En el curso general de la naturaleza hu-
mana, el poder sobre la subsistencia de un hombre, equivale al
poder sobre su voluntad. Y nosotros no podemos esperar que se
realice en la préctica la total separacion entre el poder Judicial
y el Legislativo, en un sistema que deje a aquel dependiente de
lo que ocasionalmente le otorgue este como recurso pecuniario.
Los iluminados amigos del buen gobierno en cada Estado, han
encontrado en este punto causa para lamentar la falta de pre-
cauciones precisas y explicitas en las constituciones estaduales.®

(7) Entre otros, QuIROGA LaviE, HumBERTO, “Inconstitucionalidad de la aplicacion del impuesto
a las ganancias a los jueces”, en La Ley 2006-C, 410, fallo comentado: CSJN, “Gutiérrez,
Oscar E. ¢/ Administracién Nac. de la Seguridad Social”, 11/04/2006; Nano, GuiLLermo O., “La
correcta interpretacion del art. 110 de la CN. Especial enfoque respecto al Poder Judicial de
la Provincia de Buenos Aires”, en LLBA 2004, 239.

(8) HamiLToN, ALEXANDER; MADISON, JAMES y JAY, JoHN, The Federalist, N° 79, Masters, Smith &
Co., Hallowell, 1857, p. 361. La cita se encuentra en Rawmirez Cawvo, Ricarpo, “El impuesto a
las ganancias, la Constitucion y la independencia del Poder Judicial”, en La Ley, Suplemento
Constitucional, 2009-D, 917. El autor cita numerosas fuentes de autores de Estados Unidos.
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Siguiendo esta linea, nuestra Constitucion Nacional de 1853, en su art. 93,
sostenia que “Los jueces de la Corte Suprema y de los tribunales inferio-
res de la Confederacidn conservaran sus empleos mientras dure su buena
conducta; y recibiran por sus servicios una compensacién que determinara
la ley, y que no podré ser disminuida en manera alguna, mientras perma-
necieren en sus funciones”.® Es por este texto que hoy se mantiene prac-
ticamente sin modificaciones, con el Unico cambio del término “Nacién”
por “Provincias”, y que post Reforma 1994 se encuentra plasmado en el
renumerado art. 110, donde se interpreta que los magistrados no deben
pagar el impuesto a las ganancias.

Un argumento que se utiliza en numerosas oportunidades es que, de exigir a
los magistrados el impuesto a las ganancias u otro tipo de tributo, se afecta-
ria la independencia de los mismos. Al respecto, en la Acordada 20/1996,1%

"

la Corte Suprema entiende en su considerando 9° que "... esa garantia
esencial no puede ser afectada por la actividad de los otros poderes del
Estado, quienes carecen de atribuciones para modificar, mediante el ejer-
cicio de sus funciones especificas, las previsiones constitucionales impues-
tas para asegurar la independencia del Poder Judicial: la inamovilidad en
el cargo de los jueces y la intangibilidad de sus remuneraciones”. En resu-
men, para tener independencia, los jueces requieren ser inamovibles y sus

remuneraciones, intangibles.

La primera presién tributaria sobre los jueces en los Estados Unidos, no
obstante el texto constitucional, fue en 1862. Con una serie de argumentos,
entre posibles futuras reducciones salariales y la absoluta independencia
del Poder Judicial respecto de los otros poderes, este Ultimo considerd
inconstitucional la medida.(™ La protesta no tuvo efecto concreto y el im-
puesto continud cobréandose hasta 1869, donde se revocd la decision.

(9) Notese que nuestra Constitucién enfatiza con la frase “en manera alguna”. Esto ha dado a
numerosos autores la idea que el privilegio en Argentina ha sido mayor. Véase mas adelante
la cita de Barrancos y Vedia.

(10) Del 11/04/1996. Firmada por los jueces Nazareno, O'Connor, Fayt, Belluscio Boggiano
y Bossert.

(11) En 1862 se sanciond una ley que sometia el salario de todos los funcionarios civiles
de los Estados Unidos a un impuesto a las ganancias del 3%. La norma en cuestion incluia
—segun interpret6d el Secretario del Tesoro— la remuneracion de los jueces federales.
Frente a ello, el chief justice Taney envié una carta al secretario del tesoro Salmon P. Chase,
en la cual protestaba contra la aplicacion del impuesto a los jueces en estos términos: “La
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Luego, en el ano 1920, nuevamente se planted la cuestion, en un caso
que llegd a la Corte Suprema de los Estados Unidos debido a una ley que
obligaba a los magistrados a pagar impuestos, la cual cabe aclarar, habia
sido sancionada un afio antes. Al respecto, en el fallo de la Corte Suprema
de EEUU “Evans vs. Gore"”, se manifiesta

que el propdsito primario de la Constitucion al establecer que
la remuneracion de los jueces “no podré ser disminuida durante
su encargo” no fue en beneficio de los jueces, sino para atraer
a los hombres aptos para el cargo y asegurar la independencia
de accidn y juicio que es esencial para el mantenimiento de la
Constitucién y la administraciéon imparcial de la justicia”.?

Noétese que no siempre el Maximo Tribunal de la Corte estadounidense
entendid que no deben cobrarse impuestos al salario de los jueces.

A lo largo de la historia hubo cambios al respecto, algunos de los cuales
se basaron en criterios de igualdad. En el caso "O'Malley vs. Woodrough”,
de 1939, se establecidé que no puede entenderse
independencia judicial (...) que los jueces nombrados después de la Ley

"

. un ataque a la

de Ingresos de 1932 no gozaran de inmunidad de la incidencia de los

ley en cuestién, como Ud. la interpreta, reduce la compensacién de cada juez en un 3% vy si
puede reducirlo con ese alcance en virtud de un impuesto, podra ser reducido de la misma
manera de tiempo en tiempo por la legislatura. El Poder Judicial es uno de los tres grandes
departamentos de gobierno, creado y establecido por la Constitucion. Sus deberes y poderes
estan especificamente enumerados y son de un caracter tal, que requieren que aquel sea
perfectamente independiente de los otros dos poderes, y a los efectos de ponerlo fuera del
alcance y por encima incluso de la sospecha de cualquier influencia, el poder de reducir su
compensacion ha sido expresamente prohibido al Congreso y exceptuado de sus poderes de
legislacion. El lenguaje no podria haber sido més simple que el usado en la Constitucién. Es,
ademas, una de sus disposiciones mas importantes y esenciales. Ya que los articulos que limitan
las atribuciones de los poderes Legislativo y Ejecutivo del gobierno y aquellos que establecen
las salvaguardas para la proteccién de los ciudadanos en su persona y sus bienes serian de poco
valor sin un Poder Judicial para conservarlos y mantenerlos, que esté libre de toda influencia,
directa o indirecta, que pudiera deformar sus juicios en tiempos de excitacion politica. En
virtud de esos argumentos, yo considero inconstitucional una ley del Congreso que retenga
en el Tesoro una porcién de la compensacién de los jueces”. Ramirez CAvO, RicARDO, op. cit.

(12) Ver US Supreme Court, “Evans vs. Gore”, [en linea] http://supreme.justia.com/cases/
federal/us/253/245/. La Corte en otro Fallo entendié que tampoco podia tributar sobre el
sueldo aquel juez que entrara con posterioridad a la sancién del impuesto. Ver US Supreme
Court, "Miles vs. Graham”, [en linea] http://supreme.justia.com/cases/federal/us/268/501/
case.html

(13) [En linea] http://supreme.justia.com/cases/federal/us/307/277/

=~ Infojus



¢REALMENTE LOS JUECES NO DEBEN PAGAR GANANCIAS? UN NUEVO...

impuestos a los que estd sometido todo el mundo dentro de las clases
definidas de ingresos”. Es decir, modifica, pero a futuro, sin afectar a los
jueces que hayan ingresado con anterioridad. O bien, en el caso “U.S.
vs. Hatter”,"® donde solo se exige no imponer un tributo particularmente
desfavorable a los jueces.

A nivel nacional, el primer antecedente de importancia en la materia es el
fallo de la CSJN “Fisco Nacional ¢/ Medina”, del afio 1936. Vale la pena
detenerse en el voto del Dr. Calderén, en donde se sostiene que:

[El] privilegio [de estar exentos del pago del tributo] (...) pierde
su caréacter personal y odioso porque no lo acuerda la secciéon 12
de la clausula 3% de la Constitucién Americana como el art. 96 de
la Constitucién Argentina a la persona de los magistrados, sino
a la institucion “Poder Judicial de la Nacién” a quien quieren
asegurar los constituyentes, cuyo pensamiento se exterioriza en
los antecedentes de las convenciones respectivas, una absoluta
independencia en su funcionamiento y librarlo de toda presién
de parte de los otros poderes que tienen “la fuerzay el dinero”.

Otro argumento esgrimido en el fallo fue que:

Si el salario del juez no estd amparado como su permanencia
en el cargo, desaparece la seguridad de su inflexibilidad, de su
rectitud; su libertad de juicio puede vacilar ante el temor, muy
humano, de que la retribucién se reduzca por el legislador hasta
extremos que no le permitan cubrir su subsistencia y la de los
suyos. Inglaterra como Estados Unidos, demuestran con la in-
dependencia absoluta del Poder Judicial que existe en ambos
paises, cuanto es verdad en ellos la libertad politica y el derecho
personal y entre nosotros mismos ha podido apreciarse desde
1853 hasta la fecha, el propdsito firme de ratificar con los he-
chos, el enunciado del art. 96 de la CN."™

Sin duda, son argumentos contundentes respecto de la imposibilidad de
los legisladores de manipular a su gusto los sueldos de los jueces. Pero

(14) [En linea] http://supreme.justia.com/cases/federal/us/532/557/

(15) Voto del Dr. Calderén en “Fisco Nacional ¢/ Rodolfo Medina”, fallo cit.
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no se logra comprender por qué este impedimento incluiria también al
impuesto a las ganancias. Al extremo, ridiculizando el argumento de la
intangibilidad, se ubica Bidart Campos cuando teoriza:

Pensemos en un juez que solamente tiene como Unico ingreso
y recurso personal el que le aporta su sueldo. Si porque este
sueldo no puede disminuirse en manera alguna dijéramos que,
entonces, el juez tampoco tiene que pagar el alquiler de la vi-
vienda que habita, o los alimentos y vestimentas que necesita,
estariamos dislocando el sentido comun. Pero, si no debe pagar
impuestos sobre su sueldo porque al pagarlos ve rebajada su
remuneracién, parece logico lo que recién sefialdbamos como
contrario al sentido comudn. En verdad, nos preguntamos: el
impedimento de disminuir de cualquier manera la remunera-
cion judicial significa que el juez debe llegar al fin de cada mes
con el salario intacto que cobra por su cargo? ; Es que todo gas-
to que, sin duda alguna, le disminuye su sueldo, esta prohibido
por la garantia de la irreductibilidad salarial ?7®

El fallo “Bonorino Perdé ¢/ Estado Nacional”,!"” dictado por conjueces, es-
tablecié que "Los constituyentes consideraron que la efectiva indepen-
dencia de los jueces, para ponerlos a resguardo de la mala voluntad o de
las interferencias de los poderes politicos, requeria la inalterabilidad mini-
ma de sus remuneraciones mientras se encontrasen en el cumplimiento de
sus funciones judiciales”.™® Si bien uno puede coincidir con lo preceptua-
do, también resulta pertinente cuestionar: ;por qué deberiamos entender
que la inalterabilidad abarca la exencidn en el impuesto a las ganancias?
La respuesta no resulta obvia.

En definitiva, més alld de lo expuesto, bien vale preguntarnos: jes la forma
de garantizar la independencia judicial la exencién en materia de impues-
to a las ganancias de las retribuciones salariales? Los jueces, json inde-
pendientes? O, mejor dicho, jpueden serlo? Un aporte valioso lo efectia

(16) BioarT Campos, GERMAN J., “La remuneracion de los jueces como hecho imponible”, en
La Ley 1996-D, 217.

(17) CSJN, “Abel Bonorino Perd ¢/ Naciéon Argentina”, 18/06/1985, Fallos:308:466.

(18) GonzALez, Joaauin V., “Manual de la Constitucién Argentina”, 24a ed., Bs. As., Estrada,
1951, n° 591.
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Zayat,"” al destacar el origen y la forma en que se seleccionan los magis-
trados en nuestro pais. En resumen, el autor divide entre aquellos paises
en donde el mérito es el factor fundamental a la hora de seleccionar un
magistrado (Francia, entre otros), pero en donde el Control de Constitu-
cionalidad no lo efectdan los magistrados, sino un organismo diferente, en
donde si se seleccionan los integrantes con criterio politico. En contrario,
en otros paises, como Estados Unidos, la seleccién es eminentemente poli-
tica (nomina el Presidente y acuerda el Senado), relacionandose esto con la
posibilidad de cualquier juez de declarar la inconstitucionalidad de una ley.

En Argentina, finalmente, se inicia con un sistema similar al estadouniden-
se, aunque, por su marcado caracter hiperpresidencialista,® con mayor
influencia del Poder Ejecutivo. La Reforma Constitucional de 1994, con la
incorporacién del Consejo de la Magistratura en la seleccién de jueces
federales —a excepcion de los miembros de Corte—, buscd atenuar el
caracter politico de los nombramientos pero, conforme el trabajo citado,
solo se modificd parcialmente, creando un sistema mixto entre cuestiones
de mérito y criterios politicos. El sistema de seleccidn, entre otros, es la
clara muestra de que, en definitiva, si existe mayor o menor independen-
cia de los jueces, no necesariamente estaré condicionada por el pago o no
del impuesto a las ganancias.

A modo de ejemplo, los jueces se organizan, de acuerdo a sus intereses,
en diversas asociaciones civiles. La Asociacién de Magistrados y Funciona-
rios de la Justicia Nacional se constituyd el 12/05/1928 y nuclea en su seno
a los jueces de las distintas instancias que prestan funciones en la justicia
nacional de la Capital Federal y en la justicia federal con asiento en las
23 provincias argentinas, a los magistrados del Ministerio Pudblico Fiscal y
del Ministerio Publico de la Defensa, como asi también a las funcionarios
judiciales que asisten e integran los distintos tribunales.®” Por su parte, y
mas recientemente, en el afio 2013 se crea la Asociacion Civil Justicia Le-
.

gitima, la cual “... reline a personas de distintos espacios comprometidas

(19) Zavat, Demian, “"Méritos y Politica. La seleccién de jueces federales en Argentina”, 1° Premio
Formacién Judicial, eje temaético: Criterio de seleccion de jueces y funcionarios, Centro de
Formacién Judicial.

(20) Al respecto, ver GARGARELLA, RoBERTO, Critica de la Constitucion, cap. Dos, Bs. As., Capital
Intelectual, 2004, p. 41y ss.

(21) Ver [en linea] http://www.asocmagistra.org.ar/
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en trabajar de forma activa en la democratizacién de los poderes judiciales
de la Argentina”.?

Con lo expuesto, se evidencia que los magistrados se asocian de acuerdo
a visiones diferentes de la realidad, y no por ello se presume que no po-
seen independencia frente al caso judicial que deben resolver.

Con respecto al principio de intangibilidad de las remuneraciones, en el
art. 20 de la Ley 20.628® de Impuesto a las Ganancias, se establecia que
estaban exceptuados del gravamen “los sueldos que tienen asignados en
los respectivos presupuestos los ministros de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién, miembros de los tribunales provinciales, vocales de las
Cémaras de Apelaciones, jueces nacionales y provinciales, vocales de los
tribunales de Cuentas y tribunales Fiscales de la Nacién y las provincias”
(inc. p), como asi también “los haberes jubilatorios y las pensiones que
correspondan por las funciones cuyas remuneraciones estan exentas de
acuerdo con lo dispuesto en el inc. p” (inc. r).

En 1996, con la sancion de la ley 24.631 (art. 1°, inc. a),® se derogd la exen-
cion referida. La misma fue declarada inaplicable por la CSJN mediante la
citada Acordada 20 del mismo afio. Esto es, declard inaplicable una ley con
efecto erga omnes, sin la existencia de un caso, concreto, contrariando la
uniforme jurisprudencia de la Corte en la materia.? Considera la Acorda-
da que la aplicacién de un impuesto —en este caso, a las ganancias— se

(22) Ver mayor detalle [en linea] http://justicialegitima.org/mision.htm|

(23) Ley 20.628 de Impuesto a las Ganancias, t.o. decreto 649/1997. Bs. As., 11/07/1997
(BO 06/08/1997). Reglamentado por decreto PEN 1344/1998 (BO 25/11/1998). Ver [en linea]
http://www.infojus.gob.ar/20628-nacional-ley-impuesto-ganancias-Ins0000659-1997-07-
11/123456789-0abc-defg-g?5-60000scanyel

(24) Ley 24.631, modificatoria de Impuesto al Valor Agregado, Ganancias y Bienes Personales
Bs. As., 13/03/1996 (BO 27/03/1996). Ver [en linea] http://www.infojus.gob.ar/24631-nacional-
ley-modificatoria-impuesto-al-valor-agregado-ganancias-bienes-personales-Ins0004094-
1996-03-13/123456789-0abc-defg-g49-04000scanyel

(25) Debe recordarse que las Acordadas son manifestaciones de la Corte en su funcién
administrativa y de superintendencia del Poder Judicial, no pudiendo, a nuestro criterio,
derogar una ley. Al respecto, sostiene la Corte, entre otros, que: “El control encomendado a
la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa, requiere que el requisito de la existencia
de un ‘caso’ o ‘controversia judicial’ sea observado rigurosamente para la preservacién del
principio de la division de los poderes” (Ver CSJIN, “Drogueria Aries SA ¢/ Santa Fe, Provincia
de y otros s/ inconstitucionalidad”, 20/04/1999, Fallos: 322:678).
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traduce en una disminucién en las compensaciones de los magistrados.®
Entre sus argumentos, la CSIN manifesté que “... la intangibilidad de las

compensaciones asignadas a los jueces por el ejercicio de sus funciones
no constituye un privilegio sino una garantia establecida por la Cons-
titucion Nacional para asegurar la independencia del Poder Judicial de
la Nacion”.®” En tal sentido, sefala el Méximo Tribunal que esa garantia
"... no puede ser afectada por actividad de los otros poderes del Estado,
quienes carecen de atribuciones para modificar, mediante el ejercicio de
sus funciones especificas, las previsiones constitucionales impuestas para
garantizar la independencia del Poder Judicial”.®

Al respecto, debe tenerse en cuenta que este acto administrativo de alcan-
ce general, de no ser impugnado por ningun legitimado —en este caso, no
pareciera haber otros legitimados que algun érgano del Poder Ejecutivo,
lo que plantearia un conflicto de poderes, por cierto, de dificil solucion—,
queda firme y consentido. Por ende, no es susceptible de judicializarlo.

Al respecto, el dictamen 224:284 PTN, del 26/03/1998, establece que “Resul-
ta superfluo que la Procuracién del Tesoro, que integra el Poder Ejecutivo,
examine la juridicidad de la Acordada 20/96 de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, por la que se declaré inaplicable el art. 1° de la ley 24.631. Esta
ley derogd la exencidn al impuesto a las ganancias respecto de los ministros
de la CSIN, miembros de los tribunales principales, y otros magistrados y
funcionarios. Ello en virtud de que el Poder Judicial es el intérprete final del
alcance de sus propios pronunciamientos. La Administracién Publica debe
acoger los lineamientos doctrinarios establecidos por la CSJN, abstenién-
dose de cuestionarlos o de entrar en polémica con ellos, aun cuando tenga
una opinién diferente. Tal principio se funda en la jerarquia del Tribunal, el
caréacter definitorio y dltimo de sus sentencias respecto de la interpretacién
y aplicacion del derecho y la necesaria armonia en el comportamiento de los
distintos 6rganos del Estado” (ver Dict. 171:179; 196:64; 201:222; 206:357).

Dicho de otra manera, aun recurriendo e instando la accién judicial pos-
terior, quien resolveria es el propio Poder Judicial. Entendemos, empero,
que esto se deberia resolver con conjueces, en su caso.

(26) Consid. 3°. -
c

(27) Consid. 8°. 8
a

(28) Consid. 9°.
19
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Con respecto a este Ultimo punto, cabe sefialar que el art. 4° CN establece
que "El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos
del Tesoro Nacional formado (...) de las demaés contribuciones que equi-
tativa y proporcionalmente a la poblaciéon imponga el Congreso General,
y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Con-
greso para urgencias de la Nacidn, o para empresas de utilidad nacional”.
Asimismo, el art. 75, inc. 2, del citado plexo normativo establece que co-
rresponde al Congreso:

Imponer contribuciones indirectas como facultad concurrente
con las provincias. Imponer contribuciones directas, por tiempo
determinado, proporcionalmente iguales en todo el territorio
de la Nacién, siempre que la defensa, seguridad comun y bien
general del Estado lo exijan. Las contribuciones previstas en
este inciso, con excepcidon de la parte o el total de las que ten-
gan asignacion especifica, son coparticipables.

Esto nos lleva a afirmar que la imposicién de un impuesto por parte del Con-
greso de la Nacidn no puede ser considerada inconstitucional, siempre que
haya sido creado por ley y respete los principios de legalidad, generalidad,
no confiscatoriedad, proporcionalidad, igualdad, equidad, y razonabilidad.®

En resumen, queda alin mas que claro que la citada Acordada no debid
generar efectos derogatorios sobre la ley 24.631, dado que el mecanismo
de invalidacién judicial reconocido por nuestro Estado de Derecho a los
tribunales de Justicia es la declaracion de inconstitucionalidad dictada en
un caso concreto mediante una sentencia dictada por juez competente.

Por otro lado, resulta exagerado considerar que el gravar el ingreso de
los jueces con un impuesto que afrontan los demas habitantes del pais
importa en si mismo afectar el principio de intangibilidad. De hecho, los
magistrados contribuyen al pago de otros impuestos directos, como por
ejemplo bienes personales y los impuestos indirectos. % Definitivamente,

(29) Ver [en linea] http://www.afip.gov.ar/institucional/afipSimulada/archivos/Principios%20
constitu cionales%20en%20materia%20tributaria.pdf

(30) Resulta fundamental destacar que la Ley 11.682 de Impuesto a los Réditos (1932), que
en 1974 cambidé su denominacién por la de impuesto a las ganancias, no acordaba ninguna
exencion a las remuneraciones de los jueces que, por lo tanto, quedaban gravadas como
todas las rentas provenientes del trabajo personal.
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lo que interesa a los fines del principio de intangibilidad es que la remune-
racién de los jueces quede resguardada ante un eventual ataque financie-
ro de los poderes politicos,®" pero no protege a la compensaciéon de los
jueces de las disminuciones que indirectamente pudieran proceder de cir-
cunstancias como la inflacién u otras derivadas de la situacion econdmica
general, en tanto no signifiquen un asalto a la independencia de la justicia
por ser generales e indiscriminadamente toleradas por el publico.®?

En este sentido, puede distinguirse entre “reduccién salarial” e “impues-
t0"”.®¥ En caso de que se trate de una reduccién salarial, se estaria vulne-
rando el derecho de propiedad de quien la recibe, por lo que una reduc-
cién de tales caracteristicas en la remuneracién de un juez si seria contraria
a los preceptos constitucionales; pero lo mismo ocurriria si se tratare de otro
funcionario o ciudadano. En cambio, la exigencia del pago del impuesto a
las ganancias no vulnera la intangibilidad de las remuneraciones.

Al respecto, en el Fallo “Chiara Diaz, Carlos Alberto ¢/ Estado provincial
s/ accién de ejecucion”,® la CSIN ha dicho “Que con arreglo a la doctri-
na de esta Corte, la garantia de la intangibilidad examinada resulta afec-
tada cuando se produce un ostensible deterioro temporalmente dilatado
de las remuneraciones de los magistrados respecto de lo que resulta razo-
nable”. El primer elemento ha sido reiteradamente afirmado, al sefialarse
que debe existir un “ostensible deterioro sufrido por las remuneraciones
de los magistrados que en cada caso acontezca, en su proyeccion en la
relacién de desempefio de la funcién judicial”. ¥

En conclusién, la garantia en cuestion importa que los jueces puedan te-
ner una vida digna, entendiendo por ello la posibilidad de que el ingreso

(31) Nano, Guittermo O., “La correcta interpretacion del art. 110 de la CN. Especial enfoque
respecto al Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires”, op. cit.

(32) CSJIN, “Chiara Diaz, Carlos Alberto ¢/ Estado provincial s/ accidon de ejecucion”,
07/03/2006.

(33) Loniro, FeLx V., “La intangibilidad de las remuneraciones de los jueces y el impuesto a
las ganancias”, en La Ley 2004-D, 1490.

(34) CSJN, “Chiara Diaz, Carlos Alberto ¢/ Estado provincial s/ accién de ejecucion”, fallo cit.

(35) CSJN, "Bonorino Perd, Abel y otros ¢/ Nacién Argentina “, 1985, Fallos: 307:2174; "Du-
rafiona y Vedia, Agustin y otros ¢/ Poder Ejecutivo de la Nacién”, 1986, 308:1932. Voto de los
ministros Raul E. Zaffaroni y Ricardo Lorenzetti.
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que perciben les permita su subsistencia y la de su familia, de manera
compatible con el cargo que la sociedad les ha encomendado. Por otra
parte, el art. 92 de nuestro texto constitucional también establece que las
remuneraciones del presidente y del vicepresidente no podran ser altera-
das en el periodo de sus nombramientos, y sin embargo estos funciona-
rios si estan sujetos al pago del impuesto a las ganancias.

Resulta poco sincero utilizar el argumento de la intangibilidad de los suel-
dos de los magistrados judiciales para evitar el pago de un impuesto que,
como otros que impone el Congreso de la Nacién, se sustenta en princi-
pios de igualdad, equidad y proporcionalidad. En tal sentido, la finalidad
de la intangibilidad prevista para asegurar la independencia del Poder Ju-
dicial no debe desvirtuarse para incorporar privilegios contrarios al princi-
pio de igualdad ante la ley del art. 16.

Al respecto, es imprescindible, entonces, adentrarnos en verificar si el
principio constitucional de igualdad ante la ley se ve afectado como con-
secuencia del no pago del impuesto por parte de los jueces y funcionarios
judiciales. El art. 16 establece: “La Nacion Argentina no admite prerrogati-
vas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos
de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicidon que la idoneidad. La igualdad es la base
del impuesto y de las cargas publicas”.

A pesar de que para muchos entendidos no queda espacio a dudas res-
pecto de la afectacién, Aristides H. Corti advierte que “Se discute en
doctrina si tal exencidn constituye un privilegio en pugna con el principio
constitucional de igualdad (Garcia Belsunce, Spisso) o bien una garantia
constitucional dirigida al reaseguro institucional de la independencia para
el Poder Judicial frente a los posibles avances de los restantes departamen-
tos del gobierno"”.® La postura asumida en el presente trabajo no solo es
concordante con la primera de las opciones referidas por el autor, sino que
ademas comparte de manera integra sus fundamentos. Ello, en tanto:

... el principio de intangibilidad de las remuneraciones no de-
beria dar cobertura a la exencién del impuesto a las ganan-
cias en un momento econdémico y social del pais en el que

(36) CorrTl, ARisTIDES H., Los jueces y el impuesto a las ganancias, en La Ley 2004-C, 1540.
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resulta indispensable fortalecer al Estado como agente del
cambio estructural con vistas a remover el modelo neoliberal
de exclusién social y contribuir todos a una salida que lleve a
compatibilizar los distintos derechos de gobernantes y gober-
nados con arreglo a principios de solidaridad, justicia social y
progresividad en el sacrificio compartido, de suerte que los
derechos de unos y otros revistan el carécter de armonizables
en beneficio del conjunto. En una sociedad civilizada y demo-
cratica nadie puede realizarse como persona en presencia de
la exclusién social del otro.®”

El respeto a los valores y los principios rectores que rigen el ordenamiento
juridico es algo que debe importar a la sociedad toda, pero en particular a
los magistrados, quienes son los encargados de aplicar e interpretar la ley.
Michel®® lo explica de este modo: “En relacion a la expresion ‘en manera
alguna’ [contenida en el art. 110 de la CN], nada mejor que traer a colacién
el voto de los doctores Zaffaroni y Lorenzetti, en el citado caso ‘Chiara Diaz,
cuyo consid. 8°, primer pérrafo, dice: ‘Que el art. 110 de la CN, al sefialar
que la compensacion que reciben los jueces 'no podra ser disminuida en
manera alguna’, utiliza un concepto juridico indeterminado® y es tarea del
intérprete adaptarlo a las circunstancias de tiempo y lugar'”.

Del mismo modo, un estudio mas detallado del “principio de igualdad ante
la ley” permite observar que este no solo tiene su origen en el texto cons-
titucional, sino que ademés tiene sustento en tratados internacionales, que
al momento de la Reforma Constitucional de 1994 fueron incorporados a la
CN.Y ello no es un detalle menor ya que, como sostiene Michel:“?

. si bien es cierto que el art. 110 no fue alterado en la Ulti-
ma reforma constitucional —e independientemente de haber
analizado el alcance del término “en manera alguna“—, tam-
bién es cierto que la mentada reforma incorporé al cuerpo de

(38) MicHeL, GuiLLErmO, “Remuneraciones obtenidas por magistrados y funcionarios del Poder
Judicial: andlisis tributario constitucional”, en La Ley, PET 2008 (setiembre-402), p. 8.

(39) Para profundizar, ver GoroiLLo, AGusTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cap. X, p. 19,
[en linea] http://www.gordillo.com/pdf_tomo1/capituloX.pdf

(40) MicreL, GuiLLERmO, op. cit., p. 8.
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la Constitucién algunos pactos internacionales que garantizan
otros principios fundamentales, entre ellos el que resuelve la
disyuntiva en cuestién, como es el principio de igualdad ante
la ley, establecido, entre otros, en los siguientes instrumentos:
i) Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), art. 24: “Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
a igual proteccién de la ley”; ii) Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, art. Il: “Todas las personas son
iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados
en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo
ni otra alguna”; iii) Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 26: “Todas las personas son iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A
este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizara
a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Por lo tanto, el hecho de que el art. 110 no haya sido modificado por la
reforma constituyente resulta un argumento insuficiente? para generar
la conviccidn de que en realidad no se realizé una modificacién porque no
se consideré una afectacion del principio de igualdad ante la ley. En todo
caso, lo que si pudo haber ocurrido es que los constituyentes confiaran en
que la Constitucion iba a ser siempre interpretada de manera arménica,
—como deberia ser— sin que ninguno de sus articulos colacionara con
otros. Y en el caso, a nuestro criterio, la Unica forma —y la correcta— para
que ello ocurra es interpretar que el art. 16 refiere a la igualdad ante la ley

(41) Sobre esta cuestion opina, y en sentido opuesto, Ramirez CAvO, Ricarpo, op. cit.: “La
Acordada [20/1996 CSJN] remite a la tradicional jurisprudencia sentada en el citado caso Fisco
Nacional ¢/ Medina, pero agrega en el consid. 7, una referencia a la reforma constitucional de
1994 y a la reiteracién de la garantia de irreductibilidad de los salarios judiciales en el art. 110.
Afirmé la Corte que ‘la decision de los constituyentes de 1994 es demostrativa de la inequivoca
voluntad de ratificar la absoluta intangibilidad de las compensaciones de los jueces nacionales,
no solo porque de haberse considerado necesario, conveniente o Util aquellos podrian haber
declarado expresamente en el nuevo texto la decisién de condicionar o restringir la clausula
de la compensacion vigente desde la union nacional, sino también porque la mencionada
reiteracion ha implicado, ciertamente, reconocer a la garantia en cuestion el alcance y
contenido que, como derecho vivo, le habia asignado esta Corte Suprema en cada uno de los
supuestos en que fue llamada a intervenir como intérprete final de la Constitucién Nacional”.
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respecto a la aplicacion de impuestos —y que el art. 110 trata Gnicamente
acerca de la intangibilidad de los sueldos de los jueces, sin por ello tener
que abarcar una exencién impositiva—. Por lo que, en resumen, el haber
interpretado la Corte en el citado “Fisco Nacional ¢/ Medina” que se afec-
taba la intangibilidad y la independencia de los jueces no impide repensar,
a la luz del nuevo paradigma sobre el rol del Estado de la actualidad, si
esto se encuentra vigente o bien, si los magistrados y funcionarios deben
contribuir, como el resto de los ciudadanos, a solventar los gastos que
demandan las politicas publicas.

En claro desacuerdo con lo antedicho, Barrancos y Vedia“? no tienen pru-
rito en aceptar que se trata de un verdadero privilegio para con los jueces,
y que este les fue concedido a través de la expresion “de manera alguna”,
a la que ya se vino haciendo referencia:

. coincidimos con la tesis del doctor Fayt, pues la expresion
“en manera alguna”, no puede significar si en algunos casos,
y no en algunas otras situaciones, pues el texto constitucional
no efectla distinciones ni sefiala diferentes posibilidades de
aplicacion. (...) Quizas podria aclararse que en la interpretacién
que admitimos, se estaria sosteniendo un verdadero privilegio
o desigualdad a favor de los jueces, como lo sefialan algunos
votos del caso que comentamos. Pero desde que una norma
como la del art. 110 no existe en el texto constitucional respecto
a los sueldos de los legisladores (art. 74), ni del presidente de la
Nacidn y sus ministros (arts. 92 y 107), podemos aceptar que se
trata de un privilegio, en el sentido gramatical de esta palabra.
Privilegio este que “tiene por objeto garantizar la independen-
cia e imparcialidad de la justicia en cuanto poder del Estado. En
ausencia de ella, no hay Estado Republicano”.“¥

Insistimos: ni la exencién del pago del impuesto a las ganancias por parte
de los jueces garantiza su independencia asi como tampoco el pago del

(42) Una interpretacion restrictiva del art. 110 CN, en BArrancos y Vebia, FErnanbo N., “Fallo
Comentado: Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS) - 2006/03/07 - Chiara Diaz, Carlos
Alberto ¢/ Estado provincial”, en La Ley 2006-C, 166.

(43) Consid. 8° del voto de los doctores Petracchi y Maqueda. Una interpretacién restrictiva
del art. 110 de la CN. BarrANCOS y VEDIA, FERNANDO N., op. cit.
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mismo debiera afectar el desempefio de los magistrados. Son cuestiones
diferentes, tanto como también lo son las remuneraciones respecto de los
impuestos. Otro tema que se ha debatido en mas de una oportunidad es
cuanto aportaria el pago de ganancias de magistrados y funcionarios al
Fisco. Al respecto, si bien la informaciéon es dispersa, tentativa y no muy
amplia, se estimé respecto el periodo anual 2011, que dejaron de entrar al
Fisco por este concepto unos doscientos setenta millones de pesos.“ En
tanto, en este 2012, lo que no ingresaria, es de unos trescientos cincuenta
millones de pesos.“®

Quiroga Lavié" presume el monto al ano 2006 en doscientos millones
anuales. Sostiene el autor que:

... Quienes estan a favor del pago del impuesto a las ganancias
por los jueces, lo que hacen es receptar una valoracién social
generalizada de que resulta injusta dicha eximicién: porque la
justicia es mala, lenta o corrupta. Entendemos que, en la medida
que ello sea cierto, lo que debe lograrse es mejorar la justicia,
removiendo los jueces que lo merecen, o transformando su tra-
bajo con métodos de gestion de calidad, pero no afectar a los
jueces probos reduciéndoles sus sueldos. Al Fisco no le agrega
nada cobrar unos doscientos millones al afio por este impuesto.
Mayor costo econémico produce la burocracia judicial y el costo
de la no calidad en la justicia: de lo cual se desentiende el le-
gislador al proponer reformas o al no proponer reforma alguna.
Lo que lograria el legislador que pretende gravar los sueldos de
los jueces es congraciarse con la opinidn publica, es decir lograr
consenso social a base de la legitimacién democratica, pero a
costa de la vigencia de las instituciones del pais: afectando la
forma republicana de gobierno, la independencia del Poder Ju-
dicial y la supremacia de nuestra Constitucion.

(44) Ver[en linea] http://tiempo.infonews.com/notas/estado-perdera-270-millones-no-cobrarle-
ganancias-los-jueces, en Diario Tiempo Argentino, 06/02/2011. Nétese que, a modo de
ejemplo, el monto alcanzaria para construir 135 escuelas.

(45) Ver [en linea] http://www.paginal2.com.ar/diario/economia/2-197844-2012-07-04.html,
en Diario Pégina 12,04/07/2012

(46) Quiroca Lavie, HumBerTo, “Inconstitucionalidad de la aplicacion del impuesto a las
ganancias a los jueces”, op. cit.
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Sin embargo, consideramos que se puede sostener todo lo contrario a lo
expuesto por el citado autor, utilizando sus propios argumentos: ;Por qué

razén privar al Fisco del ingreso de cientos de millones de pesos anuales?
Si la calidad de justicia que se brinda, si la independencia de los jueces,
como se ha expuesto, son temas que se sustancian y resuelven de forma
independiente al pago o no del impuesto a las ganancias, ;jpor qué se-
guir pensando que los magistrados y funcionarios no deben tributar? Se
concluye, entonces, que la forma mas apropiada para resolver el conflicto
que implica continuar con este status quo de dudosa legalidad a través
del tiempo, que es cuestionada de manera legitima y recurrente, y que
deslegitimiza la institucionalidad y el funcionamiento del sistema judicial,
es que la propia CSJN deje sin efecto la Acordada que dicté oportuna-
mente. En dicho caso, retomara su aplicabilidad la ley 24.631,%4" por cierto
vigente, que deroga la referida exencion. De este modo, se terminaria con
los privilegios que lejos de garantizar la independencia de los jueces y
funcionarios judiciales se han transformado en una base tributaria injusta,
que se aleja de los principios tributarios aqui referidos. Consideramos que
la aplicacién del impuesto a las ganancias a las remuneraciones de los
magistrados no afecta entonces el principio de intangibilidad consagrado
para garantizar la independencia y la imparcialidad de la justicia, siempre
que la imposicién sea de caracter general y no arbitraria, de manera que
no implique un notable y ostensible deterioro en las remuneraciones de
los magistrados en relacién al desempefio de la funcién judicial. Por otra
parte, por razones de solidaridad y justicia social, es que este sector de-
beria contribuir con una parte de sus sueldos al mantenimientos de las
instituciones y de aquellos servicios que obligatoriamente debe prestar el
Estado, al igual que lo hace el resto de la poblacion.

Debe dejarse en claro, una vez méas, que la importancia del pago del tri-
buto no radica tanto (mas alld de que no deja de ser importante) en el
valor econémico que pueda llegar a percibir el Estado, sino en un cambio
institucional profundo, basado en el principio de igualdad ante la ley y una
interpretacién arménica y solidarista de todo el texto constitucional.

(47) El art. 1° de la ley 24.631 derogé la exencion aplicable a las remuneraciones, jubilaciones
y pensiones de los magistrados y funcionarios del Poder Judicial de la Nacién.

Doctrina
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Aspectos juridicos
de la actual deuda
externa argentina®®

por ARISTIDES H. CORTI®

Companeras, companeros: trataré de examinar el tema asignado de la ma-
nera mas sucinta posible, pero, ante todo, debo decir que la deuda externa
es, recordando a Eduardo Galeano, una de las venas abiertas de América
Latina. Una, ya que hay otras. Asi, son venas abiertas la sobrefacturacion de
importaciones, la subfacturacién de exportaciones (triangulaciones, interme-
diaciones innecesarias), la fuga de capitales y la doctrina transnacional de
los precios de transferencia mediante ficciones de contrato de préstamo y
de transferencia de tecnologia entre matrices vy filiales, que en el periodo
constitucional 1973 - marzo de 1976, la jurisprudencia de la Corte Nacional®
y la legislacion federal consideraron que no eran tales. No obstante, respecto
de sus prestaciones y contraprestaciones, operaban los principios del aporte
y del beneficio —las matrices (aportes monetarios, de bienes de capital,®

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinidn de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(2) Ponencia presentada en la Jornada de Debate “Aspectos Juridicos de la actual deuda
externa argentina”, organizada por Asociacién Americana de Juristas, 26 al 28 de noviembre
de 2014 (Bs. As., Argentina).

(3) Abogado y Profesor Titular consulto y de posgrado (Facultad de Derecho, UBA).

(4) CSJIN, “Parke Davis y Cia. de Argentina, S.A.I.C."”, 31/07/1973, Fallos: 286:97; "Compaiiia
Swift de La Plata, S.A.F.”, 04/09/1973, Fallos: 286:257; "Ford Motor Argentina S.A. s/ Recurso
por demora”, 02/05/1974, Fallos: 288:333, entre otros.

(5) De encontrarse amortizados en cabeza de |la matriz con un valor de uno (1), la filial local

computara uno (1) mas los gastos de seguro y flete hasta la Republica. Ver MARTINEZ DE SUCRE,
VirGiLio y CorTl, ARiSTIDES H., Multinacionales y Derecho, Bs. As., Ediciones de la Flor, 1976.
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de activos inmateriales) y las filiales (remesas de utilidades disfrazadas de
intereses, regalias)—, fraudulentamente deducidas como gastos o pasivos
con el objeto de ahuecar la renta y el patrimonio imponibles. Por supues-
to, la dictadura civico-militar desmonté esas leyes, por lo que dicha juris-
prudencia no se aplica mas y, al amparo de la globalizacién neocolonial,
esa legislacion de facto receptora de la precitada doctrina transnacional
de los precios de transferencia sigue vigente pese a los sucesivos gobier-
nos democraticos.

En segundo lugar, quisiera hacer una referencia minima respecto de algo
de lo que siempre hablamos los abogados al referiros a la naturaleza de
las instituciones juridicas —en lo que aqui concierne— respecto de la natu-
raleza juridica de la deuda publica, topico que me parece relevante porque
en alguna medida demuestra como el uso de los significados de los térmi-
nos utilizados en la “ciencia” del derecho impuesta por los paises centrales
constituye uno de los modos de la colonizacién cultural que viven los paises
periféricos y dependientes. Ello asi, ya que los contratos de deuda publica
son contratos de derecho publico, esto es, estéan regulados por el derecho
de la hacienda publica, o si se quiere, son contratos de derecho adminis-
trativo y, de tal suerte operan respecto a ellos las prorrogativas (cldusulas
exorbitantes) del Estado, al contrario —en principio— de lo que sucede en
los contratos de derecho privado. Ahora bien, llama mucho la atenciéon que
cientistas politicos o sociélogos comprometidos con el repudio de la deuda
externa de los paises dependientes sigan hablando de deuda comercial.
Esto lo escuché hace pocos dias, en unas jornadas académicas efectuadas
en Montevideo, en palabras de Eric Toussaint y también en un reportaje
muy reciente que se le hizo en el diario Pagina 12 el dia 09/11/2014. Dijo
lo siguiente: “Puede haber deudas ilegales, que son nulas desde el pun-
to de vista del derecho comercial, y deudas ilegitimas, que no son nulas
desde el derecho comercial pero podrian serlo desde otros criterios del
derecho internacional”. En realidad, la deuda externa del Estado es deuda
publica, no es deuda privada; es decir, son contratos o titulos de derecho
publico, o si ustedes quieren, de derecho administrativo, pero nada tiene
que hacer el derecho privado respecto de este tipo de contratos o titulos.®

(6) Estos son definidos como "actos bilaterales de derecho publico” por autores como Jéze,
Duverger, Zanobini, Trotabas, Sainz de Bujanda, Bielsa, Schoo, de Juano, Jarach, Calcagno,
Eduardo Conesa, entre otros. Por otra parte, autores como Luis Maria Drago, Lapradelle y Politis,
Zorn, Von Bar, Zachariae, Strupp, Donker-Curtins, Ingrosso, Sayagués, Lazo, Fiorini, Giuliani
Fonrouge, por mencionar algunos, los definen como “actos unilaterales de derecho publico”.
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El encuadre dentro del derecho privado resulta palmariamente incorrecto
porque, en definitiva, lo que esta haciendo dicha caracterizacién es re-
ceptar la espuria jurisprudencia norteamericana —como es previsible
de un pais central— que dice que estamos ante actos comerciales del
Estado. Pero esto es un error —estimo involuntario por la trayectoria de
Toussaint—, que también esta presente en una frase atribuida a nuestro
actual Ministro de Economia en el diario Pagina 12 del dia 15/11/2014, a
saber: "El Ministro de Economia celebrd que algunos paises del grupo
impulsen cambios en los contratos privados de deuda”. Insisto, no esta-
mos ante “contratos privados de deuda”, sino ante contratos publicos o
actos unilaterales publicos —en este caso, titulos de deuda publica— no
comerciales, regidos por el derecho publico, de manera que alcanzados
por el derecho de la hacienda publica (finanzas publicas) o, en todo caso
por el derecho administrativo, constituyen, uno y otro, capitulos del de-
recho publico. En tales condiciones, estas erroneas caracterizaciones no
ayudan a aprehender y sostener la verdadera naturaleza juridica y eco-
némica de la deuda publica, lo que debilita la defensa de los intereses
nacionales en la materia. Por esta razdn, estamos convencidos de que
estos errores incurridos en las citas anteriores no son voluntarios, sino
involuntarios.

En cambio, si hay errores voluntarios cuando, por ejemplo, leia dias pa-
sados una columna firmada por Joaquin Morales Sola en el diario La Na-
cién —publicada el dia 16/11/2014—, en la que menciona la posicién de

Zaffaroni respecto de la composicién que él propone para la CSIN. Al
dice Morales Sola: “Ese proyecto indica que la Corte deberia dividirse
en varias salas”, figurando entre paréntesis solo las competencias penal,
civil, comercial y laboral. Para él parece no existir el derecho publico,
pues probablemente en su pensamiento neocolonial —alineado con el
de los paises centrales— la deuda publica debe encontrarse regida por
el derecho comercial. Dicha tesis, ademas, confronta con la del Poder
Ejecutivo y Legislativo nacional, quienes, al redactar el texto final y san-
cionar, respectivamente, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
excluyen del contrato de arbitraje “las controversias en que sean parte
los Estados Nacional o Local”, circunscribiendo su aplicacién a las “con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir” en caso de tratarse “de
una determinada relacién juridica, contractual o no contractual, de dere-
cho privado en la que no se encuentre comprometido el orden publico”.
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Otro tema acerca del cual quisiera decir algunas palabras guarda relacion
con un aspecto de la exposicién del Dr. Despouy? en relacion con la deu-
da publica externa argentina al momento de restablecerse la Constitu-
cién Nacional, con la asuncién del gobierno de Radl Alfonsin. Celebro que
haya sido el inspirador de la reserva al art. 21 del Pacto de San José de
Costa Rica y que, en este caso, me parece bien resaltar y dar lectura:

El art. 21 queda sometido a la siguiente reserva: “el Gobierno
argentino establece que no quedarén sujetas a revision de un
tribunal internacional cuestiones inherentes a la politica econo-
mica del gobierno. Tampoco consideraré revisable lo que los
tribunales nacionales determinen como causas de utilidad pu-
blica’ e ‘interés social’, y ni lo que éstos entiendan por ‘indem-
nizacién justa’”.
Ahora bien, Despouy también sefalé que en el afio 1983 la deuda era
"gigantesca e impagable”. Bueno, si la deuda era gigantesca e impaga-
ble, y ademas habia sido incrementada con la deuda privada estatizada
(que, cabe recordar, en muchos casos eran autopréstamos de empresas
argentinas nacionales y filiales extranjeras con sus matrices), lo que hubie-
ra correspondido en ese momento era suspender los pagos e investigar y
comprobar su legitimidad de origen y fines para su posterior declaracién
de ilegitima. No obstante, dicho gobierno no la suspendid, ni tampoco
formd una comisién investigadora para que dictaminara sobre su ilegitimi-
dad. Por el contrario, la primera ley nacional de presupuesto contempld
partidas para cancelar los servicios de la deuda externa. Tampoco aprobd
la propuesta del entonces ministro de economia Bernardo Grispun dirigi-
da a formar un club de deudores.

Debe senalarse también, respecto del tema en trato, que la jurisprudencia
delaCSJN, desde ladécadadel 30 (antes existian al respecto dictdmenes del
procurador general Matienzo), era contraria a las prérrogas de jurisdiccién
en favor de tribunales extranjeros.® En 1994, a su vez, se asignd jerarquia
constitucional al referido Pacto de San José de Costa Rica, no obstante

(7) Exposicién realizada en el marco de la Jornada de Debate “Aspectos Juridicos de la ac-
tual deuda externa argentina”, organizada por Asociacién Americana de Juristas, celebrada
entre el 26y 28 de noviembre de 2014 (Bs. As., Argentina).

(8) CSIN, "Compte y Cia. Soc. ¢/ Ibarra y Cia. Soc.”, 1936, Fallos: 176:218; "Empresa de
Navegacién y Astilleros Bussio Hnos. ¢/ Capitan, Armador, Propietario y/o Agente del Buque
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lo cual los Poderes Ejecutivos de la época, con la complacencia de los
diputados y senadores menemistas y radicales, aprobaron la ley de ad-
hesion a la Convencion del CIADI (dependencia del Banco Mundial) y de
mas de 50 tratados bilaterales de supuesta promocion y proteccion reci-
proca de inversiones —TBls— (inversiones basicamente extranjeras, dada
nuestra condicidon de pais periférico), que incluyeron inconstitucionales
cldusulas de prorroga de jurisdiccién en favor de tribunales extranjeros. Ello
se hizo no obstante la expresa prohibicién establecida por los arts. 27, 116
(ex 100), lo que vulnerd también las restrictas delegaciones previstas en el
art. 75, inc. 24, CN —tanto del texto histérico como del reformado en
1994 respecto de este Ultimo articulo e inciso—. Cuadra al respecto re-
cordar que el art. 27 mencionado, con origen en la Constitucion histérica
de 1953/1960, reglaba los tratados en materia econémica con las poten-
cias extranjeras y sujetaba su validez a su “conformidad con los principios
de derecho publico establecidos en esta Constituciéon”; uno de ellos, que
fue incorporado al art. 116 (ex 100), establece que todas aquellas causas
o controversias en que la Nacién es parte son de jurisdiccion exclusiva
del Poder Judicial de la Republica Argentina. Cabe sefialar que aplica-
ciones de dichas clausulas fueron efectuadas en el art. 2° de la ley 23.179
—1985— aprobatoria de la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, en el art. 15 de la resolu-
cion 35.615/2011 de la Superintendencia de Seguros de la Nacién, y en el
art. 11 de la Ley 26.737 de Régimen de Proteccion al Dominio Nacional so-
bre la Propiedad, Posesion o Tenencia de las Tierras Rurales —2011—, con
sustento en el mensaje presidencial de que “se procuraré efectivizar el de-
recho irrenunciable del gobierno nacional al ejercicio de su soberania y la
preservacion de la titularidad de los pueblos sobre sus recursos y riquezas
nacionales”; esto Ultimo en funcién de que la tierra rural “se trata de un
recurso natural no renovable que es de titularidad del Estado, nacional o
provincial”. Aqui es pertinente denunciar una insidiosa desinterpretacion
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ya que si
bien el art. 26 consagra el “pacta sunt servanda”y el art. 27, en su primera
parte, estipula que: “Una parte no podré invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”, lo
cierto es que su segunda parte —que juristas de mentalidad neocolonial

“Del Oro y Flota Argentina de Navegacion Fluvial”, 29/03/1967, Fallos: 267:199; Fallos: 305:2151,
estos dos Ultimos, incluso, de Corte de facto.
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prefieren ocultar— establece que: "Esta norma se entendera sin perjuicio
de los dispuesto en el art. 46", cuyo apartado primero dispone que:

El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado haya sido manifestado en violaciéon de una dis-
posicién de su derecho interno concerniente a su competencia
para celebrar tratados no podré ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacién sea
manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de
su derecho interno.

Dichas normas serian, precisamente, los arts. 27, 116 (ex 100) y 75, inc. 24, CN.
Existen también otros precedentes de la CSJIN dignos de ser aqui ci-
tados, como por ejemplo, "José Cartellone Construcciones Civiles ¢/
Hidronor”, "Yacimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Sargo Argentina SA” y
"Cooperativa Eléctrica y Anexos de General Acha Limitada,” en los que
el Tribunal Cimero de la Republica admitié el control judicial de laudos
arbitrales contrarios al orden publico; existen, asimismo, otros fallos en
los que la CSIN admitié quitas y esperas en materia de crédito publico,
como es el caso de “Brunicardi, Adriano C. ¢/ Estado Nacional (BCRA)"
y "Galli, Hugo Gabriel y otro ¢/ PEN".1" Por su lado, si bien por mayoria
(con disidencia de Petracchi, Maqueda y Belluscio, que votaron la sus-
pensién cautelar del uso de la jurisdiccidn extranjera) juzgd improceden-
te cuestionar por via de inhibitoria ante la justicia argentina la jurisdiccion

de tribunales extranjeros,

"en el considerando 6 del voto de la mayoria
se reconocidé que: “El demandado en extrafa jurisdiccién —impedido
de hacer valer la incidencia (la cuestion de competencia) por via de inhi-
bitoria— debe plantear su defensa por via de declinatoria (ante el juez

extranjero) o esperar la peticién de exequatur de la sentencia extranjera

(9) CSJN, "“José Cartellone Construcciones Civiles S.A. ¢/ Hidroeléctrica Norpatagdnica S.A.
o Hidronor S.A. s/ proceso de conocimiento”, 01/06/2004, Fallos: 327:1881; “Yacimientos
Petroliferos Fiscales ¢/ Sargo Argentina S.A.”, 1974, Fallos: 290:458; “Cooperativa Eléctricay
Anexos de General Acha Limitada”, 07/07/1975, Fallos: 292:223.

(10) CSJN, “Brunicardi, Adriano C. ¢/ Estado Nacional (BCRA) s/ Cobro”, 10/12/1996,
Fallos: 319:2886; "Galli, Hugo Gabriel y otro ¢/ PEN —ley 25.561— dtos. 1570/01y 214/02
s/ amparo sobre ley 25.561", 05/04/2005, Fallos: 328:690.

(11) CSIN, “Pan American Energy LLC (sucursal Argentina) ¢/ Forestal Santa Barbara S.R.L.y

otros (citados como terceros Salta, Provincia de y el Estado Nacional entre otros) s/ Accion
declarativa”, 28/07/2005, Fallos: 328:2789.

=~ Infojus



ASPECTOS JURIDICOS DE LA ACTUAL DEUDA EXTERNA ARGENTINA

y oponer la falta del requisito de competencia del juez que la dicté”, ya
que “esta Ultima es también la oportunidad para ponderar las cuestiones
vinculadas a la eventual vulneracion del orden publico interno”. En dicha
linea argumental, la CSJN rechazé la peticidon de exequatur de una an-
terior sentencia del juez Griesa en el caso “"Claren”. En lo que respecta
al actual caso planteado por los fondos buitre, también ante el juzgado
del mismo juez Griesa, entendemos, habida cuenta de su escandalosa
ilegitimidad, que su sentencia resulta nula de nulidad absoluta por en-
contrarse basada en autoridad de cosa juzgada fraudulenta. Acerca de
este tépico existen valiosos precedentes de la CSJN, entre otros, los
precedentes de los autos “Campbell Davidson, Juan C. ¢/ Provincia de
Buenos Aires” y “Martinez de Perdn, Maria Estela”.? Considerado esto,
se impone que el Congreso de la Nacién declare —en linea con la ley
que declaré la nulidad de las Leyes de Obediencia Debida y Punto Fi-
nal— la nulidad de las cldusulas de prérroga de jurisdiccién establecidas
por las leyes de adhesion al CIADI y aprobatorias de los TBls, y que el
PEN plantee la nulidad, ante la justicia argentina (art. 116 CN), de los
pronunciamientos del juez Griesa en virtud de encontrarse viciados por
cosa juzgada fraudulenta.

Otro aspecto tener en cuenta son los paraisos o guaridas fiscales. El art. 21,
inc. 7, del decreto reglamentario de la Ley del Impuesto a las Ganancias
nominaba las jurisdicciones asi caracterizadas. El decreto 589/2013 susti-
tuyd dicha norma por otra, estableciendo que resultan paraisos o guari-
das fiscales aquellas jurisdicciones con que la Argentina haya concertado
acuerdos de informacion fiscal reciproca. A esta altura conviene recordar
que la Republica Argentina cuenta con un PBI de USD500.000.000.000 y
que hace cinco afios los activos financieros situados en el exterior, segura-
mente mayoritariamente no exteriorizados —plata negra—, redondeaban
unos USD400.000.000.000, o sea, un 80% del PBI. Ello demuestra el poco o
nulo compromiso inversor en nuestro pais de las empresas y grupos eco-
némicos argentinos y extranjeros. Ahora bien, volviendo a los acuerdos
de informacién fiscal reciproca, la lista de jurisdicciones cooperativas, de
acuerdo con el decreto 589/2013, es elaborada por la AFIP con inclusion
de los paises que hayan iniciado (y ain no concluido) negociaciones con

(12) CSJN, “Campbell Davidson, Juan C. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ nulidad de sentencia
de expropiacién”, 19/02/1971, Fallos: 279:54; “Martinez de Perdn, Maria Estela”, 22/09/1977,
Fallos: 298:736.
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la Argentina tendientes a suscribir dichos acuerdos./® Dicha autorizacion
condujo a que en la lista de jurisdicciones cooperadoras se haya incluido a
EEUU, inclusién que resulta una unilateral concesién al imperio sin mediar
un acuerdo concluido de informacion fiscal reciproca.

Dias pasados, leyendo un excelente trabajo de Verdnica Grondona sobre
precios de transferencia y fuga de capitales,"® encontré que ella referia en
una de sus notas que uno de los Estados de EEUU, el de Delaware, tiene
mas sociedades de cartdon que habitantes, es decir, un claro paraiso fiscal,
recordandonos asi que: “Si nosotros vamos en el verano a Punta de Este,
nos vamos a encontrar con que en los embarcaderos de Punta del Este hay
muchos yates de residentes argentinos con la bandera de Delaware”. En
fin, mecanismos plurales de despojo de la riqueza y del ingreso nacio-
nal, de lo que se sigue la necesidad de profundizar el cierre de las venas
abiertas de Nuestra América, nuestra Patria Grande colonizada, dividida
y saqueada.

(13) Ver el nuevo art. 21.8 del decreto reglamentario de la Ley De Impuesto a las Ganancias,
texto redactado sobre el decreto 589/2013.

(14) GronDONA, VERONICA, “Fuga de capitales V. Argentina, 2014. La manipulacion de los
‘precios de transferencia’”, Documento de Trabajo n° 58, CEFID-AR, junio 2014, [en linea]
http://www.cefid-ar.org.ar/documentos/DTNWEB1.pdf. La primera parte de este trabajo
se encuentra publicada en este nimero de la Revista de Derecho Publico, n° 10, Bs. As,,
Ediciones Infojus, mientras que la segunda parte serd publicada en Revista de Derecho
Pdblico, n® 11, Bs. As., Ediciones Infojus.
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Manifiesto sobre
el Estado constitucional”

Reglas fundamentales

sobre raigambre y justificacion
de la mancomunidad estatal
(Primera parte)?

por RAUL GUSTAVO FERREYRA®®

Dedicado al Prof. Dr. Peter Hiiberle, por su guia ilustrada
sobre el Derecho Constitucional en Europa, v al Prof. Dr. Diego Valadés,

por su consejo erudito sobre el Derecho Constitucional en América Latina.

1| Apertura

1.1 | Afirmacion capital

La tesis pura de este "Manifiesto” es la siguiente: lldmase “Estado cons-
titucional” a todo ente que congrega en su composicién dos elementos
constituyentes naturales —territorio y poblacién— y dos elementos cons-

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinién de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(2) La contribucién que aqui se presenta ha sido dividida en dos partes: la primera parte
comprende las secciones 1 a 5, y la segunda parte abarcara las secciones 6 a 9.

(3) Abogado (UBA). Doctor (UBA). Catedratico de Derecho Constitucional, Facultad de
Derecho, (UBA).

(4) El autor agradece los comentarios de Pablo G. Ali, Mario F. Cdmpora, Diego A. Dolabjian,
Leandro Eduardo Ferreyra, Fernanda Lage, Carolina Machado Cyrillo da Silva, Enrique J.
Morales, M. Alejandra Pericola, Johanna M. Romero, Gustavo Alejandro Szarangowicz, José
Eduardo Schuh y Sebastidn D. Toledo, asi como también los recibidos de Lucas Bettendorff,
Juan Ignacio Ferreyra, M. Fernanda Lombardo, Leandro Martinez y Maria Rosario Tejada.
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tituyentes no naturales —poder y Constitucion—; uno de estos Ultimos es

III

el "artificio fundamental”, la suma regla suprema del orden estatal, cuya
estabilidad y perdurabilidad se intenta establecer con hegemonia sufi-
ciente. En el Estado constitucional todo el derecho del Estado debe ser
derecho genuinamente autorizado por la norma positiva fundamental de

su orden coactivo.

1.2 | Sistema u orden constitucional. Remision

La tesis expuesta en la subseccion anterior se relaciona razonadamente
con la establecida en otro sitio, que aqui no se discute, pero cuyas lineas
rectoras procuro establecer con claridad y presteza en beneficio del lector,
porque confluyen con determinacién, hasta cierto punto. Se recuerda que,
desde un enfoque interno, las constituciones pueden ser comprendidas
como un “sistema”:® composicién + estructura + entorno + mecanismo.
Asi, deliberadamente, en su composicién se observan al menos cuatro
partes: a) simples declaraciones; b) derechos y deberes fundamentales;
c) el poder, su organizacién y control racional y d) reforma. Su entorno lo
constituye el método deliberado de produccion normativa y la regla de
reconocimiento asumida. La estructura se configura con la coleccion de
sus enunciados normativos y no normativos que la constituyen. En su fun-
cionamiento, la Constitucion del Estado cotiza o cotizara lo que coticen o
cotizaren sus garantias: mecanismo cabal, es decir, procesos previstos por
el propio sistema para perseguir la instrumentacién de su autodefensa, la
concreta posibilidad de su realizacion integral.©

1.3 | La Constitucion, cuarto elemento del Estado

La Constitucion no es un ente mundano aislado. Puede aislarse para su
estudio dogmético,” como se refiere en el apartado anterior; es decir,
comprender, desde una perspectiva interna, su entidad y describir sus

(5) Bunge, Mario A., Diccionario de Filosofia, México, Siglo XXI, 2001, pp. 196/198.
(6) FErrEYRA, RAUL GusTavo, “Sobre la Constitucion. Concepto, composicién y mecanismos”, en
Revista de Derecho Politico, UNED, Madrid, n® 86, enero-abril 2013 y “Discurso sobre el De-

recho Constitucional. Colores primarios”, en Revista de Derecho Publico, ano Il, n° 4, Bs. As.,
Ediciones Infojus.

(7) Ferrevra, RauL G., “Sobre la Constitucién...”, op. cit.
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propiedades. Sin embargo, ella desempena su tarea, con mayor o menor
eficacia, con mayores o menos logros, dentro del ente estatal. Por con-
siguiente, también existe un enfoque externo: el propio modo en que la
Constitucién se da, se presenta, se relaciona, en fin, reglamenta y funda-
menta al mundo de los elementos del Estado; o el Estado, a secas.

Construir constitucionalmente al Estado no es tarea sencilla. Por eso, las
orientaciones conceptuales sobre “organizarlo u ordenarlo” —siempre
con rol fundamental— no son una mera cuestién de fe o de vocabulario,
porque se encuentran abiertas a delimitaciéon y discusion critica.

Los elementos del Estado siguen siendo el territorio, la poblacién y el
poder; sin embargo, tratandose de la arquitectura del poder y el deslinde
entre autoridad y ciudadania, con semejante sustantividad, la Constitu-
cién se incorpora como cuarto y nuevo elemento al sistema. Esta con-
cepcion significa un programa que se presenta —en la Argentina y, even-
tualmente, para América del Sur— y se intenta desarrollar paso a paso,
porque no pretende privar de “fuerza expresiva” a la elemental trilogia
de constituyentes del Estado.® Se adelanta al lector que se encuentra
frente a una obra de pura teorfa, aderezada de aplicaciones o realizacio-
nes juridicas concretas.

Desde esta concepcién o comprension externa de la Constitucién, corres-
ponde facilitar una nueva lista de los elementos del Estado: el fisico; el
humano; el politico; y, ahora, se incluye el juridico o normativo.

1.4 | Estrategia argumentativa

El plan de labor es el siguiente. En la seccidon 2 se computan brevemen-
te circunstancias vinculadas con el origen del Estado. En la seccidon 3 se
describen los elementos del Estado, con mencién del componente cons-
titucional. En la seccidn 4 se exponen los dos fundamentos del Estado:
fundamento (raiz) o un fundamento (razén) que la Constitucién tiende a
ordenar® durante la vida del Estado, motivo por el cual en sus despliegues

(8) Ver HABERLE, PETER, “La Constitucidn en el contexto”, en AIJC, n° 7, 2003, CEPC, Madrid,
p. 225.

(9) En la causa "Bressani”, resuelta el 02/06/1937, la CSJN, los jueces Antonio Sagarna, Luis
Linares y Juan B. Terdn sostuvieron que: “... El valor mayor de la Constitucién no esté en
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puede fijarse una determinada prevalencia procesal o sustantiva, segun el
caso. Estos dos fundamentos se despliegan u operan por intermedio de
las cuatro reglas constitucionales “inacabadas” o principios constituciona-
les de "realizacidon progresiva”® que fundamentan al Estado: regla sobre
la subordinacién, regla sobre la variacion, regla sobre la distincién y regla
sobre la accién de los derechos fundamentales. Se traza una arquitectura
de principios o reglas, en cualquier caso “inacabados”, que podrian dar
lugar al tipo de Estado constitucional. El “tipo” 9 se elabora por inter-
medio de la observacion de los rasgos primarios proporcionados por su
cotizacidon estructural, que se consideran sobresalientes en el estado de
cosas que configura y procesa una Constitucién, descartando otros que
se observan como secundarios y no tan relevantes o cotizables. Un tipo,
por lo demés, que goza de suficiente aceptacién en el mundo estatal y
que contribuye, significativamente, a prestar determinada utilidad, a con-
fiar bastante certeza y a generar un moderado bienestar de la humanidad
que puebla su territorio, hasta nuevo aviso. Cada uno de estos principios
o reglas del tipo Estado constitucional se corresponde o, mejor dicho,
desarrolla un fundamento-raiz o un fundamento-razén. En la seccién 5 se
examina la regla de subordinacion.

En la segunda parte de esta contribucién se entregaran las secciones 6 (va-
riacién), 7 (distincion) y 8 (accién), respectivamente, en las cuales se exami-
naran en particular cada una de las reglas que, junto a la de subordinacién,

los textos escritos que adoptd y que antes de ella habian adoptado los ensayos constitu-
cionales que se sucedieron en el pais durante cuarenta afios, sin lograr realidad, sino en la
obra préctica, realista, que significd encontrar la férmula que armonizaba intereses, tradi-
ciones, pasiones contradictorias y belicosas. Su interpretacion auténtica no puede olvidar
los antecedentes que hicieron de ella una creacién viva, impregnada de realidad argentina,
a fin de que dentro de su elasticidad y generalidad que le impide envejecer con el cambio
de ideas, crecimiento o redistribucion de intereses, siga siendo el instrumento de la ‘orde-
nacién politica’ y moral...” del Estado. Ver CSJN, “Bressani, Carlos H. y otros ¢/ Provincia
de Mendoza”, 1937, Fallos: 178:9. Aunque el énfasis (“orden”) resulta obra del autor de
estas letras, dos elementos son indiscutibles; el primero, el pacifico mantenimiento de la
formulacién discursiva transcrita por la CSJN durante casi ochenta afos, sin alteraciones
en su propia jurisprudencia rectora; el segundo, la significacién del “orden” que fluye de
las reglas constitucionales, en este caso particular, por la autoridad de los magistrados
judiciales.

(9) Ver Zarraroni, E. RaUL, et al., Derecho Penal, Bs. As., Ediar, 2000, p. 104.

(10) Se comprende por “tipo” un modelo que permite producir e incluir en su dmbito un
numero indeterminado de objetos que se reconocen como pertenecientes a la misma clase.
Ver FerrRaTER MORA, JosE, Diccionario de Filosofia, Barcelona, Ariel, 2009, p. 3512.
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fundamentan al Estado desde la pura teoria que se describe. Por dltimo, en
la seccién 9 se haran los comentarios finales.

La doctrina que se expone intenta distinguir la normatividad” de las
constituciones vy, acaso, virtualmente, si dicha materia es suficiente para
caracterizar un determinado “modelo de derecho”. Normatividad gene-
rada o creada que no significa —ni mucho menos— conciliacién con su
propia y total realizacién. Todo el derecho constitucional debe reunir y
comprender la viabilidad de su propia realizacion; la idealidad que jamas
puede concretarse en la realidad no deberia ser objeto de concrecién
normativa.

Hace una década nuestra dogmatica se ha visto enriquecida, con el aporte
mediante el cual se sefalaron diferencias entre los &mbitos del “derecho
constitucional comparado latinoamericano” y el del “derecho constitu-
cional latinoamericano”. Asi, se dijo que el primero tiene por objeto e
implica el conocimiento del universo constitucional (constituciones, leyes,
jurisprudencia y costumbres constitucionales) de los Estados de la Regién,
sus aproximaciones y sus diferencias. Por su parte, el segundo comprende
las instituciones, organismos, érganos y asociaciones supraestatales que
los paises han creado, por intermedio de tratados, convenios y acuerdos
internacionales, y que se obligan a respetar. Una gran porcién es derecho
comunitario con instituciones propias. En este amplio campo se encuen-
tran esfuerzos de integracién econdmica y también politica; tribunales,
cortes y parlamentos supranacionales, asi como mecanismos de consulta
en los mas diversos aspectos y cuestiones.'?

Quien escribe ha afirmado, en otro texto," que el derecho constitucional
comparado se propone cotejar las disposiciones de los diferentes drdenes
constitucionales estatales, tratando de poner en evidencia tanto sus simetrias

(11) Entiéndase por “normatividad” que los principios y reglas constitucionales son, o bien
directamente aplicables, o aplicables tras construir otras disposiciones juridicas a partir de
sus prescripciones; principios y reglas, pues, colman dicha definicién.

(12) Ver Carrizo, JorGg, “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXVIII, n® 114, UNAM, septiembre-
diciembre de 2005, pp. 949/989.

(13) Ver Ferrevra, RauL G., "Discurso sobre el Derecho Constitucional. Colores primarios”,
op. cit., pp. 105/106.
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mas caracteristicas como asi también sus asimetrias méas relevantes. Se

propone la reserva del apodo “derecho constitucional comparado” para
esta forma de disertacion del pensamiento cientifico.

Esta contribucién concentra su objeto en un fragmento del derecho cons-
titucional comparado latinoamericano: el derecho constitucional compa-
rado en América del Sur, que para enhebrar su camino inicial en orden al
establecimiento de regularidades y rupturas, semejanzas y desemejanzas,
adopta como punto de anélisis y valoracién un orden constitucional de un
Estado determinado. El normal fluir de la inteligencia, su propia fisiologia
natural, exige la estipulacion de un punto de partida para la investigacién y
luego la disertacion. No pretendo —ni mucho menos— glorificar el ejerci-
cio de la funcion narrativa al elegir a la Argentina; meramente, procuro ex-
cluir en todo cuanto fuese posible una anomalia o desperfecto en la propia
escritura, cuyo propdsito de atesoramiento futuro, sin dudas, se conjuga
en el &mbito del derecho constitucional en América del Sur, lato sensu.

Por ello, el &mbito de reflexién y de escritura se encuentra en la Argentina
y dentro del marco de ordenacién prescrito por el sistema de su Constitu-
cional federal (en adelante, CF, indistintamente), " pero con vocacién para

(14) En otro lugar se ha sugerido un decélogo de propiedades aplicables a la distincion de la
Constitucion (Ver Ferrevra, RAUL G., “Sobre la Constituciéon. Concepto, composicién y meca-
nismos”, op. cit., pp. 327/378). Ahora puede afnadirse que la estabilidad y la perdurabilidad
—anunciadas en la Seccién 1.1— quiza significan el factor que propicia o posibilita la mayor
o menor satisfaccion orgénica o reunién principal de dicha decena abierta de cualidades.

Germén Bidart Campos, en los Ultimos afios de su magisterio académico, supo emplear,
ajustada y reiteradamente, la idea de una Constituciéon que dura. Precisamente, ese fue el
titulo de su ultimo libro, en 2004, luego de més de cincuenta afos de produccién intelectual.

La CSJN pronuncié su primer fallo en el mes de octubre de 1863. Afos después, los jueces F.
de las Carreras, S. M. del Carril, F. Delgado, J. Barros Pazos y B. Carrasco dijeron: “... que la
'Constitucion federal’ de la Republica se adoptd para su gobierno como Nacién, no para el
gobierno particular de las Provincias, las cuales, segin la declaracion del articulo 105 [constitu-
cional], tienen derechos a regirse por sus propias instituciones, y elegir por si mismas a sus Go-
bernadores, Legisladores y demas empleados; es decir: que conservan su soberania absoluta
en todo lo relativo a los poderes no delegados a la Nacion, como lo reconoce el articulo 104
[constitucional]...”. CSJN, “Luis Resoagli ¢/ Provincia de Corrientes”, 31/07/1869, Fallos: 7:373,
considerando 1). Casi 144 afios mas tarde, precisamente el 18/06/2013, los jueces R. Loren-
zetti, E. Highton de Nolasco, C. Fayt y J. C. Maqueda vuelven a recordar la omnipresen-
cia del artificio de unién vy libertad para proveer a la ordenacion juridica de la Argentina:
"... Que en primer término es necesario recordar que de acuerdo a la actuacién de los tres
poderes del Estado Nacional encuentra como limite el respeto al proyecto de republica de-
mocratica que establece la ‘Constitucion Federal’ (articulos 1°, 31y 36). Los mandatos de su
texto han sido establecidos por el poder constituyente del pueblo, y por esa razén condi-
cionan la actividad de los poderes constituidos. El obrar del Estado debe, entonces, estar
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desarrollar, genuinamente, inferencias que mas temprano que tarde sean

susceptibles de tipificar aspectos sobre la identidad del derecho constitu-
cional comparado en América del Sur.

Por su parte, el derecho constitucional sudamericano se produce en el
mismo “sur”, en esta parte del mundo, y aunque su desembarco es ex-
tremadamente lento y sus movimientos bastante imperceptibles, ya nadie
puede ignorar su modesta investidura u entidad corpérea, aunque aqui no
se le dé tratamiento especifico.

Por ultimo, la concepcidn de la Constitucion como cuarto elemento del Es-
tado significa un “programa”,™ aunque la especulacién tedrica y su con-
secuente concrecidén empirica, en este momento, no se orienten de modo
directo hacia una laboriosa edificacién de una identidad del derecho cons-
titucional en América del Sur, cuyo peso relevante o criterio rector residiese,
eventualmente, en el discurso publico originado por el derecho de la Cons-
titucién."® Producir aqui un comparativo del constitucionalismo sudame-
ricano alargaria cruelmente los fines explicitados al comienzo del escrito.

dirigido al més amplio acatamiento de los principios, declaraciones, derechos y garantias
reconocidos en el pacto fundacional de los argentinos”. Ver CSJN, "Rizzo, Jorge Gabriel
¢/ Poder Ejecutivo Nacional, ley 26.855", considerando 6°).

Naturalmente, el énfasis sobre “Constitucion federal” resulta propiedad afiadida por el autor
de estas letras para significar y subsumir cualidad “federal” del artificio dispuesto para la or-
denacidn estatal, la Constitucion de 1853, con sus reformas de 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994.
Aungue no hay eternidad y por eso la duracion de la “Constitucion federal” en el tiempo no
es infinita, y pese a que su emplazamiento en el espacio tampoco es constante, las referen-
cias dogmaéticas y jurisprudenciales que se coligen en esta cita si constituirian caudal sufi-
ciente para una justificacién bastante homogénea de que la estabilidad y la perdurabilidad,
respectivamente, juegan un factor de singular relevancia en el desenvolvimiento de cada una
de diez “cualidades abiertas” de la regla cimera del orden estatal.

(15) Peter Haberle, en 1982, anuncié su tesis, pieza a pieza, en Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft (“la Constitucién como cultura”). La tesis se reitera en “La Constitucion
en el contexto”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (AlJC), CEPC, Madrid,
n°® 7, 2003, pp. 223/225. Adviértase: en este escrito se resuelve deslizar a la Constitucion
como un “cuarto elemento”; simplemente, sin ahondar en la inherente proyeccién “cultural”
de la tesis del profesor alemén para nuestro “contexto” sudamericano.

(16) Armin von Bogdandy afirma que una constitucion europea puede conducir hacia una
identidad colectiva y fortalecer los elementos preexistentes del citado conjunto de rasgos
propios que caracterizan a la colectividad frente a las demas. Afiade que un texto dotado de
validez es solo un paso en el largo camino que va desde el proyecto politico de formacion de
una identidad colectiva hasta la existencia real de una institucion social que verdaderamente
acufe esa identidad, un “registro” en el diccionario de la identidad colectiva. También dice
que permanece aun abierta la cuestion sobre si el texto fundamental europeo podré lograr
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2 | Origenes de la asociacion

2.1 | Unoy el universo™”

El universo, mundo o cosmos es la reunién de todos los existentes. Quiza
alguna vez se conozca si el universo resulta espacialmente finito o infinito,
porque en puridad es una evidencia que deberia ser resuelta por la fisica.
Quizé también alguna vez se conozca si, efectivamente, como orientan de-
terminadas cosmologias del big bang, su edad es “inferior a 14.000 millones
de afos”,"™® o acaso fuese “eterno”"” porque ninguna de las leyes de la “fi-
sica incluye una creacién o fecha de caducidad”. Mirar hacia atrés el enorme

o no podré lograr ese objetivo. Ver Von Boapanpy, ArMIN, “El Derecho publico y la formacion
del ciudadano: la cuestidn de la identidad constitucional”, en Hacia un nuevo Derecho Pu-
blico. Estudios de Derecho Publico comparado, supranacional e internacional, 11J, UNAM,
México, pp. 309/335.

Los sudamericanos disponemos de pruebas fehacientes de nuestra identidad cultural; no
obstante, en materia de integracién comunitaria o bdsqueda de una “identidad colectiva”
hay razones fundamentales para distinguir las rigurosas y profundas asimetrias formales y
sustantivas en la comparacion de los procesos de integraciéon europea y el que incipiente-
mente fertiliza en América del Sur. Sobre esta materia, con versacion y utilidad, amén de
claridad literaria, se desenvuelve la tesis doctoral de VenTura, DEisy, Las asimetrias entre el
Mercosur y la Unién Europea. Los desafios de una asociacién interregional, Montevideo,
Fundaciéon Konrad Adenauer, 2005.

(17) Tomo prestado el titulo del ensayo de Ernesto Sabato, publicado en 1945. Este autor
sostuvo, en su oportunidad, que las reflexiones no fueron “... producto de la vaga contem-
placién del mundo...”; también aqui, en este limitado caso, son fruto de ”... entes que he
encontrado en el camino...”. En forma semejante, “el universo de que se habla en este
texto” es “incompleto” y "perfectible”, porque la gran regla ordenadora, la Constitucion del
Estado, carece del don de la completitud y la perfeccién. Aunque no comparto el enfoque
de Sébato al ensayar que nuestra vision del universo exterior es “subjetiva”, porque juzgo
con moderacién que el mundo existe objetiva e independientemente de nuestro propio
conocimiento y natural existencia, admito que la bisqueda del conocimiento por parte de
“Uno” no es sino la persecucion de los inquietantes estimulos que viven dentro de uno
mismo. Finalmente, todo este texto, al igual que Uno y el Universo, posee como marco de
su significacion el dominio de la conjetura”, porque solamente un gran arquitecto omnis-
ciente, omnipotente e invariablemente perfecto —y por tanto no humano— podria asegurar
que el principio ordenador de la Constitucién sea capaz de regir y por ende imponerse a la
indeterminacion o incerteza imperecedera, que con diversidad variable demuestra que es
la lengua de la vida desde el origen de la especie. Ver SAsaTo, ERNESTO, Uno y el Universo,
Bs. As., Seix Barral, 2011.

(18) Krauss, Lawrence, El miedo a la fisica. Una guia para perplejos, Santiago de Chile, Andrés
Bello, 1995, p. 95.

(19) BunGE, Mario A., Diccionario de Filosofia, op. cit., pp. 213/214.
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pasado, intentar imaginar el principio del cosmos, siempre que no fuese
eterno, sobrecoge la emocion, ensancha la razén y agudiza los sentidos.

Tampoco existe indubitable precision cientifica en torno al principio y de-
sarrollo de formas vivientes en el planeta Tierra. Notese que varios miles
de millones de afnos, como fecha de inicio, constituyen un calendario cés-
mico francamente inabarcable para el ser humano.

La obra de la naturaleza, el hombre —como algo distinto, cualitativamen-
te, a la de la historia de otros animales—, habria comenzado hace més
de cinco millones de afios y menos de diez. Sin embargo, las pruebas
indisputadas sobre el homo sapiens provienen, simplemente, desde ha-
llazgos que evidenciarian “cientos de miles de afos”. La naturaleza, con
la evolucion del homo sapiens, ha dado lugar a un ser de no gran tamafio
y casi indefenso en relacion con otros animales, pero le concedié una fa-
bulosa aptitud en el érgano cerebral —la razon—, que junto a sus dones
sensitivos le han permitido, hasta ahora, subsistir e intentar el dominio de
otros seres vivientes.

Las leyes naturales y la naturaleza, en general, se encuentran més allé del
control de los seres humanos. Las cosas fisicas, desde los dtomos a las
galaxias, no poseen controles. Todos los artefactos y organismos —y solo
ellos— requieren controles. Los organismos necesitan controles para man-
tener su ambiente interior. Ergo, los sistemas sociales también precisan con-
troles para conjurar, evitar o reducir las cuestiones que se suscitan como na-
tural consecuencia de la restriccién de los intereses o apetencias individuales
generadas en la construccién, mantenimiento o cambio de la comunidad.®

Conjeturas. Eso y no otra cosa constituyen las argumentaciones sobre el
pasado del hombre, asi como también aquellas sobre el pasado de las
formas vivientes y el de la Tierra en si. Difieren en su fortaleza o en su debi-
lidad, pero son conjeturas. Corresponde aqui centrarnos en el pasado del
hombre y sus diferentes formas de organizacién u ordenacién comunitaria.

Cualquier intento por establecer rigurosamente la diversidad de los mo-
delos que han atravesado las formas de organizacién u ordenacién de las
comunidades humanas se encuentra destinado a una pesadilla tenaz: su

(20) BunGE, Mario A., Filosofia politica. Solidaridad, cooperacién y democracia integral, Bar-
celona, Gedisa, 2009, p. 324.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

RAUL G. FERREYRA

imperfeccién. Ensayo al menos tres razones: la evolucion de los humanos
es heterogénea, motivo por el cual las etapas de desarrollo que se esti-
pulasen serian variables; los limites entre una etapa y otra son totalmente
arbitrarios; por ultimo, la conjetura principal no ha sido respondida, es
decir, jcémo fue el comienzo de la vida humana? ; Cuando, efectivamente,
se produjo la evolucién hacia el homo sapiens?

Simplemente, pues, intento unas lineas bastante razonables y evitar largos
péarrafos e incoherencias. Intento documentar un trénsito; el transito de
asociacion de los seres humanos. En consecuencia, esta descripcién parti-
cipa de la impureza y de la contradiccion, tan propia de cualquier ensayo
en movimiento.

Con "humanos arcaicos” se describe a un cierto nimero de especies que
no son consideradas anatdmicamente humanos modernos. Poseen hasta
600.000 afos de antigliedad y tenian un tamano cerebral cercano al de
los humanos modernos. En cambio, se denomina homo sapiens a indivi-
duos con una apariencia semejante a la de los humanos modernos. Puede
decirse “premodernos”, pues en ellos no se aprecia aun el conjunto de
caracteristicas de un crdneo moderno, casi esférico, con la bdveda altay la
frente vertical. Su antigliedad: méas de 250.000 afios. Asi, los homo sapiens
se definen, primero, por la equiparacién anatéomica con las poblaciones
humanas actuales y luego, por lo que se define como “comportamiento
moderno”. Los restos mas antiguos datan de cerca de mas 200.000 afios.

Hace algunos afios se han llegado a resumir los hallazgos sobre los fina-
les de cada etapa a lo largo del camino hacia la civilizacion. Desde una
perspectiva antropoldgica, se establecié que las etapas del desarrollo po-
litico social encajaban bien en los siguientes modelos: primero, “banda”
u “horda”; segundo, “tribu”; tercero, “sociedades de jefatura”, y cuarto,
"estados primitivos”.?" Solamente por su interés pedagdgico aplicable a
este texto se insinlan algunas propiedades de estas formas de asociacién
en las breves lineas que siguen.

En primer lugar, las hordas o bandas fueron comunidades pequenas, in-
tegradas por cazadores-recolectores, ligadas por el nacimiento o el matri-

(21) Service, ELman R., Los origenes del Estado y de la civilizacion. El proceso de la evolucién
cultural, Madrid, Alianza Editorial, 1984, pp. 326/327.
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monio. Se encontraban formadas por no méas de cien seres humanos. Para
su gobierno, las hordas fundaban sus decisiones quizéd en forma igualita-
ria. El territorio fue compartido por todo el grupo y no disponian de una
burocracia gubernativa ni de un monopolio de la fuerza y de la informa-
cién. La resolucion de conflictos, si acaso existia, tiene que haber residido
en la informalidad. Se ha juzgado que todos los seres humanos han vivido
en hordas hasta al menos hace 40.000 afios, y la mayoria todavia lo hacian
hace 11.000.@

En segundo lugar, la etapa siguiente recibe el nombre de tribu. Llegd a
poseer asentamientos fijos y se encontraba formada por cientos de seres
humanos. Las relaciones: clanes basados, también, en el parentesco. Qui-
za las tribus hayan compartido con las bandas un sistema social igualitario,
sin linajes. Carecian de una burocracia gubernativa y la resolucion de los
conflictos tribales; quizé haya sido informal. Al igual que en las bandas,
tampoco existié el monopolio de la fuerza ni de la informacién, fuerza
policial y tributos. Las investigaciones cientificas sugieren que las comu-
nidades o sociedades tribales habrian comenzado a surgir hace unos
13.000 afos, en el Creciente Fértil (Levante Mediterraneo, Mesopotamia
y Persia).®

En tercer lugar, las sociedades de jefatura constituyeron el tercer modelo
de asociacién; las pruebas arqueoldgicas sugieren su nacimiento hacia el
5500 a.C. en el Creciente Fértil y hacia el 1000 a. C. en Mesoamérica y Los
Andes.? Dado el tamafio de estas sociedades (decenas de miles de seres
humanos no emparentados por la sangre o el matrimonio, como si sucedia
en las bandas y en las tribus), hizo que el humano enfrentare, por primera
vez en la historia, cdmo tratar a “otro” u “otros” a quienes no conocia, qui-
za sin matarlo o lesionarlo. La toma de decisiones paso a ser centralizada
y de naturaleza hereditaria. Asi, nacieron incipientes formas primitivas de
burocracia gubernativa. La sociedad quedd estratificada. La resolucion de
los conflictos era centralizada y consistié, en parte, en que una persona
—el jefe— ejerciese el monopolio del derecho de usar la fuerza. De este

(22) DiamoND, JARED, Armas, gérmenes y acero. Breve historia de la humanidad en los dltimos
13.000 arios, Barcelona, De Bolsillo, 2011, pp. 307/310.

(23) Ibid., p. 311.

(24) Ibid., p. 314.
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modo, aparecieron los tributos y la informacion también quedé centrali-
zada. Por ejemplo, se cree que hacia 1492 las sociedades de jefatura se
estaban bien extendidas en zonas productivas de América del Sur.@

En cuarto lugar, el estado primitivo constituiria una de las Gltimas etapas
de los modelos de comunidad humana. Se sabe que ha surgido hacia el
700 a.C. en Mesopotamiay hacia el 300 a.C. en Mesoamérica; llevaria tam-
bién mas de 2000 afios en Los Andes, China y el sudeste de Asia.? Segin
Jared Diamond, esta forma de dominacion contuvo a mas de 50.000 seres
humanos. Su territorio se fij6 en aldeas y ciudades. La toma de decisio-
nes era centralizada, contaba con burocracia gubernativa; la resolucién de
conflictos era también centralizada y formal, por medio de normas y jue-
ces. Ejercia el monopolio de la fuerza y de la informacion. Su sociedad era
estratificada. El control de la tierra no se encontraba en manos ni del clan
ni del jefe, sino de algunos o varios terratenientes. Establecia tributos y la
economia comunitaria —por llamarla de algiin modo— se fundamentaba
en la division del trabajo. El control o dominacién era la pieza trascenden-
tal de este sistema. Llamaré a esta etapa “forma antigua del Estado”.

La Ultima conocida, que denominaré “forma o modelo moderno o ac-
tual del Estado”, se desarrolla, actualmente, en la inmensa mayoria de
las comunidades humanas, que se organizan u ordenan mediante la mas
sofisticada forma de asociacion politica, aparato de dominacion econdmi-
ca, centralizaciéon del poder y discrecional manejo del ambiente, la edu-
cacion, la salud y la cultura: el Estado. Algunas personas tienen la gene-
rosa expectativa de que su funcidn capital ha de consistir en un “control
responsable de la paz”, porque se trata del mas numeroso sistema social
inventado por el hombre.

Una forma de ordenacién es necesaria en todo tipo de convivencia so-
cial, pero eso no implica, necesariamente, un Estado. Si nuestros Estados
constitucionales germinaron en el siglo XIX,?" observaron un desarrollo en

(25) Ibid., pp. 312/314.
(26) Ibid., p. 320.

(27) Dice Eduardo Galeano: “Los de arriba, copiones de los de afuera, desprecian a los de
abajo y adentro: el pueblo es el coro del héroe. Los ‘ignorantes’ no hacen la historia: la
reciben hecha. Poco o ningln espacio ocupan, en los textos que ensefan el pasado ame-
ricano, las rebeliones indigenas que fueron continuas desde 1493, y las rebeliones negras,
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el siglo XX'y en el actual ingresarian en una fase de cierta consolidacion;
no hay que ser docto en aritmética para discernir que muchisimo menos
del uno por ciento de la historia del hombre ha sido y es en el ambito de
este ente, cuya distribucién de riqueza es desigualmente originaria, con la
consecuencia de que también se establecen de manera desigual, en ge-
neral, el acceso al poder, a la proteccién de la salud y a las oportunidades
educativas y culturales.

3 | El Estado

3.1 | Generalidades

Poco diré de singular al afirmar que los derechos de libertad son un pre-
cioso bien, el mas importante luego del derecho a la vida, que todo lo fun-
damenta.® El contenido de la libertad, por regla, nunca deberia ser obje-
to de devaluaciones a su nucleo esencial. Tampoco seré original al afirmar
que los derechos de libertad, por si mismos, aunque pueden augurar que
seamos bastante o enteramente libres, no garantizan que, por el mismi-
simo hecho de su conjugacién abierta, se cumplan —en forma directa

también continuas desde que Europa realizé la hazana de establecer la esclavitud hereditaria
en América. Para los usurpadores de la memoria, para los ladrones de la palabra, esta larga
historia de la dignidad no es mas que una sucesion de actos de mala conducta. La lucha por
la libertad empezo el dia que alzaron su espada los proceres de la independencia; y esa lucha
concluyé cuando los doctores redactaron, en cada pais recién nacido, una bella Constitucién
gue negaba todos los derechos al pueblo que habia puesto los muertos en el campo de ba-
talla” (ver “El coro”, en Ser como ellos y otros articulos, Bs. As., Siglo Veintiuno, 2010, p. 16).

(28) La vida, desde una concepcién organicista o biosistémica (Ver Bunge, Mario A., Diccio-
nario de Filosofia, op. cit., p. 218) es una propiedad emergente de algunos sistemas extre-
madamente complejos, que tiene sus raices en el nivel quimico. En el campo del derecho, su
rol es fundamental: existe el derecho porque él resulta un producto del desarrollo de la vida
humana. El hombre resulta el Unico virtuoso creador o magnifico depredador de esa cosa
llamada “derecho”; en sentido objetivo: combinacién de reglas que ordenan o determinan,
coactivamente, la conducta humana. Solamente el derecho puede ser concebido como ins-
trumento para la determinacién de la conducta humana. El derecho a la vida hace que todos
los derechos deban su existencia a la vida.

Ramon Ferreira, uno de los primeros dogmaticos del derecho en la Argentina, sostuvo que
el derecho de vida consiste en el derecho de defensa y conservacidon que tiene el hombre
para resistir, por todos los medios legales, el ataque de otro, hasta el extremo de quitar la
vida si fuese preciso, bajo las restricciones licitas, que pueden ser las generales: primero,
qgue no quede otro medio de rechazar al agresor; segundo, que el ataque sea directo contra
la persona, y tercero, que no se pueda recurrir a la autoridad. FErRrReIRA, RAMON, Manual de
Derecho Natural (Escrito en 1852 para el Colegio de Tacna en el Perd), Parana, 1861, p. 21.
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y proporcional— la mayoria de nuestros naturales planes de realizacién
individual o comunitaria. Aunque, ciertamente, la libertad es indispensa-
ble —ingrediente principal de la vida humana—, ella no basta para que
al individuo o a la comunidad, respectivamente, les vaya bien. Comparto,
en general, la tesis de que “... [C]émo le va a uno en la vida [afiado a la
comunidad] es fundamentalmente asunto de la suerte o de la gracia, y en
una pequefa parte proporcional, quizéd también cosa de la habilidad, de
la aplicacién y de otras virtudes”.®

El hombre, desde que nace hasta que muere, ocupa sitios o espacios distin-
tos en tiempos distintos. Su vida libre no resulta concebible sin tiempo ni es-
pacio en que se desarrolle. Por eso, resulta casi absolutamente improbable
que lavida del hombre, en la actualidad, pudiese ser disociada del “Estado”:
modelo de contencién, agregacién y asociacion humana por excelencia.

Desarrollar la tesis sobre la naturaleza fundamental del derecho constitu-
cional en relacién con el Estado significa admitir que no deberia existir mas
ente estatal que el autorizado, apropiada y limitadamente, por la Constitu-
cion. En este sentido, pues, si la Constitucién es el fundamento del Estado,
habra Constitucidn si acaso el ser humano como ciudadano tiene la més
ancha posibilidad de titularizar y ejercer las libertades politicas. El poder
del Estado nace y se sostiene en el poder individuado en cada uno de los

La CF contiene sesuda y escueta normatividad sobre la vida, desde 1853, por ejemplo, en el
art. 29: "El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las Legislaturas provincia-
les a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico,
ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan
consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.

Algunos autores se inclinaron por ubicarlo dentro de los derechos no enumerados, con an-

claje enel art. 33 CF.

La Constitucion Federal reformada en 1994 ha instalado normas expresas que gozan de je-

rarquia constitucional. Véase, por ejemplo:

() Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “ARTICULO I.- Todo ser
humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la integridad de su persona”.

(i) Declaracién Universal de Derechos Humanos: “ARTICULO 3°.- Todo individuo tiene dere-
cho alavida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

(i Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “ARTICULO 4°.- Derecho a la vida.
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida”.

(29) Popper, KarL R., “A propdsito del tema de la libertad”, en La responsabilidad de vivir.
Escritos sobre politica, historia y conocimiento, Barcelona, Paidos, 1995, p. 146.
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ciudadanos que integran su pueblo. La libertad es el fundamento de la
ciudadania, porque sin ella resulta inimaginable e irrepresentable el des-
envolvimiento de los diferentes circulos que contiene la vida comunitaria.

La configuracién del Estado constitucional queda a cargo del derecho de
la Constitucién. Su existencia juridica deriva de la Constitucién; en forma
semejante, el derecho constitucional es un producto juridico estatal de la
mas alta estirpe. Pareciera, por tanto, que Estado y derecho constitucional
se encuentran unidos indisolublemente; quizé, en forma semejante que
un ser vivo y su propia ordenacién y correspondiente organizacion. Si esta
aseveracion fuese plausible pedagdgicamente, mejor todavia al constituir
al Estado, la Constitucién reserva para si misma la exclusividad y primacia
en el sistema de fuentes. La Constitucidon, en el Estado Constitucional, es
la fuente del derecho por antonomasia; ya sea por ocupar la primacia en
el orden juridico, ya sea que por imperativo de esa primacia autorice, por
ejemplo, con rango equivalente o prevalente, al derecho internacional de
los derechos humanos (en adelante, DIDH).

3.2 | Naturaleza del Estado. Definicion

Actualmente, la existencia de la ordenacién comunitaria, su existir concre-
to, asume la forma institucional de Estado. Sin embargo, el Estado no es
una institucién de derecho natural, porque tan pronto la naturaleza poli-
tica del hombre invente otro ente, quizéd en el futuro y en libertad... Asi
serd, sin dudas. Testimoniar que el Estado siempre existird posee la misma
dificultad que testimoniar que alguna vez dejaré de existir.

Probablemente, la nocién de Estado moderno, apreciado como nucleo
de fuerza de mando o puro poder de dominacién, haya sido redactada
por Nicolds Maquiavelo, en el afio 1513, precisamente, en el pértico de El
Principe (publicado casi veinte afios mas tarde): “Todos los Estados, todos
los dominios, que han tenido y tienen soberania sobre hombres, han sido
y son republicas o principados”.®?

Como concepto alcanzado por el derecho, la definicidon de Georg Jellinek,
en 1900 —reiterada en 1905 en ocasién de prologar la segunda edicién

(30) Maauiavero, Nicotas, El principe, Madrid, Gredos, 2010, p. 5.
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de su Teoria general del Estado—, posiblemente constituya una de las
mas difundidas en la literatura juridica. Sostuvo, por entonces, desde la
inteligencia preexpuesta, que el Estado es “La corporacion formada por
un pueblo, dotada de un poder de mando originario y asentado en un

U

determinado territorio”.®" Aunque no haya sido el fin u objetivo perse-
guido, la doctrina del profesor de la Universidad de Heidelberg podria
ser denominada “teoria tradicional”; segun ella, el Estado se compone de

tres elementos: poblacién, territorio y poder.

El Estado es un sujeto de derecho. Un nuevo ente de derecho integrado
por ciudadanos y ciudadanas.®? Un ente distinto, la maxima instancia co-
nocida para realizar la organizacién politica de la comunidad, hasta nuevo
aviso. Sin embargo, no cualquier asociacion u organizacion politica for-
mada por hombres y mujeres, asentada en un territorio, es un Estado.
Para llegar a ser un Estado debe poseer un orden juridico organizado en
sentido estricto, que muestra un determinado grado de centralizacién y
monopolio; es decir, una determinada “division del trabajo”,®® con 6r-
ganos constituidos e instaurados, respectivamente, para la creacion y
realizacion del derecho.®” La existencia o inexistencia de un Estado esta
determinada por el monopolio sobre la produccién y realizacion juridica
y el alto grado de centralizacién sobre la creacion. Porque el Unico orden
normativo susceptible de constituir en Estado o dar lugar a su configura-

"

cién o composicion “... solo puede ser el orden coactivo relativamente

(31) JeLuNek, GEORG, Teoria general del Estado, Bs. As., Albatros, 1954, p. 135.

(32) Horacio Rosatti define al Estado como la “estructura organizativo-burocratica caracte-
rizada por vincular institucionalmente a un territorio con una poblacién que —mas alla de
disputas sectoriales— se considera contenida por un orden juridico relativamente hermético,
expresada por intermedio de simbolos apropiados, gozando tales caracteristicas (pertenen-
cia territorial, identidad nacionalitaria, juridicidad propia, capacidad organizativa) del reco-
nocimiento internacional”, ver Rosart, Horacio D., Tratado de derecho constitucional, t, Il,
Bs. As., Rubinzal - Culzoni Editores, 2011, p. 11.

(33) Ver KeLsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porrua, 1993, p. 291.

(34) En otro sitio se ha descrito que dos son las funciones eminentes en un ordenamiento
juridico en un Estado: 1) la creacién de normas, &mbito en que se incluye, desde luego la re-
forma de las existentes; y 2) la realizacién de las normas existentes, ya sea por la via ordinaria
y natural del acatamiento espontaneo o acatamiento obligatorio, o por la via —no menos
obligatoria— caracterizada en la apropiada adjudicacion ejecutada por la interpretaciéon en
la sede del poder judicial. Ver Ferrevra, RaUL GusTavo, “Enfoque sobre el mundo del Derecho.
Constitucién y derechos fundamentales”, en Academia. Revista sobre ensefianza del Dere-
cho, afio 11, n° 21, pp. 264/269, Facultad de Derecho, Bs. As., 2013.
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"

centralizado...”,®% que se reconoce como propio orden juridico de la co-

munidad o propio ordenamiento juridico estatal.

La comunidad social que se apoda "Estado” solo puede quedar efecti-
vamente constituida por intermedio de un sistema u orden normativo. El
derecho —entendido como sistema— es una gran combinacién de reglas
sobre la ordenacién y realizacion de la fuerza del Estado, cuya representa-
cién o expresién se concretiza por intermedio del discurso generado por
los poderes estatales. Estas reglas pretenden llevar a cabo la regulacion
especifica y determinada de la fuerza estatal.

Por lo tanto, "Estado” es una comunidad de individuos que comparten
cierta vocacion de unidad social en un determinado espacio territorial, cuya
integracién comunitaria observa un importante grado de organizacién po-
litica y sus posibilidades de gobernacion, por regla, pueden alcanzarse por
intermedio de un orden juridico. El contenido fundamental de dicho orden
juridico se expresa en la Constitucion del Estado. La posicién clave para
distinguir un Estado constitucional de un Estado no constitucional consisti-
rd, pues, en la evolucién critica del contenido del ordenamiento juridico del
Estado, en especial del orden fundamental detallado en la ley fundamental.

Como habiamos mencionado, segln la teoria tradicional, el Estado se
compone de tres elementos: la poblacién, el territorio y el poder. German

III

J. Bidart Campos considerd que el “gobierno” del Estado comportaba el
cuarto elemento.®® Sin apartarme de estas repetidas afirmaciones, intento
cumplir con el programa determinado en la seccién 1; consecuentemente,
la tarea, ahora, consiste en mencionar propiedades de tres de esos ele-
mentos. Luego, en la seccidn 4, concentraré la atencion en la fundamen-
tacion del Estado, tesis que se promueve més que ninguna otra en estas
letras y destila su universo ideal o la idealizacién de sus dotes tedricas.
La originalidad, si cabe tal aserto —como se introduce en la secciéon 1—,
consiste en teorizar sobre la Constituciéon una verdadera “maquina del
tiempo"” sobre el derecho politico comunitario, y una insustituible mé-
quina normativa de la comunidad, cuya realizacién, siempre con rasgos

inacabados, da lugar a este nuevo Estado, el constitucional.

(35) Ver KeLsen, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 292.

(36) BiparT Campos, GERMAN J., Manual de la Constitucion Reformada, Bs. As., Ediar, 1996, p. 406.
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Dado que el Estado constitucional siempre aspira a consolidar su hegemo-
nia, la Constitucién se convierte en su fundamento juridico: los poderes del
Estado, tanto constituyentes como constituidos, tal como se observa mas
adelante, solo encuentran su razén existencial en la letra de la Constitucién.
La entidad que no goce de la aludida propiedad hegeménica dificilmente
pueda constituir una persona colectiva que asocie a los individuos. Ademas,
en este tipo de Estado se pretende articular la estabilidad y perdurabilidad
del poder publico y su control con la seguridad e igualdad de los derechos,
que cuentan con los derechos de libertad en su primera linea. Este tipo
estatal resultaria una herramienta de la razén. En efecto, en el Estado cons-
titucional, su fuerza inherente —gracias a la ordenacién determinada por
procedimientos y contenidos especificos que resulta de la participacién de
individuos igualmente libres o libertad por igual para las personas— que-
da, en principio, regulada y controlada. Aunque el monopolio de la fuerza
descansa en el Estado —y también la centralizacion juridica—, se intenta
racionalmente que las relaciones entre las personas y las de estas con el
Estado se desarrollen dentro de un orden de convivencia pacifica.

3.2.1. Breve interludio. El Estado constitucional en la Argentina®”

La Argentina, en sentido amplio y muy generoso, es un Estado constitu-
cional desde 1853: nacié de cierto marco consensual entre algunos de sus
integrantes —no todos los integrantes— de una comunidad, en un prin-
cipio bastante libres, que acordaron expresar los vinculos estrictamente
necesarios y minimos para el desenvolvimiento de la coexistencia pacifica
y perdurable. Sin embargo, desde dicho momento y hasta 1916 —triunfo
electoral de Hipdlito Yrigoyen a la Presidencia de la Republica, merced al
apoyo de los ciudadanos varones que pudieron expresarse y colectarse por
conducto de la ley 8871—,% se constituyd como un Estado casi sin pueblo,

(37) Sobre el desarrollo del constitucionalismo en la Argentina, en particular el periodo
1983-2008, se remite a Ferrevra, RaUL Gustavo, “Derecho constitucional del ciudadano y
derecho constitucional del poder del Estado”, en Academia. Revista sobre ensefianza del
derecho, ano 8, n° 15, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad
de Buenos Aires, 2010, pp. 83/122. También a la periodizacién ensayada sobre protocons-
titucionalismo, constitucionalismo oligarquico y constitucionalismo populista y democracia
delegativa en la Argentina, formulada en Ferrevra, RaUL G., “1852. Origenes. Sobre las Bases
de Juan Bautista Alberdi y la Constitucién Federal en el tiempo”, en Academia. Revista so-
bre ensefianza del Derecho, afio 10, n® 19, 2012, Bs. As. Naturalmente, en ambos casos, con
la consistencia de las fuentes bibliogréficas indicadas y alegadas en cada una de las piezas.

(38) Publicada en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el 26/03/1912. Dispuso vigoro-
samente en su ARTICULO 1°: “Son electores nacionales los ciudadanos nativos y los natura-

=~ Infojus



MANIFIESTO SOBRE EL ESTADO CONSTITUCIONAL. REGLAS...

pura oligarquia conservadora que pretendia asumir un discurso liberal para
encubrir su verdadera filiacién ideoldgica: conservar y usar un derecho de
propiedad predispuesto con injusticia social, con exclusién de la mayoria
de los habitantes y en desconocimiento de sus derechos politicos. Yrigoyen
resultd reelecto en 1928, con el apoyo de més del 61% de los ciudadanos
varones. El primer golpe civico militar del siglo XX destruyé el Estado cons-
titucional, a partir del mes de septiembre de 1930. Se inicié asi la década in-
fame: por la exclusiéon politica, social y econémica. Rigurosamente, dibujar
con suficiente plenitud el Estado constitucional llevaria més de diez afios.

Los comicios libres regresarian recién en 1946, cuando los ciudadanos va-
rones, por mayoria, eligieron presidente de la Republica a Juan Domingo
Perdn para encabezar el liderazgo politico y juridico del Estado constitucio-
nal. En 1951, por primera vez en la historia argentina —y para cubrir el pe-
riodo 1952-1958—, varones y mujeres, con una participacion cercana al 90%
de los electores habilitados, por abrumadora mayoria cercana al 64% de los
votos, reeligieron como presidente a Perdn, en el marco de la Constitucion
Federal reformada en 1949. Pocos anos después, fatalmente, el infierno: un
nuevo golpe militar integrado por civiles y militares fracturé el Estado en
1955 y derrocd al presidente constitucionalmente elegido en comicios au-
ténticos y transparentes por la mayoria de ciudadanos y ciudadanas. Entre
1955y 1973, segun los casos, gobernaron dictaduras militares o gobiernos
electos, pero siempre con la proscripcién politica del Partido Justicialista.

Las primeras elecciones libres, desde 1951, se produjeron recién en marzo
de 1973: triunfé el Frente Justicialista de Liberacion, con més del 49% de
los votos. Alentado por este hecho, finalmente, Perdn regresé al pais. El
presidente electo, que habia asumido el 25/05/1973, renuncid 49 dias des-
pués. Nuevos comicios y un nuevo triunfo de Perén; participd casi el 85%
del padrén electoral y con el 62% de los votos fue elegido presidente por
tercera vez. Perén no alcanzd a cubrir ni siquiera el primero de los seis afos
del periodo, porque fallecié a los pocos meses. El proceso constitucional
fue liderado por su mujer, a la sazdn, vicepresidenta de la Republica, que
carecia de la idoneidad para cualquier magistratura en el poder publico.

lizados desde los diez y ocho afios cumplidos de edad, siempre que estén inscriptos unos y
otros en el padrén electoral”. Y en el ARTICULO 5°: "El sufragio es individual, y ninguna au-
toridad, ni persona, ni corporacién, ni partido o agrupacién politica puede obligar al elector
a votar en grupos, de cualquier naturaleza o denominacién que sea”. Regiamente, también
prescribié la naturaleza secreta del sufragio.
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El Estado constitucional fue destruido por los individuos que integraron
la dictadura militar apoyada fuertemente por civiles, que instauré el terro-
rismo de Estado, lo endeudé fraudulentamente y cometid todo tipo de
delitos de lesa humanidad, a partir del 24/03/1976.

Recién a partir de la restauraciéon operada a partir del 10/12/1983, con la
asuncion de Radl Ricardo Alfonsin en el cargo de presidente de la Repu-
blica (apoyado por més del 51% de los votantes, en el marco de un acto
electoral en el que participaron més del 85% de los electores habilitados),
sin equivocos ni retrocesos, la Argentina inicié un proceso que se enrola
con plenitud dentro de las amplias posibilidades de significacién alenta-
das por Estado constitucional. Las elecciones presidenciales se realizaron
con regularidad juridica: en 1989 fue electo presidente Carlos Menem y
reelecto en 1994; en 1999 resultd electo Fernando de la Rda y en 2003,
Néstor Carlos Kirchner.

En 2007, por primera vez, resultd electa una mujer para el cargo de pre-
sidenta de la Republica: Cristina Fernandez de Kirchner, con el apoyo de
mas del 45% de los electores del casi 77% del electorado que participd;
en 2011, al resultar reelecta, se convierte, también por primera vez, en la
primera mujer reelecta para el liderazgo del Estado constitucional, en este
caso con un apoyo superior al 54% de los electores, en un acto comicial
en el que sufragd cerca del 80% del padrén habilitado. En sintesis, desde
1983, la Argentina ha quedado indisolublemente unida al propio proceso
del tipo Estado constitucional en América del Sur, y también a sus sucesos.

3.3 | Elementos naturales del Estado

3.3.1. La poblacién

Los seres humanos forman parte del mundo natural. La comunidad estatal
los asocia. La poblacién (o pueblo) constituye el elemento humano del
Estado. La poblacién es uno de los dos elementos naturales del Estado.
La poblacion del Estado se integra por hombres. La fundamentacion de
dicho ente para la asociacién politica comunitaria puede ser la coronacién
de un orden que "permita y facilite la convivencia humana pacifica (o lo
mas pacifica posible)”;®” o dicho de otra forma: el Estado constitucional,

(39) Ver voto del juez E. Radl Zaffaroni en CSJIN, "Grupo Clarin y otros ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional y otro s/ accién meramente declarativa”, 29/10/2013.
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producto de la libertad de los individuos y a su servicio, constituye el
Unico instrumento de “pacificacion realmente factible”.“? Por lo demés,
"pueblo”, en el lenguaje de las fuentes, deberia reservarse para deter-
minar a la poblaciéon con derechos politicos; incluso, excepcionalmente,
extranjeros; " aunque en la lengua de los argentinos, en general, resulta
un sinénimo de poblacion.

La imputacién juridica a un sujeto o individuo resulta elemental para es-
tructurar la nocién de Estado, desde que constituye una situacién inex-
plicable la existencia de un orden juridico constitucional sin sujetos o
individuos a quienes se dirijan sus normas y que en el correspondiente
dmbito de realizacién decidan su leal acatamiento o interpretacién. Cada
individuo, cada persona, es titular de un poder soberano, cuya estructura-
cién paradigmética da lugar a un ente colectivo, una comunidad, un nuevo
sujeto: el Estado. La asociacién gradual, por cientos, miles o millones de
esa apropiada soberania individual genera, a no dudarlo, la soberania del
pueblo, que requiere una construccién de sujetos “iguales en libertad”
y ofrece como resultado de su arquitectura al Estado constitucional. El
art. 33 CF,“%? desde 1860, instala decidida y decisivamente el “principio de
la soberania del pueblo”.®

Poblacién, pues, como se relata, corresponderia ser contemplada o defini-
da como un conjunto de personas que integran la sociedad, en un momen-
to determinado. En el caso de la Argentina, corresponde distinguir entre
quienes “conviven” en su territorio: “nacionales” y “extranjeros”. O dicho
de otra manera: la poblacién del Estado se distingue entre “argentinos” o

(40) Ver Reaueso Paces, Jost L., Fundamentos. Cuadernos monogréficos de Teoria del Estado,
Derecho publico e Historia constitucional, Area de Derecho Constitucional de la Universidad
de Oviedo, n° 6, ano 2010, p. 181.

(41) Ver, por ejemplo, el art. 62 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires, en tanto
dispone: “... El sufragio es libre, igual, secreto, universal, obligatorio y no acumulativo. Los
extranjeros residentes gozan de este derecho, con las obligaciones correlativas, en igualdad
de condiciones que los ciudadanos argentinos empadronados en este distrito, en los térmi-
nos que establece la ley”.

(42) ARTICULO 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién no
seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

(43) Noétese, ademés, que desde 1853, “pueblo” se encuentra en la primera prescripcion
constitucional, el Preambulo: “Nos, los representantes del pueblo...”.
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"extranjeros”. Pueden poseer o no poseer residencia habitual y perma-
nente, porque incluso a los transelntes, mientras se hallan en territorio de
la Argentina, se les aplica la Constitucion Federal, al hallarse en la esfera
apropiada para su determinada y especifica realizacién normativa.

Segln Bidart Campos, “para los argentinos” el texto de la Constitucion
Federal identifica “nacionalidad politica” —la que el hombre tiene confor-
me al derecho positivo que se le adjudica, que por ejemplo puede ser ius
soli, ius sanguinis o ius domicilii— con la ciudadania: cualidad juridica del
hombre que consiste en un estatus derivado también del derecho politico,
cuyo contenido esta determinado por el ejercicio de derechos politicos“?
(ver arg. arts. 20%9 y 75, inc. 12).49 Parece evidente que la nacionalidad
hace referencia al vinculo “juridico de pertenencia”®’ de las personas a
una “concreta colectividad humana”.

Ciudadania, por su parte, hace referencia al concreto "contenido juridico
participativo que se anuda a la pertenencia”“ de la persona o individuo
a la colectividad humana o comunidad. La Constitucién Federal de la Ar-
gentina, por ejemplo, aguarda en el dmbito de su ordenacién que sus
“ciudadanos y ciudadanas” participen, activa y obligatoriamente, en los

(44) BiparT CamPOS, GERMAN J., Manual de la Constitucion Reformada, op. cit., pp. 412/413.

(45) ARTICULO 20.- "Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los dere-
chos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesion; poseer bienes
raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su culto; testary
casarse conforme a las leyes. No estan obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contribu-
ciones forzosas extraordinarias. Obtienen nacionalizacion residiendo dos afos continuos en
la Nacién; pero la autoridad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando
y probando servicios a la Repuiblica”.

(46) ARTICULO 75, inc. 12.- "Corresponde al Congreso (...) Dictar los Cédigos Civil, Co-
mercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o sepa-
rados, sin que tales cédigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplica-
cion a los tribunales federales o provinciales, segun que las cosas o las personas cayeren
bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacion
sobre naturalizacién y nacionalidad, con sujecién al principio de nacionalidad natural y por
opcion en beneficio de la Argentina; asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la
moneda corriente y documentos publicos del Estado, y las que requiera el establecimiento
del juicio por jurados”.

(47) Ver ALAez CorraL, Benmo, “Nacionalidad y ciudadania ante las exigencias del Estado
constitucional”, en Revista de Estudios Politicos (nueva época), n® 127, Madrid, enero-marzo
2005, p. 139.

(48) Ibid.
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actos electorales por intermedio del sufragio® para elegir a las autorida-
des estatales que ejercerédn el poder publico: en franca medida, pues, el
ciudadano individual construye y mantiene el Estado.

Me interesa particularmente detenerme en la nocion de ciudadania. En
sentido estricto, formalmente, tal como se plantea en el parrafo anterior,
“ciudadano” es toda persona que se encuentra sometida a un orden ju-
ridico y participa de su desarrollo o formacién, siempre que se acepte su
leal acatamiento y se encuentre dispuesto a su cumplimiento. Se trata,
desde luego, de la ciudadania formal, porque quien goza de dicha ciuda-
danfa, pero no goza de otros derechos fundamentales (por ejemplo, edu-
cacion, salud, trabajo) que le permitan disponer de un amplio escenario
comunitario, se pareceria, en rigor, mucho mas a un “ciudadano” formal
sin “ciudadania” real.®® Por eso propicio alentar, fomentar y estimular con
medidas solventes y equitativas una ciudadania real. Paralelamente, es
preciso insistir en el hecho de que la ciudadania no solo comporta dere-
chos, sino también obligaciones: respetar la ciudadania del otro.

Una ciudadania real, mas generosa que la mera ciudadania formal, ten-
dria que dejar constancia, también, de la “extranjeria”. Sin preciosismo
dogmético: en tanto la Constitucién consiste en una obra dirigida a la so-
ciedad abierta de realizadores —integrada por ciudadanos y servidores
publicos, en pie de igualdad—, la extranjeria se encontraria alcanzada en
la nocidon amplia de ciudadania, aunque carezca de derechos politicos.

Los “extranjeros” se encuentran iluminados constitucionalmente desde
1853 por la hospitalidad consagrada en el Predmbulo (“... y para todos
los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino...”) y
por la magnifica determinacién, entre otras, contenida en el art. 20 (“Los
extranjeros gozan en el territorio (...) [del Estado] de todos los derechos
civiles del ciudadano...”). La regla citada fue inspirada por el arquitecto

(49) ARTICULO 37.- "Esta Constitucién garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos,
con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia.
El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio. La igualdad real de oportunidades entre
varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizara por acciones
positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral”.

(50) Ver Zarraroni, E. RauL, “Ciudadania y jurisdiccion en América Latina”, en Contextos, Se-
minario de Derecho Publico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, n° 4,
2012, p. 20.
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mayor de la constitucionalidad de la Argentina, Juan Bautista Alberdi. No
resulta sencillo, en el derecho constitucional comparado comprobar la
existencia de una regla semejante, que ha autorizado, ademas, a sostener
que “como principio” la expulsidon de extranjeros debe ser considerada
inconstitucional.®” Comparto esta tesis, porque si el nacional no puede
ser objeto de expulsiéon del Estado, solo en una adjudicacién equivocada
podria serlo el extranjero, ya que se encuentra equiparado en sus dere-

Iu

chos al “ciudadano”. El argumento se potencia en tanto se aprecie que
en determinadas reglas del DIDH con jerarquia constitucional, entre las
discriminaciones prohibidas por arbitrariedad, se determinan las que se
funden en el origen étnico, racial o nacional. Donde el derecho no distin-
gue, no debe hacerlo el realizador, sea legislador, juez o funcionario del

Poder Ejecutivo.

Por lo demas, recientemente, Raul Zaffaroni ha distinguido los rasgos ba-
sicos de los origenes del pueblo de la Argentina:

Nuestra cultura es esencialmente plural, pues somos un Pue-
blo multiétnico; nuestra Constitucién no asegurd los beneficios
de la libertad sdlo para nosotros, sino también para todos los
hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argenti-
no. Y por cierto que fueron muchos los que quisieron habitarlo:
hombres y mujeres, por supuesto. Los sobrevivientes de los ma-
sacrados pueblos originarios, gauchos mestizos, oligarquias con
aspiraciones aristocraticas, clases medias en pugna por ascen-
der, clase trabajadora concentrandose industrialmente en mi-
gracion interna, poblacién europea transportada masivamente,
inmigrantes de paises hermanos, colectividades de los més leja-
nos paises del planeta, refugiados de todas las persecuciones,
Weltanschauungen [cosmovisiones] por entero diferentes, todo
convive en nuestro Pueblo, interactla cotidianamente, dinamiza
nuestra sociedad, y esa convivencia se convierte en coexistencia
y va configurando nuestra cultura, tal vez incluso como el ensa-
yo o adelanto de una forma de coexistencia planetaria, menos
problematica y violenta que la actual.®?

(51) BiparT CamPOS, GERMAN J., Manual de la Constitucion Reformada, op. cit., p. 422.

(52) Ver voto del juez E. Raul Zaffaroni en CSJN, “Grupo Clarin y otros ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional y otro s/ accién meramente declarativa”, 29/10/2013.

=~ Infojus



MANIFIESTO SOBRE EL ESTADO CONSTITUCIONAL. REGLAS...

Si la tesis principal consiste, como se construye aqui, en construir una
sociedad abierta enderezada a la conservacién y progreso de la perso-
na humana, la ciudadania, naturalmente, debe tener la misma propiedad:
“abierta”. La apertura planteada observa las migraciones que se produ-
cen en todo el mundo. Por todo esto, juzgo que, paralelamente, se deben
contemplar las formas de vida y los contenidos valorativos consagrados
normativamente por los naturales del Estado que reciben al extranjero
inmigrante o inmigrado.

3.3.2. El territorio

El poder publico, objeto de reglamentacion constitucional, debe desa-
rrollarse en un ambiente especifico y determinado. Los ciudadanos y ciu-
dadanas residen, en general, en un ambiente preciso. En la actualidad, la
naturaleza sedentaria asumida por los seres humanos, en general, pone
de manifiesto una cualidad relevante, esto es, en su inteligencia simple:
vivir continuamente dentro de un determinado espacio fisico.

Toda obra de teatro requiere de un “escenario” para su realizacién activa
por actores, escendgrafos y directores. En la dogmatica sobre el Estado
constitucional, la tierra constituye el “escenario” en el que se despliega
o son susceptibles de desplegarse, como criterio general y riguroso, los
poderes de las autoridades que ordenan la vida misma de la comunidad
de ciudadanos que alli se asienta. Constitucionalmente, pues, “territorio”
comprende a la tierra o espacio en el que se edifica la comunidad estatal.
Dicho de otro modo: el territorio constituye el espacio fisico en el que se
asienta la poblacién o pueblo.®d

El territorio es el segundo elemento natural del Estado, porque la asocia-
cién de ciudadanos y ciudadanas requieren de un sitio fisico, un espacio
apropiado y determinado para edificar la comunidad estatal. En conse-
cuencia, se convierte en elemento crucial dado que es una parte, un su-
puesto eminente para el desarrollo de los poderes del Estado sobre los
ciudadanos que conviven dentro del &mbito de su imperio o dominacién.
El monopolio de la fuerza, la centralizacién de la produccién juridica, exige
un escenario territorial para desarrollar su apropiada realizacién. Se trata,

(53) Rafael Bielsa ha sefalado que, siendo el poder de todo Estado limitado en el espacio, se
colige que esta limitacién es la determinada por el territorio sometido a su imperio o sobera-
nia. Ver Bietsa, RaFAEL, Derecho constitucional, Bs. As., Depalma, 1959, p. 149.
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rigurosamente, de una natural exigencia para la comunidad politica de
ciudadanos gobernada por un orden juridico, cuyo fundamento sea nutri-
do por una Constitucion.

El territorio del Estado determina el &mbito en que se debe desarrollar el
poder de sus autoridades, ya sea que integren su poder constituyente o
sus poderes constituidos. Se han observado, sobre el particular, dos areas
bien delineadas. La primera, descrita como “negativa”, porque en ella se
determina la prohibicién para que cualquier otro poder pueda ejercerse
en el territorio; es decir, no puede ejercerse otro poder que no fuese el
propio sometido o autorizado —por autorreferencia especifica— por el
propio poder estatal para ejercer funciones de autoridad en el sitio de-
terminado. La segunda, descrita como “positiva”, porque los individuos
que se encuentran dentro del territorio estatal se encuentran sometidos al
poder estatal que ejercen sus autoridades gubernativas.®¥

La Constitucién de la Argentina, en el art. 75, inc. 15, determina que co-
rresponde al Congreso federal: ... Arreglar definitivamente los limites del
territorio de la Nacién [Estado], fijar los de las provincias, crear otras nue-
vas, y determinar por una legislacién especial la organizacién, administra-
cién y gobierno que deben tener los territorios nacionales, que queden
fuera de los limites que se asignen a las provincias”.

Finalmente, el territorio, en tanto elemento natural del Estado, compren-
de el suelo, el subsuelo, el espacio aéreo y un “espacio en el mar” a partir
del litoral maritimo.®

Pese a que la CSJN senté la doctrina judicial de que la Constitucién Fe-
deral ha querido hacer un solo pais para un solo pueblo, no habria Esta-
do si cada provincia se condujera econdémicamente como una potencia

(54) JeLuNek, GEORG, Teoria general del Estado, op. cit., p. 295.

(55) Bidart Campos ha sefialado que “Es frecuente que hoy se haga una divisiéon del espa-
cio maritimo que tiene efectos importantes. A las dos partes de ese espacio se les llama
'mar territorial’ y ‘'mar adyacente’. En el primero, inmediatamente a continuacién del litoral
maritimo, se reconoce el dominio y la jurisdiccién del estado costero; en el segundo, que
viene ubicado entre el mar territorial y el mar libre, solo se reconoce jurisdiccién parcial (y no
dominio). El derecho del mar utiliza también actualmente el concepto de 'zona econémica
exclusiva’ a favor de los estados costeros, a fin de otorgarles ‘derecho’ sobre los recursos
naturales ubicados en ella, sean vivos o no vivos”. Ver BiparT Campos, GERMAN J., Manual de la
Constitucién Reformada, op. cit., p. 410.
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independiente, porque la regla suprema ha fundado una unién indestruc-
tible, pero de Estados indestructibles. Ahora bien, en 1994, el poder cons-
tituyente reformador, en claro desapego a la solidaridad, al disfrute o goce
territorial, determind que las provincias tienen el dominio originario de los
recursos naturales existentes en su territorio (art. 124 CF).®® Asi, en franco
desmedro o deterioro de la fraternidad, de las realidades y de los suefios,
aparecen en el imaginario constitucional entidades federadas con territo-
rios ricos en recursos naturales y entidades federadas con territorios no tan
ricos en recursos naturales.

3.4 | Elementos no naturales
3.4.1. El poder del Estado

El poder del que aqui se habla es un poder sobre los individuos, el poder
desplegado en la escena politica configurada por la Constitucién. El hom-
bre tiene muchos deseos o “incentivos fundamentales”®” que gobiernan
o rigen con vigor la totalidad de sus relaciones. Quizéa los mas sobresalien-
tes, en una mera ordenacion que no significa preferencia alguna por uno
de los rubros, sean el propio poder (politico), la gloria, la riqueza y el amor.
Obviamente, aqui no se dird nada sobre los tres Gltimos.

Para construir un edificio es necesario que un arquitecto disefie los planos;
luego, que los obreros y los técnicos se ocupen materialmente de la edifi-
cacién. Para escribir una novela o un mero relato resulta menester conocer
la gramética o tener presente, acaso, que quienes lean el texto deben
compartir el codigo escrito por el autor. Para construir y mantener juridi-
camente a esa personalidad colectiva que se apoda “Estado”, inevitable-
mente, unos hombres tendrén que dar érdenes, encontrarse facultados
para mandar con atribuciones suficientes, y otros deberan obedecerlas,
ya sea por leal conviccién, o por otro motivo que influya y determine el
estado de dominacion.

El poder es el primer elemento no natural del Estado. Poder entendido
como competencia atribuida a érganos del Estado en los que reside la
capacidad para mandar o la facultad para dar érdenes, generar permisos

(56) CSJIN, “Bressani, Carlos H. y otros v. Provincia de Mendoza”, fallo cit.

(57) LoewensTEIN, Kart, Teoria de la Constitucidn, Barcelona, Ariel, 1979, p. 23.
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o instalar prohibiciones. El poder es una cuestién fundamental en el dere-
cho de la Constitucién que ordena al Estado, con otra orientacién, desde
luego, pero con igual importancia que la libertad, que es la otra cuestién
o materia fundamental.

"No natural” significa, basicamente, que el poder no encuentra funda-
mento suficiente en el mundo de la naturaleza, porque es una influencia
encajada o canalizada en una forma paradigmaética —el Estado o comu-
nidad semejante—, inventada por el hombre para determinar la vida aso-
ciada de los hombres. En el subtitulo de esta pieza luce la idea de man-
comunar; en la accién consistente en la “unién de personas para un fin”,
quiza, repose uno de los modos més emblematicos para la significacién
del Estado.

Asi como la energia es la clave elemental para comprender el mundo na-
tural, el poder es la clave elemental para comprender el mundo comu-
nitario estatal. En una descripcion simple, cabe entrever al poder como
energia para la “produccién de efectos deseados”®® en la comunidad, en
la colectividad humana asociada en forma de Estado. La postulacion sobre
producir efectos deseados sobre una realidad pareciera altamente signifi-
cativa, aunque corresponde distinguir una faz positiva, es decir, la efectiva
produccidén por via de accién, y una faz negativa, o sea, la omisién del
poder cuando existe un deber u obligacién para desarrollar el mando o
desplegar la energia. Ahora bien, el poder configura o encierra, mejor di-
cho, es una pura creacion humana. El hombre integra la naturaleza porque
es producto o resultado de ella o de su evolucion. Empero, la naturaleza
no da sustento suficiente ni dispone de ningun estado de cosas para que,
férreamente, nazca o perezca un poder estatal. La naturaleza no dispone,
entre sus uniformidades y regularidades, de ningiin modelo productor de
“poder” para que un ente estatal, una sociedad comunitaria de individuos
igualmente libres, por ejemplo, pueda realizar o no sus fines. El poder, al
igual que el derecho y el Estado, son eminentes creaciones de la razén
humanay, a veces, también de la experiencia del hombre.

Puede ser captado como “aptitud”, “competencia”, “capacidad”, “domi-
nio”, “mando” o "potencia” que el Estado tiene para cumplir sus finali-

(58) Ver RusseLL, BerTrRAND, El poder en los hombres y en los pueblos, Bs. As., Losada, 1960,
pp. 10y 27.
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dades u objetivos, que pueden ser benignos, malignos o neutros. Notese,
sin embargo, que el factor determinante, la cuestién decisiva al hablar de
"poder”, en modo significativo, reside en la “energia” para concretar fines
estatales. El estudio de la Constitucién es el estudio de la forma en que
el poder del Estado debe quedar sometido al derecho. Recordemos con
Bobbio: podery derecho (constitucional) son dos caras de la misma mone-
da, pero solo el poder del Estado crea derecho (derecho constitucional),
y solo el derecho (constitucional) puede limitar (y controlar) al poder (del
Estado).®” El poder desnudo, arbitrario por ser ilimitado y por carecer de
controles racionales, no deberia constituir jamas al Estado constitucional.
Por tanto, teorizar sobre un poder limitado, en principio al servicio de la
libertad del individuo, ciudadano del Estado, significa invitar a pensar en
un poder que es objeto de racional reglamentacién por intermedio de la
Constitucién del Estado que se estd dispuesto a llamar, en tales condi-
ciones, "Estado constitucional”. En este tipo de Estado, el poder concre-
ta la dominacién, como se dice arriba: unos mandan y otros obedecen,
aunque pueda sugerirse que se trata de una dominacién “a partir de los
ciudadanos”,®? en general, con la feliz y estimulante idea de concretar o
estimular el bienestar general de la comunidad.

En el Estado constitucional, el poder de los érganos asume dos envases
o formas: “poder constituyente” y “poderes constituidos”. No hay mas
poderes que los indicados. El principio de razén o explicacién suficiente
del poder descansa o, mejor dicho, resulta generado por la unién libre de
cada una de las soberanias individuales en cada uno de los miembros del
pueblo, cuya agregaciéon y propia potenciacion a la enésima producen la
magia del poder soberano del Estado. jHay otra explicacién para la sobe-
rania que no incluya su nacimiento en las atribuciones del ser humano y
apropiadamente atribuidas a él, con sesgo exclusivo?

Ademas, reconocer la soberania del Estado significa descubrir que dicho
ente no obedece ni puede ni debe obedecer, en principio, a ningdn otro
ente semejante; el poder, objeto de constitucionalizacién por la regla su-
prema, adquiere también cualidad soberana, esto es: la ordenacion poli-
tica que realiza (el poder) no tiene ni reconoce ni tolera otro; me refiero

(59) Bossio, NoreerToO, El futuro de la democracia, Bs. As., Planeta-Agostini, 1994, p. 14.

(60) HABERLE, PETER, El Estado constitucional, México, I1J-UNAM, 2003, p. 198.
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a otro orden superior, mayor, supremo o fundamental del que derive su
propia normatividad positiva. El &mbito de determinacién de las situacio-
nes y relaciones que ese poder constitucional regula, el espacio en el que
rige y el tiempo en que se realiza, no deriva l6gicamente de otro sitio que

"

no sea su "“propia validez normativa”.®" El hecho concreto y especifico
de que ese poder regulado carezca de una relaciéon de subordinacién o
vinculo de dependencia se transmite al Estado. Por eso, el Estado es so-
berano, desde que los individuos —con fundamento en su propia, inhe-
rente, inconfundible e intransigente individualidad soberana— pactaron

la construccidon de la ley suprema y crearon el poder comunitario reglado.

Con relacién a la Constitucion del “Estado constitucional” se han observa-
do, con inteligencia y agudeza, un septeto de propiedades de la entidad
u érgano “poder” constitucional; asi, se dice que debe estar distribuido,
regulado y limitado; paralelamente, debe ser accesible, predecible, eficaz
y hallarse controlado.®? El comentario sobre las cualidades apuntadas da
lugar a un propio estudio del derecho constitucional del poder, cuya ex-
tensién irfa por encima de los objetivos sefialados en la seccion 1. Bastara,
por tanto, limitar ahora el campo de anélisis al poder constituyente y al
poder constituido.

La distincién entre poder constituyente y poderes constituidos es un capi-
tulo fundamental de toda reglamentacién sobre el Estado constitucional.
Sin ella, todo se desvanece, porque la ley ordinaria, la ley cotidiana seria
susceptible de cambiar a la ley suprema, cuyos contenidos especificos y
sus procedimientos sujetan y sustentan la posibilidad de una convivencia
pacifica y, por ende, perdurable y estable de las personas en el Estado.

Asi, en principio, pareciera que “poder constituyente” puede ser definido
por diferenciaciéon a “poder constituido”, al denominar “constituido” a
todo poder conferido y reglamentado por disposiciones juridicas en vi-
gencia.® Por diferenciacion, se llama “poder constituyente” al poder de
instauracion de la primera Constitucién o al que la reforma. Més concre-
tamente: la funcién propia del poder constituyente es la de configurar e

(61) Bipart Campos, GERMAN J., Manual de la Constitucion Reformada, op. cit., p. 427.
(62) VaLabEs, DiEGo, El control del poder, México, Porria, 2000, p. 9.

(63) GuasTINi, Riccarpo, Estudios de Teoria Constitucional, México, Fontamara, 2001, p. 40.
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instaurar el derecho constitucional; mientras que la funcién propia del po-
der constituido es gobernar de acuerdo con las reglas de la Constitucién,
no generarlas. Muchas veces, en forma apremiante, los servidores publi-
cos no entienden o vulneran esta capital distincién e intentan “constituir”
cuando, en rigor, solo se encuentran autorizados a “gobernar” de acuerdo
a reglas ya constituidas.

El poder constituyente, es decir, el poder que estrictamente permite la con-
figuracién constitucional, puede ser originario y derivado.®” “Poder cons-
tituyente originario” puede ser explicado diciendo que se trata de aquella
fuerza capaz o energia suficiente para establecer las bases de la estructura
politica y juridica de una comunidad estatal. Desde tal dptica, el poder
constituyente es originario cuando se lo ejerce en la etapa de la fundacién
o de organizacion primigenia del Estado por intermedio de la Constitucion.
En cambio, cuando se lo ejerce para reforma de la regla juridica basica del
Estado, se esta en presencia del poder constituyente derivado.®®

La naturaleza del poder constituyente, originario o derivado, es esencial-
mente politica, es decir, hacer el derecho de la Constitucién la regla su-
prema. El poder constituyente se desenvuelve, primero, en la esfera de la
politica; una vez ejercido, es captado por el derecho; y a partir de aqui, en
una operacion de ida y vuelta.

El pértico de la Constitucion Federal de la Argentina, “Nos, los represen-
tantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso General
Constituyente por voluntad y eleccién de las provincias que la compo-
nen...”, es una simplificada pero virtuosa manera para redactar la apertu-
ra del texto. El Predmbulo constitucional cumple un papel relevante para
establecer una correcta interpretacion del nexo entre poder del Estado
y sistema constitucional. La dimensién normativa del Predmbulo es indis-
cutible desde que esté inserto por el propio poder constituyente origina-
rio como introduccion al plan constitucional . Alli estan expresadas las

(64) BiparT CampPos, GERMAN J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. |,
Bs. As., Ediar, 1995, p. 188.

(65) Sobre la reforma en el Estado constitucional, se remite al lector més adelante, a la sec-
cién 6: Regla sobre la variacion.

(66) SaGUEs, NESTOR, Elementos de Derecho Constitucional, t. |, 3% ed., Bs. As., Astrea, 2002,
p. 252.
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metas de la Constitucién.Sobre la oracién cuya cabecera ostenta la Cons-
titucién pueden construirse diferentes proposiciones. Una de ellas, quizé
la més singular: la que se refiere a la titularidad del poder constituyente,
del poder de instauracién normativa constitucional. Sin que se lo afirme
en forma solemne —como si hacen otros textos constitucionales—,¢” re-
side alli la idea simple y sencilla de que todo el poder emana del pueblo.
También, desde luego, por la propia ordenacién del art. 33 CF.

Tratando de comprender el significado de dicha disposicion constitucio-

1

nal, mi interpretacion es que “Nos, los representantes...” individualiza una
decision fundamental del pueblo argentino. Una decision predeterminada
por la razdén, esto es, el magnifico esfuerzo por autogobernarse. Resul-
ta caracteristico del “momento constituyente”, el propio momento de la
creacion del sistema constitucional de la Argentina, de la instancia del par-
to de la Constitucion originaria, el predominio de la concepcion racional
normativa de Constitucién; porque solamente el derecho escrito ofrece
garantias de racionalidad.®® La Constitucién, como emanacién de la ra-
z6n, es la herramienta decisiva para influir sobre la realidad. Sin dudas, el
pueblo de la “Nacién” inserto en el texto del Predmbulo debe ser leido
e interpretado como el pueblo del Estado, y rechazar la posibilidad de
interpretar “pueblo” como sinénimo de Nacion. El significado de Nacién,
pues, debe ser identificado con Estado, visto como organizacién juridica
de la comunidad.®”

(67) Asi, por ejemplo: el art. 1° de la Constitucién de Ecuador de 2008: “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna
de manera descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamen-
to de la autoridad, y se ejerce a través de los drganos del poder publico y de las formas de
participacion directa previstas en la Constitucién”.

También en el art. 3° de la Constitucién de Colombia de 1991: “La soberania reside exclusi-
vamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma directa
o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion establece”.

En forma semejante, en el art. 2° de la Constitucién de Paraguay de 1992: “"En la Republica
del Paraguay la soberania reside en el pueblo, que la ejerce, conforme con lo dispuesto en
esta Constitucion”.

(68) Garcia PeLavo, ManueL, Derecho Constitucional comparado, Madrid, Alianza, 1987,
p. 33y ss.

(69) GeLu, Maria A., Constitucién de la Nacion Argentina, comentada y concordada, Bs. As.,
La Ley, 2% ed., 2003.
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El Estado argentino nace en 1853 y es organizado por la Constitucién de
ese mismo afo, aunque el proceso del poder constituyente que da naci-
miento al Estado se mantuvo abierto hasta 1860, momento constituyente
en el cual la discola provincia de Buenos Aires ingresa finalmente en la
Federacion.

Mas adelante presento una detallada referencia normativa sobre los po-
deres constituidos en la Constituciéon Federal de la Argentina, Seccién 7:
"Regla sobre la distincion de funciones”. Aunque se remite alli, en home-
naje a la concisién y a la brevedad, baste por ahora puntualizar que en el
orden federal, después de la reforma constitucional de 1994, tales pode-
res contintan siendo el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. La novedad
la constituye la instalacidon del Ministerio Publico, en la nomenclatura del
poder, un verdadero érgano extrapoder.

Respecto de la Constitucién como cuarto elemento del Estado, su trata-
miento se observa en la seccidn 4; remito alli al lector. Aqui solo adelanto

Iu

unas letras sobre el “nombre del Estado” y la cuestién referida a la distin-

cién juridica entre Nacion y Estado.

3.5 | Interludio. La cuestion del nombre

En este apartado doy tratamiento a dos cuestiones. La primera se relacio-
na con el "nombre” del Estado. La segunda, con “Nacién” y “Estado”,
respectivamente.

3.5.1. El nombre del Estado

Todas las cosas que se encuentran en el mundo reciben un nombre. A
medida que el ser humano las descubre o inventa, convencionalmente,
postula una determinada nominacién. La Unica condicidon que posee el
empleo de un nombre reside, precisamente, en que el auditorio pueda
compartir la designaciéon empleada; caso contrario, ese nombre cae por
su propia inutilidad.

Los nombres son “etiquetas linglisticas convencionales” " que se dan
a un objeto y que sirven para identificarlo. El nombre no determina la

(70) BunGE, Mario A., Diccionario de Filosofia, op. cit., p. 151.
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naturaleza de la cosa. Asi como se estudia en la préoxima seccién la natu-
raleza artificial de la Constitucién, en forma semejante corresponde pre-
dicar alrededor del Estado que recibe su ordenacion, gracias a aquella.
Ejemplo: todos entendemos, en general, un significado de “naturale-
za"; sin embargo, se trata de un entendimiento contemporaneo, porque
no ha sido suficientemente aclarado ni comprobado que la inteligencia
haya sido exactamente la misma que hoy se emplea, cuando en vida de
Tales de Mileto el hombre comenzd, quiz, la aventura de la “discusién
critica”,"" entre los siglos VI y VIl antes de Cristo.

Una prolija discusién de todos los nombres de todos los Estados consti-
tucionales existentes no resulta posible aqui, porque supera las fronteras
del objeto de la disertaciéon. Tampoco puede analizarse la nomenclatura
que vincule, por ejemplo, alguno de los elementos naturales (tierra, aire,
fuego, agua) con el nombre de la entidad estatal. Por tanto, realizo un
comentario sobre el sistema de la Constitucién Federal de la Argentina,
con la inquietud y esperanza de que a partir de dicha inferencia puedan
reputarse resultados semejantes en la descripcién de otros ordenamien-
tos constitucionales que fundamentan otros tantos Estados, en particular,
sudamericanos.

El Estado constitucional argentino nacid, con suma precariedad,”? para
elegir a los gobernantes y excluir a los desposeidos del derecho de pro-
piedad, el 25 de mayo de 1853, cuando el Director Provisorio de la Confe-
deraciéon Argentina, Justo José de Urquiza, decretd:

ARTICULO 1°.- Téngase por Ley Fundamental en todo el territo-
rio de la Confederacién Argentina, la Constitucion federal san-
cionada por el Congreso Constituyente el dia primero de mayo
de ese afio en la Ciudad de Santa Fe.

ARTICULO 2°.- Imprimase y circilese a los gobiernos de pro-
vincia, para que sea promulgada y jurada auténticamente en
comicios publicos.

(71) Porper, KarL R., Escritos selectos, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995,
pp. 26/29.

(72) Como se expone arriba en el acépite [11.2.1.
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Junto con el decreto mencionado, los gobernadores de las trece provin-
cias recibieron una nota, también con firma del Director Provisorio de la

"

Confederacién Argentina: “... La Constitucion politica ha sido sanciona-
da...”. El art. 12 del Acuerdo de San Nicolés de los Arroyos imponia al
Director Provisorio de la Confederacion Argentina el deber de promulgar

y hacer observar la Constitucién luego que fuese sancionada:

Para que esta disposicién se lleve a efecto, dispondréd V.E. que
se distribuyan ejemplares impresos por los pueblos y territorios
de esa provincia, y que en un mismo dia se haga en todos los
puntos cabeza de partido, una lectura publica de la Constitu-
cién, en presencia de las autoridades territoriales (...) Concluida
la lectura empezaré el acto de juramento (...) encabezado por la
férmula siguiente: “Nosotros, ciudadanos argentinos que for-
mamos el pueblo de la provincia de (...) juramos (...) respetar,
obedecer y defender la Constitucién politica de la Confedera-
cién argentina, sancionada por el Congreso General Constitu-
yente el 1° de mayo de 1853".0%

La Constitucién Federal fue jurada el 9 de julio de 1853 en toda la Con-
federacion, excepto por el pueblo de la Provincia de Buenos Aires, que
recién suscribié el pacto constitucional en 1860. Por de pronto, como se
ha dicho, "pueblo” significa parte de la poblacién con “derechos politi-
cos”. Asi, la participacion del pueblo, aunque profundamente escasa y
limitada por las caracteristicas propias de los procedimientos utilizados en
1853, fue sin dudas incuestionable para comprender los precarios meca-
nismos que encerraba dicha Constitucion. La regla suprema fue reformada
en 1860, 1866, 1898, 1949,74 1957 y 1994; esta Ultima enmienda fue la que
con mayor profundidad y amplitud produjo el cambio de las reglas de
juego originarias.

(73) Ravignan, EmiLio, Asambleas Constituyentes Argentinas, t. 6, 2* parte, Bs. As., Peuser,
1939, pp. 837/838.

(74) En 1955 fue derrocado el presidente constitucionalmente elegido para el periodo 1952-
1958, Juan Domingo Perén, por un golpe militar apoyado por civiles. El 27/04/1956, el go-
bierno provisional “de la Nacion Argentina, en ejercicio de sus poderes revolucionarios”,
por intermedio de una proclama con fuerza obligatoria, declaré vigente la Constitucion
Federal sancionada en 1853, con las reformas de 1860, 1866 y 1898, y la exclusion de la de
1949, sin perjuicio de los actos y procedimientos que hubieren quedado definitivamente
concluidos con anterioridad al 16/09/1955 (art. 1°). EI 23/09/1957, sin decirse una palabra
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El art. 35 de la Constitucién Federal fue sancionado el 01/10/1860 por la
Convencién Constituyente que, con la incorporacion de la Provincia de
Buenos Aires y sus propuestas, clausurd el ciclo del poder constituyente
abierto en 1853. En dicho texto se ordena lo siguiente:

ARTICULO 35.- Las denominaciones adoptadas sucesivamente
desde 1810 hasta el presente, a saber: Provincias Unidas del Rio
de la Plata, Republica Argentina, Confederacién Argentina, se-
rén en adelante nombres oficiales indistintamente para la desig-
nacién del Gobierno y territorio de las provincias, empledndose
las palabras “Nacién Argentina” en la formacion y sancién de
las leyes.

Nétese que en cuanto a la nomenclatura empleada por el poder constitu-
yente, en el art. 35 creado en 1860 no se encuentra el término “pueblo”.
Este descuido del constituyente sirve para confirmar que la reglamenta-
cién constitucional consistié en crear y ordenar un Estado oligarquico,
sin pueblo.

Segun German J. Bidart Campos, el nombre més “sugestivo”, a su juicio,
resultaba “Provincias Unidas del Rio de la Plata”, porque era el que mejor
se adecuaba a "la realidad federativa de nuestro Estado”, dado que todo
el espacio geogréfico es provincial y la ciudad de Buenos Aires, que es
sede de la Capital Federal, tiene un régimen de gobierno auténomo a
partir de la reforma de 1994.9 Mas alla del profundo significado histérico,
actualmente dicho nombre no se utiliza.

Por las razones que se brindan en el proximo apartado, no resulta ade-
cuada la designaciéon ”“Nacion Argentina”. Paralelamente, “Republica
Argentina”, tal como se analiza en la Seccién 7, tampoco poseeria ido-
neidad suficiente, dado que la “republica” es una forma de gobierno
contenida en la Constitucién Federal. “La Argentina” o el "Estado Ar-

respecto de la “proclama de 1956", una nueva Convencion Constituyente, que sesioné con-
la proscripcion politica del Partido Justicialista, resolvié: “... 2°) Declarar que la Constitucién
Nacional que rige es la de 1853, con las reformas de 1860, 1866, 1898 y exclusion de las de
1949, sin perjuicio de los actos que hubiesen quedado definitivamente concluidos durante
la vigencia de esta ultima”.

(75) BibarT CamPOS, GERMAN J., Manual de la Constituciéon Reformada, op. cit., p. 406.
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gentino” son los nombres o apelativos que con mayor frecuencia recibe
"nuestro Estado” fuera de los limites territoriales en los que ejerce su
soberania.

3.5.2. "Estado-Nacién”,
Estado federal y Estado argentino

La lectura metddica de las reglas de la Constitucién de la Argentina des-
pierta diferentes resultados. Aunque sus érdenes son comprensibles, den-
tro de las cuatro esquinas de su texto el poder constituyente ha dejado
testimonios, tanto en el siglo XIX como en el XX. En la lengua constitucio-
nal, el vocabulario empleado para referirse al "Estado”, en general, no es
el correcto y resulta conceptualmente errado, motivo por el cual merece
ser objeto de sefializacion.

El “Estado”, en la trama constitucional, dispone de la posibilidad de ser
observado desde dos dimensiones o perspectivas: como ente juridico,
aglutinador de la unién politica de ciudadanos en libertad, o como sujeto
de la relacién federal, en la inteligencia de que la Argentina, al orientarse
bajo dicha forma, es el resultado de la unidad integral compuesta por los
entes de la federacién.

Tempranamente, Bidart Campos advirtié esta deficiencia y la mantuvo en

"

toda su obra: “... El derecho constitucional, no solo argentino sino com-
parado, sigue manejando el concepto equivocado de la nacién politizada
o transformada en Estado. Nuestra Constitucion incurre en ese error en su

orden normativo formal...” .79

La Constitucion Federal emplea en casi cien oportunidades la palabra
“Nacién”. En cambio, el reporte del empleo de la palabra “Estado”, me-
dida por medida, no alcanza para cubrir las diez ocasiones.

“Nacion” se utiliza, por lo menos, en dos orientaciones o comandos lin-
glisticos. La primera, para referirse al sujeto “Estado argentino”; en este
caso, la Constitucién opta, por ejemplo, por la siguiente formulacién
contenida en el art. 1°: “La Nacién Argentina adopta para su gobier-
no la forma representativa republicana federal...”. Resulta evidente que

(76) Ibid., pp. 408/409.
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el sentido perseguido es la “unién politica” que desenvuelve su poder,
organizado constitucionalmente, en determinado territorio; empero, se
apela a "Nacién”. La segunda orientacion se refiere al “Estado federal”;
en este caso, la Constitucion opta, por ejemplo, por la siguiente formu-
lacién normativa, contenida en el art. 13: “Podran admitirse nuevas pro-
vincias en la Nacién...”. Resulta evidente que el sentido perseguido es
"Estado federal”, es decir, unidad integral de los entes de la federacion;
no obstante, se apela a “Nacién”.

“Nacién” tiene carta de ciudadania en el discurso politico instituciona-
lizado en documentos juridicos a partir de la Revoluciéon Francesa de
1789. De alli en adelante impregnd el discurso de las fuentes dogmati-
cas y luego de las normativas. “Nacién” corresponderia ser entendida,
por ejemplo, como un grupo o asociacién de hombres unidos por un
lazo natural, consecuentemente eterno. Esa comunidad de hombres, y
por la justificacién de ese vinculo o ligamen, constituiria el fundamen-
to indispensable para la ordenacién del poder politico, bajo la forma
de Estado. Bidart Campos sefiald con acierto que la Constitucion Fede-

7]

ral recogio, desgraciadamente, la definicién francesa, “... tan combati-
da por nosotros, de que el Estado es la nacién politica y juridicamente

organizada”."”

La “Nacién”, captada como grupo, asociacion o comunidad —tipica
forma de sociabilidad natural o espontdnea—, no es persona juridica
ni sujeto de derechos; ergo, no puede convertirse u ordenarse como
Estado.

En resumen, “Nacién” observa en el [éxico constitucional dos significados:
a) “Nacién” como sinénimo de Estado; b) “Nacién” como sinénimo de
unidad politica que federa a los entes.

Frente a este escenario, ya arriba se insinda una solucién:
a. Enlugar de “Nacion Argentina”, debe leerse y sostenerse “Estado argentino”.

b. En lugar de “Nacién”, como unidad integral compuesta por los entes de la
federacién, pero distinta de ellos, debe leerse y sostenerse “Estado federal”.
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4 | Reglas constitucionales
inacabadas o de realizacion
progresiva que fundamentan al Estado

4.1 | Artificio constitucional

"Artificio” (del latin artificium) posee cuatro acepciones en el Diccionario
de la Real Academia Espafiola (DRAE): "1) Arte, primor, ingenio o habili-
dad con que estad hecho algo; 2) Predominio de la elaboracién artistica
sobre la naturalidad; 3) artefacto (maquina, aparato) y 4) Disimulo, cautela,
doblez”. Asi, la Constitucién, instrumento fundamental para la ordenacién
de la comunidad estatal, es un significativo “artificio”, desde que todo lo
que hay o puede existir en ella se corresponde o resulta susceptible de
relacionar o implicar con alguna de las definiciones prestadas por el DRAE.
Justamente, las piezas argumentales que componen esta Seccidon 4 no di-
fieren de las construidas en otros sitios. Se agrega, ahora, sin gradualismo
ni vacilacién, una suerte de comin denominador con aspiracién de lengua
uniforme.

U

En primer lugar, sin desdecir ahora, en otro sitio se afirma que “... el hom-
bre introduce el derecho en el mundo natural, no al revés”.(® En esta
ocasién, se apela a “artificio” en los sentidos orientados por “ingenio” o
“habilidad”, segun el caso. Las constituciones no son producidas por el
mundo natural o la naturaleza, son una obra exclusivamente humana. La
fortaleza o debilidad de las constituciones depende, en buena medida, de
la “habilidad” que sus redactores que la crean, producen o generan, po-
sean para ordenar las relaciones individuales en la comunidad y las de esta
en la individualidad y, luego del génesis, por todos sus realizadores. Por
su parte, el ingenio como facultad creadora distingue también la peculiar
naturaleza artificial de la Constitucién.

En segundo término, en otro texto —que ahora forma parte de este—
se observa: “La Constitucidn como norma se encuentra inserta, siempre,
en un contexto de ‘cultura’. ‘Cultura’ significa lo creado por el hombre,

(78) Ver Ferrevra, RauL G., “Enfoque sobre el mundo del Derecho. Constitucion y derechos
fundamentales”, op. cit., p. 245.
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en diferenciacién de la naturaleza”.V” La artificialidad de la Constitucién
queda expuesta con su factura o “hechura”; concretamente: el dato indis-
putable de su “elaboracién humana” sin desprenderse sus creadores de
su filiacién del mundo natural, pero sin la intervencién directa de este en
la generacién normativa.

En tercer lugar, porque intento que los recuerdos posean un orden y ayu-
den armoniosamente a pensar, transcribo aqui algo que también ya se
encuentra escrito: “Las constituciones pueden ser entendidas, metafdrica-
mente, como méaquinas simples, porque son capaces de definiry organizar
una fuerza o energia ciudadana, con racionalidad y direccién”.®? La orien-
tacion de la Constitucidon como artificio —significado sustantivo, como
"maquina” en la que se concreta su naturaleza colegida, como artificio—
puede convivir en la captacién que se ensaya. Finalmente, la “cautela”, la
cuarta orientacion elegida de “artificio” constitucional. Sobre el derecho
constitucional se expresa, en otro texto, que “... su principal deber es po-
ner orden fundamental en la coexistencia humana, reglar la fuerza estatal
e imponer que el Estado no cause 'dafio’ a las personas o que ellas lo

"

causen entre si...”.®" Si acaso fuese cierto que se trata de la primera lec-
cién de la constitucionalidad, su posibilidad de concrecion enlaza, directa,
proporcional y necesariamente con la “cautela” (precaucién) que haya de
observarse tanto en la instancia de produccién como en su realizacién.
Por lo tanto, la artificialidad de la Constitucidon, en forma semejante a las

anteriores, también queda demostrada.

4.2 | Raigambre constitucional

Enrolar ala Constitucién como un artificio corre el albur de parecer una des-
cripcién insidiosa, porque asecha su campo semantico. Sin embargo, di-
cha significacién posee una combinacién precisa que influye con vastedad,
porque se puede conjeturar que no existié Constitucion desde tiempo
inmemorial y siempre son vinculantes en determinado espacio.

(79) Ferrevra, RauL G., “Concepto y cualidad de la Constitucion federal. Su rol procesal”, en
Revista de Derecho Publico, afio Il, n° 6, Bs. As., Ediciones Infojus, p. 57.

(80) Ferrevra, RauL G., "1852. Origenes. Sobre las Bases de Juan Bautista Alberdi y la Consti-
tucién Federal en el tiempo”, op. cit., p. 221.

(81) Ferrevra, RauL G., "Discurso sobre el Derecho Constitucional. Colores primarios”, op.
cit., pp. 107/108.
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Este artefacto constitucional puede ser abordado, definido, mejor dicho,
comprendido como la raiz de un sistema juridico, porque toda la construc-
cién juridica de una comunidad estatal, en determinado tiempo y espa-
cio, queda o debe quedar sustentada, soportada, en fin, “fundamentada”
por el propio derecho que emana de la Constitucidon, o cuya validacion
esta autoriza; en otras palabras, la Constitucién da lugar a la ordenacion
del sistema juridico. Elegida y puesta la Constitucion en el mundo, ella es
el primer nivel, la base, que sirve como fundamento sobre el cual todos
los objetos juridicos de los siguientes niveles inferiores se ordenaran o se
constituirdn; es decir, es el fundamento sobre el cual se basaran todos los
niveles. A ella se la elige, en el momento de la configuracién originaria,
como la base, el punto de partida que autorizaré la construccion de todos
los demas objetos juridicos. ®

4.3 | Razon constitucional

Nétese, ademas, la actividad secundaria que desarrolla el artificio consti-
tucional en la fundamentacién del Estado. Se dice “secundaria” porque la
tarea tiene dicha significacién en el tiempo; no es secundaria ni en la fun-
cién ni en la jerarquia.® Luego de la fundacion o instauracién constitucio-
nal, cumplido el momento constituyente originario, su sistema normativo
serd el propio fundamento para validar todo el desarrollo de la vida en la
comunidad estatal.

Por ello, pues, “fundamentos constitucionales”, en referencia a su razén,
porque la validez juridica de todo el derecho de una comunidad, en deter-
minado tiempo y espacio, queda o debe quedar explicada, justificada, en
fin, "fundamentada” por el propio derecho que emana de la Constitucién,
o cuya validacion esta autoriza. El artificio constitucional, por intermedio
de la normatividad propia e inherente de cada una de sus determinacio-
nes procesales y de contenido, fundamenta el paso de un nivel juridico
superior a otro inferior, en forma sucesiva, es decir, cdmo pueden ser cons-
tituidos los diversos objetos de cada uno de los niveles del orden juridico.

(82) Ver CArRNAP, RUDOLF, La construccion légica del mundo, México, UNAM, 1998, pp. 47,
48y 75.

(83) Boseio, NoreerTo, “Normas primarias y normas secundarias”, en Contribucién a la teoria
del Derecho, Madrid, Debate, 1990, pp. 307/308.
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En resumen, la arquitectura del interior del Estado, la razdn para su exis-
tencia —dado que su propia normatividad contiene la descripcién de los
procesos y los limites y vinculos para validar toda la produccién juridica
inferio— encuentra fundamento en la Constitucion, exquisito artificio di-
sefiado por el hombre.

4.4 | Enumeracion de las reglas

Elegir al artificio constitucional para fundamentar al Estado constituye
una determinacion politica. Se adopta con antelacién a la arquitectura es-
tatal y se funde con sus fines. Por dicha razén, al desenvolverse la eleccion
senalada se “opera” entre la decision politica y la propia arquitectura del
sistema "“una relacion circular” que rige “toda la construccién” futura.®

La fundamentacién constitucional del Estado se cumple o puede cumplir-
se por intermedio de cuatro principios o reglas. Ninguna de estas reglas
o principios posee una realizacién absoluta, por eso son reglas “inaca-
badas” o reglas de realizacion progresiva o reglas de realizacion relativa.
Ademas, se asume en este texto que no existen diferencias ontoldgicas o
estructurales entre los principios y las reglas que emanan de las normas
constitucionales; las desemejanzas entre las unas y los otros son mas bien
de estilo, pese a que desde el punto de vista de la literatura juridica, en
general, se prefiere “regla”. Bien entendido: que en toda obra literaria son
esenciales el estilo y las ideas.®

Entonces, estos cuatro principios o reglas que emanan de la Constitucién
pueden ser descritos como de terminacién inacabada, porque por su
intermedio se pretende fundamentar la regulacién del Estado o la limita-
cién de su inherente poder.

(84) Ver Zarraroni, E. RaUL, et al., Derecho Penal, op. cit., pp. 104/105.

(85) No asumo la distincion fuerte y débil, respectivamente, entre principios y reglas. Notese:
no significa que la distincion no posea entero fundamento; simplemente, es preciso sefalar
que tiene un alcance y contenido explicativo bastante méas reducido del que cominmente se
le asocia, dado que la mayor parte de los principios, tendencialmente, se comportan como
las reglas, porque también son “derecho sobre derecho”, portadores de sana normatividad.
Se sigue, en general, la consistente tesis de Luigi Ferrajoli expuesta en “Constitucionalismo
garantista y constitucionalismo principialista”, en Un debate sobre el constitucionalismo, Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, pp. 11/50.
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Al mero efecto de su exposicion y aplicacion pedagdgica, resulta posible
agrupar estos principios o reglas que surgen constitucionalmente del si-
guiente modo:

i. Regla sobre la subordinacion;
ii. Regla sobre la variacion. Cambio formalizado. Reforma y enmienda;
iii. Regla sobre la distincion de funciones. Distribucién horizontal y vertical del poder;

iv. Regla sobre la accién. Derechos y deberes fundamentales.

En su etapa de fundamentacion estatal, cada uno de estos principios o
reglas constitucionales se desenvuelve activamente, ya sea para confi-
gurar una raiz, o para justificar una razén. Son “materiales estructura-
les”, "pilares”, o mejor, “elementos de la arquitectura del interior del
Estado” emplazados positivamente, puestos en la Constitucién. Sin em-
bargo, para mantener incélume el rigor analitico, se prefiere agruparlos
en dos drdenes, exactamente parejos a los “fundamentos constitucio-
nales”. Mas especificamente, pues, la regla sobre la variaciéon o cam-
bio y la regla sobre la subordinacion caen dentro del marco de los fun-
damentos constitucionales, observados como raiz. En cambio, la regla
sobre la distincion y la regla sobre la accidn se corresponden, o mejor
dicho, son la manifestacién de los fundamentos constitucionales, apre-
ciados, en este caso, como razén o justificacion para el ejercicio de la
fuerza estatal. Cada regla emanada constitucionalmente obtiene su pro-
pio despliegue. Asi, en las préximas secciones se da tratamiento a dicha
cuestion.

5 | Regla sobre la subordinacion

Derecho constitucional y Estado no son entidades equivalentes, pero si
inextricablemente vinculadas; el primero entrafa una especial combina-
cién de reglas; mientras que el segundo constituye una entidad de domi-
nacién y asociacion de hombres asentados en un territorio determinado,
con vocacién de permanencia, cuya cabecera de la ordenacién juridica se
encuentra ocupada, en general, por el derecho emanado de la Constitu-
cién. La relacién necesaria que existe entre estos dos instrumentos o en-
tidades deberia ser, pues, que el concepto de Constitucion determinase,
subordinase la nocién de Estado.
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A continuacién, analizaré los procesos por intermedio de los cuales la
Constitucién ordena al Estado. Aunque no hay imégenes preparatorias,
arraigar al Estado no coincide ni condice con su caida de rodillas. La au-
téntica subordinacién del Estado al derecho constitucional significa esta-
blecer una relacion de dependencia entre los dos entes. Subordinar, pues,
en esta consideracion juridica significa precisar argumentos que hagan
factible que el Estado quede bajo la sujecion, a la orden, mando o domi-
nio del derecho que emana del sistema constitucional.

Una de las ideas aurorales desde fines del siglo XVIIl y comienzos del
siglo XIX ha sido la que postula la subordinacion de los ciudadanos y los
servidores publicos a una suma regla: la Constitucion.® Sin embargo, no
hay relacién entre la facilidad que existe para discurrir sobre las ventajas
de dicha materia y la constante dificultad expuesta en su desventajosa
realizacidn concreta en cada comunidad estatal. Muchas veces, el propio
orden constitucional pareciera en gradual desintegracién o descompo-
sicién, excluido o descompensado por la energia repelente que emerge
del desorden impuesto en determinadas comunidades estatales.

Sea como fuere, la Constitucién es el Gnico “artificio fundamental”® in-
ventado, hasta el momento, para lograr cierta regulacién, determinada
limitacién y especificos controles del poder del Estado. La determinacion
de reglas, fundantes y fijas, reguladoras del proceso politico, constituye un
acuerdo sustantivo para fundar la comunidad estatal y enraizar las convic-
ciones de los ciudadanos y ciudadanas que integran su pueblo.

Me atrevo a justificar la proposicion discutida sobre la subordinacién juri-
dica del Estado, con marcado escepticismo. Apoyado en razonamientos

(86) Observa Luigi Ferrajoli que existen diversas concepciones de la Constitucion y del
constitucionalismo juridico. Un rasgo comun a todas ellas puede encontrarse en la idea
de la subordinacién de los poderes publicos —incluido el legislativo— a una serie de
normas superiores, que son las que en las actuales constituciones establecen derechos
fundamentales (FerrasoLl, Luicl, en “Constitucionalismo garantista y constitucionalismo
principialista”, op. cit., pp. 11/13). La afirmacién resulta verdadera pero parcial, porque
no basta con alcanzar el discurso de los poderes publicos. Tiene que contener, también,
el ineludible deber de los ciudadanos de cumplir o acatar la Constitucién, cuyas estipu-
laciones normativas son el esquema para abarcar y contener las conductas alcanzadas
por el derecho.

(87) LoeweNnsTEIN, KarL, en Teoria de la Constitucién, op. cit., pp. 149/151, llama Constitucién
al “dispositivo fundamental” para el control del proceso del poder.
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anteriores y sin titulos excesivos, se puede afirmar que, puesta la combi-
nacién de las reglas constitucionales en el mundo por el érgano habilitado
para producirlas o creadas por el érgano instituido para producirlas —
siempre en representacién de la ciudadania—, sus “contenidos y procedi-
mientos esenciales” ® permiten reconocer un modelo de Estado fundado
en su correcta subordinacién logica al derecho, hasta cierto punto. En este
contexto, repito: todo el Estado se encuentra “constituido por la consti-
tucién” y todo el derecho del Estado debe ser derecho autorizado por la
Constitucién. Existe una notable excepcién, muchas veces gigantesca y
no menos patética ni evidente: ciertos aspectos de la emergencia politica,
econdmica, social y financiera tienden a no calzar en la Constitucién. En
dichas oportunidades se yergue un derecho estatal fuera de la Constitu-
cién, pero no hay espacio aqui para su detallado tratamiento.® Eliminar
o reducir al estado policial —el tipo opuesto por antonomasia al Estado
constitucional— no tiene que preocupar en la utilizacion de medios para
lograrlo, porque la composicién de este Ultimo destruye o devalla la regla
sobre la subordinacién. En los proximos paragrafos, describo las lineas
observadas en el desarrollo propio de la regla sobre la subordinacién, es
decir, el modo y alcance concreto de despliegue de la regla de subordina-
cién: a) la supremacia normativa de la Constitucién (subseccién 5.2); b) el
control de constitucionalidad (subseccién 5.3) y ¢) el principio de juridici-
dad (subseccion 5.4).

5.1 | Suma regla

Los hombres han dedicado y destinado largos afos a aprender y disfrutar
de las ventajas que puede proporcionar, en general, una ordenacién juridi-
ca determinada; calificada por la primacia de una norma que se erige como
superior, con jerarquia intransigente, indubitable e indisputable por enci-
ma del resto de las normas que integran el sistema juridico estatal y se ca-
lifican como inferiores. La configuracién de reglas sobre derecho constitu-
cional ha contenido en su escritura —casi siempre— una regla suprema, es

(88) Ver HABERLE, PeTER, El Estado constitucional, op. cit., p. 1.

(89) Para la evaluacion de esta cuestidn, se remite a FERREYRA, RauL GusTavo, La Constitucion
vulnerable. Crisis argentina y tension interpretativa, Bs. As., Hammurabi, 2003 y también el
ensayo “; Tiempo constitucional? La Constitucién vulnerable”, [en linea] www.infojus.gov.ar,
29/04/2014, 1d Infojus: DACF140220.
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ecir, onstitucion como norma gque fundamenta la totalidad del orden
d la Constit fund ta la totalidad del ord
juridico, “... tanto por su forma de creacién, cuanto por su contenido” .0

Al idearse la primacia constitucional® y su consecuente distincion jerar-
quica dentro del sistema, seguramente se infirid que con formulacién de
unas pocas palabras se generaba una suma regla, cualidad que merece
ser comprendida en sus justos alcances: “suprema, altisima y que no tiene
superior”.®

Se emplaza una norma —la constitucional— en el sistema juridico y se la
posiciona como superior, porque ninguna serd mas alta que ella. Podria
discutirse el don o gracia especial de la ubicuidad, es decir, si el emplaza-
miento y ulterior posicionamiento no constituyen, en rigor, una actuacion
autorreferencial de la propia norma constitucional que se autodetermina
a si misma. Nétese que la posicidn de la regla constitucional en el sistema
e incluso su emplazamiento como suprema, aunque tiene el fundamento
en ella misma, no implica contradiccién ldgica, porque manejar con cui-
dado los enunciados de naturaleza autorreferencial es algo bien distin-
to que predicar que todo enunciado de ese tipo o naturaleza carezca de
significado.” No hay misterio: para fundamentar la primacia de la regla
constitucional, su cotizacién normativa descansa en su propio texto y no es
preciso acudir a una norma superior a la Constitucion misma para resolver

(90) Ver BipArT CamPOs, GERMAN J., El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Bs. As.,
Ediar, 1995, p. 92.

(91) Sobre la supremacia normativa de la Constitucién, el texto juridico con mayor antigle-
dady aln en vigor reside en la determinacion establecida en el art. VI, Seccién 2 de la Cons-
titucion de EEUU de 1787: “... Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se ex-
pidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad
de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obli-
gados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitu-
cion o las leyes de cualquier Estado...”. Basta pronunciar la férmula normativa citada en voz
alta para creer sobre la naturaleza todopoderosa de la suma regla, méaxime al estimularse su
judiciabilidad en el art. lll, Seccién 1: “Se depositara el poder judicial de los Estados Unidos
en un Tribunal Supremo y en los tribunales inferiores que el Congreso instituya y establezca
en lo sucesivo (...) Seccién 2: El Poder Judicial entendera en todas las controversias, tanto de
derecho escrito como de equidad, que surjan como consecuencia de esta Constitucién...”.

(92) Seguin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, del latin summus.
(93) El delicado problema tedrico sobre la autorreferencia en el derecho constitucio-

nal ha sido estudiado y expuesto en FerrevrRa, RauL G., Reforma constitucional y con-
trol de constitucionalidad. Limites a la judiciabilidad de la enmienda, Bs. As., Ediar, 2007,
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la cuestion. La supremacia se comprende en normas puestas en la propia
escritura de la Constitucion; no hay ningdn supuesto porque se trata de
derecho constituyente puesto por el propio creador de la norma.

Significativamente, una Constitucién serd el rodeo indeterminado de
todas las circunstancias que atraviese en su realizacion, pese a que por
definicion constituya la suma regla sobre la pretendida ordenacién pre-
visible de la vida ciudadana insertada en la comunidad estatal. Entonces,
cotizarla como “suma regla” significa indicar su inherente “supremacia
normativa”® o hacer referencia a su significacién mas armoniosa como

"teorema de la supremacia”.” “Supremacia” tiene semejante significado
que “suma”: que no tiene superior en su linea, porque nada existe por

encima de la regla fundamental del Estado.

El poder constituyente, integrado por los representantes de los ciudada-
nos que forman el pueblo del Estado, elabora y establece la norma consti-
tucional, cuyo paso final, en ocasiones, también se remite a la aprobacion
del cuerpo electoral. En el momento constituyente de la creacién juridica
originaria o en el momento constituyente de su variacién, también se es-
tablecen las atribuciones para generar normas de rango inferior a la Cons-
titucion. Naturalmente, pues, existiran en el ordenamiento normas de di-
verso rango y el inico modo conocido para mantener la unidad del citado
ordenamiento exigird que todas las normas que lo componen se reduzcan
ala "unidad” de criterio prescrito por la Constitucion. Esta reduccién a la
unidad sera entera y coherentemente posible si y solo si existe una norma
de la cual deriven su normatividad, de modo directo o indirecto, todas las
otras demés normas.

pp. 437/450. Se remite en homenaje a la brevedad. Aqui solo se sugiere la bibliografia basica
sobre la cuestion: Ross, ALr, Sobre el Derecho y la justicia, Bs. As., Eudeba, 1994, pp. 80/82;
"On Self Reference and Puzzle in Constitutional Law"”, en Mind, vol. 78, Issue 309, Oxford
University Press, enero, 1969, pp. 1/24; Hart, H. L. A., " Self-referring laws", en Essays in Juris-
prudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1985, pp. 170/178, publicado originaria-
mente en obra en homenaje a Karl Olivecrona, en 1964; y GuiBourG, Ricarpo, “La autorreferen-
cia normativa y la continuidad constitucional”, en AAVV., El lenguaje del Derecho. Homenaje
a Genaro R. Carrid, Bs. As., Abeledo Perrot, 1983, pp. 182/195; entre otros.

(94) Ver Sacues, NesTor P., Teoria de la Constitucién, Bs. As., Astrea, 2004, pp. 98/99.
(95) Ver Exmexpuian, MicueL A, Tratado de Derecho Constitucional, t. |, Bs. As., Depalma, 1993, p. 31.

(96) Ver Bogsio, NoreerTO, Teoria general del Derecho, Bogota, Temis, 1998, pp. 168/173.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

RAUL G. FERREYRA

La unidad del sistema juridico estatal es una tarea fundamental que cum-
ple la Constitucién al subordinar la produccién vy la realizacién juridica a
una determinada graduacién de jerarquias, procesos y contenidos, hasta
cierto punto. La Constitucién, al configurar el pardmetro de validacion for-
mal y material, determina la membresia de las reglas inferiores de todo el
orden estatal.

El acuerdo bésico de la ciudadania significa, sin pompas, que en el escalo-
namiento jerarquico de las normas juridicas, en principio, nada existe sobre
la regla superior constitucional. Todo acto o norma producido o generado
fuera del procedimiento o contenidos estipulados por la suma regla cons-
titucional implica una “variacién” no autorizada o cambio prohibido por el
propio sistema; la transgresién genera una situacion de disconformidad, un
vicio o defecto: la inconstitucionalidad. La citada gradacién juridica ubica a
todas las reglas en niveles diferentes; los mayores subordinan a los inferio-
res, y la Constitucion —la suma regla— subordina a todo el orden juridico
del Estado. Asi puede postularse la unidad del ordenamiento juridico del
Estado. Sin hacer profecias, un historiador de las constituciones narraria, en
el futuro siglo XXII, que la "supremacia normativa”, objetivada en la suma
regla constitucional —inventada en el siglo XVIll— fundamenté la unidad de
los ordenamientos juridicos estatales durante el siglo XIX, mecanismo que
se consolidé durante el siglo XXy a comienzos del XXI constituia un solvente
paradigma.

Finalmente, corresponde decir con propiedad que la Constitucion Federal de
la Argentina, desde 1853-60, consagra la supremacia normativa de la suma
regla y el correspondiente escalonamiento jerarquico de las normas inferio-
res a ella.®” La Constitucion Federal reformada, a partir de 1994, dispone la
complementariedad constitucional del DIDH en las condiciones establecidas
en el art. 75, inciso 22, para conjugar el recto entendimiento de la primacia.®®

(97) ARTICULO 31.- "Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la
Nacién; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstan-
te cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales,
salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de
noviembre de 1859".

(98) Para una ampliacién sobre la estructura béasica del derecho constitucional de la Argen-

tina, se remite a FErrReYrA, RAUL G., “Discurso sobre el Derecho constitucional. Colores prima-
rios”, op. cit., pp. 112/134.
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5.2 | Relacion con el DIDH

En nuestros Estados de América del Sur, la redaccién de la Constitucién dejo
de ser una ficcién o un estado de entes imaginarios a partir de la indepen-
dencia de la sujecidn colonial. Resulta inmensa la némina de los modelos
normativos proyectados en América del Sur desde el siglo XIX.“? Cientos de
escritos que tuvieron diferentes senderos. Obras imperfectas, quiza tautold-
gicas, porque el Unico modelo juridico existente, por escrito y por entonces,
era la Constitucion de Estados Unidos, sancionada en Filadelfia en 1787. Aqui
no ofreceré resumen ni comentario de estos textos. Constan en documentos
reales, aunque muchas de ellas no pasaron del mero programa o tuvieron
una vigencia muy breve. Sin embargo, en su lenguaje y en las derivaciones
apropiadas de su lenguaje constitucional originario, precoz y parcamente,
estipulaban la relacion entre el derecho estatal y el derecho internacional.

En estos pérrafos se insertan palabras sobre una parte del derecho interna-
cional, el derecho internacional de los derechos humanos. Particularmente,
no se predica sobre el modo que ingresa o egresa del orden juridico estatal,
es decir, sobre "el método de insercién”. Al respecto, pueden plantearse las
discusiones entre monistas o dualistas: mientras que los primeros proponen
la via de la "estatizacién” (vinculada a un proceso y contenidos determina-
dos por la Constitucion, y que ella canaliza y empalma; doctrina a la que se
adhiere para dogmatizar sobre el sistema de la Argentina), los segundos se
inclinan por la “referencia” al DIDH tal como se presenta en el derecho
internacional. Desde luego, se predica sobre su posicién, emplazamiento,

(99) Ver GARGARELLA, RoBERTO, 200 afios de constitucionalismo en América Latina 1810-2010,
Bs. As., copia del manuscrito original, gentilmente cedido por su autor y existente en mi
archivo personal desde 2012.

(100) El problema vinculado con las relaciones reciprocas entre el derecho constitucional y el
derecho internacional publico ha sido objeto de frondosos estudios. Una profunda, vasta y
sencilla descripcién fue presentad por Boris Mirkine-Guetzévitch en el afio 1933. Asi, sefiald
la existencia de tres teorias que se excluyen unas de otras: el paralelismo, el internacionalis-
mo y el nacionalismo constitucional. El paralelismo o reconocimiento de la existencia simulta-
nea de dos drdenes juridicos independientes —internacional e interno— (también apodado
"dualismo”) habilita una influencia reciproca y de penetracion entre ambos modelos. Por su
parte, el internacionalismo o reconocimiento de la primacia del derecho internacional (deno-
minado también “monismo”) consagra la subordinacion del derecho constitucional al modelo
pergenado por el orden juridico internacional. Por Ultimo, el nacionalismo constitucional o re-
conocimiento de la primacia del derecho interno consiste en un sistema en virtud del cual la
misma obligatoriedad de las normas del derecho internacional se encuentra determinada por
el derecho constitucional: el Estado no admite el derecho internacional sino en cuanto la regla
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sitio o lugar que ocupa en el espacio juridico estatal una y toda vez que fue
admitido. Naturalmente: no se encuentran ausentes opiniones contrarias a
la admision del DIDH dentro del sistema de fuentes, porque tales insercio-
nes son "problematicas”, al no alentar el desarrollo y fortalecimiento de una
cultura constitucional propiamente de la comunidad estatal. ™

Concretamente, aqui se trata de la ubicacién juridica del DIDH en el orden
juridico del Estado constitucional y en determinado tiempo,"%? no sus mo-
dalidades de ingreso, progreso y egreso del sistema estatal.

En el paragrafo anterior se da cuenta de la primacia, revelada en el &mbito de
subordinacién del Estado al derecho, al quedar ligada la validez de su orden
juridico al marco de referencia, formal y sustancial, tipificado y sostenido en la
suma regla constitucional. La opcién por una Constitucion escrita, cuya varia-
cion o cambio solo debe formalizarse por procesos distintos a la produccion

de que se trate esté en conformidad con el Derecho publico interno. Ver MIRkiINE-GUETZEVITCH,
Boris, Modernas tendencias del derecho constitucional, Madrid, Reus, 2011, pp. 87/90.

Recientemente, sobre el particular, Horacio Daniel Rosatti describe las dos formulas de in-
sercién del DIDH en el orden juridico interno de un estado ofrecidas, parcialmente, a su
turno, por Antonio Boggiano en su voto la causa “Arancibia Clavel” [Ver considerandos 8°
y 9°, CSJUN, Fallos: 327:331, "Enrique Lautaro Arancibia Clavel”, 24/08/2004, respeto a los
derechos humanos e imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad]: la “nacionali-
zacién” y la "referencia”. Segln Rosatti, la nacionalizacién reconoceria tres variantes: la in-
corporacién conforme al procedimiento y en los limites establecidos por la Constitucién (por
ejemplo, ratificaciéon por el Poder Ejecutivo y aprobacién por el Congreso); la “recepcion”
por parte del Poder Judicial "a pesar de no estar aprobados legislativamente y ratificados
por el Presidente de la Nacién; como ha sido préactica en Holanda"” y la “adaptacion” por
“via de una redaccion similar a la de los tratados sin seguirlo tal cual rigen internacional-
mente”. La "referencia” implica que el tratado se aplica tal como rige en el derecho interna-
cional y no porque se haya incorporado al Derecho interno”. Boggiano juzga que el poder
constituyente reformador en 1994 adopté el método de la referencia al DIDH; Rosatti, en
cambio, sostiene que el método fue la "nacionalizacion por incorporacion formal, segin
el procedimiento previsto en el art. 75, inc. 22. Ver RosaTTI, Horacio DANIEL, et al., Derechos
humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2003-2013),
Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2013, pp. 55/67. En el caso argentino, se comparte la tesis
de Rosatti, aunque se prefiere cambiar “nacionalizacion” por “estatizacion” por las razones
distinguidas en la seccién 3.5.2. de este texto, respectivamente, en relacion con la diferen-
ciacion entre "Estado” y “Nacién”. Ademas, en el caso argentino, la “estatizacion del DIDH”
no genera especificamente una pura incorporacion; el proceso y los limites son suministra-
dos por la Constitucién Federal, en cuyo caso, la “complementariedad” resulta el término
generador e instaurador del sistema de la Constitucion Federal de la RepUblica Argentina.

(101) Ver RosenkraNTZ, CARLOS, “En contra de los ‘préstamos’ y de otros usos 'no autoritativos’
del Derecho extranjero”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 6, n° 1, 2005.

(102) BiparT CamPOS, GERMAN J., Manual de la Constituciéon Reformada, op. cit., p. 371.

=~ Infojus



MANIFIESTO SOBRE EL ESTADO CONSTITUCIONAL. REGLAS...

de la ley ordinaria, establece un paradigma en el sistema de fuentes del orden
juridico. Entre los corolarios de dicha doctrina, hay una de relevante impor-
tancia tedrica: por intermedio de la primacia constitucional los Estados inten-
taron disefar, desarrollar y completar el monopolio de la fuerza, concretado
en la regulacién de la autoridad y la centralizacion terminante de los ambitos
vinculados con la produccién y realizacién del derecho, respectivamente.

Pronto se cumplirdn 70 afios desde la creacion de la Organizacién de las
Naciones Unidas que, en rigor, como se ha observado® por su natural
competencia para la ordenacién interestatal, deberia llamarse “Estados
Unidos”. Uno de los datos més significativos de la ONU se objetiva en la
normatividad producida a escala global, con profundos rasgos de derecho
constituyente de la maés alta estirpe sobre derechos humanos. Al leerse
con seriedad, el art. 1° de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos —aprobada por la Asamblea General el 10/12/1948—, en tanto pro-
clama que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben compor-
tarse fraternalmente los unos con los otros”, llamaréa la atencién que los
hombres son una especie extremadamente original. Demoraron miles de
afos para escribir, con atisbos globales y determinada normatividad juri-
dica, que honrar la vida y "ayudar a vivir" "% con determinado régimen de
bienestar,® no hacer dafo!'% al otro, “guiarse por el conocimiento” 1y

(103) Ver BunGe, Mario, Filosofia politica..., op. cit., p. 331. En este texto se afiade que los
EEUU deberian llamarse “Provincias Unidas”.

(104) Ibid., p. 193.

(105) Ramon Ferreira escribié en 1852 que el Estado tiene como fundamento proporcionar a
los hombres medios de conservacion y procurar que sean mas felices. “Los objetos generales
de un buen gobierno son la riqueza, la ilustracion, la seguridad de los ciudadanos y la moral
publica”. Ver Ferreira, RAMON, Manual de Derecho Natural (Escrito en 1852 para el Colegio de
Tacna en el Perd), Parané, 1861, pp. 32y 35.

Anos antes, Thomas Jefferson habia escrito también sobre el mismo asunto: “The care of
human life and happiness, and not their destruction, is the first and only legitimate object
of good government”. Ver The Writings of Thomas Jefferson, To The Republican Citizens of
Washington County, Maryland, Assembled at Hagerstown On the 6th Instant, [Monticello,
March 31, 1809], vol. VIII, Taylor y Maury, Washington D.C., 1854, p. 165. Bastaria pensar en el
Estado y atribuir un apropiado mundo feliz entre sus finalidades capitales. No obstante, dejo
librado al lector la fe y mérito de la afirmacion de Jefferson.

(106) Porper, KarL R., La sociedad abierta y sus enemigos, Bs. As., Paidds, 1992, p. 479.

(107) RussELL, BERTRAND, “Lo que creo”, en Por qué no soy cristiano, Barcelona, Edhasa, 2004, p. 86.
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ser solidario siempre que se pueda, en un marco de profundo e inmarce-
sible respeto al otro, constituye el repertorio fundamental para las bases
minimas del desarrollo de la vida de nuestra especie.

Deseo exaltar tres escenas, porque compendian, con buenas razones, as-
pectos relevantes de la relacién del DIDH con el derecho estatal.

5.2.1. Escena 1

El DIDH se produce en el ambito de encuentros, debates, eventos, con-
claves o asambleas, siempre en sede internacional, no estatal. Cambia,
radicalmente, el paradigma del monopolio estatal en la creacién del de-
recho, aunque no cesa ni se devalla la primacia constitucional. Una de
las principales objeciones dialégicas presentadas reside en el hecho in-
discutido de que las personas que producen el DIDH, en la abrumadora
y terminante mayoria de los casos, no son servidores publicos elegidos
directamente por el cuerpo electoral del Estado, en cuyo territorio y pro-
pio tiempo tendréd pretensiones de vigencia el “"Derecho” generado en
el &mbito interestatal, tratese de la ONU o de la OEA o de la OIT, por
ejemplo. Ademas, dado que esas personas no son elegidas en comicios
populares auténticos, su conducta no puede ser objeto de ulterior juicio
de responsabilidad en las urnas.

Aunque dicha circunstancia no compromete a la hasta ahora conocida
Unica fuente de primacia —la Constitucion— si propone un nuevo matiz.
Abierta la “puerta” por el derecho estatal —por la via constitucional—
para el ingreso del DIDH, este tendré validez en las condiciones que siem-
pre se establezcan.%®

(108) Raul Zaffaroni ha plantado tesis original para la Argentina. Asi, afirma que el texto vi-
gente de la Constitucién Federal establece un plexo de derechos incorporados al derecho
interno en funcién de: (a) textos constitucionales consagratorios; (b) tratados que tienen je-
rarquia constitucional; y (c) tratados que tienen jerarquia superior a las leyes. Las fuentes
(b) y (c) se relacionan conforme a las reglas del DIDH, que estan sometidas al principio de
conglobacion o interpretacion conjunta, traducida en la prohibicion de interpretar un tratado
de derechos humanos como limitativo de lo dispuesto en otro. De alli que ninguno de ellos
puede interpretarse sin tener en cuenta los otros. Pero entre las fuentes (a) y (b) también se
establecen relaciones de conglobacién: la Constitucion Federal (a) establece que las dispo-
siciones de tratados con jerarquia constitucional (b) deben entenderse complementarias de
los derechos y garantias en ella reconocidos; y los tratados internacionales (b) establecen
que no pueden entenderse como limitativos de derechos consagrados en la Constitucion (a)
(art. 29, CADH,; art. 23 de la Convencién Contra la Discriminacion de la Mujer; art. 41 de la
Convencién sobre Derechos del Nifo). La globalizacién entre (b) y (c) (impuesta por el DIDH)
y entre (a) y (b) (impuesta por el derecho constitucional y el internacional) impone la conside-
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5.2.2. Escena 2

Singularmente, pues, correspondera actualizar y ampliar el contenido del
derecho constitucional. Su vinculacion con el DIDH resulta inevitable e im-
postergable. Sin embargo, en este &mbito juega un rol clave el método
de insercién y ulterior posicion del DIDH en el sistema estatal. No produ-
cird los mismos efectos el mecanismo de la “estatizacion” —en las condi-
ciones descritas més arriba— que la via o método sobre la “referencia”;
en el caso argentino, por ejemplo, dogmatizar sobre el mecanismo de la
"estatizacién” % del DIDH —encajado en el art. 75, inc. 22 constitucio-
nal— permite, ademas, subsumir el asunto en un contexto de razonable
margen de apreciacidn estatal, es decir, determinar si existe o no existe un
“nucleo esencial” de derecho constitucional de intransigente maleabili-
dad e irreductible transformacién.

En la Argentina, tal margen de apreciacién estatal emanado de la nor-
matividad suprema existe y se encuentra a cargo de las "autoridades
creadas” "% en su Constitucién Federal, porque su texto determina:

® Primero, los seis principios regulativos en su Preambulo.
* Segundo, los derechos y deberes fundamentales.

e Tercero, la distribucion vertical y horizontal del poder y su control.

Por todo ello, resulta de imposible representaciéon que un problema deba
agotarse, siempre y globalmente, dirigiendo la comprensién a la fuente
fordnea, sin examinar su natural y persistente complementariedad con la

racion conjunta del plexo emergente de las tres fuentes, en una interpretacion que no admita
contradicciones. Para suprimir las contradicciones, el intérprete no puede valerse de la pura
jerarquia de fuentes (“a” sobre “b" y “c", "b" sobre “c"), porque la misma Constitucién Fe-
deral ("a") impone la globalizacién con "b" y viceversa, y porque “b" impone la globalizacién
con “c" y viceversa. La apelacion a la pura jerarquizacién de fuentes seria contradictoria con
lo que disponen las propias fuentes: la CF establece la complementariedad, es decir, la con-

globacién. Ver Zarraroni, E. RalL, et al., Derecho Penal, op. cit., pp. 134/135.

(109) Desde el enfoque de la teorfa constitucional, se asume que “estatizar” el derecho in-
ternacional no comporta la formulacién maés precisa. Sin embargo, a falta de una mejor se
debe apelar a esta, principalmente, por la claridad y sobre todo por la solvencia del campo
semantico que intenta abarcar en el itinerario de su comprensién.

(110) La ideacion sobre la autoridad, a cargo del poder publico, fue concretada por el poder
constituyente originario, con elocuencia, en el art. 22 CF: “El pueblo no delibera ni gobierna,
sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucion”. Recuér-
dese también que la idea sobre la autoridad yace en el art. 31. Por lo demas, la segunda parte
de la CF se denomina: “Autoridades de la Nacién [Estado]”.
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fuente estatal y en un caracterizado desdecir de su propia voz, lenguay
cultura constitucional.

Se asume, entonces, que la racional conglobacién entre el derecho (es-
tatal) constitucional y el DIDH (internacional) con jerarquia constitucional,
tipificado en la Argentina en términos de equivalencia de las fuentes (CF
y DIDH, segun regulacién contenida en el art. 75, inc. 22), abre un espa-
cio interesante y de probada riqueza seméntica para la “complementarie-
dad”, cuyo Unico requisito reside en el propio margen de reserva estatal
propiamente estipulado por la Constitucién Federal. Léase, por ejemplo,
un cumulo de siete argumentos:
1. Por la racionalidad dispuesta para todos los actos de los departamentos que
ejercen el poder republicano, segun asigna el art. 28 y reparte a todo el texto

constitucional; integra el principio de juridicidad tal como se expone en la sub-
seccion 5.3;

2. Por hecho indisputable que "El gobierno federal esta obligado a afianzar sus
relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de trata-
dos que estén en conformidad con los principios de derecho publico estable-
cidos en [la] Constitucién”, segln se consigna en el art. 27,

3. Por la propia relatividad de los derechos constitucionales, todos susceptibles
de regulacién por el legislador, siempre que no se altere su nucleo;

4. Porla prohibicion de otorgamiento de facultades extraordinarias, suma del po-
der publico, sumisiones o supremacias, vinculada en el art. 29 constitucional;

5. Por el principio de estricta y méxima juridicidad, reglado en el art. 19, que es-
tablece las competencias delimitadas del poder publico;

6. Por la distincion horizontal del poder y la fijacién de zonas de reserva a los po-
deres constituidos, segun exigen los arts. 1°, 44, 87, 108 y concordantes;

7. Por el propio peso del art. 75, inciso 22, al detallar que el DIDH jerarquizado
constitucionalmente, en las “condiciones de su vigencia...”, no deroga ”... ar-
ticulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.@™

5.2.3. Escena 3

El DIDH genera dos cuestiones en relacion con la primacia de la constitu-
cion estatal.

La primera de ellas, para facilitar la comprensién, se denominaréd “con-

|Il

sagracion textual”. Limitada la observacién a América del Sur, sus textos

(111) Huelga destacar que los articulos aludidos por la propia Constitucion Federal a la “Pri-
mera parte” albergan, minimamente, a los contenidos entre los arts. 1° a 33 del texto.
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constitucionales se distinguen en dos grupos: aquellos en los que existe
una concreta y especifica “formulacién normativa” sobre la vinculacion
jerérquica entre el DIDH y el derecho de la Constitucion y aquellos textos
constitucionales que carecen de enunciados que propicien, expresamen-
te, la aludida referencia. Toda armonia muchas veces resulta peligrosa. En
un cuidadoso relato debe escribirse: casi todos los textos constituciona-
les poseen formulaciones, excepto el uruguayo, en el que se encuentra
"ausencia de referencia expresa a la interaccién entre el DIDH y el dere-
cho constitucional”."?

Una segunda distincién también es iluminativa. Ahora, especificamente,
existen cuatro érdenes de escalonamiento jerarquico. En primer lugar,
los textos que prescriben la “primacia o prevalencia” "' del DIDH sobre
el derecho interno de fuente estatal; en segundo lugar, los textos que
determinan la “equivalencia” ¥ de las ordenaciones normativas, tanto

(112) Ver MacHapo CyriLLo Da Siva, CAROLINA, “La posicion jerarquica del derecho Interna-
cional de los derechos humanos en la constituciones sudamericanas”, en Contextos, publi-
cacion del Seminario sobre Derecho Piblico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires, n® 5, 2013, pp. 124/135.

(113) Sobre el particular, se dispone en la Constitucion Politica de Colombia de 1991:

ARTICULO 4°.- "La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicarén las disposiciones constitu-
cionales”.

... ARTICULO 93.- "Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno”.

(114) La Constitucion de Venezuela de 1999 pareciera inclinarse por la prevalencia del DIDH
sobre el derecho constitucional. Sin embargo, al emplear el término “jerarquia constitucio-
nal” se prefiere ubicarla en este grupo. Léase, pues, tal como luce en el art. 23, el siguiente
principio: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ra-
tificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas
por esta Constitucién y en las leyes de la Republica y son de aplicacion inmediata y directa
por los tribunales y demés érganos del poder publico”.

En la Constitucion de Ecuador de 2008 se ordena, por ejemplo, en el art. 424: “La Cons-
titucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposi-
ciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La Constitucién y
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico”. No obstante, la prescripcién contenida en el
art. 425 no colabora, precisamente, en la tarea de determinar la “equivalencia de las fuen-
tes”, porque alli se lee: "El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente:
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la fuente externa como la estatal; en tercer lugar, las constituciones que
determinan que el DIDH se “posicionaria debajo de la propia normati-
vidad constitucional”," y, por Ultimo, el caso de Uruguay, que ante la
falta de mencidn detallada invita al experto o al ciudadano a un "viaje”
bastante ilegible y dominado, quiza, por la discrecién en la realizacién
del derecho.® Se aprecia un notorio esfuerzo de los poderes constitu-
yentes, en los estados sudamericanos. Tolerado o recomendado, el avance
progresivo y sustantivo del DIDH configura una nueva ordenacién del sis-
tema de fuentes. Ciertamente, cada sistema constitucional posee “deter-
minados rasgos propios de identidad”,""” aunque muchas veces la prosa
desarrollada a nivel textual no alcanza una coherente realizacién. Los ran-
gos en el orden juridico son diferentes; no es indiferente la concretizacién
de un doble sistema de fuentes: la propia del derecho interno del Estado y
la internacional. Incluso, se ha llegado a advertir que si la Constitucion de-
clinase su rango superior, es decir, su especifica primacia a favor del DIDH,
ello no eliminaria su fuerza normativa."® El ADN del derecho internacional
se transmite, sin solucidon de continuidad, en el propio cuerpo del DIDH,;
asi, se contiene la aspiracién de prevalencia sobre el derecho interno, inclu-
yendo el constitucional.

La Constitucién; los tratados y convenios internacionales...”; significativamente, el punto y
coma luego de “Constitucién” tendra que ser armonizado con la inteligencia también dicho-
sa provista por el art. 424 de la misma estatura constituyente.

(115) En la Constitucién de la Republica Federativa del Brasil del afio 1988, se dispuso, ori-
ginariamente, en el art. 5°, 2: “Los derechos y garantias expresadas en esta Constituciéon no
excluyen otros derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los trata-
dos internacionales en que la Republica Federativa de Brasil sea parte”. Posteriormente, en
2004, por intermedio de la enmienda constitucional 45/2004, se introdujo el siguiente texto
como art. 5°, 3: "Os tratados e convencées internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

(116) El art. 6° de su texto constitucional, cuya Ultima reforma data del afio 2004, no alienta
la equivalencia o superioridad del DIDH: “En los tratados internacionales que celebre la Re-
publica propondra la clausula de que todas las diferencias que surjan entre las partes contra-
tantes, serén decididas por el arbitraje u otros medios pacificos”.

(117) Ver DoLagJIAN, DiEGo A., “Constitucién y derechos humanos. 75.22. Modelo para armar”,
en Contextos, Seminario sobre Derecho Plblico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de

Buenos Aires, n® 5, 2013, pp. 89/123.

(118) Ver Bipart Campos, GERMAN J., El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa,
op. cit.,, p. 456.
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Sin embargo, si tuviésemos que elegir por estas horas, se prefiere adoptar
el mecanismo de la absorcidn, con un relevante e indisponible margen de
apreciacién estatal, con rango equivalente y posibilidad de denunciar la
salida del sistema internacional. Pese a que la tesis no luzca exagerada u
ortodoxamente internacionalista, por ahora, se prefiere observar la casa
comun, la Republica, sin pausas y con firmeza, para dar ubicuidad en el
espacio, en un futuro cercano a un derecho de los derechos humanos para
todos los sudamericanos. Notese, sin embargo, que se trata de una pers-
pectiva fundada “en la insuperable dificultad, hoy existente, de fundar la
unidad del ordenamiento en la supremacia del derecho internacional”;"?
que cesaria, total o parcialmente, acaso, el dia que se pueda afirmar la
existencia de la completa globalizacién o mundializacién uniforme del de-
recho, la existencia de un solo Estado-orden juridico, y prescindir o de-
valuar el concepto de Estado que actualmente se maneja. El comentario
no deja de ser optimista, porque relega la supremacia total del derecho
internacional a su entronizacién en la cuspide del orden juridico, que por
entonces dispondria de las instituciones necesarias para crear y realizar un
orden juridico global en el mundo entero. Mientras tanto, los ciudadanos
de cada una de las comunidades deben disponer del més certero y ade-
cuado ambito de libertad para discernir, si acaso, en el futuro toda la aldea
sudamericana® se hallaria conglobada por la primacia fundacional de

(119) Ver ALAez Corral, Benimo, “Nacionalidad y ciudadania ante las exigencias del Estado
constitucional”, op. cit., p. 130.

(120) El 22/06/1856, Francisco Bilbao propuso la formacion de un Congreso de América del
Sur, en el que cada Republica enviaria igual niUmero de representantes. El Congreso, simbolo
de la unién y de la iniciacion, se ocuparia, especialmente, en convertir en leyes particulares de
cada Estado varias iniciativas, entre las que se destacaron: ... 1°) La ciudadania universal. Todo
republicano puede ser considerado como ciudadano en cualquier republica que habite; 2°)
Presentar un proyecto de cddigo internacional; 3°) Un pacto de alianza federal y comercial; (...)
12°) Presentar el plan politico de las reformas, en el cual se comprenderan el sistema de contri-
buciones, la descentralizacion, y las reformas de la libertad que restituyan a la universalidad de
los ciudadanos las funciones que usurpan o han usurpado las constituciones oligarquicas de
la América del Sur; (...) 14°) El Congreso fijara el lugar de su reunién y el tiempo, organizara su
presupuesto, crearé un diario americano. Es asi como creemos que de iniciador se convierta un
dia en verdadero legislador de la América del Sur; 15°) Una vez fijadas las atribuciones unifica-
doras del Congreso Americano y ratificadas por la unanimidad de las Republicas, el Congreso
podré disponer de las fuerzas de los Estados Unidos del Sur, sea para la guerra, sea para las
grandes empresas que exige el porvenir de la América; 16°) Los gastos que exija la Confedera-
cion, seran determinados por el Congreso y repartidos en las Republicas a prorrata de sus pre-
supuestos. 17°) Ademas de las elecciones federales para representantes del Congreso, puede
haber elecciones unitarias de todas las Republicas, sea para nombrar un representante de la
América, un generalisimo de sus fuerzas, o bien sea para votar las proposiciones universales
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determinadas piezas del DIDH, en plano, rango o nivel distinguidamente
superior sobre todo el derecho, incluido, con propiedad, el propio consti-
tucional de fuente interna.

5.3 | Control de constitucionalidad

La lectura interna de la Constitucién comprueba que su propia existencia
como ente supremo del orden juridico queda condicionada a la eficacia
de sus propias garantias. La idea de una Constitucién duradera esté in-
timamente asociada a sus garantias; en especial la interpretacién por la
via del control y la reforma constitucional™?" (ver subseccién 1. 2). En la
subseccion 1.3 se propone otro enfoque: una relacion de la Constitucion
con el Estado, que se cumple en la seccién 4 y ahora también aqui. Se
propugna otra comprensién que ponga el acento en las tareas especificas
que se esperaria que la Constitucién cumpliese en el rol del Estado.

Las reglas constitucionales no son tan especificas ni tan sintéticas como el
resto de las disposiciones del sistema juridico. Por consiguiente, su correc-
ta aplicacion requiere de interpretaciones, de modulaciones, cuya magni-
tud es indudable, en razén de las significativas especificaciones que exige
la disposicién juridica constitucional.

Realizar el sistema constitucional por la via de la interpretacién lisa y llana
es, en primer término, leer su texto asignando sentidos a las disposiciones
que lo integran. Sin embargo, un texto constitucional puede ser entendi-
do no solo porque se conoce su vocabulario sino, y sobre todo, porque se
domina la gramética del lenguaje constitucional empleado; bésicamente,
el que confiere reconocimiento a los derechos y garantias y programa la
distribucién, asignaciones de potestades y correlativos controles de las
funciones estatales.

Suele afirmarse que el control de constitucionalidad es el fragmento mas
importante de la interpretacion, en la inteligencia de que dicho control es

del Congreso. 18°) En toda votacion general sobre asuntos de la Confederacién, la mayoria
seré la suma de los votos individuales y no la suma de los votos nacionales. Esta medida unira
mas los espiritus”. Ver BiLaao, Francisco, “Iniciativa de la América. Idea de un Congreso Federal
de las Republicas”, Cuadernos de Cultura Latinoamericana, n° 3, Facultad de Filosofia y Letras,
Unién de Universidades de América Latina, UNAM, México, DF, 1978.

(121) Ver Ferrevra, RauL G., Reforma y control de constitucionalidad..., op. cit.
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una delegacién predispuesta por el pueblo en el pacto original. El derecho
es una creacién politica y la Constitucién, su maxima expresion. Su principal
objetivo es la ordenacién de la vida comunitaria. Una vez producido, se tra-
ta, precisamente, de su mantenimiento y desarrollo. Jueces, legisladores,
presidentes, en fin, todos los servidores publicos realizan actos politicos;
desde luego, en diferentes érbitas y con definidas y ajustadas competen-
cias. Controlar la constitucionalidad constituye una tarea obligada para to-
dos los servidores publicos; aunque, en general, se reserva a la jurisdiccion.

La relacién, pues, entre la interpretacion y el control™® es muy fuerte:
siempre que se lleve adelante el test de constitucionalidad de un acto o
norma infraconstitucional, del que resulte la descalificaciéon o incompati-
bilidad del producto enjuiciado, necesariamente hay que interpretar deci-
diendo si tal conflicto existe o no.

Una de las peculiaridades de la interpretacion constitucional, cuyas notas
l6gicamente se trasladan al control judicial de la constitucionalidad, con-
siste en que, en ella, notoriamente se destaca su carécter indeterminado
pero determinable. Esta genuina indeterminacion —que evidencia lo ver-
daderamente compleja que es la tarea de interpretar el sistema constitu-
cional— no significa una ausencia de restricciones ni que toda interpreta-
cién quede, en principio, habilitada.

El derecho constitucional —al igual que su género préximo: todo el dere-
cho—no es un instrumento de precisién matematica, sino que con acierto
presenta lo que se ha denominado “textura abierta”. Sin embargo, aunque
el lenguaje constitucional no tiene incorporado un significado univoco,
ello no es obstéculo ni serio ni suficiente para predicar que, en determina-
das hipétesis, el significado de las disposiciones constitucionales no venga
propiamente determinado por el contexto donde es o seré realizada,'??

(122) Diego Valadés sefiala, con rigurosidad, que controlar el poder es una necesidad para
la subsistencia de la libertad y supone dos niveles distintos de accién: por un lado, los que el
poder se autoaplica y, por otro, los que resultan de la actividad ciudadana. Los controles au-
toaplicados son por propia y madura definicion: internos y revisten dos naturalezas: politica
o juridica. Ver VaLapes, DiEGo, El control del poder, México, Porraa, 2000, pp. 2 y 3. Siguiendo
la tesis del jurista mexicano, el control judicial de constitucionalidad, con anatomia juridica,
al inaplicar una norma de alcance general o mas todavia, provocar su expulsion del sistema,
consiste, precisamente, en un control interno y autoaplicado.

(123) Ver Moreso, Jost J., La indeterminacion del Derecho y la interpretacion de la Constitu-
cién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 184, 231y 232.
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esto es, por la posibilidad cierta de demostrar que determinadas conse-
cuencias —porque determinados hechos caen facilmente bajo su campo
de realizacién— se obtienen claramente de la recta aplicacién de la regla
constitucional pertinente. El significado de las palabras que integran el
vocabulario constitucional depende en buena medida del uso atribuido;
por eso, considero que es bastante evidente que el significado de las re-
glas constitucionales esté asociado a nuestra forma de vida democrética;
en dicho acuerdo reside el punto de conexidn necesario para el juego del
lenguaje constitucional. En este contexto, la Constitucién, como derecho
supremo, tiene significados claramente determinados, predispuestos y to-
talmente comprensibles; otros son determinables, importando a veces el
sacrificio de un valor reputado como fundamento del propio orden.

La “garantia de la constitucionalidad” es el “mecanismo” del sistema
constitucional, cuyo adecuado funcionamiento proporciona la posibilidad
de que ella se mantenga como fundamento supremo del orden estatal, al
respaldar la estructura jerérquica de este y consagrar la subordinacién del
Estado al derecho de la Constitucién.?” No obstante, no puede perderse

(124) Sobre el control de constitucionalidad, recientemente, el 18/06/2013 los jueces R.
Lorenzetti, E. Highton de Nolasco, C. Fayty J. C. Maqueda, en la causa “Rizzo", por mayoria,
expresaron: ... 7°) Que asimismo cabe sefialar que es principio de nuestro ordenamiento
constitucional que ningln poder puede arrogarse mayores facultades que las que le hayan
sido conferidas expresamente (Fallos: 137:47, entre otros) (...) 8°) Que sobre esas bases, y
con sustento en las previsiones constitucionales que establecen la supremacia de la Consti-
tucién Nacional y la funcion que le corresponde a los jueces (articulos 31, 116y 117), desde
1888 hasta la actualidad se ha sostenido "... que es elemental en nuestra organizacion cons-
titucional, la atribucion que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisién, comparandolas con
el texto de la Constitucién para averiguar si guardan o no conformidad con esta, y abste-
nerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicion con ella, constituyendo esta atribucién
moderadora, uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y una
de las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en
la Constitucién, contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos’ (Fallos:
33:162). 9°) Que para defender esta supremacia, el Tribunal ha declarado a lo largo de su
historia —y mas alla de los votos individuales de sus miembros—, la inconstitucionalidad
de normas que, aun cuando provenian del érgano legislativo que representa la voluntad
popular, resultaban contrarias a la Constitucién Nacional o tratados internacionales y afec-
taban derechos de las personas. Solo a modo de ejemplo, puede mencionarse que la Corte
Suprema establecié la inconstitucionalidad de: las leyes de Obediencia Debida y de Punto
Final que impedian juzgar las graves violaciones a los derechos humanos cometidas durante
la dltima dictadura militar ('Simoén’, Fallos: 328:2056); la ley de Matrimonio Civil que, al impedir
a las personas divorciadas volver a casarse, limitaba la autonomia individual ('Sejean’, Fallos:
308:2268); las normas del Codigo Procesal Penal de la Nacién en cuanto desconocian las fa-
cultades acusatorias y la autonomia funcional del Ministerio Pdblico Fiscal (‘Quiroga’, Fallos:
327:5863); la ley penal que, al castigar la tenencia de estupefacientes para consumo personal,
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de vista esta necesaria e indiscutida distincién: una tarea es determinar el
significado de una regla constitucional, al eliminar o inaplicar —llegado
el caso— la regla inferior en conflicto con ella, y otra es generar la regla
constitucional misma, es decir, producirla."® Tal afirmacién significa que,
por un lado, hay érganos de creacién vy, por otro, hay érganos de realiza-
cién. Por ello, aunque el mantenimiento de las reglas de juego del sistema
constitucional es una funcién de capital importancia para su perduracion,
por la via de la interpretacion, ello no conlleva la idea de eternidad. Y,
en rigor de verdad, cuando se deja de atribuir significados, las posibili-
dades que quedan no son muchas, especialmente cuando se considera
que “crear” derecho forma parte de la competencia judicial. Mas bien,
muy pocas, porque el juez anula o devalta su funcién y, en descrédito de
la division de poderes, vulnera dicha regla, porque, finalmente, intenta

no respetaba la autonomia personal (‘Bazterrica’ y ‘Arriola’, Fallos: 308:1392 y 332: 1963); la
ley que, al permitir sin fundamento suficiente la interceptacion de comunicaciones perso-
nales y la acumulacién de datos personales, avasallaba el derecho a la intimidad (‘Halabi’,
Fallos: 332:111); la Ley de Contrato de Trabajo que desconocia el derecho del trabajador a la
proteccién integral en la medida que fijaba un tope a la indemnizacién por despido ('Vizzoti’,
Fallos: 327:3677) y negaba naturaleza salarial a los vales alimentarios ('Pérez’, Fallos: 332:2043);
la ley de Riesgos del Trabajo que impedia al trabajador que habia sufrido un accidente laboral
acceder a una plena reparacién ('Aquino’, Fallos: 327:3753) en forma inmediata y no sujeta a
un sistema de renta periddica (‘Milone’, Fallos: 327:4607); la ley de Asociaciones Sindicales en
cuanto conferia tutela gremial solo a representantes o autoridades de sindicatos que conta-
ran con personeria gremial (‘'Rossi’, Fallos: 332:2715) y dispensaba privilegios a ciertos sindi-
catos en detrimento de los simplemente inscriptos ('Asociacién de Trabajadores del Estado’,
Fallos: 331:2499). También invalidé la ley previsional que frustraba el acceso a la justicia de
los jubilados al prolongar innecesariamente el reconocimiento judicial de sus derechos de
naturaleza alimentaria (‘ltzcovich’, Fallos: 328:566) y desvirtuaba el mandato de movilidad
jubilatoria del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional (‘Badaro’, Fallos: 330:4866)...".

(125) Varios jueces de la CSJN, en la causa “Thomas”, por mayoria, han dicho: “... 4°) (...) que
constituye un presupuesto necesario que exista un caso o controversia que deba ser resuelto
por el Tribunal (Fallos: 323:4098), pues la justicia nacional no procede de oficio y sélo ejerce
jurisdiccién en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte (art. 2° de la ley
27). En el tradicional precedente de Fallos:156:318, esta Corte ha definido a esas causas como
los asuntos en que se pretende de modo efectivo la determinacién del derecho debatido entre
partes adversas (considerando 5°) que debe estar fundado en un interés especifico, concreto y
atribuible en forma determinada al litigante (Fallos: 326: 3007)". Mas adelante, también dijeron:
"7°) Que (...) no es vélida la posibilidad de suspender o incluso derogar una norma legal con
efectos erga omnes, lo que sin duda no se ajusta al art. 116 de la Constitucion federal”. Todo
ello porque el modelo argentino es claramente el difuso o norteamericano en forma pura:
en la Republica Argentina ningln juez tiene el poder de hacer caer la vigencia de una norma
erga omnes ni nunca la tuvo desde la sancién de la Constitucion de 1853/1860. Si no la tiene
en la sentencia que decide el fondo de la cuestion, a fortiori menos aun puede ejercerla cau-
telarmente. El fallo fue suscrito por R. Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco, Carlos S. Fayt,
Juan Carlos Maqueda y E. Raul Zaffaroni. Ver CSJIN, “Thomas, Enrique ¢/ Estado federal”,
2010, Fallos: 333:1023.
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o pretende legislar. Queda a salvo, desde luego, el supuesto del control
concentrado de constitucionalidad, en cuyo marco el juez, por autoriza-
cion constitucional, ejerce en circunstancias de excepcién una legislacién
negativa, al hacer caer la norma viciada. Pero no es este el tipo de ordena-
cién que hace la Constitucién Federal de la Argentina, porque adopta el
modelo difuso o desconcentrado.

Pensar en la inconstitucionalidad como conflicto normativo implica, como
presupuesto indispensable, la concepcidn de la Constitucidon como un sis-
tema juridico institucionalizado " que disciplina la planificacion y el ejer-
cicio de la fuerza estatal. Ejerce regladamente su fundamento. Si no se
comprendiese o no se aceptase la idea de unidad del sistema juridico,
no tendria sentido especular sobre la existencia de conflictos normativos,
cuyo paradigma es la inconstitucionalidad. Por otra parte, la ausencia de
unidad de un sistema juridico dafia su identidad, al impedir mantener la
estabilidad de las expectativas de los ciudadanos.

El significado de la inconstitucionalidad incluye, en el andlisis, la idea de
disconformidad. La inconstitucionalidad consolida un vicio o defecto que
se circunscribe, en general, al enfrentamiento entre disposiciones de ran-
go inferior con la suma regla constitucional. La conformidad con la Consti-
tucion, en sentido estricto, resulta predicable cuando se respetan la forma
y los contenidos autorizados por la propia suma regla. Conformidad, pues,
no es otra cosa que correspondencia: que se satisfagan las condiciones de
una relacion.

La validez de la produccioén juridica de rango inferior a la Constitucién es
la relacion de conformidad entre las disposiciones creadas y las dispo-
siciones que regulan su produccién y el contenido de ella, hasta cierto
punto. Por lo tanto, validez de una regla inferior a la constitucional es un
concepto relacional que designa, fundamentalmente, la relacion de per-
tenencia de una nueva disposicion con la Constitucién, siempre que se
hayan observado todas las etapas que regulan y disciplinan su creacion
normativa. La inconstitucionalidad consistira, pues, en la no conformidad
de la disposicién creada con la Constitucién. Una regla inconstitucional
es una modificacion viciada (llamase de este modo a toda disposicion

(126) NiNno, CarLos, Introduccién al anélisis del Derecho, 2° ed. ampl. y rev., 4° reimp., Bs. As.,
Astrea, 1988, pp. 105/198.

=~ Infojus



MANIFIESTO SOBRE EL ESTADO CONSTITUCIONAL. REGLAS...

constitucional que no haya sido producida en estricta conformidad con
todas las normas que regulan su creacién). El vicio es el efecto de la vio-
lacién o infraccidon de una norma sobre la produccion juridica: los limites
fijados en la suma regla constitucional.

La inconstitucionalidad es una de las expresiones més graves de la pro-
duccién juridica en el Estado constitucional. Llegado este punto, no cau-
sard sorpresa decir que un determinado proceso de creacion juridica es
vélido si ha satisfecho todos los requisitos fijados en cada una de las eta-
pas previstas para su formalizacién y contenido.

Los fundamentos constitucionales son derecho politico puro, es decir, pura
politica conducida por el derecho de la Constitucion. Derecho de la orde-
nacién, desarrollo y mantenimiento del orden juridico del Estado. No hay
mas Estado que el organizado constitucionalmente. No hay mas funciones
que las delimitadas en la Constitucién. Los servidores publicos tienen por
funcién desarrollar y sostener su sistema normativo. Aunque la Constitu-

cién mantiene un ambito insospechado de cierta indeterminacion norma-

tiva, esta circunstancia no alienta “ningun poder creativo de los jueces”,?

ni que su tarea no pueda ser expuesta a un robusto control ciudadano, tan
sélido como especifico, en los casos que se compruebe la inconstituciona-
lidad u otro tipo de didlogo “viciado” con los poderes constituidos.

La discrecionalidad abierta en la realizacién del derecho en sede judicial
favorece la deslegitimacion de la actividad de la judicatura; al mismo tiem-
po, la més vigorosa ruta de la legitimacion judicial consiste, precisamen-
te, en la realizacién concreta y especifica del derecho politico que emana

(127) Julio Maier ensefia: “Uno de los principales errores de la teoria juridica ha sido el de
predicar que la sentencia judicial crea obligaciones, cuando reconoce una de ellas deman-
dada, esto es, la de confundir la sentencia judicial con una norma, llamada en este caso
individual por contraposicién a las normas generales, la ley” (MAIer, Juuio, “; Seré justicia?”,
en Diario Pagina 12, 03/10/2014). Desde la tentadora perspectiva de que “... solo es util
lo que puede servirnos en un momento dado” (GoeTHg, J. W., Fausto, Primera parte, acto
Unico, Iberia, Barcelona, 1976, p. 23), vale recordar las palabras de Segundo V. Linares
Quintana, expresadas hace mas de medio siglo, segun las cuales el juez no crea normas
juridicas. La produccién normativa de los jueces, si sucediere, "... resultaria inaceptable
dentro del esquema del Estado constitucional en que nos colocamos y que se funda, como
sabemos, en la division y el control reciproco de los poderes asi como en el principio de
legalidad, ambos como medios encaminados a asegurar la libertad y la dignidad huma-
nas”. Ver La Constitucién interpretada. Texto completo y anotado de las sentencias fun-
damentales pronunciadas por la Corte Suprema desde su creacién hasta la fecha, Bs. As.,
Depalma, 1960, p. 10.
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de la Constitucién. ;O acaso existe otra fuente de legitimacion que no la
constituya el poder de los ciudadanos en la génesis del Estado y concreta-
do en la ordenacion constitucional?(2®

Ahora bien, la “inconstitucionalidad”, la negacién o inaplicacién de la ley,
en general, se produce, se elabora, en la soledad de un despacho judicial.
Aqui, la ciudadania serd, con suerte, espectadora de la decisién tomada,
pero no participe de la decisidon que se tomara. Si la creacion del derecho
es un acto politico, también lo es su negacién: la inaplicabilidad a un caso
concreto por inconstitucionalidad o su eliminacién del orden juridico.

Los servidores publicos que decretan la “inconstitucionalidad” —en general,
los jueces— no han sido elegidos directamente por la ciudadania. Tampo-
co el desarrollo de sus actividades estéa abierto a la mirada ciudadana. Los
"ciudadanos y ciudadanas” suelen conocer la "“inconstitucionalidad” recién
con la propia sentencia que la determina. Las Cortes resuelven las cuestiones
de inconstitucionalidad apelando al mismo método que utilizan los congre-
sos o asambleas para producir el derecho: la mayoria de sus miembros. Co-
rresponde decir: no se aprecian diferencias sustantivas en la “agregacién de
preferencias” que emplean los legisladores y las que emplean los jueces. )

(128) Al respecto, Julio Maier sostiene que “... esa independencia [judicial], en el mundo ac-
tual, no puede querer decir, como lo sostiene alguna teorfa juridica, que cada juez, de los mi-
les que existen en la Republica, tiene el poder de —esto es, la competencia para— no aplicar
una ley del Congreso —del Poder Legislativo— bajo el fundamento de su ‘inconstitucionali-
dad’ —contraria a una regla de la Constitucion—, pues ello, al menos en el mundo moderno,
significa incapacidad organizativa, por no decir vulgarmente ‘desmadre’. Ello deberia hacer
pensar en la competencia judicial, sobre todo, en la competencia de la Corte Suprema de la
Nacién, con el intento de derogar su estatuto originario —ley 48, de los albores de nuestra
organizacion nacional y sus reformas parciales— y las consecuencias de su interpretacion,
para reemplazarlo por otro que nos conceda seguridad y firmeza sobre el papel real que esa
Corte y sus jueces deberian jugar en nuestro Estado nacional” (Maier, JuLio, “La independen-
cia judicial”, en Diario Pagina 12, 18/02/2015).

(129) Todos los servidores publicos tienen a su cargo el control de constitucionalidad. El Pre-
sidente de la Republica, antes de aprobar y publicar una ley, debe realizar un control de dicha
naturaleza. Asi, por ejemplo, Bidart Campos ha sefialado que el Presidente, al examinar el
"proyecto de ley” en |a propia fase de eficacia antes de promulgarlo (expresa o tacitamente)
o vetarlo, entre otros extremos, debe computar “si se le considera constitucional o no”. Ver
BiparRT Campos, GERMAN J., Manual de la Constitucidn Reformada, t. lll, Bs. As., Ediar, 1997,
p. 258. En el mismo sentido, Néstor Sagliés afirma que el veto importa el desacuerdo del
Poder Ejecutivo con un proyecto de ley, entre cuyas razones —que pueden ser varias—, una
de ellas, a cargo del Presidente, es la constitucionalidad (la denomina “control preventivo
de constitucionalidad”). Ver Sacugs, Neéstor P., Manual de derecho constitucional, Bs. As.,
Astrea, 2012, p. 286. En forma semejante, el Congreso, al evaluar todo proyecto de ley, ya
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No existe argumento suficiente que sustente que el control de constitu-
cionalidad quede exclusivamente a cargo de la jurisdiccién. No es racio-
nal que el proceso de construccion politica, en concreto su cierre, quede
a cargo de la autoridad judicial, que no es elegida en comicios auténti-
cos, directos y populares. Con este mecanismo (control judicial), las ciu-
dadanas y los ciudadanos son meros espectadores. La construccion de
un constitucionalismo ciudadano importa y se basa en la responsabilidad,
tolerancia y compromiso en el marco de una sociedad abierta. Esta aper-
tura, precisamente, es el mejor indicador de que la realizacion del derecho
constitucional no “debe” ni “puede” quedar solo a cargo de los jueces.
Por mi parte, propugno mas didlogo institucional y ciudadano y menos
mondlogo del Poder Judicial.39

Para finalizar este apartado, cabe aclarar que la coherencia comporta rela-
cionar entes —en nuestro caso, normas entre si, de distinto rango, la cons-
titucional con las inferiores— de acuerdo con algin modelo que determina

sea en los fundamentos o en el debate parlamentario, debe generar siempre el marco de re-
ferencia o dmbito de la adecuacion constitucional de la iniciativa. Sin embargo, en la lengua
del derecho constitucional, o mejor dicho, en la lengua del constitucionalismo, se ha difundi-
do con naturaleza francamente hegemonica y lapidaria que “control de constitucionalidad”
significaria "“control judicial de constitucionalidad”. No corresponde decir aqui, por resultar
harto evidente, que la constitucionalidad, en una sociedad abierta, la desarrollan desde sus
respectivos dmbitos “ciudadanos y servidores publicos”, porque la norma suprema se en-
cuentra dirigida a todos, no solo a los jueces, que son una especie del género “servidores
publicos”. No obstante, se ha extendido incorrectamente en buena parte de la dogmatica
la idea de que el control queda a cargo de los jueces, acaso por la peregrina idea de que
solamente fuese aplicable al caso concreto.

(130) Asi, por ejemplo, en el afo 1996, se sugirié a la presidencia de la Comision Redactora
de la Convencién constituyente de la Ciudad de Buenos Aires. Posteriormente, el didlogo
entre los poderes propiciado a nivel dogmatico en el correspondiente Dictamen fue con-
cretado en el art. 113, inc. 2 de la Ley Fundamental portefa: "Es competencia del Tribunal
Superior de Justicia conocer: (...) Originaria y exclusivamente en las acciones declarativas
contra la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de carécter general emanada de
las autoridades de la Ciudad, contrarias a la Constitucién Nacional o a esta Constitucién. La
declaracion de inconstitucionalidad hace perder vigencia a la norma, salvo que se trate de
una ley y la Legislatura la ratifique dentro de los tres meses de la sentencia declarativa por
mayoria de los dos tercios de los miembros presentes. La ratificacion de la Legislatura no
altera sus efectos en el caso concreto ni impide el posterior control difuso de constituciona-
lidad ejercido por todos los jueces y por el Tribunal Superior”. Ver Ferrevra, RaUL G., Sobre
la Constitucién portefia: Estudio de la Ley fundamental de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, [en linea] www.infojus.gov.ar: Id Infojus: DACF140125.

Mas de diez afios después se ha insistido con la eliminacién del mondlogo del Poder Judicial
en el eventual control de la reforma. Ver, en particular, FErRrRevra, RAUL G., Reforma y control de
constitucionalidad..., op. cit., pp. 497/595.
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las formas de creacién y los contenidos de las inferiores, hasta cierto pun-
to. Frecuentemente, si los estados de cosas son conformes, se dice que
son compatibles, porque responden a un mismo “patrén”: 3" la constitu-
cionalidad. El mantenimiento de la coherencia “del” y “en” el orden esta-
tal es la tarea fundamental que desarrolla la Constitucién, al subordinar la
produccién y realizacién juridicas, por intermedio de la garantia del control
de constitucionalidad, a un determinado modelo de consistencia, cuyo ob-
jetivo es el contralor objetivo y preciso de la conformidad normativa. No
existe orden que no se encuentre expuesto a la inconstitucionalidad; con
precisién, el fundamento apropiado de la constitucionalidad se orienta,
ora a eliminar la expulsion de reglas o actos portadores de la incoherencia
con alcance general, ora a sencillamente determinar su inaplicabilidad de
las reglas o actos inferiores en el caso concreto. 3

5.4 | La juridicidad, raiz del orden estatal

"Representar [a] ese hombre, [representar a] esa mujer, pero no el hom-
bre ni la mujer” 3 que actlan e interactdan en soledad y unos con otros;
representar, pues, a un "hombre artificial”,"* una personalidad colectiva
distinta y distinguida, el Estado. Peculiarmente, el Estado, fundamentado
en una Constitucién significa el principal instrumento conocido para or-
denar y controlar una comunidad o sociedad con aspiraciones o preten-
siones de coexistencia pacifica, que genera a su vez una nueva dimensioén
ontoldgica: ciudadano y gobernante o servidor publico.

(131) Ver FerraTER MoRA, JOSE, Diccionario de Filosofia, tomos A-D, op. cit., pp. 387/388.

(132) En el orden fundado en la Constitucién Federal de la Argentina, todos los jueces
disponen del control de constitucionalidad, con efectos exclusivos Unicamente para el
caso concreto. Bastard, como regla, la alegacién de la parte en el marco de una causa
judicial determinada; también, en principio, que no se trate de una discusién abstracta
ni una cuestién politica implicada en la zona de reserva del Congreso o del Poder Ejecu-
tivo. Téngase presente que, en general, no prospera de oficio. Para una ampliacién del
asunto, remito al lector a Notas sobre Derecho Constitucional y garantias, Bs. As., Ediar,
2001, pp. 211/287.

(133) ELuarD, PauL, “Fisica de la poesia”, en Obras escogidas, Bs. As., Editorial Platina, 1962,
p. 123.

(134) La unidad léxica fue introducida en la literatura por Thomas Hobbes: ... For by Art
is created that great Leviathan called a Common-Wealth, or State (in latine Civitas) which is
but an Atrtificiall Man...". Ver Hosses, THOMAS, Leviathan or the Matter, Forme, & Power of a
Common-wealth Ecclesiastical and Civil, Nueva York, Barnes & Noble, 2004, p. xxxiii.
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Llamo, por tanto, “principio de juridicidad” ™ o “regla de juridicidad” a
la determinacién y ulterior conformidad expresada, por acciéon u omision,

por los ciudadanos o los poderes publicos constituidos con los parame-
tros —formales y sustanciales— de validez estipulados por la Regla Supre-
ma. Por un lado, repérese que la adopcion de “juridicidad”, en sentido
estricto como se hace en este texto, ratifica la idea de que el derecho
positivo es un instrumento recomendable para lograr la construccién de
una comunidad estatal ordenada, pese a que su obediencia escrupulosa
no siempre constituye un bien, porque existen limites que hacen intolera-
ble, ocasionalmente, la irracionalidad de la produccién juridica y abren las
puertas a su desobediencia, inaplicacién o nulidad.

Ademas, ratifica la idea de que derecho es el puesto por definicion coactiva
del Estado. Creado por el hombre, constituye una forma positiva de “orde-
nacion normativa del comportamiento humano”,¥ mas alléd de cualquier
sensato principio de derecho natural que por su propia filiacion carece de
coactividad y queda en el &mbito de la moralidad individual o colectiva.
Por otro lado, también debe repararse en el hecho de que la juridicidad
implica la "pura constitucionalidad”. En efecto, el orden juridico se inte-
gra mediante la combinacion de diversos tipos de normas: ademés de las
constitucionales, las infra o subconstitucionales. Sin embargo, al apelarse a
dicha mencién (la juridicidad), la idea se ajusta o compenetra con la ldgica
validacion formal y material, que consolidan los vinculos impuestos por la
Regla Suprema (constitucionalidad). Por lo demas, en tanto idea de cons-
titucionalidad, se remite a las descripciones ofrecidas en la subseccion 5.3.

Si se juzga que el Estado constitucional se encuentra compuesto por un cuar-
to elemento, el orden normativo proporcionado y a su vez validado por la
Regla Suprema, corresponde discernir si, propiamente, dicho orden afecta
a determinadas acciones y aspectos de la conducta™ de los ciudadanos o,
acaso, todas las conductas humanas son abarcadas por dicho ordenamiento.
La cuestidon no es menor porque autoriza a determinar con suficiente pre-
cision el dmbito de lo permitido, el &mbito de lo obligado u ordenado vy el
dmbito de lo prohibido por el derecho autorizado por decisién comunitaria.

(135) RosatTl, Horacio D., Tratado de Derecho Constitucional, t. |, op. cit., pp. 157/165.

(136) KeLseN, Hans, Teoria pura del Derecho, op. cit., p. 18.

Doctrina

(137) KeLsen, Hans, Teoria general del Estado, México, Nacional, 1950, p. 196.

=~ Infojus



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

RAUL G. FERREYRA

La Constitucion Federal, por ejemplo, posee una formulacién normativa
sumamente original que desde 1853 “enuncia la filosofia que siempre
ha sido la fuente del derecho positivo argentino”,® porque al definir la
libertad constitucional de los habitantes del Estado estipula que “... se
emplaza como base fundamental para la arquitecténica global de nuestro
orden juridico”.™? La mensura de la juridicidad o la medida de la pura
constitucionalidad, el limite de las acciones y las omisiones, encuentra su
regulacion regia en el art. 19 de la suma regla federal. Alli se consagra el

siguiente principio.

Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al or-
deny alamoral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estén solo reservadas
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de
la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe.

El principio de juridicidad constituye una suposiciéon inicial, un enérgico
postulado del Estado constitucional; un axioma cuya evidencia se apoya
positivamente, porque por su intermedio se determina con maxima inten-
sidad y mayuscula fidelidad la certeza en el mundo estatal: todo aquello
que resulta ordenado por el derecho.

La ordenacidén que consagra, estimula y financia el principio de juridicidad
deja lugar, naturalmente, a una serie de cuestiones. Aqui las trato en los
actos que siguen.

5.4.1. Mundo con reglas juridicas y sin ellas

Corresponde delimitar el propio ambito de la juridicidad. Seré mas con-
creto todavia: jla reglamentacion ordenada por el derecho, consagrada
por el principio de juridicidad, significa estatuir que se encuentran deter-
minadas “todas”, franca y absolutamente la totalidad de las conductas
que pueblan el universo humano? ;Es cierto? ;Todo aquello que resulta

(138) Ver Sampay, ArTuro E., “La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucién Nacional”,
en Contextos, Seminario de Derecho Publico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires, n°® 3, 2013, pp. 6/30.

(139) Ver CSJN, "Bazterrica, Gustavo et al.”, 29/08/1986, Fallos: 308:1392, considerando 6°
del voto del juez E. Petracchi.
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permitido es asi porque no se encuentra prohibido? ;Todo aquello que
se encuentra prohibido es porque no resulta permitido? Dicho en sentido
afirmativo, rezaria: la regulacion juridica abrazaria todas las conductas hu-
manas, ora permitiendo las que no prohibe, ora prohibiendo las que no
permite. Todo se encontraria incluido o seria captado por el derecho.

Imaginese el siguiente ejemplo. Un estudiante de la carrera de abogacia
o de un curso del doctorado de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, en su propia casa y sin perturbar a terceros, comienza
a leer este texto y, en determinado momento, decide dejar de leerlo,
siguiendo los consejos de Borges acerca del derecho a dejar de leer.
Inmediatamente después se pregunta: “;puedo dejar de leer porque se
trata de una conducta permitida implicitamente por el principio de juridi-
cidad o, en cambio, dicho acto, inofensivo para el orden y para terceros,
se trata de una conducta definitivamente no alcanzada por el mundo del
derecho?”

La respuesta cabal al interrogante conlleva la definicién del ambito de la
juridicidad, esto es: una apropiada ontologia del derecho que fije su cam-
po espacial, temporal y personal de relevancia y validez sobre el individuo
y el Estado. Veamos.

Segun un criterio, al que denominaré "“absoluto”, el mundo del derecho
confiere cualidad juridica a todo el universo de entes. Asi, por ende, co-
rresponde distinguir las siguientes determinaciones rectoras de la con-
ducta humana: (i) las que prescriben prohibiciones; (ii) las que prescriben
obligaciones; (iii) las que prescriben permisiones expresas y (iv) aquellas
de las que cabria inferir una prescripcion permisiva implicita."*? El mundo
del derecho abarca todo el mundo, incluso el sector o fragmento en el que

(140) BiparT CamPOs, GERMAN J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad y justicia, t. 1,
Bs. As., Ediar, 1964, p. 157.

(141) “Si un libro les aburre, déjenlo, no lo lean porque es famoso, no lean un libro porque
es moderno, no lean un libro porque es antiguo. Si un libro es tedioso para ustedes, déjen-
lo... ese libro no ha sido escrito para ustedes... Si Shakespeare les interesa, esta bien. Si les
resulta tedioso, déjenlo. Shakespeare no ha escrito aun para ustedes. Llegard un dia que
Shakespeare serd digno de ustedes y ustedes serén dignos de Shakespeare, pero mientras
tanto no hay que apresurar las cosas” (reportaje a Jorge Luis Borges en la Biblioteca Nacional
en 1979, en Borges para millones, Bs. As., Corregidor, 1997, pp. 59/61).

(142) RosatTi, Horacio D., Tratado de Derecho constitucional, t. 1, op. cit., pp. 157/165.
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no existen prohibiciones, obligaciones o permisiones expresas, porque,
aun en estas zonas, el Estado resulta un ente omnisciente, omnipresente y
omnipotente que inviste e informa de juridicidad propia a toda la realidad.

Propongo otro criterio, al que denomino “relativo”. Conforme a este otro
criterio, la comprensién y observacién del mundo del derecho obliga a dis-
tinguir dos mundos bien separados y diferenciados: uno sin reglas juridicas,
una entidad extrana al mundo del derecho y sin propiedad juridica, y otro
con reglas, inherente y determinado por el propio mundo del derecho.
No hay determinacién de conductas en el mundo sin reglas del derecho;
ergo, no hay cualidad juridica porque dicho mundo es irrelevante para
el mundo del derecho. Por lo tanto, todo el universo que no es objeto
de determinacién juridica queda reservado a la guia suministrada por la

143 dicho mundo

conciencia de cada individuo, como bien se ha sefialado:!
es “no juridico”, motivo por el cual solamente es objeto de la juridicidad
el aquel susceptible de efectiva reglamentacién por la autoridad de los

magistrados investidos del correspondiente poder publico.

En razén de que en la Argentina todo el orden estatal se fundamenta en
el sistema de su Constitucion Federal, el principio de juridicidad, cuya
formulacién normativa descansa en el art. 19, determina el marco de refe-
rencia en el que el Estado se hace presente y se concreta por intermedio
del discurso del derecho. Fuera del marco juridico estatal existe, desde
luego, otro marco de referencia ajeno por completo al derecho: alli el
discurso estatal no puede tener existencia y por ende no tiene entidad ni
propiedad.

(143) Ibid.
(144) Ibid.

(145) El maestro Germén J. Bidart Campos sostuvo una opinién diferente a la desarrollada
aqui. Asi, expuso que existen argumentos que reportan que lazona de privacidad que el art. 19
preserva contra las intrusiones del Estado y de particulares constituye un d&mbito “extraju-
ridico” o "ajuridico”, que quedaria fuera o al margen del derecho. Y no es asi. El 4rea de
intimidad, como parte del derecho de libertad, es juridica, y cada vez que el Poder Judicial
le depara tutela estd demostrando que lo que en esa érea se preserva es un bien juridico
amparado por el derecho, o en otros términos, un sector de autonomia personal y de licitud
juridicamente relevante y no neutra al derecho. BibarT Campos, GermAN J., Tratado elemental
de derecho constitucional argentino, t. |.B, Bs. As., Ediar, 2001, p. 63.

Néstor Sagliés también se inclina por una postura similar: el mundo privado no es una esfera
ajena al derecho. Segun el “principio de que lo no prohibido estd permitido” —que a su
juicio se enuncia en la Ultima parte del art. 19— resulta que la intimidad de una persona es
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5.4.2. Configuracién y cotizacidén normativa

En el apartado anterior, se distingue el mundo determinado por el dere-
cho del mundo no determinado por el derecho o mundo no juridico. Se
dice mundo juridico y mundo no juridico porque el derecho carece de
una posicién que lo comprenda “todo” sobre todos los estados de cosas
mundanos, porque hay un mundo fuera de este o fuera de su captacion
y determinacién. Rigurosamente, pues, se trata de una proposicion ele-
mental para la ordenacién de una comunidad. Ahora, por tanto, en este
segundo acto corresponde determinar, sin intermediaciones, con la mayor
precisién posible, la propia jerarquia, es decir, la “cotizacién normativa”
y el apropiado y limitado contenido establecido por la regla sobre la juri-
dicidad y su natural escalonamiento o gradacién en el orden estatal. Re-
cuérdese que todo el derecho estatal debe ser determinado, propiamente
autorizado por la suma regla del orden coactivo, para que se disponga la
observacién y comprension del Estado constitucional.

Las nociones de supremacia y ulterior cotizacidon normativa del artificio
constitucional y su relacién con el DIDH alumbran y fijan el perimetro del
discurso, también, en el desarrollo de este apartado. Con el objeto de evi-
tar indeseada reiteracion, se remite al lector a todo lo expuesto ut supra
en las subsecciones 5.1. (“Suma regla”) y 5.2 (“Relacién con el DIDH"). Bas-
taréa repetir, ahora, que la identidad de la supremacia constitucional se hace
a si misma, ella es realizadora de su propio programa; porque el sistema ju-
ridico es una ordenacién de reglas de derecho situadas en diferente plano,
con una arquitectura o “construccién escalonada”. La unidad de dicho
orden juridico, como también se sefiala en esta pieza, queda configurada
por la relacion resultante de que la validez de una regla inferior producida
conforme a otra reposa en esa otra regla superior, cuya produccion esta

una zona intrinsecamente licita y que merece respeto y proteccién a nivel constitucional. Ver
Sacues, NesTor P., Manual de Derecho Constitucional, op. cit., p. 585.

En cambio, Joaquin V. Gonzélez distinguid una libertad natural y una libertad civil propia-
mente dicha. Arguyé que el art. 19 constitucional contiene los dos aspectos del principio de
libertad: el que se refiere a la vida privada, a la esfera de independencia personal, “donde no
llega el poder de la ley”, y el que toma al hombre como miembro de la comunidad “dentro
del radio donde la ley alcanza”. Evidentemente, para Gonzélez, la definicion del art. 19 deter-
mina el significado claro de una zona més all4 del derecho, no juridica, que por sus resultados
y no por sus fundamentos resulta semejante a la propuesta en el texto, arriba. Ver GonzALEz,
Joaauin V., Manual de la Constitucién Argentina, 13* ed., Bs. As., Estrada, 1900, p. 100.

(146) Ketsen, Hans, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 232.
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determinada por otra. Este esquema concluye, finalmente, con el funda-
mento bésico puesto y determinado por la Constitucion Federal.

El objeto del principio de juridicidad consiste en concretar y desarrollar
la certeza, tanto de los ciudadanos como de los gobernantes. El derecho
determina las conductas permitidas, obligatorias y prohibidas; la Constitu-
cién Federal lo contiene con energia, sobriedad y laconismo: “... Ningun
habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”. En la Argentina, el sistema ordenado
por la Constitucién Federal es la Unica fuente del derecho constitucional (el
derecho de raiz y jerarquia constitucional) que ordena al Estado; en pocas
palabras: el origen de las restantes fuentes del derecho. La Constitucién
Federal reserva para si el apodo de la fuente de las fuentes, es decir, el ori-
gen mismo del derecho. En sentido positivo, ella es el patrén que dictami-
na sobre la membresia de cualquier norma juridica. Sin embargo, en el con-
texto constitucional de la Argentina, “ley”, segin lo determina el art. 19,
no cobija en sus entrafias, solamente, al derecho de la Constitucion.

La Argentina es un Estado federal por imperativo constitucional; asi, des-
de el pértico: ver, por ejemplo, el Preambulo y el art. 1°. Por lo tanto, en
la orbita del derecho federal la jerarquia resulta descrita en la siguiente
ordenacién por niveles que reportan la cotizacién especifica. Al mismo
tiempo, dicha nomenclatura enuncia el contenido de la reglamentacién
que prescribe la orientacién de “ley”, en la especificidad aportada por el
art. 19. Véanse, entonces, los niveles sugeridos o el escalonamiento jeréar-
quico del derecho en la Argentina:

1. Constitucién Federal; el DIDH que goza de jerarquia constitucional, segun la
determinacion referida en el art. 75, inc. 22, CF. Propuse, en otro sitio, la de-
nominacién de sistema de la CF para comprender a la combinacion de los
enunciados normativos y no normativos provenientes de las fuentes citadas.
Comparten el rango jerarquico, en las condiciones determinadas por el art.
75, inc. 22, en funcion del art. 31, ambos de la CF. Asimismo, se encuentran en
este rango exclusivos fallos de la CSJN, tal como se describe y justifica en otro
texto, al que se remite en homenaje a la brevedad.%®

(147) Para una ampliacién sobre la naturaleza y extensién del sistema de fuentes del Derecho
Constitucional de la Argentina, se remite a FErrevra, RauL G., “Discurso sobre el Derecho
constitucional. Colores primarios”, op. cit.

(148) Ibid., pp. 65/79.
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2. Tratados con los demas Estados (incluyendo los tratados de integracion apro-
bados en los términos del art. 75, inc. 24) y con las organizaciones internaciona-
les. Concordatos con la Santa Sede (art. 75, inc. 22). Normas dictadas en conse-
cuencia de tratados de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y
que respeten el orden democrético y los derechos humanos (art. 75, inc. 24).04)

3. Ley convenio que debe instituir régimen de coparticipacién sobre contribucio-
nes, en las condiciones determinadas por el art. 75, inc. 2.1%0

4. Leyes dictadas por el Congreso (de derecho federal y de derecho comun), en
la antologia determinada por el art. 31 CF.

5. Los perniciosos decretos por razones de necesidad y urgencia (en las condicio-
nes establecidas en el art. 99, inc. 3) y decretos de delegacién legislativa (en los
términos previstos en el segundo pérrafo del art. 76).

6. Toda otra norma o acto emanado de autoridad federal (por ej., los decretos
reglamentarios el PEN, previstos en el art. 99, inc. 2).

Finalmente, se ha sugerido,™" ademas, que no ha de interpretarse, por

ejemplo, que el fragmento examinado del art. 19 constitucional pudie-

152

se "cohibir” a fuentes no estatales, en particular los contratos, ™ porque

(149) Recuérdese que en el art. 27 CF se dispone: "El Gobierno federal estd obligado a
afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de trata-
dos que estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitucion”.

(150) También apodado “Derecho intrafederal” en cuanto abarca, dentro de la federacion,
las relaciones de las provincias con el estado federal o las relaciones de las provincias entre
si (interprovinciales). Ver BibarT Campos, GERMAN J., Manual de la Constitucién Reformada,
op. cit., p. 439.

(151) BiparT CampPos, GERMAN J., Manual de la Constitucién Reformada, op. cit., pp. 514/515.

(152) Asi se dispone en el art. 1197 del Cédigo Civil: “Las convenciones hechas en los con-
tratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”. Las
nuevas reglas del Cédigo Civil y Comercial (ley 26.994), aplicables a partir del 01/08/2015
(ley 27.077), no han cambiado el marco juridico, en tanto prescriben:

"ARTICULO 957.- Definicién. Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes
manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales”.

"ARTICULO 958.- Libertad de contratacién. Las partes son libres para celebrar un contrato y
determinar su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral
y las buenas costumbres”.

“ARTICULO 959.- Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es obligatorio
para las partes. Su contenido sélo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes
o en los supuestos en que la ley lo prevé”.
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poseen entidad para generar obligaciones, permisiones o prohibiciones,
ciertamente limitadas a las partes que anudan el vinculo.

La vinculacién méas profunda con el principio de juridicidad es la inscrita,
naturalmente, en los péarrafos que anteceden. El término constitucional
"ley”, en la prescripcidén soberana formulada en el art. 19 constitucional,
merece ser conceptuado con la determinacion descriptiva que se ejerce
en los apartados anteriores. Entendido de dicha forma, el principio de
juridicidad resulta el despliegue especifico de la regla sobre la subordi-
nacién del Estado al derecho y pone de manifiesto la doctrina politica
sobre determinada forma de participacién ciudadana en la produccién
del orden juridico al que debe quedar sometida la vida comunitaria.

En el orden de la Argentina, la juridicidad significa que el &mbito especi-
fico de la "ley”, cuya prescripcidon se formula en el art. 19, solo puede ser
entendido como el marco de referencia determinado por el derecho pro-
ducido por los “érganos constitucionalmente habilitados”,"¥ conforme
a los procedimientos y contenidos estipulados en la suma regla. Téngase
presente, ademas, que el principio de juridicidad responde a “un Unico
requerimiento de racionalidad™ en el ejercicio del poder”,™ emergente
de la regla sobre distincién de funciones: forma republicana de gobierno
(arg. arts. 1159y 2805 CF). De esto se deduce que la racionalidad exigida

"ARTICULO 960.- Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para modificar
las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo
autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden publico”.

(153) ZaFraroN, E. RauL, et al., Derecho Penal, op. cit., p. 106.

(154) El maestro Bunge pone de manifiesto la polisemia de la palabra “racionalidad” al
analizar doce posibles conceptos para este término. Por lo tanto, con “racionalidad”, en
el contexto de la juridicidad, se alude al menos a los siguientes: 1) racionalidad seméntica:
consistente en minimizar la borrosidad, es decir, maximizar la exactitud; 2) racionalidad 16-
gica: el esfuerzo por la coherencia interna, es decir, evitar la contradiccion; y 3) racionalidad
ontolégica: adoptar una concepcion del mundo compatible con el grueso de las ciencias y
tecnologias de la época. Ver Bunge, MariO A., Diccionario de Filosofia, op. cit., p. 178.

(155) Zarraroni, E. RauL et al., Derecho Penal, op. cit., p. 106.

(156) “"ARTICULO 1°.- La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma representativa
republicana federal, segun la establece la presente Constitucion”.

(157) "ARTICULO 28.- Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podrén ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.
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para todos los actos del gobierno republicano constituye un ingrediente
de la propia regla de juridicidad, en su especifica forma de realizacion.

5.4.3. Privacidad, fundamento
de la soberania individual y de una sociedad libre y abierta

El principal propdsito en la arquitectura del Estado es que el ente quede
fundamentado por las reglas determinadas constitucionalmente. No obs-
tante, al mismo tiempo, la existencia de la Constitucion queda implicada
con el eficaz desarrollo desplegado por los ciudadanos y por los servido-
res publicos sobre el esquema de las determinaciones de conducta que
esta dispone. Sobre este distinguido propdsito, Norberto Bobbio elabord
una descripcién unida a una solvente metéfora:

La funcion del derecho puede ser parangonada a la canaliza-
cién y encauzamiento de una corriente de agua. Un ordena-
miento juridico representa la canalizacién y encauzamiento
de los poderes que existen en el grupo social: del gran di-
que que permite la formacién de una cuenta recolectora —la
Constitucidon— se llega hasta la cotidiana y minuciosa tarea del
campesino que abre y cierra los surcos de su campo con un
montoncito de tierra, es decir, fuera de la metéafora, a las nor-
mas particulares que abren o cierran, respecto a este o aquel
individuo y que impiden un flujo de poder —normas prohibi-
tivas— o consiente el desahogo de ese mismo flujo de poder

—normas permisivas—. 1%

No se conoce Estado organizado en el derecho comparado de una ejem-
plar ordenacién constitucional que, en el proceso de “canalizacion”, al-
cance la perfeccion o tome el cauce acorde con la decisién ciudadana que
haya producido su génesis. Se trata de un fenémeno en el que coinciden
un sinnimero de causas imposible de analizar aqui. Conjeturalmente, si
puede insinuarse que a veces sucede porque la razén de los ciudadanos
y servidores publicos “... se pierde en riachos no previstos en el plano de
irrigacién y sigue el curso que le parece: son los poderes residuos...”.?

(158) Boseio, NoreerTO, El problema de la guerra y las vias de la paz, Barcelona, Gedisa, 2008,
p. 108.

(159) Ibid.
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"

Otras ocasiones son patéticas porque “... se rompen los muros de con-

"

tencion...”, 10 y la autoridad estatal ejerce poderes extraordinarios que
no poseen naturaleza constitucional y jamas alcanzarédn dicha cualidad,
dado que actian en clara demolicién del “gran dique” vy, en especial, de
la “cuenta recolectora”: son los poderes extraordinarios o el execrable
poder proveniente de la propia fuerza irregular de lo factico. Aunque el
derecho debe ser la razén de la fuerza estatal, y pese a que el empleo de
la coercién no disciplinada por la Constitucidon no es una mera sugerencia
constituyente sino un axioma indisponible —y, por ende, objeto de enér-
gica repulsa sobre la naturalizacién de los poderes facticos prohibidos—,
es imposible negar la existencia de fuerzas desreguladas que constituyen
la propia negacion del derecho constituyente del Estado.

Por lo general, toda persona nace dentro de un orden preexistente, cuyo
modelo de organizaciéon comunitario obedecerd, o no obedecera, segin
las posibilidades de su libre albedrio y las fortalezas y debilidades de que
disponga. Toda la vida individual humana en comunidad organizada con-
sistird en obedecer a un orden determinado o en su franca desobediencia,
si se persigue su abolicién y establecimiento por otro que no posea ningu-
na directiva genética del anterior.

Cada individuo, con su intangible soberania, " promueve y desarrolla el pa-
tron de las acciones de conducta que se observan, multiples o escasas, en
la comunidad. Una comunidad estatal es una coleccién de individuos cuyo
principal objetivo consiste en la formacién de la asociacion politica. También,
en paralelo, todo individuo, en cualquier comunidad, hereda algunos inven-
tos y problemas vy, si es original y tiene apoyo genuino, realizard nuevas in-
venciones y descubrird nuevos planteos sobre situaciones desconocidas.¢?

En el caso de la Argentina, el orden establecido por la Constitucion Fe-
deral, con aciertos y notables errores, se ha afirmado a nivel dogmatico

(160) Ibid.

(161) DoLasJiaN, DieGo A., "Privacidad y Legalidad. Acerca del art. 19 de la Constitucién fe-
deral de la Argentina”, en Revista Superior de Justica, vol. 1, Livraria e Editora Universitaria
de Direito, San Pablo, 2011, pp. 360/377. Defiende la tesis orientada por su maestro German
Bidart Campos, segun la cual el principio de privacidad consagra un derecho de autonomia.

(162) BunGe, Mario, Emergencia y convergencia. Novedad cualitativa y unidad del conoci-
miento, Barcelona, Gedisa, 2004, p. 133.
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como la fundamentacion del Estado. Su propésito elemental consiste en
canalizar las expectativas de los ciudadanos que integran la sociedad para
estabilizarlas y brindarles permanencia. En 1853-1860 el poder constitu-
yente establecié el binario “libertad ciudadana” y “autoridad constitucio-
nal”. Se trata del fundamento para la ordenacién desde ese pasado. A su
vez, sirve como una memoria de ese grupo de ciudadanos —mejor dicho,
la clase social— que con hegemonia suficiente organizé el Estado y traté
de colocar su propia economia en el mercado mundial como creadora de
bienes primarios e importadora de productos industriales. “Ese pasado”
resulta significativo por la ausencia de inclusiéon y, por ende, por la cre-
ciente desigualdad en la distribucion de la riqueza, algo que nunca se ha
revertido. Cabe sefalar que hemos tenido escasa competencia electoral,
porque hasta 1916 la mayoria de los ciudadanos resulté excluida de las
consultas politicas para moldear la razén comunitaria. En cualquier caso,
lo importante es que la postulacién en el derecho constituyente del Esta-
do de esa determinada realidad —la dualidad persona o individuo-comu-
nidad— provoca la existencia de dos &mbitos: el privado y el piblico.%?

Desde que existen muy pocos seres humanos aislados o no contactados
por las determinaciones emergentes y la inherente hegemonia que posee
la fuerza del Estado, los individuos son las unidades de la comunidad. El
individuo, el ser humano concreto que con su individualidad construye
una comunidad estatal, ¥ tiene entidad indivisible. El individuo es la uni-
dad de la existencia del Estado, porque la estatalidad no podria ser otra
cosa que la ordenacién de las entidades indivisibles de cada una de las
individualidades de cada uno de los seres humanos. Con mas precision,
la organizacién comunitaria deberia ser reverente del individuo, en tanto
este Ultimo, semanticamente, constituye la propia e indivisible unidad de
significado del propio ente estatal. La version tedrica o dogmética ante-
cedente, por de pronto, se orienta al bienestar general de las personas
en la sociedad politica y pretende que ello sea mas que una mera novela
constitucional o una inconclusa epopeya constituyente.

Anivel dogmético, la libertad constitucional constituye la fuente de alimen-
tacién de todos los derechos del tejido desenvuelto en la ley fundamental.

(163) BunGE, MarIO, Filosofia politica..., op. cit., pp. 96/98.

(164) Remito al lector ut infra en la seccién 3 para la evaluacion de la hegemonia del Estado
y sus elementos cardinales.
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Por un lado, esta libertad es comprendida como libertad negativa, es decir,
el ciudadano es libre en la medida y circunstancia que ningdn hombre ni
ningln grupo de hombres deben interferir en los patrones determinados
para su actividad. Por otro lado, esta libertad es caracterizada también
como libertad positiva, en la inteligencia de que el deseo del sujeto indi-
vidual se revela, al querer ser este su propio amo y tener la inquebranta-
ble vocacién para adoptar decisiones, no ser accionado ni molestado ni
perturbado por otros u otros.® Ambas libertades se corresponden con
la idea de que nadie puede privar a nadie de la libertad y nadie debe dis-
frutarla a expensas de otro o de otros.

Una de las seis declaraciones capitales del Predmbulo de la CF reza lo

"

siguiente: “... asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para
nuestra posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran ha-
bitar en el suelo argentino”. Se trata de un patrén o determinacién gené-
rica sobre la libertad. Més adelante, adn sin mencionarla expresamente, el
art. 19 se refiere a la libertad juridica, tal como se explicara luego. Por esa
razdn, la CF es, en principio, una Constitucion liberal, en la que todos sus
habitantes son igualmente libres, al conjugarse la libertad mentada en el

%8 En resumen, la Constitu-

art. 19 con la igualdad regulada en el art. 16.!
cién politica del Estado regula la libertad juridica y que el individuo o ciu-
dadano sea libre en su relacién gobernada por el derecho con el Estado.
Al inventarse el artificio constitucional en el siglo XVIIl se consideré o se
juzgd que las reales y concretas amenazas a la libertad deberian provenir
del ente que monopolizaba (y monopoliza) la coaccién o la fuerza, el Esta-
do. Se trata, en rigor, de la libertad politica. Sin embargo, como bien se ha

dicho, el Estado no es el Unico enemigo de la libertad individual.

No importa tanto que el individuo sea libre respecto del Estado, si des-
pués no es libre en la sociedad (...) No importa que el individuo sea libre
politicamente, si no lo es socialmente. Por debajo de la libertad como
sujecion al poder del principe, hay una falta de libertad mas fundamental,

(165) BErLIN, IsalaH, “Dos conceptos de libertad”, en Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 2009,
pp. 205/255.

(166) "ARTICULO 16.- La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de naci-
miento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son igua-
les ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad
es la base del impuesto y de las cargas publicas”.
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més radical y més objetiva, la falta de libertad como sumisién al aparato
productivo (...) El problema de la libertad atafie no solo a la organizacion
del Estado, sino sobre todo a la organizacién de la producciéon y de toda
la sociedad; implica no al ciudadano, es decir, al hombre publico, sino al
hombre en tanto ser social, en tanto hombre. ¢

Por lo tanto, la orientacién liberal de la CF prevalece en su configuracién
juridica. Desde luego no se desconocen algunas posibilidades igualitaris-
tas fomentadas u orientadas por sendas reformas realizadas en el siglo XX.
Entre ellas, cabe mencionar el contenido de las reglas ancladas desde
1957 en el art. 14 bis (derechos de naturaleza u orientacion prevalente-
mente social); asi como también la reforma de 1994 de los arts. 42 (usua-
rios y consumidores de bienes y servicios)'®®y 75, inc. 23 (patrdn legislativo
sobre igualdad real de oportunidades),®” y el propio Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU"% que, desde
entonces, goza de jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22).

En el art. 19 se enuncia una formulacion decisiva: la demarcacién de las ac-
ciones humanas que no deben ser objeto de configuracién de normas juri-
dicas del Estado y aquellas sobre las que si podria ejercerse, eventualmen-
te, la atribucién configuradora de normas juridicas del Estado. Repérese

(167) Bossio, NoreerTO, Igualdad y libertad, Barcelona, Paidds, 1993, p. 143.

(168) "ARTICULO 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos; a una infor-
macién adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccién de esos derechos, a la educacién para el consumo,
a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control
de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y
a la Constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y solucién de conflic-
tos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo
la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias
interesadas, en los organismos de control”.

(169) "ARTICULO 75.- Corresponde al Congreso: ... 23. Legislar y promover medidas de
accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacio-
nales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifos, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad”.

(170) Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su reso-
lucion 2200 A (XXI), de 16/12/1966. Entrada en vigor: 03/01/1976, de conformidad con el art. 27.
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otra vez en el “evangelio” ("

) que descansa en el art. 19: al normarse que
"Las acciones privadas de los hombres que no ofendan al ordeny a la moral
publica ni perjudiquen a un tercero, estén solo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados” y que “Ningun habitante seré obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”,
se determina con rigurosidad el dmbito del derecho y el mundo no juri-
dico.12 Mas alld de la ausencia de plenitud del orden juridico, la regla
capital del orden de la Argentina es la siguiente: “todo se encuentra per-
mitido, excepto el &mbito determinado por las regulaciones juridicas”. En
particular, la primera parte del art. 19 decide constitucionalmente la posi-
cién del Estado y sus atribuciones sobre la coercién, manifestadas luego
en el art. 30y en la definicidn de las estrategias de competencia, Segunda
Parte de la CF, Autoridades de la Nacion [Estado], arts. 44 a 129 (distincion
horizontal y vertical del poder). Una de sus principales derivaciones es que
le estd vedado al Estado reglar una o cualquier moral. Otra es que el Esta-
do debe reconocer y propiciar el méas ancho, sereno y seguro &mbito para
que cada habitante pueda discernir el adecuado campo que le plazca de
acuerdo con sus convicciones, orientaciones y preferencias para desarro-
llar su “libertad moral”.1"7¥

Por lo demés, en el art. 19 CF se demarcan con suficiente nitidez dos mo-
delos idealizados del libre albedrio humano, a tono con la dualidad per-
sona-Estado que se narra lineas atrés. Consecuentemente, hay dos tipos
de acciones constitucionales en libertad: las privadas y las publicas. Las
acciones privadas pueden ser interiores, internas"’¥ o inmanentes, ¥ y
exteriores o externas.’9 Las acciones publicas no tienen subespecies.

La regla constitucional bajo comentario, el art. 19, hace referencia a las
"acciones de los hombres”; naturalmente, se trata de acciones libres que

(171) Seguin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “... 5. Verdad indiscutible”.
(172) Remito a lo expresado ut infra 5.4.1.

(173) ZaFraroNI, E. RaUL, ET AL., Derecho Penal, op. cit., p. 120.

(174) Sacues, NEsTor P., Manual de derecho constitucional, op. cit., p. 586.

(175) Ver Sampay, ArTuro E., “La filosofia juridica del articulo 19 de la Constitucién Nacional”,
op. cit., p. 15.

(176) Sacues, NesTor P., Manual de derecho constitucional, op. cit., p. 586.
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solo ellos pueden producir porque para hacerlo se requiere de “razén”, 77
entendida como la facultad de la mente que consiste en pensar de un
modo bastante coherente, complemento de la experiencia y guia deli-
berada para las acciones. Desde este enfoque conceptual, el individuo
humano poseeria “razéon” como una cualidad inherente al reino animal.
Aunque aqui “preferiria hacer” 78 una declaraciéon con matiz sobresalien-
te: el hombre “puede ser” racional; quizé asi resuma en pocas palabras
mis intenciones como “escribiente” de esta obra.

En el art. 19 se hace referencia a las acciones privadas y, dentro de es-
tas, a una idealizacién particular. Esta idea de “privacidad”, configurada
constitucionalmente en pleno siglo XIX, se corresponde con algunas de-
finiciones del DRAE: ya sea porque estas acciones privadas se realizan o
“ejecutaln] a vista de pocos, familiar y domésticamente, sin formalidad ni
ceremonia alguna”; o ya sea porque se las concibe como algo “particular
y personal de cada individuo”.

La CF las denomina “acciones privadas”. Para no quedar absorto en de-
nominaciones que no son enfatizadas en la escritura escogida por la CF,
ahora se prefiere, en la situacién convidada, acudir al empleo de la propia
terminologia constitucional, motivo por el cual corresponde distinguir el
mundo de la privacidad. O privacidad, a secas. La afinidad casi siempre
propicia la confianza.

Por un lado, se encuentran las acciones privadas internas, interiores o in-
manentes. Se trata de conductas que permanecen dentro del individuo
que las realiza y observan dentro del propio sujeto el apropiado fin de la
actividad. El significado de la accién privada inmanente reside en que el
proceso o fin de la accidn descansa en la misma operacién del individuo.
Estas acciones no trascienden a la persona.

Por otro lado, las acciones privadas trascendentes van mas alld del indivi-
duo que las realiza. Precisamente por su naturaleza “trascendente”, pueden

(177) BunGe, Mario A., Diccionario de Filosofia, op. cit., p. 179.

(178) Inspirado en MEewviLLe, HErRMAN, “Bartleby the Scrivener: A Story of Wall Street”, 1856.
Me refiero a la estructura argumental "I would prefer not to"”, célebre entre otros aspectos
de la obra citada. Hay traduccién de Jorge Luis Borges (Bs. As., Edicom, 1969). De esta obra
también tomo el término “escribiente”, en su acepcién de “escritor”.
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ser conocidas por el resto de los individuos de la comunidad porque se
desarrollan o tienen efectos en el mundo externo del individuo que las
procesa o realiza, pero de ningin modo puede predicarse sobre ellas que
"... ofendan al orden y a la moral publica”, ni que “perjudiquen a un terce-

1

ro”. “Trascendente” desempefa una tarea eminente en la calificacién cons-
titucional. Abarca dos significados bésicos: aquello que se verifique fuera
de determinado limite, considerado como punto de referencia; también se
juzgaré transcendente la propia operacién de traspasar los limites predeter-

minados.17?

En cuanto a las acciones publicas, son sin duda trascendentes porque se
cumplen o tienen efectos tras los limites de la persona que las ejecuta.
Se distinguen de las acciones privadas “inmanentes” o las “simplemente
trascendentes” porque, en este caso, son susceptibles de comprometer
el bienestar general de la convivencia de los individuos en comunidad
estatal. Esto es asi gracias a esa eficaz identificacion que la CF cumple en
el "rosario”, en el acto colectivo de devocién determinado en el art. 19:
ofensa al orden y la moral publica o perjuicio a derechos de terceros.

En la primera parte del art. 19 discurre una ordenacién que exige la co-
rrecta delimitacion del mundo de la privacidad y del mundo publico.
Ciertamente, la decisién sobre los marcos de referencia de la prosa cons-
titucional permite discernir tres combinaciones sobre la relacion privaci-
dad-publico:(® a) una “amplia” de la privacidad que se deberia compa-
decer con una restrictiva sobre el accionar publico; b) otra, contraria a la
anterior, caracterizada por una concepcion restrictiva de la privacidad de
la que emerja una concepcion fértil sobre la intervencion publica del Esta-
do; y ¢) la més compleja, una concepcidn integral y equilibrada de los dos
campos anunciados. La politica se nutre de la ideologia, ergo, no debe re-
sultar sorprendente que la politica que planta, edifica y mantiene al Estado
constitucional posea un determinado ADN ideolégico.

Por consiguiente, corresponde considerar, en la inteligencia constitucio-
nal, quétipo de determinaciones de conductason privadasy cuales son pu-
blicas. Las nociones de “orden”, “moral publica” y “perjuicio a terceros”,

(179) Ver AgsacNaNO, NicoLa, Diccionario de filosofia, México, FCE, 1996, p. 1155.

(180) Ver LEGARRE, SANTIAGO, “Delimitaciéon de las acciones privadas de los hombres”, en Ensa-
yos de Derecho constitucional, Bs. As., Abaco, 2014, pp. 85/113.
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en forma respectiva, desempefian un rol clave en esta antologia, desde
que la politica prescrita en la CF trata sobre “intereses”, es decir, nece-
sidades o deseos sobre recursos siempre limitados.® Asi, por ejemplo,
la cantera de intereses que se pueden atribuir a las personas o ficcional-
mente al Estado resulta inagotable. Con fines ejemplificativos sobre la
argumentacién anterior, solo con objetivos de naturaleza pedagdgica,
se pueden insinuar los siguientes: intereses ambientales (el agua, los
bosques); intereses culturales (la inclusién y divulgacién del conocimien-
to; también la democratizacién de la comunicacién, porque reviste un
verdadero interés comunitario); intereses econémicos (distribucién equi-
tativa de la riqueza); intereses estrictamente politicos (democratizacién
auténtica de la participacion ciudadana en la conformacién del poder y
su control), e intereses bioldgicos (desarrollo de la vida individual huma-
na intimamente conglobado con el desarrollo de la vida colectiva de la
humanidad en la Tierra). 182

Las especulaciones sobre orden, moral publica y perjuicio a derechos de
terceros se han ido elaborando con los afos. Solamente indicaré algunos
indicios, cuyo comodo encaje en la mas profunda realizacién constitucio-
nal cabe entrever. La sintaxis del primer parrafo del art. 19 es diafana; sin
embargo, la Gltima comprensién sobre su significado mas preciso consti-
tuye una derivacion seméntica en proceso publico abierto.

Hace mas de tres décadas, dos jueces de la CSIN, en valioso precedente
judicial, sefalaron:

Que en cuanto al derecho a la privacidad e intimidad su fun-
damento constitucional se encuentra en el art. 19 de la Cons-
titucidn Nacional. En relacion directa con la libertad individual
protege juridicamente un &mbito de autonomia individual
constituida por los sentimientos, habitos y costumbres, las re-
laciones familiares, la situacién econdmica, las creencias reli-
giosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos
o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas
por la comunidad estén reservadas al propio individuo y cuyo

(181) BunGE, MaRrIO, Filosofia politica, op. cit., p. 139.

(182) ZarraroNi, E. RauL, El Derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo,
en prensa.
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conocimiento y divulgacién por los extrafios significa un peli-
gro real potencial para la intimidad. En rigor, el derecho a la
privacidad comprende no sélo a la esfera doméstica, el circulo
familiar de amistad, sino otros aspectos de la personalidad es-
piritual fisica de las personas tales como la integridad corpo-
ral o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada
de una persona ni violar areas de su actividad no destinadas
a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares
autorizados para ello y sélo por ley podra justificarse la intromi-
sion, siempre que medie un interés superior en resguardo de
la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas
costumbres o la persecucién del crimen. (189

Dos afos después, también han dicho lo siguiente:

... no se concibe que los jueces se guien, al determinar el dere-
cho, por patrones de moralidad que excedan los habitualmente
admitidos por el sentimiento medio, pues, como lo sefiala Car-
dozo, “los jueces deben dar vigor con sus sentencias a la mora-
lidad corriente de hombres y mujeres de conciencia recta”.!'®?

En consecuencia, la decisién judicial no ha de reemplazar las opciones
éticas personales cuya autonomia también reconoce el art. 19 CN.(®)

También en ese mismo afo 1986, los jueces J. Bacque et al., en el cele-
bérrimo y "emblematico” "8 precedente fallo recaido “Bazterrica”, sostu-
vieron que “en el caso de la tenencia de drogas para uso personal, no se
debe presumir que en todos los casos ella tenga consecuencias negativas
para la ética colectiva”.!®

(183) CSJN, “Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atlantida”, 1984, Fallos:306:1892, decisién de los
jueces G. Carrio y C. S. Fayt, cons. 8°.

(184) Ver The nature of the judicial process, 1937, Yale University Press, p. 106.

(185) CSJN, “Santa Coloma, Luis Federico y otros v. E.FA.”, 1986, Fallos: 308:1160, suscrito
por los jueces A. C. Belluscio; C S. Fayt; E. S. Petracchiy J. A. Bacqué.

(186) Esa cualidad fue destacada en el fallo “Arriola” para el fallo “Bazterrica”, CSJN, 2009,
Fallos: 332:1963, cons. 10°), suscrito por los jueces J. C. Maqueda y E. Highton de Nolasco.

(187) CSJIN, “Bazterrica, Gustavo Mario et al.”, Fallos: 308:1392, cons. 8°).
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Conviene distinguir aqui entre la ética privada de las personas, cuya trans-
gresion esté reservada por la Constitucién al juicio de Dios, y la ética co-
lectiva en la que aparecen custodiados bienes o intereses de terceros.
Precisamente, a la proteccién de estos bienes se dirigen el orden y moral
publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es, acciones que
perjudiquen a un tercero, tal como expresa el art. 19 CN, aclarando aque-
llos conceptos. La referida norma impone, asi, limites a la actividad le-
gislativa consistentes en exigir que no se prohiba una conducta que se
desarrolle dentro de la esfera privada, entendida esta no como la de las
acciones que se realizan en la intimidad, protegidas por el art. 18, sino
como aquellas que no ofendan al orden o la moralidad publica, esto es,
que no perjudiquen a terceros. Las conductas del hombre que se dirijan
solo contra si mismo quedan fuera del ambito de las prohibiciones. '8

Para finalizar este paragrafo, quiero formular unas proposiciones sobre las
cuestiones aqui analizadas.

La regla contenida en el art. 19 estipula el marco de la privacidad. Cada
persona es soberana, no meramente auténoma, para adoptar decisiones
sobre su propio plan y orientar su singular, apropiado e irrepetible itine-
rario de vida. Toda invasion a ese ambito consagrado debe ser escrutada
con minuciosidad y justificada con apego a la regla sobre juridicidad cons-
titucional. Toda determinacién de conducta asumida en privado no resulta
susceptible de invasion o injerencia estatal, salvo que concurra algin su-
puesto que observe fundamento suficiente en la tipicidad mostrada por el
art. 19, en la inteligencia de que las acciones privadas no se transforman
en publicas por el hecho de que el Estado decida su regulacién.™® Los
poderes publicos deben asegurar y alentar que cada persona pueda des-
plegar sostenidamente la conduccién de su vida. Jamas el poder publico
puede intervenir en la vida de las personas para dirigir programas que
afecten su soberania individual.

Asi pues, hay que esquivar cierta circularidad o autorrefencia que pare-
ciera abastecer al art. 19. Por ende, el orden al que alude dicho articulo
merece ser entendido como el orden coactivo en que consiste el propio

(188) Ibid.

(189) Ibid., considerando 11, voto del juez E. Petracchi.
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derecho positivo, cuyo propodsito esencial consiste en establecer una paz
"relativa”."? Porque al reglamentarse el uso de la fuerza ella no desapa-
rece, habida cuenta de que la coercién del Estado (ahora reglada) deberia
ejercerse de manera monopdlica en beneficio de las individualidades que
integran la comunidad. La moral publica ilustrada constitucionalmente
concierne al bienestar de la totalidad de los individuos que integran la
comunidad. La preceptiva moral o el cédigo de la moral publica, o cédigo
de la moralidad colectiva, debe referirse a constricciones y permisiones
que benefician y dafian a la comunidad. La moral publica, para ser jus-
tificada, debe observar naturaleza objetiva, porque la mera entonacion
costumbrista o apelacién a la costumbre ni siquiera alcanza las orillas de la
constitucionalidad. Con enorme franqueza, la diferenciacion entre el dere-
cho y la moral obliga a considerar que el campo de la moralidad publica
no pueda ser otro estado de cosas que la firme conviccién de realizar el
programa constitucional para la ordenacién comunitaria.

La moral publica atizada por el art. 19 se enmarca en el desarrollo y pro-
fundizacién del propio esquema de enunciados constitucionales. Los seis
enunciados o simples declaraciones primitivas del Preambulo fijan la vo-
cacion seminal de esta moralidad publica. Objetivamente, no hay otra res-
puesta verdadera.

En la subseccidon 5.2 se menciona la capital trascendencia de la regla que
obliga a no dafiar a otro y su empalme constitucional. Bastara sefalar ahora
que es imposible construir una comunidad estatal, con estabilidad y equi-
dad, en desprecio de la mencionada regla.

La Constitucidon, en nuestro caso la CF, es el instrumento de mayor pre-
cisién juridica y de mas alta jerarquia politica para delimitar o demarcar
los dmbitos publicos y los dambitos privados. Desde sus primeras pala-
bras, la CF hace conocer la presencia del hombre publico, ciudadanos y
servidores que en el &gora mantienen y desarrollan la ordenaciéon comu-
nitaria. La referencia apropiada en el propio Predmbulo es la siguiente:
“Nos, los representantes del pueblo de la Nacidn [Estado]...”; desde
alli en adelante se prescribe que el monopolio de la fuerza estatal resi-
dird en un forma de gobierno, la Republica, definida en la regla sobre

(190) Ver KeLsen, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, México, Imprenta Universi-
taria, 1958, p. 25.
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distincién horizontal del poder, con frenos y contrapesos. Preocupaba
singularmente a los constituyentes de 1853 la rigurosa disciplina de esos
poderes constituidos que creaban, porque temian manchar con tinta una
pagina honorable: la soberania individual, la plena autodeterminacion
de la persona humana.

Los enunciados de la CF se combinan y se rednen dentro de un texto. En
todos los tiempos, un texto constitucional mantiene relacién con un con-
texto comunitario. Por dicha razén, la interpretacion o realizacién dogméa-
tica de la CF siempre tiene que realizar una actividad conjunta. Asi, en pa-
ralelo, debe establecer con originalidad la armonia que se hospeda en el
propio recorrido del pensamiento interior que su obra nutre y prescribe, ™"
tarea indisolublemente unida a la determinacién de su recorrido exterior,
mejor dicho, de la aventura o utopia para la paz relativa propuesta, que
con dinamismo "2 ha de fundarse en la actualizacion comunitaria de las
derivaciones de cada una de sus formulaciones normativas. ™

Entonces, desde la interpretacion que realiza la dogmaética o saber cons-
titucional, la nocién de accién es central en la concepcién del mundo
asumida por los constituyentes en la CF. En la semantica constitucional,
"accion” es una operacion que se debe confinar a un ser humano; de modo
mas amplio y rudimentario, cualquier estado de cosas realizado por hu-
manos.™ Ademas, un buen escribiente relatard que dentro del contorno

(191) En el ambito de la interpretacion judicial, la CSIN tiene establecido, por ejemplo, que
la Constitucion Federal debe ser analizada como un conjunto arménico, dentro del cual cada
una de sus disposiciones ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las demas. Ver
CSJN, "Chocobar, Sixto”, Fallos: 319: 3241, 1996.

(192) Los jueces G. Carrié y C. S. Fayt afirmaron en la causa "Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial
Atlantida”, que la CSJN, en su condicion de intérprete final de la CF, ha debido adecuar el
derecho vigente a la realidad comunitaria para evitar la cristalizacién de las normas y precep-
tos constitucionales. Ver considerando 5°, registrado en CSJN, Fallos: 306:1892, 1984.

(193) En semejante itinerario al indicado en la nota al pie que antecede, también los jueces
de la CSJIN han escrito —por ejemplo, en la causa CSJN, “Compaiiia Integral de Montaje S.A.
¢/ Nucleoeléctrica Argentina”, Fallos: 322:82, 2004— que “es propio de la interpretacion judicial
indagar lo que las leyes dicen juridicamente, sin que esto signifique apartarse del texto legal,
pero tampoco sujetarse rigurosamente a él cuando la interpretacién razonable y sistematica
asi lo requiere” (Fallos: 283:239; 303:612, entre otros), por lo que ella debe practicarse te-
niendo en cuenta el “contexto general y los fines que informan a aquellas” (Fallos: 265:256;
301:1149).

(194) BunGE, Mario A., Diccionario de Filosofia, op. cit., p. 2.
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"accién” normada por la lengua de la CF tienen entidad tanto los proce-
sos como los resultados del obrar del hombre.

El art. 19 constituye el fundamento para la ordenacion del esquema bésico
de la libertad constitucional. Este se caracteriza por constituir un territorio
lo méas amplio que se pueda representar, imaginar y sostener para el bene-
ficio de una igual libertad individual para cada uno de los individuos, tan
jubiloso como invencible. Sin su presencia, habra de prescindirse de los
encantos de un orden para la paz relativa en la comunidad, por la sencilla
razdn de que no existira pleno ejercicio de la soberania individual indis-
pensable e insustituible para la construcciéon y desarrollo de la comunidad
abierta estatal.

5.5 | Resumen sobre regla de subordinacion

Los ciudadanos y los servidores publicos deben realizar el derecho de
la Constitucién. La normatividad de los desarrollos de cada uno de los
despliegues de la regla sobre la subordinacién del Estado al derecho
constitucional deberia hallarse, en general, fuera de discusion. No co-
rresponde juzgar a la regla ni a sus despliegues especificos como mera
exhortacién, ni bafios de moralidad. Con los alcances de sus prescripcio-
nes juridicas, inevitablemente, hacen presuponer o representar que la
certeza en el mundo estatal —pasado, presente y sobre todo porvenir—
queda afianzada, se encuentra ligada, subordinada, a una regla artificial,
la Constitucién, que no tiene nada de orden metafisico. Una certeza que
siempre es ... certeza de alguien respecto de algo”;"" en nuestro caso,
nada méas y nada menos que del hombre sobre el orden juridico que
fundamenta al Estado.

(195) BunGe, Mario A., Diccionario de Filosofia, op. cit., pp. 213/214.
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L.os activos “offshore”
de los argentinos®

por JORGE GAGGERO,” MAGDALENA RUA® y ALEJANDRO GAGGERO"

1 | Introduccion

El presente texto® fue elaborado por investigadores del CEFID-AR y un
investigador de IDAES, y se sustenta en los estudios desarrollados en el
tercer Documento de Trabajo del CEFID-AR dedicado al fenémeno de la
fuga de capitales® en Argentina. Esta investigacién se ha realizado con la

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinién de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(2) Coordinador e investigador en el CEFID-AR.
(3) Investigadora en el CEFID-AR.
(4) Investigador en el IDAES/UNSAM.

(5) Una version preliminar y reducida fue distribuida por sus autores en ocasién de un Workshop
convocado en Londres (Inglaterra) en julio de 2013 por AABA, City University (Londres) y Tax
Justice Network, y también fue presentada en el Seminario Anual de la Red de Justicia Fiscal
de América Latina y el Caribe realizado en Lima (Per() durante agosto de 2013. La cuestion de
la fuga de capitales esté en el foco de un programa de trabajo de largo alcance del CEFID-
AR (iniciado en 2006 y con una duracién programada hasta el afo 2015), coordinado por
Jorge Gaggero. Este programa ha dado lugar, hasta el momento, a la publicacién de las tres
investigaciones: GAGGERO, JORGE; CasPARRINO, CLaUDIO y LiBmaN, EmiLano, “La fuga de capitales.
Historia, Presente y Perspectivas”, Documento de Trabajo n°® 14, CEFID-AR, Bs. As., mayo 2007;
GAGGERO, JORGE; KUPELIAN, ROMINA y ZELADA, MARIA AGUSTINA, “La fuga de capitales II. Argentina en
el escenario global”, julio, 2010, Documento de Trabajo n°® 29, CEFID-AR, Bs As., julio 2010; y
GAGGERO, JORGE; RuA, MAGDALENA y GAGGERO, ALEJANDRO, “La fuga de capitales Ill, Argentina (2002-
2012). Magnitudes, evolucion y politicas publicas y cuestiones fiscales relevantes”, Documento
de Trabajo n° 52, CEFID-AR, Bs. As., diciembre 2013.

(6) La fuga de capitales, entendida como un concepto amplio, abarca tanto la porcion
de capital licito como ilicito que se encuentra ubicado en el exterior (o al interior del
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colaboracion de Systems of Tax Evasion And Laundering (STEAL), Proyec-
to (#212210), financiado por Research Council of Norway (NUPI).

En cuanto a los contenidos del trabajo que aqui se presenta, abarcan:

a. la informacién bésica oficial, de otras fuentes, asi como estimaciones pro-
pias acerca del proceso de fuga de capitales desde Argentina (y sus res-
pectivas metodologias de célculo), la consecuente acumulacion de activos
offshore de residentes en el pais y el anélisis preliminar de la evolucién de
estos procesos;

b. un primer abordaje de las vias de fuga de capitales que no aparecen reflejadas
en las estadisticas oficiales (ni debidamente consideradas en los estudios dis-
ponibles) y que incluye la presentacion de algunas inferencias, estimaciones e
hipotesis acerca de sus érdenes de magnitud;

c. el andlisis preliminar —a la luz de las estimaciones realizadas y dadas las hipo-
tesis adoptadas cuando ello ha sido necesario— de las relaciones entre fuga,
incumplimiento y estructura tributarias, blanqueo de capitales e inequidad en
Argentina; y

d. el esbozo de algunas conclusiones preliminares resultantes de los anélisis pre-
cedentes.

2 | Magnitudes, datos oficiales,
estimaciones e hipdtesis propias
y de terceros. Andlisis de su evolucion

2.1 | Breve marco histérico-econémico (1975-2002)

Hasta 1974, cuando finalizaban los “30 afios gloriosos”, Argentina bus-
caba su propio camino en medio del temporal politico que sacudia a
América Latina y al propio pais. En el plano econémico, esto suponia
intentar superar el viejo modelo de sustitucion de importaciones sin

pais, fuera del circuito econémico formal), de propiedad de residentes locales. La fuga
ilicita de capitales es la que se refiere a la porcién no registrada. En otras palabras, trata
de aquellos capitales que han sido ilicitamente obtenidos, transferidos y/o utilizados,
vale decir todos aquellos flujos de riqueza no registrada que derivan de la acumulacién
de activos externos (o al interior del pais, fuera del circuito econémico formal, en nuestra
definicién) de residentes en contravencién a las leyes aplicables (GFI, J. Henry y otros).
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perder sus logros —en términos de crecimiento, densidad econdmico-
social y equidad distributiva— pero estimulando, al mismo tiempo, la
actividad exportadora. Se habian logrado avances significativos en esta
direccion: en la década previa, el ritmo de crecimiento anual habia sido
de casi 5% y el estrangulamiento de divisas tendia a aliviarse.

La ruptura institucional de 1975-1976 implicé un obligado desvio del rum-
bo. Desde entonces comenzé un “ciclo largo de crecimiento lento” de la
economia (1975-2002) del orden de 1,4% anual y casi nulo en términos per
cépita. Este ciclo ha sido jalonado por sucesivas crisis que han supues-
to "pisos” cada vez mas bajos de potencial productivo, cohesién social,
equidad, creatividady orgullo nacional: las mas severas ocurrieron durante
1982-1983, 1989-1991 y desde 1998 hasta 2002."

La primera administracion democrética (1984-1989) asumid en el torbellino
de la "crisis de la deuda” (1982 en adelante), reconstruyé parcialmente
las instituciones politicas bajo sucesivos desafios militares que fueron do-
minados recién en 1990 y completd su ciclo, hacia el final de la “década
perdida” de América Latina, con una hiperinflacién (sin haber logrado es-
tabilizar la economia durante su periodo de gobierno). La que la sucedié
(1989-1999) si logrd alcanzar la estabilizacion monetaria a través de la ins-
tauracién de un régimen de “caja de conversién” (a una paridad fija de "1
peso igual a 1 délar”) y la implementacion de una serie de reformas es-
tructurales pro mercado: privatizaciéon de las empresas publicas, apertura
comercial y financiera y desregulacién de la economia.

En los primeros afos, al calor de los negocios abiertos al sector privado y
con el retorno de los capitales financieros internacionales, la administra-
cién Menem-Cavallo logré una dréstica caida de la inflacién y la répida
expansion del PBI. Sin embargo, a partir de mediados de la década, la
creciente fragilidad externa tornaba muy vulnerable la economia a los alti-
bajos en el movimiento de los capitales, con el consiguiente aumento del
endeudamiento por el alza de las tasas de interés y de la prima de “riesgo
pais” (después de un Plan Brady que no brindé los alivios prometidos).®

(7) Gaggero, 2002.

(8) Por el otro, los indicadores del mercado de trabajo comenzaron a mostrar un gran
deterioro y terminaron por revelar un nivel de “desocupacion estructural” que oscilé entre el
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Las inconsistencias internas del esquema macroecondémico, sumado al
empeoramiento de las condiciones externas (primero con las crisis finan-
cieras de Asia y Rusia, y luego con la devaluacién de Brasil), llevaron a una
profunda y larga recesion a partir de 1998 que termind en la devaluacién
del peso en 2002.

De modo casi simultéaneo, se termind arribando a: la “quiebra” del Esta-
do y el default de la deuda publica externa; una profunda depresion y la
ruptura de la cadena de pagos de la economia; y el colapso del sistema
financiero, la huida de la moneda nacional y la pérdida de confianza en las
instituciones bancarias (en especial, en la banca multinacional).

2.2 | La evolucion del stock
de los activos offshore entre 1991 y 2011

En Argentina, el célculo oficial del stock de activos externos se rea-
liza a través de la Posicion de Inversiéon Internacional (Pll) del Institu-
to Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC). Esta cifra ascendia a
USD205.000.000.000 para 2012. Si bien constituye una estadistica inelu-
dible a la hora de analizar la fuga de capitales —debido, ademas, a la
posibilidad de desagregar los diferentes componentes de la misma—, su
metodologia puede implicar una subestimacion al tratarse de un método
directo que utiliza fuentes locales y extranjeras para determinar la varia-
cién de las inversiones en el exterior.?)

En las Ultimas décadas han aparecido estimaciones alternativas a la oficial
que utilizan el método residual, lo que permite abarcar series de tiempo
largas a través de la utilizacion de los datos del Balance de Pagos."? Ba-

12%y el 17%. En tercer lugar, el aumento de la proporcién de hogares e individuos indigentes
constituyd un temprano indicador del empeoramiento en la distribucién del ingreso.

(9) BasuaLbo, Ebuarpo M. y Kutras, MaTias, “La fuga de capitales en la Argentina”, en Julio
Gambina (comp.), La globalizacién econémico-financiera. Su impacto en América Latina,
Bs. As, CLACSO, 2002. Utilizando los datos de la Pl se puede obtener el stock de tenencias
en el exterior a partir de los conceptos de activos externos del “sector privado no financiero”
y de "otras entidades financieras”. Este método estima porciones de capital licito e ilicito
que se encuentran ubicados en el exterior de propiedad de residentes locales.

(10) El método residual de Balanza de Pagos consiste en sumar los ingresos netos de
capitales (inversion extranjera directa y endeudamiento externo publico y privado), el saldo
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sualdo y Kulfas,"" por ejemplo, realizaron el célculo del stock para 1998.
Sbatella, Chena, Palmieri y Bona,"? por su parte, calculan el flujo entre
2002 y 2008. Recientemente, Henry" llevé adelante una estimacion que
incorpora los rendimientos que generan afo a afo esos capitales, obte-
niendo una cifra que practicamente duplica la oficial: para 2010, el stock
de capitales llega a los USD400.000.000.000 (si la serie hubiese continuado
hasta 2012 arrojaria un total cercano a los USD440.000.000.000). Sin em-
bargo, al ser un trabajo disefiado para comparar la fuga de capitales en
una gran cantidad de paises, el célculo para el caso argentino presenta
algunos problemas.™

Con el objeto de complementar las fuentes ya mencionadas, se decidié
realizar una nueva estimacion del stock de capitales fugados, utilizando el
método residual de balanza de pagos para determinar la salida anual de
capitales e incorporar su rendimiento financiero acumulado a lo largo de
los afios mediante criterios sumamente conservadores. ¥

El resultado arroja un stock de USD373.912.000 para 2012, una cifra muy
superior al dato oficial, aunque més baja que la estimacién de Henry.1®
Cabe aclarar que, debido a la metodologia utilizada, esta cifra no abarca
la fuga originada por maniobras a través de los precios de transferen-

cia."”

neto de la cuenta corriente y la variacién de las reservas internacionales. Esta ecuacién da
por resultado la salida de capitales locales o repatriacién de capital local, segin su signo. La
mediciéon logra capturar porciones de capitales licitos e ilicitos.

(11) BasuaLpbo, Ebuarpo M. y Kutras, MaTIAs, op. cit.

(12) SBATELLA, JOSE A.; CHENA, PABLO I.; PALMIERI, PILAR; y BONA, LEANDRO, M., Origen, apropiacién
y destinos del excedente econémico en la Argentina de la posconvertibilidad, Bs. As., Edi-
ciones Colihue, 2012.

(13) Henry, James., S., The price of offshore revisited, en Tax Justice Network, 2012, [en linea]
http://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/The_Price_of_Offshore_Revisited_Presser_120722.
pdf

(14) GAGGERO, JORGE; Rua, MAGDALENA y GAGGERO, ALEJANDRO, “La fuga de capitales IlI..., op. cit.

(15) Se trata de un rendimiento similar al obtenido por el fondo soberano de Noruega, que
acumula sus excedentes provenientes de la explotacién de hidrocarburos.

(16) Henry, 2011.

(17) Ver Anexo.
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GRAFICO 1. ARGENTINA. ESTIMACION PROPIA DEL STOCK DE ACTIVOS EXTERNOS
MEDIDO POR EL METODO RESIDUAL DE LA BALANZA DE PAGOS. EN MILLONES
DE DOLARES CORRIENTES
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Fuente: Elaboracién propia en base a Henry (2012), Basualdo y Kulfas (2002) y datos del INDEC.

La evolucién en ddlares constantes de los stocks offshore de residentes
argentinos alcanza un valor de USD298.891.000 (base 1991) en el afno 2012
(gréfico 2), lo que muestra que su monto se incrementd casi por cuatro
veces durante el periodo en anélisis.

GRAFICO 2. ARGENTINA. ESTIMACION PROPIA DEL STOCK DE ACTIVOS
EXTERNOS MEDIDO POR EL METODO RESIDUAL DE LA BALANZA DE PAGOS.
EN MILLONES DE DOLARES CONSTANTES
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Fuente: Elaboracién propia en base a Henry (2012), Basualdo y Kulfas (2002) y datos del INDEC.

El analisis de las tres series estadisticas sobre la evolucion de las tenencias
de activos externos durante los Ultimos 20 afios sefiala algunos puntos
coincidentes. En primer lugar, se verifica un importante aumento entre
puntas que en todos los casos es superior al 250% en términos nominales.
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Por otra parte, si bien los nUmeros de las distintas fuentes revelan una am-
plia diferencia, existen puntos de contacto al analizar la evolucion de las
cifras; en todas ellas se observa un crecimiento moderado a inicios de los
afnos 90, seguido por una aceleracion en la segunda mitad de la década,
luego por una nueva desaceleracion —e incluso descenso—, y, por dltimo,
una nueva aceleracién a partir de 2005. Cabe resaltar que el importante
aumento en la fuga de capitales que se produjo durante el régimen de
convertibilidad se dio en el contexto de una fuerte liberalizacién econémi-

cay de politicas pro mercado.

GRAFICO 3. ARGENTINA. ESTIMACION DEL STOCK DE ACTIVOS EXTERNOS.
ESTIMACION PROPIA, HENRY (2012) Y POSICION DE INVERSION INTERNACIONAL
(PIl, INDEC). PERIODO 1991-2011 EN MILLONES DE DOLARES CORRIENTES
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Fuente: Elaboracion propia en base a Henry (2012), Basualdo y Kulfas (2002) y datos del INDEC.

Pueden observarse, sin embargo, dos periodos con notables diferencias
entre las series. Durante los afios de la crisis de la convertibilidad (2000-
2001), la estadistica oficial arroja un llamativo descenso de la fuga de ca-
pitales, mientras que en la estimacion propia —asi como la de Henry"®
y otras estadisticas del sistema financiero— muestra un importante au-
mento. La discrepancia reside en que la metodologia oficial utilizada para
calcular la Posicién de Inversion Internacional ha tendido a subestimar la

(18) Henry, JamEs., S., The price of..., op. cit.
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fuga de esos afos.' El segundo momento en el que aparecen diferen-
cias importantes corresponde a 2005, ya que en la serie de Henry® apa-
rece una caida abrupta en el stock, mientras que en las otras dos series
se registra una suba moderada. La explicacidon reside en el impacto que
la restructuracion de la deuda argentina tiene en el primer caso: debido
a que el célculo no tiene en cuenta que la reduccién del stock de deuda
externa se debié a una quita y no a pagos efectivamente realizados por
el pais, tiende a subestimar la fuga de ese ano.

Una caracteristica importante es que, segun los datos disponibles, la ma-
yor parte de la fuga corresponderia a capitales no declarados. A partir de
la comparacion del stock de capitales fugados obtenido con los datos del
INDEC correspondientes al ano 2010 (USD175.024.000) contra el stock de
activos situados en el exterior declarados por los contribuyentes a través
de sus declaraciones juradas del impuesto sobre los bienes personales®)
en el organismo recaudador (USD14.370.000, al tipo de cambio de ese
momento), podemos concluir que los residentes argentinos solo han de-
clarado alrededor de una décima parte del total de activos que calcula el
INDEC.

2.2.1. La comparacioén internacional

El trabajo de Henry,? que estima valores de riqueza offshore para el afio
2010, ubica a la Argentina en el cuarto lugar de América Latina y en el
octavo entre el total de paises del “Sur” del mundo (considerado en sen-
tido amplio, se incluye a China y Rusia) en valores absolutos. Solo China,
Rusia, Corea y Kuwait superan —en ese orden— a Argentina fuera de la
region, mientras que Brasil, México y Venezuela —también en orden de
importancia— lo hacen en América Latina. Ahora bien, si se consideran las
relaciones riqueza offshore/PIB medido en ddlares de acuerdo a la Paridad
del Poder Adquisitivo (PPP) del 2010 —un indicador més indicado para ca-
librar la gravedad relativa del fenémeno entre diversos paises—, la Argen-
tina ocupa el cuarto puesto (después de Trinidad y Tobago, Venezuela y

(19) Ver Anexo.
(20) Henry, James., S., The price of..., op. cit.

(21) Esto fue publicado en: ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PuBLICOS, Anuario Estadisticas
Tributarias. Afio 2011, [en linea] http://www.afip.gob.ar/estudios/

(22) Henry, James., S., ibid.
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Panama) en el ranking regional de la fuga de capitales de América Latinay
el Caribe (en consecuencia, muy probablemente también se destaque en
el nivel de incumplimiento tributario asociado a la fuga).®® La relacién ri-
queza offshore/PIB (medido en ddlares ajustados por la PPP) de Argentina,
algo superior al 62%, resulta dos veces y media superior a la de Brasil (24%)
y duplica largamente la de México (40% aproximadamente). La Argentina
se ubica en el quinto lugar del “Sur” del mundo, entre los paises con mas
alto ratio de riqueza offshore/PIB.

CUADRO I. RATIO DE “RIQUEZA OFFSHORE DE RESIDENTES/PIB

MEDIDO EN DOLARES CORRIENTES” Y RATIO DE “RIQUEZA OFFSHORE

DE RESIDENTES/PIB ESTIMADO DE ACUERDO A LA PARIDAD DEL PODER
ADQUISITIVO (PPP) DE LAS RESPECTIVAS MONEDAS” PARA AMERICA

LATINA Y EL CARIBE (2010). EN MILES DE MILLONES DE DOLARES CORRIENTES

PIB LS PIB L
Ri did Riqueza timad Riqueza
Pai iqueza medido fFh estimado fFoh
aises ffshore (1)  en dolares 2o deacuerdo 25 2L
© PIB PIB-PPP

corrientes (2) 3=1/2) 2 la PPP (4) (5=1/4)

Argentina 399,1 367,565 109% 638730 62%
Venezuela 405,8 393,807 103% 348,539 116%
México 4175 1034,150 40% 1608,963 26%
Brasil 5195 2142,930 24% 2167,433 24%
yT;iggagdo 53 20,593 257% 26,024 204%
Panam 37,6 27,053 139% 44,365 85%
Bolivia 18,4 19,786 93% 47,578 39%

El Salvador 11,2 21,418 52% 42,640 26%
Chile 105 217,312 48% 273450 38%
Uruguay 133 39,412 34% 46,688 28%

(23) Ver apartado 4.
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RATIO RATIO
] PH.3 Riqueza PIB Riqueza
q Riqueza medido estimado
Paises 2 offshore / offshore /
offshore (1)  en ddlares de acuerdo

corrientes (2) P1E ala PPP (4) AL

(3=1/2) (5=1/4)
Ecuador(***) 21,6 63,754 34% 127,106 17%
Colombia 47,9 284,877 17% 432,307 1%
5 Rep. 10,2 51,672 20% 86,745 12%

ominicana

Peru 8,1 153,884 5% 274,044 3%

(*) En valor absoluto de riqueza offshore.

(**) Compuesto por: Jamaica, Honduras, Guyana, Belice, Barbados, San Cristdbal, Pa-
raguay, Antigua y Barbuda, San Vicente, Dominica, Santa Lucfa, Granada, Hait{, Costa
Rica, Suriname, Nicaragua, Guatemala y Bahamas.

(***) Ecuador tiene su economia “dolarizada”.

Fuente: Elaboracién propia, sobre la base de informacién de J. Henry, Banco Mundial y FMI.

2.2.2. Acerca de los distintos
componentes del stock de activos externos

La Unica informaciéon desagregada que permite analizar los diferentes
componentes de la fuga de capitales es la elaborada por el INDEC. El
método directo que emplea, si bien puede llevar a una subestimacion de
los capitales en el exterior, presenta datos estadisticos acerca del destino
de los capitales argentinos en el exterior. Los Ultimos datos publicados
muestran que poco menos del 85% del total del stock corresponde a la
categoria “otros activos” que contiene como principales items a los de-
positos bancarios en el exterior, la tenencia de divisas en billetes y las
inversiones en cartera. El 15% restante corresponde a “inversion directa”,
categoria que incluye la inversion en empresas y la inmobiliaria.
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CUADRO 2. ARGENTINA. COMPOSICION DEL STOCK DE ACTIVOS EXTERNOS
DE LA PIl, INDEC. EN MILES DE MILLONES DE DOLARES CORRIENTES Y PORCENTAJES

ANO 2012
Total (OEF + SPNF)

205.731 100

Otras entidades financieras 3170 1,5

Inversién directa 990 0,5
Inversién en cartera 72 0,0
Acciones 70 0,0

Titulos 2 0,0

Otros activos 2108 1,0
Depdsitos y disponibilidades 1891 0,9

Otros 217 0,1
Sector privado no financiero 202.561 98,5
Inversidén directa 31.926 15,5
Inmobiliaria 9021 4,4
Empresas 22.905 111

Inversién en cartera 0,0
Otros activos 170.635 82,9

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de Posicién de Inversion Internacional (INDEC).

2.2.3. Depésitos bancarios en el exterior

Solo se ha podido obtener, hasta el momento, informacién de una sola
fuente alternativa acerca de los stocks colocados a través de depédsitos en
el exterior de residentes en Argentina. Se trata de una estimacién de un
ex ejecutivo del drea de private banking de JP Morgan para el ano 2008
que aproxima los 6rdenes de magnitud del total de las carteras de clien-
tes de Argentina de los bancos globales mas relevantes en este negocio:
USD85.000.000.000.%% Debe insistirse que se trata de una sola fuente en el

(24) Segln la estimacion realizada por Hernan Arbizu —ex ejecutivo de JP Morgan,
testigo en una causa por lavado de dinero a cargo del juez federal Sebastian Casanello
en Argentina y, a su vez, denunciado por JP Morgan ante los Tribunales de los EEUU—
para el ano 2008, los depdsitos de argentinos en los principales bancos se distribuian
de la siguiente forma: Citibank (USD20.000.000.000), UBS (USD15.000.000.000), HSBC
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contexto de una fase preliminar de una investigacion que deberé explorar
otras en el sector financiero privado y, ademas, contrastarlas con muchasy
variadas fuentes de otro caréacter.

2.2.4. Ahorros en doélares
por fuera del sistema financiero: "el colchén”

Ademas de los depdsitos en el exterior, otra modalidad que asume la fuga
de capitales es la tenencia de divisas por fuera del sistema financiero, es
decir, fronteras adentro del pais. En Argentina se registra un fenémeno
inusual si se toma como referencia el conjunto de América Latina (con ex-
cepciones como Uruguay, Ecuador y Panama): una parte importante de la
poblaciéon dolariza sus ahorros y los mantiene fuera del sistema bancario.
Es sabido que la moneda tiene tres usos principales: sirve como unidad
de cuenta (para denominar el precio de los bienes y servicios), medio de
pago (para abonar transacciones) y/o reserva de valor (para denominar
instrumentos de ahorro). Tal como sostienen Levy-Yeyati, Diaz Frers, Elena
y Bragagnolo,® fue principalmente en el cumplimiento de esta ultima fun-
cién donde la moneda nacional ha perdido terreno frente al dolar. Esto ha
sido resultado de un proceso de varias décadas, en contextos dominados
muy frecuentemente por una alta inflacién y crisis cambiarias y financieras
recurrentes. Se ha vuelto usual, entonces, que una parte de la poblacion
ahorre atesorando la divisa norteamericana (en los Ultimos afos, se ahorra-
ron euros en una medida mucho menor), ya sean billetes o diversas herra-
mientas financieras nominadas en ddlares.®

(USD10.000.000.000), Credite Suisse (USD10.000.000.000), BBVA (USD8.000.000.000),
Santander (USD 8.000.000.000), Goldman Sachs (USD5.000.000.000), JP Morgan
(USD5.000.000.000), Itat  (USD3.000.000.000), Morgan Stanley (USD1.000.000.000).

(25) Levy Yevari, Ebuarpo; Diaz Frers, Luciana; ELENA, SANDRA y BRAGAGNOLO, FEDERICO, “Salvemos
al peso: notas econdmicas para la batalla cultural contra el délar”, en Documentos de Politi-
cas Publicas, n° 107, CIPPEC, 2012.

(26) El ahorro en ddlares por parte de las clases medias y altas se expandié fuertemente a
partir de la década de 1970. La Ultima dictadura civico-militar (1976-1983) reform¢ el sistema
financiero eliminando las regulaciones previas y habilitando la compra de divisas como
inversion. Este proceso se vio alimentado, ademas, por un profundo deterioro de la situacion
macroecondmica caracteristico de las décadas siguientes. En las tres décadas posteriores
el pais sufrié recurrentes periodos de inflacién, con picos que, por lo general, coincidieron
con importantes crisis econémicas. Los puntos de inflexion se produjeron en los afios
1975-1976, 1981-1982, 1989-1990 y 2001-2002. En todos estos casos se produjeron severas
devaluaciones de la moneda que derivaron en procesos inflacionarios de gran significacién.
También estallaron crisis financieras que llevaron a la desaparicion de entidades, el canje
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La dindmica macroecondmica favorecié que la extensién de la practica del
ahorro en délares, originalmente limitado a una minoria de la elite econé-
mica, alcanzara a amplios sectores de la poblacion durante las décadas de
1980 y 1990. En los sectores medios se hizo comin que esto se realizara
por fuera del sistema financiero debido a la pérdida de confianza de la
poblacién en los bancos (en especial, a partir de las crisis de 1989-1990 y
2001-2002).

Por ello, en Argentina es habitual la mencién de que los ahorros en déla-
res son atesorados “bajo el colchdon”, vale decir, en los domicilios (y, por
extension, en las “cajas de seguridad” bancarias). De alli, la denomina-
cién que se ha impuesto para esta porcién de la constitucion de activos
externos por parte de residentes que permanece en el pais —de manera
dominante, en “cajas de seguridad”, tanto bancarias como corporativas
y personales—.

La utilizacién de “cajas de seguridad” bancarias, en particular, se ha exten-
dido notablemente. Si bien no se dispone de cifras oficiales precisas, se
estima que actualmente existen alrededor de 515.000 cajas de seguridad
en las instituciones bancarias del pais, vale decir, una cada 80 habitantes.®”
La cifra es alta si se la compara con las de otros paises. En Uruguay, por
ejemplo, considerado hasta hace poco tiempo como una guarida fiscal,
existe una “caja de seguridad” bancaria cada 168 habitantes. En Espana
habria actualmente solo 15.000 “cajas”.

Existen algunas estimaciones de especial interés acerca de la cantidad de
billetes estadounidenses que estaria en poder de los residentes en Argen-
tina. En un documento publicado por el Tesoro de los EEUU en 2006 se
sefala que a principios de la década de 1990 habia USD20.000.000.000 en
Argentina y estima que para ese momento (2005/2006) la cifra podia haber
ascendido hasta los 50.000.000.000.%® Esta estimacién resulta algo supe-
rior a lo informado por las autoridades econémicas argentinas en ocasion
de exponer las condiciones del presente “blanqueo de capitales” en el

compulsivo de depdsitos, picos en el proceso de fuga de capitales e, incluso, la cesacién de
pagos del Estado nacional, entre otras circunstancias de emergencia.

(27) Esta estimacion fue realizada por la consultora Banca & Riesgo a principios de 2013.

(28) DEPARTAMENTO DEL TESORO DE Estapos UNIDos, The use and counterfeiting of United States
Currency Abroad, Parte 3, enero, 2006.
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Senado de la Nacién® —abril de 2013—. Segun la estimacion del Teso-
ro de los EEUU, Argentina es el segundo pais en el ranking de tenencia
total de dodlares fisicos después de Rusia, que lo encabeza, aunque lide-
ra el listado de las tenencias por habitante (con un monto estimado de
USD1226,7; tal como lo expresa el cuadro 3).

CUADRO 3. TENENCIAS EXTERNAS DE DOLARES NORTEAMERICANOS. ANO 2006

Monto (en miles

Pais de millones de dolares) Ddlares por habitante
Rusia 80 349,70
Argentina 50 1226,70
China 50 37,30
Kazajstan 17,10 1032,60
Corea 15 301,30
Turquia 10 135,80
Ucrania 6,40 84,90
México 5 43,60
Peru 5 170

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del Departamento del Tesoro de EEUU.

3 | Fuga, incumplimiento
y estructura tributaria,
blanqueo de capitales y equidad

Resulta importante para completar un primer andlisis de la realidad ar-
gentina en relacién a la fuga de capitales, repasar brevemente la cuestién
del incumplimiento y las estructuras tributarias locales y su relacién con
ella y con los frecuentes blanqueos de capitales que se propician en el

(29) El 07/05/2013 los principales funcionarios del drea econémica afirmaron que en la
actualidad los argentinos atesoran USD160.000.000.000 por fuera del sistema formal, de los
cuales USD40.000.000.000 se encuentra en el pais.
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pais. Asimismo, también importa incluir algunas estimaciones y conside-
raciones acerca del estrecho vinculo entre la fuga y los fuertes niveles de
inequidad que subsisten a pesar de los avances realizados a este respec-
to durante la Ultima década.

3.1 | El orden de magnitud del incumplimiento
tributario en Argentina: una hipétesis

En ausencia de estudios comprensivos acerca de las caracteristicas y el
nivel del incumplimiento tributario —solo se dispone de uno referido
al impuesto a los ingresos, personal y corporativo, realizado hace unos

anos—©

) resulta posible establecer, al menos, algunas hipdtesis. Du-
rante el periodo previo al fortalecimiento de la administracién tributaria
nacional (AFIP), verificado (con altibajos) durante los Ultimos 20 afios,
existia un amplio consenso entre los especialistas fiscales en que el in-
cumplimiento tributario (incluidas las cargas previsionales), oscilaba en
alrededor del 40% en promedio (con picos, en los momentos mas cri-
ticos, que podian exceder el 50%) en todos los niveles de gobierno;
durante los anos inmediatos posteriores al derrumbe del régimen de
convertibilidad se mantenia ain este consenso.®” Ahora bien, puede
establecerse la hipétesis —en ausencia de bases mas firmes— de que
el nivel de incumplimiento haya descendido hasta un nivel del orden
del 30% (equivalente a unos 13 puntos del PIB) como consecuencia del
doble efecto positivo de las mejoras normativas y gestionales que han
favorecido a la administracion tributaria; dichas mejoras son vistas desde
un enfoque de largo plazo y del buen desempefio macroecondmico del
pais durante la década pasada (que ha estimulado el nivel de cumpli-
miento fiscal voluntario). Las conclusiones del mencionado trabajo acer-
ca del nivel de incumplimiento en el impuesto a los ingresos (empresario
y personal), estimado en el 50% para este tributo, tienden a dar sustento
a la hipétesis de incumplimiento fiscal total aqui adoptada (del 30% para
todos los niveles de gobierno).

(30) Ver CetraNGOLO, OscaAR y Gomez Sagaini, Juan C., La imposicion en la Argentina: un analisis
de la imposicidn a la renta, a los patrimonios y otros tributos considerados directos, Santiago
de Chile, Naciones Unidas, CEPAL, Division de Desarrollo Econémico, 2009.

(31) Ver GAGGERO, JORGE y GRASSO, FEDERICO, “La cuestion tributaria en argentina. La historia, los

desafios del presente y una propuesta de reforma”, Documento de Trabajo n°® 5, CEFID-AR,
Bs. As., julio 2005.
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La presidn tributaria total alcanzd, en el afio 2012, un nivel del orden de
29 puntos del PIB. Asumiendo entonces un incumplimiento consolidado
del 30% para todos los niveles jurisdiccionales, su magnitud total equi-
valdria a unos 13 puntos del PIB (30% de una “recaudacién potencial” de
42 puntos del PIB).®? Resulta claro que en las circunstancias argentinas
la “recaudacién potencial” tedrica —"estimada” de acuerdo al método
convencional— no es realizable por muchas razones; entre ellas, por los
graves problemas e inadecuaciones que arrastra la normativa tributaria
(su estructura) desde hace decenios® y, por otra parte, debido a que el
efectivo cobro de la totalidad de tributos y cargas dejaria fuera del sistema
econdmico a muchos sectores de actividad, esto es, a segmentos de la
pequefia y mediana empresa y personas fisicas.

Por las razones precedentes asumimos, para este ejercicio, que solo la
mitad del total del incumplimiento (6,5 puntos de PIB) podria ser recau-
dado. Mientras ello no suceda, esta suma constituiria el nivel anual del
"excedente” econdémico que circula “en negro” (de modo informal) den-
tro y fuera de las fronteras econémicas de Argentina. A partir de estos
supuestos pueden establecerse, entonces, algunas relaciones econémicas
significativas.

En primer lugar, cabe mencionar las que vinculan este nivel de "exce-
dentes” provenientes del incumplimiento tributario con los flujos anua-
les de fuga estimados por las estadisticas oficiales.® Si consideramos
el nivel de fuga promedio del periodo 1992-2012 (alrededor de 2,5 pun-
tos del PIB), de acuerdo a los datos oficiales, incluida la parte que se
suma al colchén que permanece en el pais,® resultaria entonces de
cerca del 40% del nivel de “"excedente” informal anual (2012), el cual

(32) La “recaudacién potencial” se ha estimado de acuerdo a la metodologia convencional
que se basa en las estimaciones de las cuentas nacionales y que, por lo tanto, no considera
a la casi totalidad de los patrimonios y flujos de ingresos offshore de los residentes
argentinos. Por esta razén, el método convencional subestima el nivel de la “recaudacion
potencial”.

(33) Ver apartado 4.

(34) Ver apartado 2 de este trabajo y también GAGGERO, JORGE, “Argentina: Lessons From
the Past and Recent Improvements”, en AABA/TJN Research Workshop on Tax Avoidance,
Corruption and Crisis, Londres, 2012, seccién 6.

(35) Ver apartado 2.2.
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—a su vez— seria més de dos veces y media més alto que la fuga. Si
tomamos, en cambio, los picos anuales del mismo periodo (del orden
de 5 puntos del PIB), estos representarian algo menos del 80% de tal
“excedente” anual.

En segundo término, interesa establecer las relaciones entre el nivel de
"excedente” supuesto y los indices de monetizacion y bancarizaciéon de
Argentina para el mismo afio, teniendo en cuenta que una parte de ellos
no alimenta necesariamente la fuga —al menos en coyunturas econémicas
no particularmente criticas—, sino que circula al interior de la economia
en la moneda nacional como capitales informales o “negros”. El indice
de monetizacién de mas amplia cobertura (M3/PIB) resulté de alrededor
de 24 puntos para 2012, vale decir casi cuatro veces el nivel del “exceden-

" | "

te” informal. Por otra parte, el nivel de préstamos al “sector publico no

financiero” (indice de bancarizacién) resultd de 12,4 puntos del PIB, casi el
doble del “excedente” informal.

Se trata, en ambos casos, de ratios muy significativos que parecen estar
sefialando, ademas —en tanto la hipdtesis de incumplimiento tributario
sea la adecuada—, las siguientes cuestiones:

a. que la estimacion oficial del nivel de fuga de capitales estan muy por debajo
del nivel real de fuga; y/o

b. que los fondos “negros” (informales) provenientes del incumplimiento tribu-
tario que giran al interior de la economia en moneda nacional son —tal como
multiples indicios parecen confirmarlo— de una enorme magnitud y que, por
lo tanto, los periddicos blanqueos de capitales que facilitan su reinsercién
(al menos parcial) en el proceso econdémico “blanco” (formal) les resultan in-
dispensables a los agentes econdmicos incumplidores de sus obligaciones
fiscales (tanto para asegurar la continuidad de sus negocios locales cuan-
to para concretar planes de ampliacién y/o diversificacion de los mismos).
Debe destacarse, ademas, que el nivel de incumplimiento tributario adop-
tado como hipdtesis se corresponde con los célculos que, para otros paises,
se realizan con una metodologia convencional que estima los potenciales de
recaudacién tributaria en relacién al ingreso nacional estimado; vale decir,
sin considerar a los stocks de riqueza offshore ni a sus rentas a favor de
residentes (en su casi totalidad no declaradas al fisco). Resulta obvio que si
se ajustase el célculo de modo de contemplarlas, el nivel de incumplimiento
de nuestra hipdtesis aumentaria sustancialmente; debe recordarse, en este
punto, que los referidos stocks de riqueza offshore han sido estimados en
alrededor de un PIB.
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En relacién a la cuestion b) debe sefialarse, también, que durante la Ulti-
ma década —en un contexto de alto y sostenido crecimiento econémi-
co (con la excepcidn del critico afio 2009), elevados niveles de ingresos
personales y muy fuertes ganancias empresarias— han sido impulsados
dos blanqueos de capitales, con apenas cuatro afios de distancia entre el
primero (2009) y el segundo (2013).%9

Durante el dltimo afio se ha afianzado también en la gestion de la AFIP
la préctica de firmar acuerdos de intercambio de informacién tributaria
con numerosas guaridas fiscales (en principio, de muy limitada eficacia
esperable), en conjunto con una reforma normativa de alcance poco cla-
ro en el anexo de la Ley de Impuesto a las Ganancias —1998— referida
a las guaridas.

Debe destacarse, sin embargo, la clara politica internacional de la Presiden-
cia de la Nacion, sostenida por igual en todos los foros y apuntalada por
una coherente accién de la Cancilleria, que se orienta a una firme condena
de las guaridas fiscales e intenta limitar su margen de accién y los procesos
de fuga de capitales a los que estan asociadas, a través de la concertacién
de voluntades soberanas en el &mbito global, del G20y en la Unasur.®”

El curso de accion de la administracion tributaria nacional en relacién a las
guaridas fiscales contrasta, ademas, con el reciente reconocimiento del

(36) A propésito de esta problematica, uno de los autores del presente trabajo sefald, en
relacién al primero de estos blanqueos de capitales y sus circunstancias de entorno (cambios
en la gestion de la AFIP y emergencia de algunas rupturas en las positivas tendencias previas
registradas): “Algunos cambios verificados durante los Ultimos afios (después del afio 2007)
en el organismo nacional [AFIP] plantean, sin embargo, el riesgo de un 'retorno al pasado”:
a los periodos de gran 'volatilidad’ en sus conducciones, de pérdida de profesionalidad
e independencia en sus mas altos cuadros y de la necesaria 'distancia’ de las vicisitudes
politico-partidarias, con el consiguiente debilitamiento de la gestion. Todas ellas cuestiones
que parecian haber sido previamente superadas. Los sucesos mas significativos han
sido, sin embargo, los que —hace ya 4 afios— han supuesto la repeticién de sucesos ya
verificados a mediados de los 90; vale decir, procesos administrativos de dudosa efectividad
en la persecucién de evasores poderosos y el desemboque de los mismos en moratorias y
blanqueos a su favor. La repeticion de este tipo de sucesos pone de resalto cierta continuidad
cultural-politico-institucional a favor de cursos de accién contraindicados, en diversos
contextos politicos y regimenes de politica econdémica”. Ver GacGero, JORGE, "Argentina:
Lessons From the Past..., op. cit., secciones 4y ).

(37) GAGGERO, JORGE; KUPELIAN, ROMINA y ZELADA, M. AGUSTINA, “La fuga de capitales II. Argentina
en el escenario global (2002-2009)”, Documento de trabajo n°® 29, CEFID-AR, Bs. As., julio
2010; ver cita al inicio de la seccién V de dicho trabajo..
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G8, el G20y la OECD, en el sentido de admitir las graves limitaciones de
los tradicionales acuerdos de intercambio de informacién tributaria hasta
ahora propiciados —que operan, cuando ello ocurre, a partir de solicitudes
precisas "caso por caso” del fisco interesado, y con frecuencia, solo cuan-
do existe una actuacion judicial previa— y favorecer, en cambio, el avance
hacia un nuevo estandar global a partir del desarrollo de "acuerdos auto-
méticos y masivos” de intercambio de informacién (Automatic Exchange
of Information) de tipo bilateral y/o multilateral. Estos uGltimos resultarian
los Unicos realmente Utiles para los paises del sur, como es el caso de la
Argentina.

Por ultimo, importa citar a este respecto lo recomendado muy reciente-
mente por un reconocido experto fiscal a las autoridades de Noruega:
“No firmen acuerdos tributarios bilaterales con guaridas fiscales. La Comi-
sion Europea ha recomendado recientemente a los miembros de UE no
firmar tratados con guaridas fiscales. Incluso los tratados de intercambio
de informacién tributaria suscriptos con guaridas resultan inttiles”.®®

3.2 | Estructura tributaria y fuga

Se han verificado grandes progresos en el sistema fiscal argentino desde
las hiperinflaciones de 1989-1991. Hace menos de 20 afios la presién tri-
butaria consolidada (Nacion/Provincias/Municipios), medida en términos

|u

del PIB, era equivalente a la que se habia alcanzado durante el “primer
peronismo” (alrededor de 18 puntos del PIB). Desde entonces aumentd
mas de un 60% y aproximadamente las dos terceras partes del aumento
se deben al progreso de la Ultima década.® Argentina se ha acercado a
Brasil en capacidad de gasto publico con recursos propios y en tiempo ré-
cord, pero lo ha logrado con una estructura tributaria atrasada y regresiva,
sustancialmente igual a la heredada del derrumbe neoliberal (salvo por los
tributos “extraordinarios” establecidos a partir de la crisis del régimen de
la convertibilidad: el denominado “impuesto al cheque” y las usualmente
llamadas “retenciones” sobre las exportaciones).“?

(38) SHeppParD, LEE A., “How can vulnerable countries cope with tax avoidance?”, en Tax Notes
International, febrero, 2013, p. 15.

(39) Ver cuadro 4.

(40) Ver cuadro 4.
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A pesar del avance que supuso la introduccién de las “retenciones” sobre
las exportaciones, més el gran salto que implico la recuperacién estatal de
las prestaciones previsionales y las reformas introducidas en este sistema,
se trata de una estructura en la que predominan los impuestos sobre los
consumos. Son muy débiles los que caen sobre los ingresos, en especial
los personales. Argentina desgrava la especulaciéon y castiga, a la vez, a
la produccién con su régimen impositivo. En ese sentido, resultan de un
peso ridiculo los tributos que se aplican sobre los patrimonios y también
se destaca la ausencia del impuesto a la herencia; en ambos casos, se trata
de instrumentos cuyas bases no son méviles. En otras palabras: la propie-
dad registrable no “fuga” —de modo facil, al menos—y, a pesar de ello,
se la grava muy poco en Argentina.

CUADRO 4. ARGENTINA. ESTRUCTURA Y PRESION
TRIBUTARIA®™ CONSOLIDADA (NACION + PROVINCIAS) 2004 Y 2012,
CON RECLASIFICACION DE TRIBUTOS (EN PORCENTAJE DEL PIB)?

Concepto® -8 < W -8 < . EE
=5 =S8 - 59 =8 &«

< D& e B Exw o S 5w

S g8 B3 a cge 23§ ©Bow

o 828 ©z 3 8232 E5 =S99

Q 2 3.0 0 A g 2 3.0 9 a 48

. 59 gg " 58 of SoE

Impuestos nacionales & 55 S 5§58 =33

y provinciales @ ~ 4 ~ a

Sobre la renta, las
utilidades y las 6,31 28% 32% 7,34 25% 32% 1,02
ganancias de capital

Sobre la propiedad 1,26 6% 6% 1,27 4% 6% 0,01

Internos sobre bienes 1\, g 56% 13,45  46% 59% 2,31
y servicios

Sobre el comercio
y las transacciones 0,63 3% 3% 0,63 2% 3% 0,00
internacionales

Otros 0,42 2% 2% 0,29 1% 1% (0,13)
Aportes y
contribuciones a la 2,54 1% 6,55 22% 4,01

Seguridad Social
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Concepto® = :5 < 2 = ;S < 2 o 5 E
+ 28 S& = 28« T8 S8
s 98 28 a4 g=T8 28 ToT
1) S2g g2 5 822 €3 £E9g
Q 5 o= 3 g‘ Q £ s S g‘ =l gu
Impuestos nacionales ~ g 5 ds) oo é 55 = 3 g
y provinciales 4 ~ “ & =
Recaudacién bruta
solo impuestos 19,77 100% 22,99 100% 3,22
(sin SS)
R dacién brut
ecaudacion breta 9231 100% 29,54 100% 7,23
impuestos y SS
Deducciones 0,29 0,07 (0,22)
R§caudacién neta 22,02 2947 7,45
impuesto y SS
Notas

1. Incluye los impuestos nacionales no recaudados por la AFIP.
2. Se han recalculado los porcentajes de PIB con el nuevo afio base 2004.
3. No coincide con la clasificacién internacional. Se han realizado las siguientes modificaciones:

a. Se ha extraido de la familia “sobre el comercio y las transacciones internacionales” el concepto
de “derechos de exportacién”. El mismo ha sido reubicado dentro de la familia “sobre la renta,
las utilidades y las ganancias de capital”.

b. Se ha extraido de la familia “sobre la propiedad” el concepto “créditos y débitos en cuenta
corriente”. El mismo ha sido reubicado dentro de la familia “internos sobre bienes y servicios”.

c. El cuadro se muestra consolidado. Para ello, se ha suprimido el desglose entre impuestos na-

cionales y provinciales. Los impuestos provinciales fueron reubicados en las familias corres-
pondientes.

(*): Datos provisorios.
Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informacién de la Direccién Nacional de Investigacio-

nes y Andlisis Fiscal, MEyFP, en base a datos de la AFIP, ANSES, Direccién Nacional de Coordina-
cion Fiscal con las Provincias, Oficina Nacional de Presupuesto y otros organismos.

Como consecuencia de lo resefiado, los ingresos fiscales tienen una dé-
bil “sustentabilidad estratégica”, pues al depender tanto de los consu-
mos y las exportaciones primarias estan atados a los ciclos econémicos
(interno y externo), ademaés de afectar seriamente la competitividad de
la economia y el nivel de equidad socio-econdmica. A este Ultimo respecto,
los ingresos y patrimonios de los més afortunados estén sustancialmente
desgravados en Argentina y el régimen tributario tiende a penalizar, en
cambio, al trabajo personal.
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El gran aumento de la presién tributaria ha permitido, sin embargo, una
recuperacion parcial de los niveles de equidad perdidos en las décadas
precedentes, desde 1975-1976, a través de la mejora del gasto social y la
inversién publica.

Importa agregar que las vulnerabilidades macroeconémicas que resultan
de una precaria sustentabilidad fiscal, de no enfrentarse con las reformas
necesarias, pueden acarrear crisis futuras que supondrian serios retrocesos
en los niveles de equidad alcanzados durante la dltima década. Cabe se-
fialar que este periodo ha transcurrido sin que se produzca ninguna crisis
macroecondmica severa, y esto contra lo que ha sido habitual en los treinta
afnos precedentes cuando aquellas se han presentado, de modo sistema-
tico, cada cinco o seis anos. En este sentido, entonces, solo una estructura
tributaria progresiva —vale decir, una que asegure que paguen los que
mas tienen y méas ganan y que por lo tanto se acerque al paradigma fiscal
de los paises mas desarrollados— puede garantizar en el largo plazo sus-
tentabilidad macroecondmica y un nivel de gasto publico alto y estable.

En cuanto a los impactos sobre la fuga de capitales que implican las ame-
nazas a la sustentabilidad fiscal (y a la macroecondémica), cuando las crisis
emergen resulta evidente que uno de ellos se verifica por la via de las
expectativas acerca de las condiciones macroecondmicas esperables que
resulten dominantes entre los actores econémicos relevantes.

El sistema impositivo opera de otros modos a favor de la fuga. Por una par-
te, estimula el “vaciamiento” del capital empresario porque incentiva a los
duenos de las empresas a extraer recursos de las companiias para especu-
lar en inversiones financieras o inmobiliarias que estdn desgravadas en el
pais (o luzcan atractivas en el exterior), en lugar de invertir en la expansién
de los negocios del sector real de la economia que pagan (nominalmente,
al menos) altos impuestos. El régimen tributario vigente —no se trata, en
rigor de un “sistema”— pena, entonces, la actividad econdémica real y be-
neficia la financiera o especulativa. No tienen peso de significacion desde
hace largos afos los impuestos a lo que se denomina “ganancias de ca-

III

pital”, es decir: los plusvalores financieros, inmobiliarios y otros, o sea, los
tipos de ganancias que explican la acumulacién de riqueza de las personas
mas afortunadas. Estos tipos de ganancias estan desgravados en cabeza
de las personas fisicas; cabe sefialar que recientemente han sido elimina-

das unas pocas de las “facilidades” vigentes. Hace ya més de 20 afios fue
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eliminado el viejo “impuesto a las ganancias eventuales” que alcanzaba a

|Il

las “ganancias de capital” desde fines de los afios 40.

|u

Este Ultimo fue el impuesto que se adoptd durante el “primer peronismo”
para complementar al tradicional impuesto a la renta, precisamente con el
objetivo de alcanzar a las ganancias distintas del trabajo personal y las uti-
lidades empresarias. A nivel mundial, las alicuotas de este tipo de impues-
to oscilan entre el 10% y el 15% (a lo sumo, alcanzan el 20%). En relacién a
esto, resulta una anomalia muy grande, por cierto, que en la Argentina no

exista hoy este tipo de gravamen.

Como consecuencia de esta situacion, las personas fisicas (desgravadas)
hacen una cantidad de operaciones que deberian hacer —en condiciones
normales— sus empresas (gravadas). Como se sefald, extraen capitales
de ellas para operar en negocios especulativos en los que no pagan los
impuestos a titulo personal (que si se pagarian “en cabeza” de las empre-

|u

sas). Esta andémala circunstancia induce al “vaciamiento” del capital em-
presario, sobre todo como consecuencia de la vigencia de una alicuota
elevada en el impuesto a las ganancias sobre las empresas, que es del
35%, alta a nivel internacional para un pais de desarrollo intermedio si se
tiene en cuenta que la media de la alicuota marginal de empresas en el

mundo es del orden del 29% y en Latinoamérica, del 27%.

Para peor, el nivel de la alicuota societaria —junto con la debilidad de la
administracién tributaria— estimula el uso generalizado de las maniobras
con "precios de transferencias” y otras a través del comercio exterior, so-
bre todo por parte de las firmas multinacionales —muy especialmente, de
las exportadoras de commodities agricolas y mineros—.

Las actividades especulativas favorecidas por el actual régimen tributario
son, ademaés y en su mayor parte, de “ciclo corto”; vale decir, se trata de
negocios de répida maduracién donde no se “anclan” los capitales (por
ejemplo, los dedicados a la construccién de countries u otros tipos de vi-
vienda para la élite o a la especulacién cambiaria y financiera). Este tipo de
inversién tiene un ciclo de retorno mucho més corto que las productivas,
donde los capitales suelen "hundirse” por 20 afios —incluso mas—y suele
estar mas atenta y dispuesta a encarar las oportunidades offshore que se
presenten —a fugar, en suma—, sobre todo en los periodos de crisis u alta
incertidumbre acerca de los negocios locales.
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Por ultimo, importa destacar el modo en que opera —en circunstancias
"normales”— el impuesto a las personas fisicas respecto del gravamen
societario. El impuesto méaximo de 35% para personas fisicas resulta en
Argentina igual al impuesto empresario; en consecuencia, el pais “regala”
recaudacién potencial propia a favor de fiscos extranjeros de modo muy
significativo. Esto significa que el pais ha establecido un canal de “fuga
licita” con patente estatal y funciona de la siguiente manera: las multina-
cionales, cuando pueden remitir dividendos, los pagan a los accionistas en
el pais de origen del capital, pero el conjunto de los accionistas de las mul-
tinacionales que ha invertido en la Argentina enfrenta usualmente impues-
tos marginales méximos sobre las personas del orden del 45% o 42%, muy
frecuentemente (40% en pocos casos). En consecuencia, si el pais elevara
la alicuota marginal sobre el impuesto a las ganancias personales hasta el
42% o el 45%, podria retener “en frontera” la diferencia entre el 35% que
pagan aqui las empresas multinacionales y el nuevo nivel del impuesto
sobre las personas al momento de la remision de utilidades; cabe sefalar
que se trata de una alternativa que ya estuvo vigente en el pasado en el
pais. Considerando como hipdtesis muy conservadora una alicuota margi-
nal méxima para personas del 40%, se ha calculado que lo que perdid el
pais en 2005 por los 5 puntos no retenidos (la diferencia entre la alicuota
vigente del 35% vy la hipdtesis de una alternativa, del 40%), solo en el caso
de la remision de utilidades de las multinacionales fue una suma del orden
de los USD700.000.000.

3.3 | Fuga e inequidad

Se ha sefalado al inicio del presente capitulo que los métodos convencio-
nales de estimacién del incumplimiento tributario en los paises no suelen
contemplar los stocks de activos offshore de los residentes (ni los flujos de
ingresos que les proveen) a pesar de existir multiples evidencias de que
los mismos no son declarados —en su inmensa mayoria— a los fiscos res-
pectivos. A estos efectos, el mundo offshore resulta, entonces, “desapare-
cido” en los anélisis de las realidades nacionales en una “simulacién” de
la inexistencia del proceso de globalizacion y sus efectos —perversos, en
este caso—.

Lo mismo ocurre con las estimaciones usuales de la inequidad socioeco-
némica nacional como también de las regionales y globales). Esto fue
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advertido muy recientemente por un grupo de investigadores de la red
global Tax Justice Network (TJN) en un trabajo destacable“” que sostiene:

La inequidad econémica ha alcanzado extremas proporciones
en muchos paises. Pero el problema resulta mucho més grave
que lo que hemos advertido hasta ahora. Esto es asi porque
todos los estudios que exploran la inequidad econdmica han
subestimado sistematicamente la riqueza y el ingreso disfru-
tados por las personas mas ricas a nivel global. La enorme
cantidad de activos mantenidos offshore en opacas y andni-
mas estructuras no resulta contemplada de modo apropiado
en los célculos de ningun especialista. No solo esto, sino que
la tendencia de la creciente inequidad parece ser peor —en
muchos paises— que la previamente supuesta, por similares
razones.“?

Se ha realizado una nueva estimaciéon —para 2010 también— del coefi-
ciente de Gini y el ratio entre los ingresos medios de los deciles 10y 1 de
la escala de distribucién de ingreso en Argentina, tomando como base del
célculo de la inequidad, que incluye los ingresos offshore de la élite, ya no
las estimaciones oficiales de Argentina, sino las de Henry,®¥ siempre con
una hipdtesis de rendimientos muy conservadora. Los resultados de este
ejercicio™ muestran que, mientras que segun las estimaciones oficiales,
el Gini se eleva desde un nivel de 0,42 a casi 0,48 y la relacion entre los

(41) SHaxson, NicHoLas; CHRISTENSEN, JOHN y MatHiasoN, Nick, “Inequality, you don't know
the half of it. (Or why Inequality is worse than we thought)”, en Tax Justice Network, 2012,
[en linea] http://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/Inequality_120722_You_dont_know_the_
half_of_it.pdf

(42) SHaxsoN, NicHoLas; CHRISTENSEN, JOHN y MaThiason, Nick, ibid. Los autores sefalan: “Uno
de los raros intentos de estimar el efecto de la ‘oculta’ riqueza offshore fue realizado por
Jorge Gaggero y Dario Rossignolo, del Centro de Economia y Finanzas para el Desarrollo de
la Argentina (CEFID-AR). Estimaciones previas del [coeficiente de] Gini [correspondiente a la
distribucién de ingresos] en la Argentina, sin correccién por subdeclaraciéon [de ingresos en
las encuestas en que se basan estos trabajos], resultaban de 0,46 para el afio 2009 mientras
que el Gini que ellos calcularon [para el afio 2010, después de los ajustes necesarios] fue de
0,48 [ver GAGGERO, JORGE y RossigNoLO, DARIO, op. cit.]; esta gran diferencia, sostienen, resulta
de estimaciones 'muy conservadoras’ de las rentas que proveen a los argentinos maés ricos
sus inversiones externas, a su vez basadas en los conservadores célculos oficiales de tales
tenencias externas”.

(43) Henry, James., S., The price of..., op. cit.

(44) Ver cuadro 5.
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deciles extremos es de 21,6 veces a casi 30 veces —cuando se lo compara
con un célculo que no tiene en cuenta la necesaria “correccion por subde-
claracion” ni el producido de los activos offshore—, cuando se realizan los
célculos considerando la estimacién de los activos offshore de los argenti-
nos realizada por Henry, el Gini se eleva hasta 0.495 y la relacién entre los
ingresos de los deciles extremos a més de 33 veces.

Se trata de diferencias muy significativas en la medicién de los niveles de
equidad cuando se consideran los extremos, tal como lo demuestra el
cuadro 5 que compara los resultados de la primera seccién con los de la
tercera: de 0,06 en el Gini (del orden del 15%) y de casi 12 veces en la rela-
cién entre ingresos de los extremos de la escala de distribucion (del orden
del 50% de diferencia).

Cuando se comparan los célculos realizados a partir de las fuentes oficia-
les con los que se basan en las estimaciones de Henry, las diferencias son
también de interés: 0.016 (méas del 3%) en el Gini y mas de 3 veces en el
ratio entre extremos (més del 10%).

CUADRO 5. ARGENTINA. EL IMPACTO DE LA FUGA
SOBRE LA EQUIDAD. ANO 2010 (COEFICIENTES DE GINI
Y RATIOS ENTRE LOS INGRESOS DE LOS DECILES 10Y 1)

1. Sin “correccion por subdeclaracién” ni efecto de fuga de capitales: datos basi-
cos de los deciles individuales de ingreso por fuente sin corregir.

Conceptos Decil1al 2 Decil32a9 Decil 10 Total

Ingreso familiar
disponibles

i 49,704 703,177 357,536 1110,417

(en millones

de pesos)

Distribucion por
deciles del 4,48% 63,33% 32,20% 100,00%

ingreso bruto

Indice de
- ) 0,4301
Gini pre fiscal
Decil 10 vs.
. 21,60
decil 1
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2. Con “correccion” e impacto de la fuga segun estadisticas oficiales: datos basi-
cos de los deciles individuales de ingreso por fuente por adulto equivalente y
economias de escala corregidos por subdeclaracion (por fuente y quintil) con
correccion de rentas inicial.

Decil Decil Decil Total

Conceptos
1al2 3a9 10

Ingreso familiar

disponibles
. 41,650 657,234 411,533 1110,417
(en millones

de pesos)

Distribucion por
deciles del 3,75% 59,19% 37,06% 100,00%

ingreso bruto

indice de
. ) 0,4786
Gini pre fiscal
Deci .
6C||TOVS 29.90
decil 1

3. Con “correccion” e impacto de la fuga segun estimaciones de J. Henry: datos
bésicos de los deciles individuales de ingreso por fuente por adulto equivalen-
te y economias de escala corregidos por subdeclaracién (por fuente y quintil)
con correccién de rentas por célculo de Henry.

Conceptos Decil 1 al 2 Decil3ag Decil 10 Total

Ingreso familiar

disponibles
. 39,914 633,753 436,750 1110,417
(en millones
de pesos)
Distribucion
por deciles del 3,59% 57,07% 39,33% 100,00%

ingreso bruto

indice de Gini
‘ 0,4954
pre fiscal
Decil 10 vs.

33,10 g

decil 1 g

Q

a

Fuente: Elaboracién propia (de Jorge Gaggero y Dario Rossignolo) en base a datos de INDEC-EPH. | .. ... ..
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4 | Conclusiones preliminares
e hipétesis de trabajo futuro

De modo preliminar, pueden esbozarse las siguientes conclusiones e hi-
potesis que serdn desarrolladas y testeadas en las futuras etapas del pro-
grama de trabajo sobre fuga de capitales del CEFID-AR:

a. Entre los paises del sur del mundo, el de Argentina constituye un caso de pre-
sencia temprana del fendmeno de la fuga de capitales —en una perspectiva
histérica— cuyo impacto ha resultado especialmente persistente y perverso.
Como consecuencia de cuatro décadas de flujo continuo de recursos hacia el
exterior —mas alla de los picos y los mas raros valles que muestran las curvas—,
las més recientes mediciones de los stocks de riqueza offshore de origen ar-
gentino (INDEC para 2012, Henry para 2010, y la presentada aqui también para
2012) suponen, relacionados con la magnitud de su PIB, un récord en América
del Sur —que comparte con Venezuela, Trinidad-Tobago y Panamé—y la ubi-
cacion del pais en los primeros puestos del ranking global.

b. Este dudoso privilegio tiene fuertes raices en un largo periodo de gran ines-
tabilidad politica, severas crisis macroecondmicas y deterioro fiscal estructural
(en particular, durante la fase 1975-1991) que han implicado el arraigamiento
de culturas favorables al incumplimiento fiscal y la fuga de capitales entre los
residentes argentinos y las empresas que operan localmente. La relativa es-
tabilidad politica alcanzada durante algo més de dos décadas —durante las
cuales no se produjo ningln intento de golpe de estado militar— vy las tres
décadas de restauracién democrética no han acarreado auln, sin embargo, un
proceso de sustancial estabilidad econdmico-financiera que pudiera tener la
virtud de favorecer la limitacién de ambos fenémenos, aun cuando algunas
visiones puedan alegar, también, que estos fendbmenos constituyen, per se,
razones de la persistente inestabilidad econémico-financiera. En rigor, la his-
toria de otros procesos nacionales similares parece mostrar que los mismos se
retroalimentan.

c. Debido a estas Ultimas razones, al agravamiento de las circunstancias del esce-
nario externo mas relevantes en relacién con estos desafios —la extensién de
la globalizacion econdémico-financiera, el retroceso de las facultades tributarias
del Estado-Nacién y, en particular, la expansién del sistema de las guaridas
fiscales—y, también, en el plano interno, a la acentuacion de algunas caracte-
risticas de la estructura econdémica de la Argentina, de su estructura tributaria'y
de la gestién fiscal —que resultan especialmente disfuncionales— el problema
de la fuga muestra impactos de corto y largo plazo cada vez mas serios. Esta
es también una tendencia global que se consolida, aunque —en términos rela-
tivos— los dafios locales por ella producidos son particularmente significativos
en la Argentina.
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d. Entre las alegadas “caracteristicas de la estructura econémica local”, resulta
necesario destacar la creciente concentracién y transnacionalizacién de las ac-
tividades econdmicas y el peso dominante de las actividades de la exportacién
de commodities agricolas (mas la importancia ascendente de la gran mineria),
cuya relevancia en el fendomeno de la fuga constituye por el momento apenas
una hipédtesis (su andlisis serd encarado en una etapa posterior de este progra-
ma de investigacion).

e. La estructura tributaria tiene, por otra parte, unas caracteristicas tales que
puede afectar la sustentabilidad macroecondmicay, a través de esta via, de-
teriorar al menos las expectativas de muchos agentes econémicos, favore-
ciendo la fuga. El régimen tributario estimula, ademas, la descapitalizacién
de las empresas productivas, la sobrexpansion de las actividades especu-
lativas y el estimulo de las de baja productividad econdémico-social (como,
por ejemplo, la construccién residencial para las élites), privilegiando un tipo
de inversiones de corto ciclo de negocio y fuerte vocacion hacia las opcio-
nes offshore (de acuerdo a la marcha del ciclo econémico y el politico, y a
las rentabilidades relativas ofrecidas por las opciones de negocio internas y
externas).

f. En cuanto a "la gestidn estatal”, padece de serias debilidades heredadas del
largo periodo de crisis estructurales y también de los débiles y/o inconsecuen-
tes esfuerzos aplicados a su redefinicion y fortalecimiento; esto ha sido pun-
tualizado en este trabajo —solo a modo de ejemplo— en lo referido a algunos
aspectos de la marcha de las administraciones tributaria y aduanera.

g. Las limitaciones y desafios que enfrenta la gestion econdmica nacional, en
lo referido a las cuestiones mas directamente ligadas a este estudio, suman
factores adicionales de gran significacién para entender la gravedad del fe-
némeno.

h. Las limitaciones y desafios a los que se refiere el punto anterior tienen a la “res-
triccion externa” como su capitulo més critico. La fuga de capitales, presenta-
da en este trabajo en su indisimulable magnitud junto con sus intervinculacio-
nes mas relevantes, ha sido un fenémeno despreciado hasta hace muy pocos
anos, sin considerarse merecedor de integrar la agenda de politicas publicas
argentina; esto, incluso, teniendo en cuenta que —ahora queda més claro—
constituye un componente crucial de la “restriccion externa”, la cual si ha sido
reincorporada a la referida agenda.

i. Lafuga de capitales también ayuda a explicar una porcién significativa de la
“inequidad socioeconémica oculta” del mundo presente. Las primeras estima-
ciones acerca de su impacto para el caso argentino, que este trabajo presenta,
lo demuestran.

j.  La aplicacién durante el dltimo bienio (2011-2013) de un sistema de controles
estatales de complejidad y alcance crecientes ha mostrado efectividad para

Doctrina
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mitigar la fuga de capitales en el corto plazo transcurrido desde el comienzo de
su disefio y aplicacion.® El alcance y signo de sus resultados de mediano plazo
resulta, al momento de finalizar el presente trabajo, dificil de anticipar con cla-
ridad. Lo que si parece una circunstancia con alta probabilidad de ocurrencia
—durante el periodo 2014-2015, al menos— es la suma de nuevas medidas de
politica publica a las adoptadas en los afios recientes por el gobierno nacional,
destinadas a intentar reforzar y dotar de mayor sostenibilidad en el tiempo a la
politica de controles de cambio vigente.

Anexo
Métodos de estimacion de la fuga de capitales

Métodos de stock

La Posicion de Inversién Internacional (Pll) que elabora el Instituto Nacio-
nal de Estadistica y Censos (INDEC), calcula los activos y pasivos externos
del “Sector Financiero”, de “Otras Entidades Financieras”, del “Sector
Publico No Financiero” y del “Sector Privado No Financiero”, basandose
en relevamientos y encuestas en el exterior. Los datos se obtienen por
medio de un estudio de las inversiones inmobiliarias de residentes en el
exterior, de los balances de las empresas argentinas y de empresas del
exterior, de los depdsitos bancarios de residentes en el exterior segin los
datos recopilados por el Bank for International Settlements (BIS) y de los
depdsitos de no residentes en el sistema bancario de Uruguay, entre otros.
También se realizan estimaciones de las inversiones en cartera en base a
distintas fuentes (como ser, el Departamento del Tesoro de EEUU, Deuts-
che Bundesbank, Superintendencia de Administradoras de Fondos de
Jubilaciones y Pensiones, Superintendencia de Seguros de la Nacién,
Comision Nacional de Valores, Encuesta a Operadores Internacionales,
etc.).

Utilizando los datos de la Pll se puede obtener el stock de tenencias
en el exterior, a partir de los conceptos de activos externos del “Sector
Privado No Financiero” (SPNF), y de “Otras Entidades Financieras”. Esta
seleccion excluye al Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) y al
Sector Publico No Financiero. Dentro de “Otras Entidades Financieras”
no solo se encuentran las entidades financieras privadas sino también los
activos de los bancos publicos, incluido el Banco Nacién (que colabora

(45) GAGGERO, JORGE; Rua, MAGDALENA y GAGGERO, ALEJANDRO, “La fuga de capitales lll...", op. cit.
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con el BCRA en la intervencién en el Mercado de Cambios). Esto quiere
decir que la medicion no indica Unicamente la tenencia de activos exter-
nos por parte del sector privado. De todas maneras la participacion de
"Otras entidades financieras” equivale a un porcentaje de alrededor del
2% del total y por lo tanto, las tenencias de la banca publica son mar-
ginales en comparacién con el SPNF, por lo que tienen gran incidencia
en las cifras finales. Como alternativa, es posible considerar a los activos
externos exceptuando la inversién extranjera directa (IED).“®

Se puede optar por excluir a la IED, ya que la misma no es entendida
como flujo de capitales que escapan del pais, sino més bien se presume
que por ser una inversién de gran magnitud constituye una inversiéon de
largo plazo, que forma parte del esparcimiento de la propia economia
argentina en el mercado mundial.

Las limitaciones de esta metodologia son la posibilidad de que existan:

1) subestimaciones, dado que al realizarse a través de releva-
mientos y encuestas algunas de las colocaciones implicadas
pudieran no ser tenidas en cuenta por las fuentes consultadas
o también a que los tenedores de activos encuestados tiendan
subestimar el monto de estas colocaciones; 2) sobre o subesti-
maciones, como consecuencia de la necesidad de imputar los
rendimientos a las colocaciones en el exterior.®”

El Método Residual de la Balanza de Pagos (o también llamado “Modelo
Residual del Banco Mundial”) permite captar los flujos de capitales de un
modo indirecto. Utilizando los datos de la balanza de pagos, el procedi-
miento consiste en sumar los ingresos netos de capitales (inversién extran-
jera directa y endeudamiento externo publico y privado), el saldo neto de
la cuenta corriente y la variacién de las reservas internacionales.

(46) IED se refiere exclusivamente a inversiones inmobiliarias y a aquellas inversiones en
empresas en las que la participacién supera el 10% del capital accionario. El resto de las
inversiones en empresas que involucren un porcentaje accionario menor, no son tenidas en
cuenta dentro de este rubro y pasan a formar parte de lo que se conoce como “inversién de
cartera”, que hacen referencia a las inversiones de mayor liquidez.

(47) GaGGERO, J.; CasparriNO, C. y LiBMAN, E., “La Fuga de Capitales. Historia, Presente y Pers-
pectivas”, CEFID-AR, Documento de Trabajo n° 14, Bs. As., mayo 2007.
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Esta ecuacion da por resultado la salida de capitales locales o repatriacion
de capital local, segln su signo. La suma de esos flujos anuales constituye
el stock de activos externos. Dicho monto incluye capitales licitos e ilici-
tos. Esto se debe a que el método se basa en los datos de la balanza de
pagos, por lo que parte de la cifra obtenida corresponde a transacciones
registradas y otra parte corresponde a los errores y omisiones. En definiti-
va, el resultado de esta estimacion seria semejante al monto de “Errores 'y
Omisiones Netos” de la balanza de pagos sumado a los activos externos
de la cuenta capital y financiera.®

Algunas de las limitaciones del método residual que se mencionaban en
el documento de trabajo de Gaggero, J., Casparrino, C. y Libman, E., son:

1) Aquellos fondos que salgan por la cuenta corriente como
consecuencia de, por ejemplo, sub o sobre facturacion de ex-
portaciones o importaciones, quedan registrados como salidas
de capital “legitimadas” por cuestiones comerciales y no como
fuga; 2) Determinadas operaciones que reducen los pasivos
externos —tales como, por ejemplo, una declaracién de de-
fault— disminuyen la fuga. (...); 3) La calidad de la estadistica
construida por el método residual depende en forma crucial de
la calidad en la confeccién de la balanza de pagos”.“”

Estimacién de J. Henry

La estimacién de James S. Henry es calculada a través del Método Resi-
dual. En su trabajo toma 139 paises clave, que los llama “paises fuente”
—Ila mayoria son paises de bajos o medianos ingresos—, y calcula para
todos ellos los flujos de fuga de capitales afio tras afio. La innovacién del
célculo de Henry resulta ser que a dicho monto le agrega el rendimiento

(48) Para captar los flujos de capitales totalmente ilicitos, es decir, la salida de divisas que
no se ha registrado, puede utilizarse el Método de Errores y Omisiones Netos, esto es,
tomando el concepto “Errores y Omisiones Netos” de la Balanza de Pagos, se asume que
esos fondos corresponden a la salida de capitales no registrada por las cifras oficiales. Cabe
aclarar que, si bien este método supone que todo lo que contiene el concepto “Errores y
Omisiones Netos” es fuga, no hay certeza de que el monto total corresponda a salidas de
divisas no registradas, y en cambio puede llegar a contener en sus cifras verdaderos errores
y/u omisiones de la medicién.

(49) GAGGERO, J.; CasparriNO, C. y LiBmaN, E., “La Fuga de Capitales...”, op. cit.
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que esos capitales offshore generan afio tras afio, tomando una tasa de
interés conservadora correspondiente a los Certificados de Depdsitos a 6
meses (6 months CD rate).

Estimacién propia

Partiendo del enfoque utilizado por Henry se decidié calcular el stock de
activos externos incorporando algunos cambios en los puntos considera-
dos probleméticos de su metodologia. Para obtener los flujos anuales de
salida de capitales en el periodo 1970-1998 se utilizaron los resultados de
Basualdo y Kulfas por presentar una confiabilidad mayor.®? Entre los afios
1999y 2012 se realizd el célculo del flujo a partir de los datos de la balanza
de pagos. Teniendo en cuenta que el célculo convencional del método
residual puede subestimar el monto de la fuga de capitales cuando se
produce una quita en la deuda, se decidid "neutralizar” el efecto de la
misma durante el afio 2005, considerando que la reduccion del stock de
deuda que se verific ese afo se debid a la reestructuracion y no a pagos
que efectivamente se realizaron (la misma decisién se tomé en Sbatella).®?
De esta forma se soluciond uno de los problemas que presenta la serie de
Henry, ya que la misma muestra una cifra negativa en el flujo de fuga de
2005, que en realidad se debid al problema metodoldgico mencionado.

Una vez que se obtuvieron los nimeros de flujo anual de salida de ca-
pitales, se estimd su rendimiento financiero acumulado a lo largo de los
afos mediante algunos supuestos sumamente conservadores. En primer
lugar, se considerd que el 0% del flujo anual era destinado a algin tipo
de inversidn en el exterior y que solo el 10% restante iba a consumo de
bienes no durables o turismo. Para estimar el interés del capital destinado
a inversiones financieras se tomo la tasa de interés de los Certificados de
Depositos a 6 meses (6 months CD rate, secondary market), al igual que
Henry. Esto implica considerar que todo lo invertido fue destinado a una
actividad que ofrece rentas muy bajas en comparacién a otras, como por
ejemplo la inmobiliaria. En este sentido, es altamente probable que la es-
timacién subestime el monto real del stock de activos offshore.

(50) La mayor confiabilidad radica principalmente en los ajustes hechos por los autores para
el periodo 1989-1993. BasuaLpo, E. y Kutras, M., “La fuga de capitales...” op. cit.

(51) SBATELLA, J., A., CHENA, P, I., Pamierl, P.y Bona, L., M., Origen, apropiacion..., op. cit.
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CUADRO 6. STOCK ACUMULADO DE ACTIVOS EXTERNOS, 1970-2012.
COMPARACION ENTRE ESTIMACION PROPIA Y DE HENRY. EN MILLONES DE USD

Afio Estimacion propia Estimacion Henry
1991 77.255,10 123.338,30
1992 78.474,60 129.828,30
1993 84.688,30 125.890,10
1994 94.082,40 141.971,30
1995 111.259,50 174.264,40
1996 126.101,70 204.388,10
1997 143.828,30 232.670,10
1998 152.624,00 249.720,00
1999 171.891,90 258.656,60
2000 182.144,40 271.051,40
2001 213.470,50 299.615,30
2002 222.541,10 319.921,80
2003 236.539,60 344.072,60
2004 246.634,20 358.290,50

5 2005 254.248,60 319.145,30

f_g 2006 266.061,10 328.659,20

tg 2007 289.453,80 351.846,90

é 2008 310.296,60 372.065,30

< 2009 315.351,60 391.104,50

=

.go 2010 336.453,70 399.061,50

é 2011 359.126,40 -

§ 2012 373.912,30 -

5

;g Fuente: Elaboracion propia sobre la base de datos de Henry y estimacion propia.
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La manipulacién
de los “precios
de transferencia”"?”

(Primera parte)®

por VERONICA GRONDONA ¥

1| Introduccién

Cuando se habla de “precios de transferencia”, en general se hace refe-
rencia a “los precios a los que se realizan transacciones entre entidades
vinculadas”. Estas pueden ser tanto de bienes y servicios como financieras
(préstamos intragrupo, swaps, back to back, entre otras) o pueden estar
relacionadas con el uso de intangibles.

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinién de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(2) Este trabajo es una version levemente modificada del Documento de Trabajo n® 58, "Fuga
de Capitales IV. Argentina, 2014. La manipulacion de los precios de transferencia”, realizado
con la supervisién de Jorge Gaggero (Coordinador del Programa acerca de la Fuga de Capi-
tales del CEFID-AR y autor del Anexo de este trabajo, que apareceré en el proximo nimero
de la revista Derecho Publico). Fue publicado por el Centro de Economia y Finanzas para
el Desarrollo de la Argentina (CEFID-AR), en junio 2014, y realizado con la colaboracién de
Systems of Tax Evasion And Laundering (STEAL), proyecto (#212210) del Research Council of
Norway (NUPI). El trabajo completo se encuentra [en linea] http://www.cefid-ar.org.ar/. Hay
una versién reducida, también extraida del Documento de Trabajo n° 58, en la edicién enero-
abril 2015 de la revista Ola Financiera, [en linea] http://www.olafinanciera.unam.mx/

(3) La segunda parte de este articulo serd publicada en el préximo ndmero de la revista
Derecho Publico.

(4) Lic. en Economia (UBA), Posgrado en Finanzas (UTDT). Investigadora de CEFID-AR.
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La denominacion “precios de transferencia” implica dar por véalida la existen-
cia de un contrato intragrupo ya que un “precio” implica un contrato, pero
un contrato requiere haber sido realizado por partes juridicamente indepen-
dientes. Sin embargo, las operaciones hacia el interior de un grupo econé-
mico no se realizan con la misma independencia de negociacién que las
que se dan entre dos partes independientes, ya que son realizadas por una
parte y otra sujeta a la primera. No se trata de dos partes, sino de una sola.®

En un pais como Argentina, donde predominan las filiales de multinaciona-
les de origen extranjero por sobre las de origen nacional,® los mecanismos
de precios de transferencia suelen ser disefiados en la sede de las casas
matrices como validados localmente por asesores fiscales y legales que,
en su gran mayoria, también pertenecen a grandes grupos econémicos.

El disefio de las estructuras de precios de transferencia persigue objetivos
de minimizacion del impuesto, razén por la cual las estrategias de precios
de transferencia utilizadas por los grupos econémicos tienen un impacto
en la recaudacion tributaria de los paises en donde se radica y/o tiene
actividades econdmicas el grupo transnacional.

A su vez, estos mecanismos pueden terminar por distorsionar completa-
mente las motivaciones econdmicas, al punto que termina remunerandose,
como consecuencia de las legislaciones vigentes en todo el mundo, no tan-
to a quien produce cada cosa o al valor agregado por cada entidad del gru-
po —algo dificil de calcular cuando los precios han sufrido distorsiones—,
sino a la empresa del grupo que registra a su nombre los activos, funciones
y riesgos. Por otra parte, dado que los precios de transferencia permiten
transferir activos al exterior como si fueran actividades normales de ne-
gocios, su manipulacion puede servir para alimentar los flujos financieros
ilicitos entre jurisdicciones y la fuga de capitales, asi como para eludir las
restricciones cambiarias a través de mecanismos legales que posibilitan los
pagos al exterior en concepto de retribucién por operaciones intragrupo.

(5) Pese a ello, y a las implicancias que tiene su denominacién, en este trabajo nos referire-
mos a la cuestién bajo anélisis como “precios de transferencia”.

(6) De acuerdo con los datos de la Encuesta Nacional de Grandes Empresas (ENGE) publica-
dos por el Informe de Grandes Empresas en Argentina producido por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (INDEC) en enero 2014, de las 500 méas grandes encuestadas, 321 tenian
participacion extranjera (el 64,20%) en 2012, considerando como participacion extranjera a
un capital superior al 10%.
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Por estos motivos, en los Ultimos afios, organizaciones no gubernamen-
tales internacionales como la Red de Justicia Fiscal (y su homénimo en
inglés, Tax Justice Network —TJN—), la organizacion de Ayuda Cristiana
(Christian Aid), la Red Latinoamericana sobre Deuda, Desarrollo y Dere-
chos (Latindadd) y la Red Europea sobre Deuda y Desarrollo (European
Network on Debt and Development —Eurodad—), entre otras, han desta-
cado la importancia de los precios de transferencia no solo en relacion con
la elusién y evasion fiscal, sino también respecto de los flujos financieros
ilicitos desde los paises pobres hacia los paises ricos, y de las diferencias
de equidad al interior y al exterior de los paises.

Pese a la evidente relevancia del problema, no existen otros trabajos lo-
cales que profundicen sobre la problematica de las implicancias de los
precios de transferencia en este sentido.

El presente trabajo aborda, en una primera aproximacion, la problemética
de los precios de transferencia en Argentina,"” para lo se tendré en cuenta
diversas aristas, a saber: el repaso de la evolucién de los cambios normati-
vos en la materia; los distintos mecanismos avalados por la legislacion para
el célculo de los precios de las operaciones intragrupo; la manera en que
los mecanismos legales se convierten en vias para la elusién y la evasion
como para alimentar los flujos financieros ilicitos y la fuga de capitales; los
conflictos y resultados de los casos vinculados a precios de transferencia
que han llegado a los tribunales en la Argentina; la manera en que podria
encararse una estimacion futura de los flujos financieros ilicitos por via de
la manipulaciéon de los precios de transferencia; y las recomendaciones
de politica imaginables en el presente contexto internacional teniendo en
cuenta algunas alternativas ensayadas por otros paises.

2 | Marco conceptual

Las “transacciones” entre entidades vinculadas pueden incluir: la com-
pra venta de productos finales, intermedios, materia prima o bienes de
capital; las operaciones financieras (préstamos, derivados, contratos de
cobertura, swaps); las prestaciones de servicios administrativos, soporte,

(7) El trabajo no se propone cuantificar el impacto de la manipulacion de los precios de
transferencia en la fuga de capitales en Argentina, aunque si abordar elementos cualitativos
para estimaciones futuras.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

VERONICA GRONDONA

comercializacién, transporte, logistica, pool de compras o de cualquier otro
tipo; la transferencia de tecnologia; la compra venta de filiales entre empre-
sas vinculadas; y cualquier otra operacién que sea realizada entre entidades
de un mismo grupo, dentro de un mismo pais o entre distintos paises.

Las teorias econdmicas clasicas y neoclésicas interpretan que las empresas
transnacionales se localizan en distintos paises para aprovechar las venta-
jas de cada uno de ellos, tales como la cercania a mano de obra o materia
prima de bajo costo en algunos casos, nivel de capacitacién o cercania a
los mercados.

Sin embargo, las facilidades para la movilidad de capitales y las legislacio-
nes de precios de transferencia vigentes en la mayoria de los paises facili-
tan hoy a las empresas la movilidad de recursos hacia paises cuya “venta-
ja" es la de ser "guaridas fiscales”,® por lo que sirven de vias de transito
para eludir y evadir impuestos, llegando luego, por similares mecanismos,
a sus beneficiarios que se hallan localizados tipicamente en los paises de
residencia de las casas matrices. Por tales motivos, entonces, estos meca-
nismos no solo terminan por aumentar las desigualdades hacia el interior
de paises como la Argentina, sino también entre paises desarrollados y en
vias de desarrollo.?

(En qué consiste el uso de los mecanismos de precios de transferencia
para la elusion fiscal? En el afio 2007, el periédico britanico The Guardian
publicod un par de articulos que detallaban lo que fue conocido como “el
Caso de la Banana”. Dichos articulos denunciaban que Dole, Chiquita y

(8) La Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) identificd que entre las operaciones
con “guaridas fiscales” se encontraban, ”... tanto operaciones financieras, triangulacion en la
compra-venta de mercaderias, como asi también la cesion de uso de marcas, know-how, y en
general, todo aquello que se refiera al uso de contratos con pago de regalias”. FEUTTE, ALEJAN-
DRO, " Aspectos practicos de fiscalizacion, el control de los precios de transferencia. El control
de los precios de transferencia”, Conferencia Técnica “Aspectos claves en las acciones de con-
trol de las administraciones tributarias”, Centro Interamericano de Administraciones Tributarias
(CIAT), Lisboa, Portugal, 29/09 al 02/10/2003.

(9) Piccioto, Sot, "Towards Unitary Taxation of Transnational Corporations” [en linea] http://
www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/Towards_Unitary_Taxation_1-1.pdf, 2012. Conviene acla-
rar, tal y como sefiala Piccioto, que no siempre es facil juzgar si el objetivo de la operacién
intragrupo ha sido la evasion fiscal. Los precios pactados entre entidades vinculadas son por
lo general decididos en el &mbito administrativo y no siempre competitivamente, por lo que
los precios también pueden reflejar varias preocupaciones estratégicas no-impositivas de la
multinacional, tales como incentivos administrativos, o exposiciéon cambiaria.
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Fresh del Monte —multinacionales controlantes de méas de dos tercios
del comercio mundial de bananas— habian generado USD50.000.000.000
en ventas y USD1.400.000.000 en ganancias mundiales en los cinco
anos anteriores a la investigacién vy, sin embargo, habian pagado solo
USD200.000.000 en impuestos a nivel mundial en dicho periodo (una tasa
imponible del 14,30%, inferior a la de los paises donde se venden o pro-
ducen las bananas) porque utilizaron como intermediarias a subsidiarias
radicadas en “guaridas fiscales” (como Gibraltar, Bermuda, las Antillas
Holandesas, las Islas Virgenes Britanicas, Liberia, Puerto Rico). En todos
los casos, las transnacionales alegaron que cumplian con la legislacién de
cada pais en el que operaban, asi como con los tratados internacionales,
aunque admitieron abiertamente haber utilizado areas de baja imposicién
y estrategias de elusion fiscal.?

Por su parte, en la reciente traduccién al castellano del libro Las Islas del
Tesoro, Shaxson cita el ejemplo de las empresas petroleras norteame-
ricanas que vendian —ya en la década de 1960— petréleo crudo barato
a empresas afiliadas que se dedicaban al transporte maritimo y estaban
registradas en "guaridas fiscales”, las cuales, por su parte, lo vendian caro
a sus propias refinerias o puntos de comercializacién localizados en paises
de alta tributacién, siendo estas Ultimas empresas “no rentables”, mien-
tras que las
barato y vender caro.

1

‘intermediarias” resultaban altamente rentables al comprar

A nivel local y de manera reciente, Dvorkin™ mencioné entre los meca-
nismos mas relevantes, ademaés de los citados anteriormente, algunos
méas como el pago de regalias a filiales localizadas en "guaridas fiscales”

(10) GRIFFITHS, |aN y Lawrence, Feucity, “Bananas to UK via the Channel islands? It pays for
tax reasons”, en The Guardian, Londres, 06/11/2007, [en linea] http://www.theguardian.com/
business/2007/nov/06/12. Para una visualizacion didactica de los mecanismos de precios
de transferencia, [en linea] http://www.theguardian.com/flash/page/0,,2201916,00.html,
https://1.bp.blogspot.com/-t6uRyVDgb6PA/UahuQPUcv5I/AAAAAAAAEUM/hpPCeygSQb8/
s1600/Sheppard.tiff y http://moneytrail.no/en/

(11) SHaxsoN, N., Las islas del tesoro: los paraisos fiscales y los hombres que se robaron el
mundo, Buenos Aires, FCE, 2014, p. 216.

(12) Dvorkin, E., "El Comercio Interno de las Multinacionales industriales. Precios de transfe-

rencia”, en Pagina/12, 27/04/2014, [en linea] http://www.paginal2.com.ar/diario/suplemen-
tos/cash/17-7621-2014-04-27 html
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en las que se ha registrado la propiedad de la patente™ y la compra de
consultoria e ingenieria sobrevaluada a empresas del grupo localizadas
en el exterior.

Segun Mitchell y Sikka,™ el grupo WorldCom, bajo el asesoramiento de
KPMG —una de las “Big Four”"—," creé un paquete de servicios intragru-
po en una filial radicada en una "guarida fiscal” por el que luego pagaron
todas las filiales, disminuyendo asi la base imponible en los paises de ma-
yor carga tributaria y aumentando el ingreso de la filial radicada en dicha
jurisdiccion.

A estos ejemplos deben sumarse las operaciones financieras donde no
solo es relevante la tasa de interés —es decir, el precio de la operacion—,
sino también la cuantia de la operacién que suele servir para disfrazar
como préstamo o pago de intereses un aporte de capitales o una transfe-
rencia de utilidades, respectivamente, ocultando fondos provenientes del
lavado de dinero o de "autopréstamos” mediante operaciones “back to
back” en las que la entidad presta dinero que luego recibe prestado, o en
base al cual contrata un seguro de cobertura para un préstamo contratado
con el mismo grupo o con una entidad financiera.

(13) Google, por ejemplo, realizd un Acuerdo Anticipado de Precios (Advance Pricing
Agreement, APA) con el fisco de Irlanda, por el cual se transferia la tecnologia de busqueda
y publicidades y otra propiedad intangible para ser utilizada en Europa, el Oriente Medio y
Africa, a una entidad llamada Google Ireland Holdings. Dicho holding era a su vez el duefio
de Google Ireland Limited, quien empleaba a cerca de 2000 personas en Dublin, y vendia
publicidad a nivel global. Al transferir las ganancias a Irlanda, una “guarida fiscal”, Google
eludia impuestos en los paises de alta tasa imponible donde habia desarrollado su tecnolo-
giay en aquellos en los que se encontraban sus clientes de publicidades. Pero, las ganancias
no se mantenian en la subsidiaria de Dublin, la cual registré una ganancia antes de impuestos
de un 1% sobre ventas en 2008, si no que se transferian, en concepto de pago de regalias a
Google Ireland Holdings, la cual tenia su centro administrativo en Bermuda; eludiendo asi los
impuestos irlandeses. Los pagos hacian un desvio por los Paises Bajos a una entidad holan-
desa, Google Netherlands Holdings B.V., dado que la ley de impuestos de Irlanda exceptia
del pago de impuestos a las regalias (retencién en la fuente, o “withholding tax") a empresas
radicadas en otros estados miembros de la Union Europea. Esta empresa transferia el 99,80%
de lo que recolectaba a la entidad de Bermuda. La empresa radicada en Amsterdam no
registraba ningin empleado. DrUkER, J., "Google 2.4% Rate Shows How $60 Billion Lost to
Tax Loopholes. Bloomberg”, 21/10/2010 [en linea] http://www.bloomberg.com/news/2010-
10-21/google-2-4-rate-shows-how-60-billion-u-s-revenue-lost-to-tax-loopholes.html

(14) MiTcHELL, A., y Sikka, P, The Pin-Stripe Mafia: How Accountancy Firms Destroy Societie,
Reino Unido, Association for Accountancy & Business Affairs, 2011, p. 13.

(15) Las "Big Four" es como cominmente se conoce a las cuatro principales auditoras y ase-
soras legales y fiscales del mundo: KPMG, PricewaterhouseCoopers, Deloitte y Earns&Young.
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Por otra parte, como se mencionard mas adelante, a menudo se realizan
reestructuraciones, como por ejemplo, en casos en que comienza a factu-
rarse desde el exterior a los terceros no vinculados localizados en Argentina,
lo que antes era facturado por la entidad local. Para que esto ocurra tiene
que haber tenido lugar una reestructuracién, es decir, en algdn momento
debe haberse transferido a una entidad del grupo una actividad que antes
era realizada por otra entidad del mismo. La primera no fue remunerada
por ello (habria una “falta de precio”) y, a partir del momento de la rees-
tructuracién, la entidad local no cobrard mas por la venta del producto rea-
lizada localmente, y con suerte, cobrarad honorarios en concepto de “servi-
cios de comercializacion” prestados. No toda reestructuracion implica una
manipulacién de precios de transferencia, pero entre las manipulaciones
posibles de precios de transferencia se encuentran las reestructuraciones.

El entramado de filiales suele armarse estratégicamente con una mirada en
las posibilidades de aprovechamiento de los precios de transferencia. Por
estos motivos, los mecanismos de precios de transferencia se han vuelto tan
relevantes a nivel internacional que las grandes empresas multinacionales
cuentan con equipos especificamente dedicados a la planificacion e imple-
mentacién de su politica de operaciones intragrupo en sus casas matrices,
cabeceras regionales o empresas vinculadas que tengan un rol estratégico en
la planificacién global.La manipulacién de los precios de transferencia tiene
implicancias en la recaudacion del Impuesto al Valor Agregado (IVA), del
impuesto a las ganancias, de las tarifas aduaneras, pero también es utilizada
como medio para transferir flujos financieros ilicitos a otras jurisdicciones.

La elusién y evasion fiscal como los desvios de ganancias a “guaridas fisca-
les” a través de precios de transferencia requieren para su funcionamiento
de una gran infraestructura de intermediarios o “facilitadores” como los
asesores legales y fiscales,"® y los bancos.

(16) Murphy revela que la cantidad de consultoras y profesionales de las finanzas por habitante
en las "guaridas fiscales” es impresionantemente superior a la de cualquier otro pais, y que
quienes lideran esta presencia son, obviamente las “Big Four”, las cuales tienen oficinas en el
87% de las pequefias jurisdicciones (de menos de 1 millén de habitantes) de menor transpa-
rencia; mientras que solo en el 44% de las jurisdicciones de mayor transparencia. MurpHy, R.,
"Where 4 art thou? A geographic study of the Big 4 firms of accountants”, [en linea] http://www.
taxresearch.org.uk/Documents/Where4Art.pdf

(17) Para un acceso a informes sobre el rol de los intermediarios y facilitadores en la fuga de
capitales, denominados "enablers and intermediaries” en la literatura anglosajona, ver la
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Entre los primeros, los mas importantes son las consultoras conocidas
como las “Big Four". Estas tienen un tamafio tal que logran ejercer presién
en ambitos internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE)"® o el Comité de Estandares Contables In-
ternacionales (International Accounting Standards Board —IASB—) para la
adecuacién de los estandares contables a sus criterios; estos son también
los mismos que luego controlan la creacién de los estandares de auditoria
mediante la Federacién Contable Internacional (International Federation
of Accountants —IFAC—).(?

A nivel local, tanto los asesores contables que integran las "“Big Four”,
como los estudios contables més chicos y las consultoras boutique que
brindan asesoramiento en precios de transferencia, son miembros de
la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales y del Consejo Profesional
de Ciencias Econdmicas de la CABA; este ultimo es uno de los espa-
cios consultados por AFIP a la hora de evaluar los proximos cambios
normativos.

El problema de la planificacién fiscal —en la que se enmarca el disefio de
la politica de precios de transferencia— ofrecida por estas empresas de
auditoria, asesores legales y fiscales, pero también bancos y asesores de
inversion, es que su objetivo es crear productos artificialmente elaborados
que tienen por finalidad la elusién y evasién fiscal, es decir, proveer un
refugio fiscal (tax shelter, en inglés) a los contribuyentes, logrando asi la
minimizacion del impuesto por via de la manipulacién de sus actividades
empresarias.®

seccién de "Enablers and Intermediaries” de Tax Justice Network (TJN), accesible [en linea]
http://www.taxjustice.net/topics/finance-sector/enablers-and-intermediaries/

(18) Casualmente, quien tomd la responsabilidad de la Oficina de Precios de Transferencia
de la OCDE a partir de mayo de 2014, Andrew Hickman, era —a abril 2014— socio de KPMG.

(19) Por estos motivos, Mitchell y Sikka observan que las “Big Four”, se han convertido en los
nuevos “reyes del universo”, estableciendo los estdndares para su propio beneficio y super-
vivencia. MiTcHELL, A., y Sikka, P., The Pin-Stripe..., op. cit., p. 69.

(20) Rosembuj ofrece una detallada explicacion del uso de los refugios fiscales en la planifica-
cion fiscal y la manera en que éstos resultan en un abuso del derecho, vulnerando la intencién
de los legisladores que redactaron las leyes que parecen cumplir al pie de la letra. Rosemsuy,
T., Minimizacién del impuesto y responsabilidad social corporativa, Barcelona, el Fisco-G.L.E.T.
S.L., 2009, pp. 71/77.
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3 | Marco normativo

Entre 1973 y 1976 se sancionaron una serie de importantes leyes econd-
micas e impositivas tales como la Ley 20.628 de Impuesto a las Ganancias
(LIG), la Ley 20.557 de Radicacién de Capitales Extranjeros®” y la Ley 20.794
sobre transferencia de tecnologia que, entre otras cosas, transformaron
en ley la doctrina judicial surgida de cinco fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién —en relacién con los casos “Parke Davis”, “Mellor
Goodwin”, “Rheinstahl Hanomag Cura”, "Compafia Swift de La Plata” y
"Ford Motor Argentina”—@? en los que el Tribunal Mayor determiné que
era la sustancia (la “realidad econdmica”) y no la forma juridica lo que en
verdad interesaba, y que en virtud de ello era vélido descalificar las formas
contractuales entre entidades integrantes de un mismo conjunto econé-
mico y considerar las contraprestaciones entre partes vinculadas —en con-
cepto de contribuciones financieras, regalias y servicios— como aportes
societarios y transferencia de utilidad.?) Como consecuencia de que una

(21) Estas leyes formaban parte de un paquete de 20 leyes propuestas al Congreso du-
rante el tercer gobierno de Perdn que fueron, en su mayoria, répidamente aprobadas y
que tenfan por objeto lograr la sustentabilidad del plan Gelbard a largo plazo. Tal como
sefalan Arceo y De Lucchi, quienes realizaron un completo anélisis de los regimenes de
inversion extranjera en Argentina, el art. 19 de la Ley 20.557 de Radicacion de Capitales
Extranjeros también indicaba que los inversores extranjeros no podrian recibir un trata-
miento mas favorable que el otorgado a inversores nacionales, mientras que el art. 18 decia
que las empresas de capital extranjero que se acogieran a regimenes promocionales no
podrian repatriar utilidades mientras durasen los beneficios u obligaciones derivados de
dichos regimenes. Aunque esto Ultimo no evitaba por si mismo la elusion fiscal y la fuga
de capitales por via de los mecanismos de precios de transferencia, si lograba reducir la
utilizacién de dichos mecanismos dado que se consideraban las contraprestaciones entre
partes vinculadas (en concepto de contribuciones financieras, regalias y servicios) como
aportes societarios y transferencia de utilidad. Arceo, E. y De LuccHi, J. M., “Estrategias de
desarrollo y regimenes legales para la inversién extranjera”, Documento de Trabajo n° 43,
CEFID-AR, Bs. As., mayo 2012.

(22) MarTiNEZ DE SUCRE, VIRGILIO y CORTI, ARiSTIDES H., Multinacionales y Derecho, Bs. As., de la
Flor, 1976; CorTi, ArisTiDES H., "El caso 'Kellogg' y el restablecimiento de la doctrina 'Parke
Davis'”, en La Ley 1985-B, Bs. As, 1985, pp. 413/423, y "Algunas reflexiones sobre los meca-
nismos de exaccion de la renta impositiva nacional. A propésito de las ficciones de contratos
al interior de los conjuntos econdémicos”, en Revista Derecho Publico, afio 1, n°® 2, Bs. As.,
Ediciones Infojus, 2012. Alli se encuentra una descripcion de estos fallos, sus implicancias y
un andlisis de los cambios normativos que suscitaron.

(23) El art. 14, parr. 3, ley 20.628, promulgada el 19/12/1973, decia que “Las prestaciones
originadas en contribuciones financieras o tecnoldgicas, incluso por asesoramiento técnico,
suministradas a una empresa extranjera radicada en el pais por su casa matriz, otra filial o
sucursal, o un tercero econémicamente vinculado a las mismas, no serédn deducibles en los
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vez verificada la existencia de un conjunto econdémico o la sujecién eco-
némica entre empresas, era evidente que dichos contratos no habian sido
realizados entre partes juridicamente independientes, tanto en los casos
en que las operaciones hubieran sido realizadas dentro de los limites del
pais, como en los casos de operaciones con entidades radicadas fuera
de este. Tras el golpe civico-militar del 24/03/1976 se desarticularon los
esfuerzos realizados en los afos anteriores, dictdindose una nueva ley, la
21.382 de Inversiones Extranjeras —del 13/08/1976—, cuyo art. 20 valida-
ba los contratos entre entidades vinculadas cuando se ajustasen a las prac-
ticas normales de mercado entre partes independientes.®

Poco tiempo después, el 17/12/1976, se cambid el art. 14 LIG para validar
la deducibilidad de los pagos realizados en el marco de contratos intra-
grupo y considerar los mismos como plausibles de ser comparados con
los efectuados por partes independientes.®

De manera complementaria, en 1977 se sanciond una nueva Ley 21.617 de
Transferencia de Tecnologia, y otra que regulaba los impuestos sobre los
capitales; ambas, a su vez, legitimaban también los contratos entre empre-
sas econdmicamente vinculadas.

Se sustituyo asi el principio de la realidad econdémica por el de los precios
de transferencia o, como es conocido a nivel internacional, el principio

balances fiscales de las empresas a cargo de dichas prestaciones, debiendo otorgarse a las
mismas el tratamiento que esta ley prevé para las utilidades de los establecimientos a los que
se refiere el articulo 63, inciso b) de esta ley”.

(24) El art. 20, ley 21.382, decia “Los actos juridicos celebrados entre una empresa local de
capital extranjero y la empresa que directa o indirectamente la controle u otra filial de esta ul-
tima, seran considerados, a todos los efectos, como celebrados entre partes independientes
cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las practicas normales del mercado entre
entes independientes...”. Pero, ademas, como sefalan Arceo y De Lucchi, la ley, en su art. 1°,
indicaba que los inversores extranjeros tendrian los mismos derechos y obligaciones que los
inversores nacionales. La ley 21.382 fue modificada en 1980 y en 1989. En el texto ordenado
mediante decreto 1853/1993, el art. 20 de la ley 21.382, citado anteriormente, pasa a ser el
art. 9°, el cual se encuentra vigente actualmente. Arceo, E. y De LuccHi, J. M., "Estrategias de
desarrollo..., cit., p. 38.

(25) De igual manera que el art. 20 de la Ley de Inversiones Extranjeras, el nuevo art. 14 LIG,
modificado por ley 21.481 de 1976 decia “Los actos juridicos celebrados entre una empresa
local de capital extranjero y la persona fisica o juridica domiciliada en el exterior que directa
o indirectamente la controle seran considerados, a todos los efectos como celebrados entre
partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las précticas nor-
males del mercado entre entes independientes”.
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"arm’s length”;? a partir de entonces —y hasta la actualidad— las ope-
raciones efectuadas se trataron dentro de un mismo conjunto econémico
como si fueran econémicamente independientes, lo que posibilité el envio
de remesas al exterior en concepto de “precios”, “regalias”, “honorarios
por asesoramiento técnico” y similares prestaciones “contractuales”.?)

Las exportaciones e importaciones de bienes se encontraban reguladas
por el art. 8° LIG, el cual fue modificado en 1998 por la ley 25.063. Por pri-
mera vez desde 1973, se remueve la presuncién de vinculacion econdémica
a partir de la diferencia de precios entre el pactado y el precio mayorista
en el lugar de destino (para exportaciones) y el pactado y el precio mayo-
rista en el lugar de origen (para importaciones).® Por ultimo, se agrega
un parrafo al final que indica que la aplicacién del articulo era vélida aun
cuando no se verificara vinculacién econémica” .

(26) El criterio "arm’s length”, cuya traduccion literal seria “a la distancia de un brazo”, se
basa en el principio de que las operaciones entre partes vinculadas deben realizarse como si
hubieran sido realizadas entre partes independientes.

(27) Pese a ello, la Direccion General Impositiva (DGI), durante un tiempo, “... mantuvo la
doctrina “Parke Davis”, sefialando que aunque la venta o transferencia sean de minima im-
portancia, no se concibe la existencia de utilidades en la operacion ya que no se modifica,
por la existencia de conjunto econdmico, la real propiedad de los bienes vendidos o transfe-
ridos. Aunque, debid ceder més adelante, mediante el dictamen 45/79 del 20 de noviembre
de 1979. En fin, la CSIN de facto ni siquiera tuvo necesidad de revertir expresamente la
doctrina 'Parke Davis’, toda vez que cuando la reversién se operd en instancias judiciales
ordinarias, el Fisco no apelé a la Corte, derechamente consintié la doctrina inversa”. CorTl,
ARrisTIDES H., "El caso Kellogg'..., cit, pp. 417/418.

(28) La ley 20.628 de 1973 decia en los parrafos 2 y 3 del art. 8° que “... Cuando no se fije
el precio o el pactado sea inferior al precio de venta mayorista en el lugar de destino, se
considerard, salvo prueba en contrario, que existe vinculacion econémica entre el exporta-
dor del pais y el importador del exterior, correspondiendo tomar dicho precio mayorista en
el lugar de destino, a los efectos de determinar el valor de los productos exportados...” y
que “... cuando el precio de venta al comprador del pais sea superior al precio mayorista
vigente en el lugar de origen més —en su caso— los gastos de transporte y seguro hasta la
Republica, se considerara, salvo prueba en contrario, que existe vinculacién econémica en-
tre el importador del pais y el exportador del exterior, constituyendo la diferencia ganancia
neta de fuente argentina para este Ultimo”.

(29) El art. 8° ley 25.063 de diciembre de 1998 que modificd el texto ordenado por el decreto
649/1997, dice en su cuarto parrafo: “Cuando no se fije el precio o el pactado sea inferior
al precio de venta mayorista vigente en el lugar de destino, corresponderd, salvo prueba en
contrario, tomar este Ultimo, a los efectos de determinar el valor de los productos exporta-
dos”. En el parrafo 7 dice “... cuando el precio de venta al comprador del pais sea superior
al precio mayorista vigente en el lugar de origen maés, en su caso, los gastos de transporte y
seguro hasta la Republica Argentina se considerarg, salvo prueba en contrario, que la dife-
rencia constituye ganancia neta de fuente argentina para el exportador del exterior”.
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Tal como observa Eduardo Baistrocchi,®® estos cambios podrian haberse
realizado como consecuencia del fallo “Loussinian” —1983— en el que
la CSJN habia encontrado que no habia vinculacion econdmica,®” como
también habia objetado el ajuste del Tribunal Fiscal, aun cuando se le es-
taba facturando a la empresa local al doble de precio que en los mercados
internacionales.

El art. 8° modificado en 1998 indicaba, también, que en los casos en que
no fuera posible encontrar un precio mayorista debian tomarse como base
para el célculo los métodos introducidos en el art. 15 LIG, basados en las
recomendaciones de la OCDE para Empresas Multinacionales y Adminis-
traciones Fiscales de 1995.¢2

La reforma de 1998 de la LIG —t. o. decreto 649/1997—agregd un articulo
al final del art. 15 en el que define los criterios bajo los cuales se enten-
deria conformada la vinculacién econémica. Poco tiempo después, la ley
25.239, de 1999, modificd dicho articulo para contemplar, ademas de los
casos en que existe sujecion directa o indirecta a la direccion o control y
otras influencias, los casos de fideicomisos en los que el fiduciante posea la
calidad de beneficiario, exceptuando los casos de fideicomisos financieros.

El decreto 1037/2000 modificé la reglamentacion de la LIG —t. 0. 1997
y sus modificaciones, aprobada por el decreto 1344/1998 y sus modi-
ficaciones— estableciendo en su art. 21 que deberian determinar sus
ingresos y deducciones considerando los precios que hubieran sido uti-
lizados entre partes independientes, las transacciones que se realizaran
con "personas fisicas, juridicas u otras entidades domiciliadas, consti-
tuidas o ubicadas en paises de baja o nula tributacién”; en el séptimo
articulo, incorporado a continuacién del art. 21, se incluye un listado con

(30) BaistroccHl, E. (comp.), Litigios de Precios de Transferencia: Teoria y Practica, Bs. As.,
Abeledo Perrot, 2011.

(31) El punto 4.2 contiene un analisis de los fallos referidos a precios de transferencia.

(32) Las Guias de la OCDE para precios de transferencia de 1995 son una revision del informe
de la OCDE “Transfer Pricing and Multinational Enterprises” de 1979, y brindan el marco para la
valoracién que se sugiere realicen las empresas multinacionales y las administraciones fiscales
de las operaciones intragrupo. Segun describe la OCDE en Addressing Base Erosion and Profit
Shifting, de 2013, el principio “arm’ length” fue originalmente desarrollado por la Liga de las
Naciones, y es contemplado en el art. 7°y el art. 9° de los Modelos de Tratados de la OCDE y de
Naciones Unidas, respectivamente, y en précticamente todos los tratados de doble imposicién.
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los 88 dominios, jurisdicciones, territorios, Estados asociados o regimenes
tributarios especiales que serian considerados “paises de baja o nula tri-
butaciéon”. Aunque, inmediatamente a continuacién del listado, se incluia
la salvedad de que podian excluirse de la lista aquellas jurisdicciones con
las que se establecieran acuerdos de intercambio de informacion.

La resolucién general 1122/2001 —entre muchos otros detalles como la
exigencia de informar las operaciones con entidades independientes del
exterior—, detalld los criterios bajo los cuales se verifica la existencia de
vinculacion econdmica; asimismo, exigio la presentacion de un informe de
precios de transferencia —certificado por contador publico independien-
te, con firma legalizada por el Consejo Profesional, colegio o entidad en la
que se encuentre matriculado— en los casos en que se verifique vincula-
cién econdmica o se hayan realizado las operaciones con entidades locali-
zadas en paises de baja o nula tributacion e introdujo el rango intercuartil
como método de ordenamiento estadistico, el cual debia determinarse a
partir de los precios o margenes de utilidad de dos o més transacciones
comparables, y dentro del cual correspondia que se encontraran los pre-
cios pactados entre partes vinculadas para ser considerados como pacta-
dos entre partes independientes.

Tras la modificacién de la LIG que tuvo lugar con el cambio originado por
la ley 25.063 de 1998, se cred en el afo 2000 un departamento con dos
divisiones dedicado a la fiscalizacién de los precios de transferencia en
el Area Central de AFIP. En el afio 2003 se modificé el art. 8° LIG, elimi-
nandose la consideracién que debia hacerse en el célculo de la ganancia
de fuente argentina cuando el precio de exportacién fuera menor que el
precio en el lugar de destino (y viceversa para los casos de importaciones)
para ser reemplazada por el “sexto método”; este seria aplicado en los
casos de exportaciones de commodities en que intervengan intermedia-
rios internacionales, tomandose en dichos casos”el valor de cotizacion del
bien en el mercado transparente del dia de la carga de la mercaderia”.

Sin embargo, la aplicacion de este sexto método seria exigida Gnicamen-
te cuando el intermediario del exterior demostrase no tener sustancia
econdmica —es decir, cuando el intermediario del exterior no tuviera real
presencia en el territorio de residencia, con un volumen de activos, fun-
ciones y riesgos acordes con el volumen de operaciones negociadas—,
cuando su actividad principal consistiese en la obtencion de rentas pasivas
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y, por ultimo, cuando sus operaciones de comercio internacional con otros
integrantes del mismo grupo superasen el 30% del total anual de sus ope-
raciones.

En el afo 2010, se creé —segun la disposicion 19 AFIP— la Direccién de
Fiscalidad Internacional®® que cuenta, a marzo de 2014, con 35 personas
dedicadas a precios de transferencia y tiene la siguiente estructura:®?

GRAFICO 1. ESTRUCTURA ORGANIZATIVA DE LA SUBDIRECCION GENERAL
DE FISCALIZACION - AFIP

de Fiscalizacion

)

Subdireccion General ]

Informacion Estratégica
para Fiscalizacién

Fiscalidad
Internacional

Gestién y Evaluacion Gestion .d,e Soporte S|§ternas Y
Téeni . Informacion S disefo de
écnica Internacional . Investigacion
Internacional datos
|
Gestién Estratégica Dictamenes Intercambio Apoyo ala
de Fiscalidad y Evaluacién de Informacion Fiscalidad R.LLO
Internacional Técnica Tributaria Internacional

Fuente: disposicion 19/2010 AFIP, “Estructura Organizativa. Su modificacién”, 25/01/2010.

(33) El Area de Fiscalidad Internacional tiene como responsabilidad “Entender en el estudio
de sectores econdmicos, detectando zonas de riesgo para el control tributario en materia de
operaciones internacionales, precios de transferencia y otros temas de fiscalidad internacional,
asi como efectuar investigaciones estratégicas para apoyar las acciones operativas de investi-
gacién y fiscalizacion en materia de su competencia”. Por resolucion 336/2003, el Ministerio de
Economia autoriza a la AFIP a: ... a) Intervenir en forma directa en la tramitacién de intercam-
bio de informacion relativa a acciones de recaudacién vy fiscalizacién con otras Administracio-
nes Fiscales pertenecientes a los paises signatarios de convenios para evitar la doble imposi-
cion internacional celebrados por la Republica Argentina; b) Acordar, complementariamente,
con las Administraciones Fiscales a que alude el inciso anterior aspectos procedimentales rela-
cionados con el intercambio de informacién”. Es decir, la AFIP es la encargada de, ademas de
controlar lo que se refiere a precios de transferencia, la aplicacién de los Convenios de Doble
Imposicion Fiscal (CDls), y los Tratados de Intercambio de Informacién Tributaria. Aunque, a
partir de la Resolucién Conjunta 56/2011 y 80/2011 del Ministerio de Economia y el Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, se crea la “Comisiéon Evaluadora
y Revisora de Convenios para Evitar la Doble Imposicion” —presidida por el Administrador
Federal de la AFIP e integrada por un funcionario de cada ministerio firmante—, que tiene por
responsabilidad evaluar dichos convenios y los nuevos que se propongan celebrar.

(34) La informacién que se presenta en esta seccidn sobre la estructura organizativa de
AFIP encargada de la fiscalizacién de precios de transferencia es una profundizacién del
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El 09/03/2012, el Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) emitid
la Comunicacién “"A" 5295 para enfrentar la escasez de divisas externas,
estableciendo que se requeriria la conformidad del BCRA para el acce-
so al mercado local de cambios para pagos superiores a USD100.000
en el afio calendario por servicios y regalias,® alquiler o arrendamien-
tos de inmuebles ubicados en el pais de propiedad de no residentes, y
activos no financieros no producidos, cuando el beneficiario fuera una
entidad vinculada® y/o constituida en los paises listados por el decre-
to 1344/1998 reglamentario de la LIG y sus modificatorias. La normativa
aclara que las entidades intervinientes en la operacion cambiaria debe-
rian verificar que se encontraran registrados los contratos a la fecha de
acceso al mercado cambiario.

En mayo de 2013, el decreto 589/2013 —que en sus considerandos men-
ciona la activa presencia de la Argentina en el G-20 en cuestiones referi-
das a la transparencia fiscal y a la necesidad de impulsar politicas en con-
tra de las “guaridas fiscales” y promover el intercambio de informacién,
asi como la adhesion de la Argentina, en noviembre de 2011, a la Conven-
cién sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal impulsada
por la OCDE— sustituyé el articulo agregado por el decreto 1037/2000
en el que se listaban los paises de baja o nula tributacion y lo reemplazd
por un listado positivo de jurisdicciones “cooperadoras” a los fines de
la transparencia fiscal, estableciéndose dicha cooperacion en funcién de
los acuerdos de intercambio de informacion o convenios para evitar la
doble imposicién firmados o las negociaciones que hayan sido iniciadas
para la firma de tales acuerdos, conservando la Administracién Federal de
Ingresos Publicos (AFIP) la opcidn de remover jurisdicciones de dicho lis-
tado positivo toda vez que se verifique la falta de intercambio efectivo de

trabajo iniciado por Gaggero, Rua y Gaggero. Ver GAGGERO, J.; Rua, M. y GAGGERO, A.,
“Fuga de Capitales lll. Argentina (2002-2012). Magnitudes, evolucién, politicas publicas y
cuestiones fiscales relevantes”, Documento de Trabajo n°® 52, CEFID-AR, Bs. As., diciem-
bre 2013, p. 76.

(35) Dichos “servicios y regalias” son definidos en la comunicacion del BCRA como: “Otros
servicios de informacién e informética, Servicios empresariales profesionales y técnicos, Re-
galias, Patentes y Marcas, Primas por préstamos de jugadores, Derechos de autor, Servicios
personales, culturales y recreativos, Pagos de garantias comerciales por exportaciones de
bienes y servicios, Derechos de explotacion de peliculas, video y audio extranjeras, Servicios

"

por transferencias de tecnologia por Ley 22.426 (excepto patentes y marcas)”.

(36) La vinculacion es la determinada por la Comunicacién “C” 40.209 BCRA.
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informacion.®” Finalmente, el mismo decreto faculté a la AFIP para elaborar
el listado de dichas jurisdicciones cooperantes que figura en el sitio web de
AFIP a partir de enero de 2014.

La Resolucién General (RG) 3576/2013, del 27/12/2013, ademés de aclarar
que el listado que seria considerado valido a los fines de precios de trans-
ferencia seria el “vigente al inicio del ejercicio fiscal al cual correspondan
imputarse los resultados de las operaciones de que se trate”, @ precisé
que a los fines de la elaboracion del listado, la AFIP deberia clasificar los
"paises, dominios, jurisdicciones, territorios, estados asociados y regime-
nes tributarios especiales, que deben ser considerados cooperadores a
los fines de la transparencia fiscal” a partir de la distincién entre los que
hubieran suscrito convenio, quienes hubieran suscrito pero no haya sido
posible evaluar el efectivo cumplimiento vy, finalmente, quienes hubieran
iniciado el proceso de negociacion.®

Algunas de las multiples capas bajo las cuales se ocultan los verdaderos
accionistas de un grupo multinacional suelen encontrarse en “guaridas fis-
cales” que suelen proteger a sus inversores con variadas posibilidades de
"secretismo” fiscal y financiero.“? En otras palabras, por estas “guaridas
fiscales” transitan las operaciones que los grupos transnacionales llevan a
cabo para eludir y evadir los impuestos de los paises donde realizan sus
actividades econdmicas. Dada la proteccion que brindan estas multiples

(37) Para acceder al texto completo de la norma, ver [en linea] http://www.infoleg.gob.ar/
infoleglnternet/anexos/215000-219999/215605/norma.htm. En el Anexo se presenta un resu-
men de las implicancias de este decreto para el lavado de dinero.

(38) La AFIP publica en su sitio web el listado de jurisdicciones cooperantes desde enero
2014, [en linea] http://www.afip.gov.ar/genericos/novedades/jurisdiccionesCooperantes.asp.
Sin embargo, el mismo no tiene fecha de publicacién ni de actualizacién. Por lo cual, a los
fines de la documentacién de precios de transferencia, resta por ver cémo consideraran los
tribunales la incertidumbre normativa que ello implica.

(39) El segundo parrafo del articulo incorporado por el decreto 589/2013 que sustituye al sép-
timo articulo sin nimero incorporado por el decreto 1037/2000 a continuacién del art. 21 de la
reglamentacion de la LIG, dice: “La consideracién como pais cooperador a los fines de la trans-
parencia fiscal podré ser reconocida también, en la medida en que el gobierno respectivo haya
iniciado con el Gobierno de la Republica Argentina las negociaciones necesarias a los fines de
suscribir un acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria o un convenio para
evitar la doble imposicion internacional con clausula de intercambio de informacién amplio”.

(40) TIN construye anualmente un indice de “secretismo” financiero que puede consultarse
[en linea] http://www.financialsecrecyindex.com/introduction/fsi-2013-results
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capas, las empresas localizadas en “guaridas fiscales” muchas veces pare-
cen no tener ninguna vinculacion con las empresas locales. Por este motivo,
era relevante la exigencia de la RG 1122/2001 de presentaciéon de docu-
mentacién respaldatoria de precios de transferencia para los casos en que
las operaciones hubieran sido realizadas con entidades radicadas en juris-
dicciones de nula o baja tributacion. Sin embargo, tras el decreto 589/2013
algunas de estas jurisdicciones son hoy jurisdicciones “cooperantes” !y,
como consecuencia de ello, ya no se exigird a las empresas que realicen
operaciones con dichas jurisdicciones que presenten la documentacién res-
paldatoria de precios de transferencia.“?

Los efectos del cambio del listado “negativo” por otro “positivo” alcan-
zan de manera particular también a algunas operaciones intragrupo como
es el caso de los préstamos. En este sentido, se desprende del art. 81 LIG
—t. 0. 1997 y sus modificaciones— que no hay limite de subcapitalizacion“?
para la deduccién de los intereses cuando la jurisdiccion es no cooperadora,
por lo cual la empresa podra deducir mas intereses y pagar menos renta
imponible, aunque deberé retener el 35% sobre el total de los pagos de in-
tereses. En cambio, si la operacién es con una jurisdiccion cooperadora va a

(41) La tabla 3, al final del Anexo, compara las jurisdicciones que eran consideradas de “nula
o baja tributacién” seguin el decreto 1037/2000, con las jurisdicciones que actualmente se en-
cuentran en el listado de “jurisdicciones cooperadoras a los fines de la transparencia fiscal”,
tras el decreto 589/2013; y con el Indice de Secretismo Financiero de la organizacion TJN
para el afio 2013. De dicha tabla se desprende que muchas jurisdicciones hoy consideradas
cooperantes son jurisdicciones de nula o baja tributacién y/o de un alto nivel de secretismo
financiero. Dicha tabla y Anexo se publicaran en la segunda parte de este articulo, en el

préximo numero de la revista Derecho Pdblico.

(42) Como consecuencia de ser consideradas “cooperadoras”, la informacién que tendra la
AFIP sobre las operaciones realizadas con estas empresas serd aiin menor de la que actual-
mente dispone. Es cierto que, en algunos casos, el motivo por el cual son consideradas como
"cooperadoras” jurisdicciones que antes eran consideradas como de nula o baja tributacion,
es porque se ha firmado un acuerdo de intercambio de informacién; o porque el mismo es ya
realizado de manera automética. Sin embargo, segiin se confirmé en las entrevistas mante-
nidas a los fines de este trabajo, dicha informacién no es de interés para los casos de precios
de transferencia. Ver GRONDONA, V. y GAGGERO, J., "Fuga de Capitales IV. Argentina, 2014. La
manipulacién de los precios de transferencia”, Documento de Trabajo n® 58, CEFID-AR, Bs.
As., junio 2014.

(43) Como bien describen Gaggero, Casparrino y Libman, la subcapitalizacién ”... permite a
un tiempo, a través del uso de capital propio "disfrazado” de financiamiento de origen ex-
terno, minimizar los pagos por el impuesto sobre la renta y proteger a la inversion en caso de
eventuales restricciones, actuales y futuras, a la remisién de ganancias o a la "repatriacion”
del propio capital”. Ver GAGGERO, J.; CasparriNO, C. y LismaN, E., “La Fuga de Capitales. His-
toria, Presente y Perspectivas”, Documento de Trabajo n°® 14, CEFID-AR, Bs. As., mayo 2007.
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operar el limite de subcapitalizacién —el monto del pasivo que los origina al
cierre del ejercicio no podra exceder en dos veces el importe del patrimonio
neto— en la deduccién de los intereses como gasto del contribuyente local,
pero cuando pague los intereses retendra el 15,05% y el excedente —consi-
derado como remesa de dividendos—, el 10% (segun ley 26.893, modifica-
toria de la LIG, sancionada en septiembre de 2013).

Tras los cambios generados por el decreto 589/2013, el BCRA emitio la
Comunicacion “C" 65.366 en febrero de 2014, aclarando que las jurisdic-
ciones que segun el decreto 1037/2000 eran consideradas como de “nula
o baja tributacion” ahora debian ser consideradas como “no cooperado-
ras a los fines de la transparencia fiscal”;*¥ dado que la Comunicacién “A"
5295 BCRA se referia al listado de paises de nula o baja tributacién del
decreto 1037/2000 que fue sustituido tras el decreto 589/2013.49

En diciembre 2013 la AFIP, a través de la RG 3572, cred un Registro de Su-
jetos Vinculados y un Régimen Informativo de Operaciones en el Mercado
Interno para los contribuyentes que se hubieran inscripto en el registro. La
relevancia del Registro de Sujetos Vinculados radica en que las empresas
multinacionales suelen evitar informar al fisco sobre todas las capas que las
contienen, ocultando asi los verdaderos beneficiarios de las utilidades que
genera la empresa local y que se transfieren al exterior por via de —entre
otros mecanismos— los precios de transferencia.“”

Finalmente, en enero de 2014 la AFIP emiti6 la RG 3577 en la que citd ex-

presamente los informes publicados por la OCDE en el 2013 — Addressing
Base Erosion and Profit Shifting y Draft Handbook on Transfer Pricing Risk

(44) La Comunicacion “C" 65.366 dice que “... la mencién que se efectla en la normativa cam-
biaria a dominios, jurisdicciones, territorios o Estados asociados incluidos dentro del listado
dado a conocer por las normas reglamentarias de la Ley de Impuesto a las Ganancias N° 20.628
(Decreto N° 1344/98, Decreto N° 1037/2000 y modificatorias), debe entenderse efectuada a
paises no considerados ‘cooperadores a los fines de la transparencia fiscal’ en funcion de lo
dispuesto por el art. 1° del Decreto N° 589/13, sus normas complementarias y modificatorias”.

(45) En el Anexo se analiza el tratamiento normativo dado a las “guaridas fiscales” en la
Argentina. Dicho Anexo se publicaréd en la sequnda parte de este articulo, en el préximo
numero de la revista Derecho Publico.

(46) Sin embargo, segun manifestaron los funcionarios de AFIP en las entrevistas mantenidas a
los fines de este trabajo, las multinacionales y las consultoras ya han argumentado que no cono-
cen todas las empresas que integran el Grupo Econémico del que forman parte; y que si no las
conocen, no las podran informar. Ver GRONDONA, V. y GAGGERO, J., “"Fuga de Capitales IV...", cit.

=~ Infojus



LA MANIPULACION DE LOS “PRECIOS DE TRANSFERENCIA”

Assessment— y establecid un régimen de percepcion del impuesto a las
ganancias para los casos de triangulacion de las exportaciones con una ali-
cuota del 0,50% sobre el valor imponible definido para la liquidacion de los
tributos aduaneros cuando la factura se realice a nombre de sujetos domici-
liados en jurisdicciones cooperadoras, y del 1,50% cuando no sean conside-
radas cooperadoras a los fines de la transparencia fiscal.*”

4 | Estimacién
de los precios de transferencia™

4.1 | Metodologia tipicamente utilizada

Como se menciond anteriormente, en Argentina, a partir del afio 2003, se
aplica para los casos de operaciones de commodities que se realicen a tra-
vés de intermediarios del exterior sin sustancia econdmica, el “sexto mé-
todo” que consiste en realizar la comparacion del precio acordado entre
partes vinculadas con “el valor de cotizacién del bien en el mercado trans-
parente del dia de la carga de la mercaderia”. Este método ha sido imple-
mentado en términos similares por Brasil, Guatemala, Honduras, Ecuador,
Uruguay y Perl y es sugerido como alternativa a la falta de comparables

(47) Esta resolucién se vincula, en su art. 6°, con el Titulo IV de la Resolucién General 2000 de
Reintegro al Impuesto Valor Agregado (IVA) para las operaciones de exportacion, en virtud
del cual se podria entender que no aplicaria el plazo de 30 dias para la devolucién de dicho
impuesto cuando las operaciones son trianguladas via jurisdicciones no cooperadoras, algo
que —segun se manifestd en las entrevistas mantenidas a los fines de este trabajo— podria
tener méas efecto que la propia imposicion de la alicuota. Ver GRONDONA, V. y GAGGERO, J.,
"Fuga de Capitales IV...", cit.

(48) En esta seccidn se han incluido tanto la descripcion de la metodologia econémica utili-
zada para el célculo de los precios de transferencia —avalada explicitamente por la legisla-
cion vigente— como un breve repaso de los fallos relacionados con precios de transferencia
que han dictado los diferentes tribunales en la Argentina. Los resultados de estos fallos dan
cuenta de lo dificil que es cuestionar la aplicacién de la metodologia utilizada para el célculo
econémico de los precios de las operaciones intragrupo. Es importante comprender que la
estimacién de los precios de las operaciones intragrupo es realizada a partir de los datos
financieros de la entidad analizada, teniendo en cuenta el marco sectorial y macroeconémico
de pertenencia de la entidad local, asi como las normas contables del pais en que se ubica la
entidad analizada; y se realiza en base a la metodologia definida por la LIG y su reglamenta-
cion. Es decir, vincula précticas financieras con contables y legales. Es por estos motivos que,
normalmente, quienes ofrecen los servicios de valoracién y documentacién de las operacio-
nes intragrupo suelen contar con equipos interdisciplinarios y/o trabajar en relativa cercania
a otras consultoras y estudios que puedan dar soporte para tal fin.
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en los paises en vias de desarrollo por la consulta publica realizada por la
OCDE;# el CIAT,®por su parte, considera que "... esta metodologia es
un avance en el disefio de medidas de control, que partiendo de las Direc-
trices de la OCDE se acoplan o atienden la realidad de las economias de la
Regidn, caracterizada por la produccién de bienes producidos a granel o
‘commodities’”. Para el resto de las operaciones intragrupo, la legislacién
argentinay las Guias de la OCDE 2010, en su capitulo Il, sugieren una serie
de métodos que pueden ser utilizados para establecer los precios entre
partes vinculadas como si hubieran sido efectuados entre partes indepen-
dientes. Estos métodos son recomendados también por el Manual de Pre-
cios de Transferencia para paises en Desarrollo de Naciones Unidas®" y
por gran parte de las legislaciones de cada pais que han sido redactadas
segun las Recomendaciones de la OCDE de 1995y 2010, como es el caso
de la normativa vigente en Argentina donde se agregd Unicamente un
método mas, el conocido como “sexto método”.

Los métodos de precios de transferencia suelen dividirse entre: los tradi-
cionales transaccionales y los transaccionales de utilidad de operacién.
Los métodos tradicionales transaccionales son el método del precio
comparable no controlado, el precio de reventa y el del costo adicio-
nado, mientras que los transaccionales de utilidad de operaciéon son el
método del margen neto de la transaccién y el de particién o division de
utilidades.®?

(49) El Foro Mundial sobre Precios de Transferencia, organizado por la OCDE, en Paris (Fran-
cia), entre el 26 y el 28 de marzo de 2014, abarcd en sus discusiones la utilizaciéon del sexto
método como alternativa para resolver el problema de la falta de comparables en los paises
en desarrollo. El Working Party 6 (WP6) de la OCDE, que cubre temas vinculados a la fisca-
lizacion de las empresas multinacionales, también se encuentra analizando este método.
La delegacién argentina de la AFIP participa activamente en ambos espacios de discusién.

(50) CIAT, GIZ, ITC, El Control de la Manipulacién de los Precios de Transferencia en América
Latina y el Caribe, 2013, p. 63.

(51) ONU, "Manual de Precios de Transferencia para paises en Desarrollo”, 2013.

(52) GronDONA, V. y GAGGERO, J., "Fuga de Capitales IV...", cit. El trabajo contiene una com-
pleta descripcién de los métodos de valoracion de los precios de transferencia segun la nor-
mativa vigente en Argentina a junio 2014, y una representacién grafica de la aplicacién en la
practica de los métodos de precios de transferencia a los datos financieros de las empresas.
Esta informacién no han sido incluida en esta version porque se considerd que ello distraeria
al lector del hecho de que los “métodos de precios de transferencia” son solo una parte de
la suma de mecanismos por los cuales se intentan comparar artificiosamente las operaciones
efectuadas entre entidades vinculadas con aquellas efectuadas por terceros no vinculados.

=~ Infojus



LA MANIPULACION DE LOS “PRECIOS DE TRANSFERENCIA”

Segun el CIAT,® a partir de lo declarado por las administraciones fiscales
de Argentina, Colombia, México, Pert, Uruguay y Venezuela, “el méto-
do maés utilizado por los contribuyentes es el margen neto transaccional”.
Este es un método que evalla indicadores financieros calculados al ni-
vel del resultado operativo. Es, asimismo, el método mas frecuentemente
utilizado porque la “comparabilidad” entre las operaciones o empresas
vinculadas y las independientes no requiere ser tan cercana.

Por ejemplo, cuando se utiliza un método transaccional tradicional, como
el método del precio comparable no controlado, se debe comparar el
precio de un bien transado entre partes vinculadas con el de un bien de
similares caracteristicas (es decir, se puede comparar el precio de un lapiz
con el de otro l&piz, pero no el de un l&piz con el de una lapicera), transado
entre partes independientes en un contrato de caracteristicas compara-
bles (es decir, deben ser semejantes el volumen, la distancia recorrida por
el bien y la financiacion utilizada; por otra parte, el bien no debe tener
sustanciales intangibles de marketing, y en caso que hayan importantes
diferencias con el bien transado entre partes independientes, debe ser
posible ajustar los precios para lograr la comparabilidad).

En cambio, cuando se utiliza el método del margen neto transaccional
se suele comparar el margen operativo obtenido por la entidad analizada
(por ejemplo, la filial local de un grupo multinacional, cuya actividad es la
manufactura de lapices para venta a vinculadas) con el obtenido por entida-
des que realizan actividades comparables aunque no idénticas (por ejem-
plo, manufactura de cuadernos, marcadores, lapiceras u otras cercanas al
sector de Utiles escolares).

Excepto cuando se usa el método de particién de utilidades,® la aplica-
cién del criterio “arm’s length” requiere la realizacion de una busqueda de

(53) CIAT, GIZ, ITC, El Control de la Manipulacién..., op. cit., p. 52.

(54) El método del reparto o particion de utilidades (conocido como “ Profit Split”) consiste en
evaluar las ganancias globales obtenidas por el grupo para repartirlas entre las distintas filiales
participantes en funcion de criterios que sirvan para cuantificar la participacion de cada entidad
del grupo en dichas ganancias globales. Este método tiene como ventaja que considera al
conjunto econdmico como lo que es: un grupo multinacional cuyo interés es la maximizacion
de la ganancia global, y suele ser aplicado en casos de generacién de intangibles en los que el
grupo multinacional reconoce la participacién de més de una filial. La limitacion en su aplica-
cion se basa en que las casas matrices de las transnacionales no suelen compartir, por iniciativa
propia, la informacion sobre la ganancia global obtenida, la ubicacion de todas las filiales del
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operaciones o resultados financieros de empresas independientes para
compararlos con las operaciones realizadas por la entidad analizada con
sus vinculadas.®

El decreto 1037/2000 (que modificé la reglamentacién de la LIG segun t. o.
por el decreto 1344/1998) lista una serie de elementos o circunstancias que
deben tenerse en cuenta a los fines de evaluar la comparabilidad y que son
especificos para operaciones financieras, prestaciones de servicios, uso o
transferencia de tangibles e intangibles, ademés de algunos atributos que de-
ben considerarse al momento de evaluar la comparabilidad. Estos incluyen:

e caracteristicas del bien o servicio transferido;

e funciones desarrolladas por las partes involucradas, teniendo en cuenta los ac-
tivos empleados y riesgos asumidos;

e términos contractuales;

e circunstancias econdémicas.

Tanto las Guias de la OCDE® como el Manual de Precios de Transferen-
cia de las Naciones Unidas® sugieren comenzar con un anélisis funcional

grupo y las actividades realizadas por ellas, ni siquiera con sus propias filiales, y menos aun
con las autoridades fiscales. Por otra parte, en muchas ocasiones no se reconoce la participa-
cién de las distintas filiales del grupo en la generacién de intangibles, sino que se registran
como generados por una sola entidad —un principal—, que localiza dichos intangibles en una
"guarida fiscal”, a donde son dirigidos luego los pagos por el uso del activo. En ocasiones, las
multinacionales utilizan lo que se conoce como el método residual de reparto de ganancias,
que es una simplificacion del método de reparto de ganancias. El método residual asigna
una ganancia basada en la obtenida por entidades comparables para las actividades rutinarias
y reparte las ganancias excedentes derivadas de la utilizacion de intangibles Unicos entre las
entidades del grupo que participaron en la generaciéon de dicho intangible.

(55) La ley 25.063 de 1998, modifico el art. 15 LIG (t. o. decreto 649/1997 y sus modificatorias)
entendiendo: ... que las operaciones o las empresas son comparables, cuando no existan
diferencias entre éstas que afecten significativamente el precio o monto de la contrapresta-
cion o el margen de utilidad a que hacen referencia los métodos establecidos anteriormente
y, cuando existan dichas diferencias, éstas se eliminen mediante ajustes razonables”. Por
su parte, el decreto 485/1999 agregd que: “A los fines de considerar los factores de com-
parabilidad a que se refiere el art. 15 de la ley deberan tomarse en cuenta, entre otros, las
caracteristicas generales y especiales de los respectivos bienes y servicios, el tipo y la forma
en que se desarrollan las actividades empresariales, los términos contractuales y los riesgos
que asumieron cada una de las partes”.

(56) OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,
Paris, OCDE Publicaciones, 1995y 2010.

(57) ONU, “"Manual de Precios de Transferencia...”, cit.
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que permita comprender las funciones, activos y riesgos involucrados en
la operacidn intragrupo analizada. Luego recomiendan evaluar, en un ané-
lisis econémico, la posibilidad de comparar dicha operacién vinculada con
las operaciones realizadas por la misma empresa con independientes, o
bien, realizar una busqueda externa de comparables que, de acuerdo con
las funciones, activos y riesgos identificados se acerquen mas a la caracte-
rizacion de las operaciones intragrupo realizadas.

La comparacion de la operacidén vinculada con operaciones realizadas
por la misma empresa con entidades independientes suele ser descar-
tada porque es frecuente encontrar que las operaciones con vinculadas
involucran menos funciones, activos y riesgos que las operaciones con
independientes,®® o por diferencias en mercados geograficos.®”

Una vez determinado que las operaciones realizadas por la empresa A con
independientes no son comparables con las operaciones realizadas por la
empresa A con vinculadas, se requiere buscar los comparables (precios o
utilidades) de manera externa.

La blusqueda de comparables externos implica una serie de dificultades,
siendo la primera de ellas |a falta de informacién financiera disponible sobre
empresas locales —no vinculadas a grupos transnacionales de origen ex-
tranjero— en los paises en desarrollo. Por este motivo, el informe del CIAT®
identificé la busqueda de operaciones comparables como la principal

(58) Por ejemplo, si la empresa A le vende lapices a la empresa B del mismo grupo, la empre-
sa A no esta haciendo ninguin esfuerzo de comercializacién para lograr dicha venta, segura-
mente no involucre tampoco ningln riesgo de inventarios, porque es posible que la entidad
vinculada le compre las mismas cantidades de manera habitual; y el ambito de decisién
sobre las ventas a vinculadas es probable que esté localizado en la casa matriz u otra entidad
del grupo. Mientras que, al realizar la operacion con una entidad independiente, la empresa
A tuvo que haber realizado un esfuerzo de comercializacién, y es posible que tenga que
tener un cierto nivel de inventarios minimos —que dependera de la industria a la que perte-
nezca la empresa y las caracteristicas del mercado local—; y el ambito de decisién sobre la
operacién seguramente se encuentre en la empresa A.

(59) Felitte encuentra, a partir de las tareas de auditoria efectuadas por AFIP, que pese a
la existencia de comparables internos, se rechaza su uso por considerarse que ellas, las no
vinculadas, se realizaban en el mercado local, mientras que las realizadas con vinculadas
era con empresas localizadas en otro pais. FELTTE, ALEJANDRO, "Aspectos practicos de fis-
calizacién...”, cit.

(60) CIAT, GIZ, ITC, El Control de la Manipulacidn..., op. cit., p. 85.
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barrera de las administraciones tributarias latinoamericanas para la fiscaliza-
cién sobre precios de transferencia. "

De manera similar a lo que ocurre en muchos paises en desarrollo,®? en
Argentina las complicaciones para la bisqueda de comparables se dan
como consecuencia de:

e lasdificultades para acceder a los balances en registros publicos de comercio; ¢?

e la gran proporcién de grandes empresas filiales de empresas extranjeras res-
pecto de las de origen nacional, lo que tiene como consecuencia el pequefio
tamano de la bolsa de comercio local y la poca cantidad de empresas que
preparan balances auditados y de publico acceso;

¢ |a inexistencia de bases de datos locales que agrupen companias locales con
datos que sirvan para los fines de la evaluacion de los precios de transferencia;

e |a gran cantidad de bases de datos extranjeras, de alto costo, que suelen incluir
pocos comparables locales, lo que ocasiona que, al realizar las muestras de
comparables, pocas veces queden definidas con comparables locales.®

Esto significa que aunque en ocasiones se utilizan comparables locales, en
la mayor parte de los casos se suele realizar la bdsqueda de comparables

(61) La importancia del problema se refleja en la consulta publica sobre datos para com-
parabilidad y paises en desarrollo realizada por la OCDE en 2014, tras la solicitud del G8
de encontrar la manera de encarar la preocupacién expresada por los paises en desarrollo
respecto de la calidad y disponibilidad de informacién sobre transacciones comparables que
se requiere para administrar el problema de precios de transferencia de manera efectiva.

(62) Las Naciones Unidas identifican como problemas de los paises en desarrollo para la bus-
queda de comparables independientes: la menor cantidad de empresas independientes en
cada mercado, o la falta de competencia que tienen las filiales de multinacionales en los mer-
cados locales; la falta de datos confiables y completos sobre empresas del mercado local; y el
alto costo de las bases de datos. ONU, " Practical Manual on Transter Pricing for Developing
Countries. Department of Economic and Social Affairs”, ST/ ESA/ 347, Nueva York, 2013,
p. 33, [en linea] https://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Manual_TransferPricing.pdf.

(63) Aun cuando podrian ser accesibles los balances de las sociedades anénimas en manos
de la Inspeccion General de Justicia (IGJ), en la préctica resulta complicado acceder a ellos.
Esta dificultad es muy habitual entre los paises en desarrollo; por lo que una primera suge-
rencia de la consulta publica (OCDE, 2014) consiste en mejorar el acceso a dicha informacion.

(64) La AFIP utiliza la base de datos Osiris. Sin embargo, los asesores legales y fiscales utili-
zan, ademés de Osiris, que tiene datos de Latinoamérica, varias otras bases de datos como
LexisNexis para contratos; RoyaltyStat para regalias; Compustat que tiene empresas de Nor-
te América; Amadeus con empresas europeas; Orbis que incluye Osiris y Oriana para Asia;
LoanConnector para transacciones financieras; entre otras.
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en bases de datos internacionales que disponen de datos de empresas
que cotizan en bolsa en distintas partes del mundo.®

En cualquier caso, la eleccidon de comparables independientes para rea-
lizar una ficticia comparacién entre operaciones realizadas entre empre-
sas vinculadas con las realizadas entre empresas independientes implica
cierto grado de manipulaciéon de los datos por parte de quien realiza la
busqueda de comparables.®

La Consulta Publica de la OCDE®” en relacién con la comparabilidad en
paises en desarrollo propone varias alternativas para solucionar los proble-
mas de la falta de datos comparables en estos paises, entre ellos, analizar
la contraparte del exterior con los datos de las bases de datos del exterior.
En Argentina esto no seria posible porque la RG 1122/2001 estipula que la
parte analizada debe ser la local. Por otra parte, esta comparacién no se
encuentra libre de problemas, empezando por el hecho de que los datos
financieros a analizar tendrian que ser los de la contraparte, los cuales no
siempre se encuentran disponibles.

Dadas las limitaciones de comparar operaciones efectuadas entre empre-
sas vinculadas con aquellas realizadas entre empresas independientes, o

(65) Las "Big Four" suelen tener equipos de trabajo dedicados integramente a la realizacién
de muestras de comparables para distintos sectores, y operaciones intragrupo; que luego
venden a sus propias filiales para utilizar en estudios de precios de transferencia en distintas
partes del mundo. Por ello, para ganar economias de escala, tanto las " Big Four” como otros
asesores internacionales de precios de transferencia realizan, cuando es posible, muestras
de comparables que puedan ser utilizadas en diversos paises. Esto no quiere decir que no
intenten trabajar con comparables locales cuando existen, pero si tienen un interés particular
para no hacerlo. Frente a ello, y aunque no es el caso local, algunas administraciones fiscales
dan preferencia al uso de comparables locales de manera de limitar la cantidad de ajustes
requeridos para “mejorar la comparabilidad”.

(66) Al punto que, en ocasiones, se incluyen comparables que han tenido resultados bajos o
negativos, bajandose la media de utilidades con las que se comparara el resultado obtenido
por la compaifiia o el segmento de la compafiia analizado. Es muy dificil, sino imposible, poder
comprender si resultados negativos recurrentes de dichas empresas elegidas como compara-
bles fueron originados por su actividad econémica o por motivaciones fiscales. Las Guias de la
OCDE (1995 y 2010) observan —aungue en relaciéon con la entidad a analizar— que empresas
independientes no estarian dispuestas a tolerar pérdidas que contintien indefinidamente. Sin
embargo, cuando en Argentina el Fisco cuestioné dicha eleccion en el caso “Aventis Pharma”,
el Tribunal Fiscal de la Nacién (TEN) fallé a favor del contribuyente (ver punto 4.2).

(67) OCDE, "Public Consultation: Transfer Pricing Comparability Data And Developing Coun-
tries”, Paris, 11/03/2014, [en linea] http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/transfer-pricing-
comparability-data-developing-countries.pdf
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los resultados de las filiales de grupos transnacionales con los resultados
de empresas independientes, la OCDE,®® Naciones Unidas,“” y la nor-
mativa local sugieren la realizacidon de una serie de ajustes para reducir
las diferencias por uso de distintos criterios contables por las particulares
caracteristicas de los mercados y por las distintas condiciones econémicas
de los diferentes mercados geograficos.”®

ajuste mas comun es el de "capital de trabajo” segun el cual se ajustan
El t | de “capital de trabajo” | cual t
os datos de los comparables en funcién de las diferencias en cuentas
los datos de | bl f de las dif t
por cobrar, por pagar e inventarios entre la empresa analizada y los com-
parables.’"

Un ajuste que ha generado controversia a nivel local es el ajuste por “ries-
go pais”."? En Argentina fue muy utilizado durante los primeros ejercicios
econdmicos para los que se exigié la presentacién de documentacion de
precios de transferencia, coincidentes con el quiebre del modelo neolibe-
ral (1999-2002). Este, sin embargo, hoy ha dejado de aplicarse tras el fallo
del Tribunal Fiscal de la Nacion (TFN) en el caso “Boehringer Ingelheim” 73
y porque las consultoras encuentran contraproducente realizar este tipo
de ajuste que termina por elevar el resultado que tendria que tener la
empresa comparable del exterior (y por lo tanto, la entidad local sujeta a
analisis) si se considerara el riesgo pais local.?®

(68) OCDE, Transfer Pricing Guidelines..., cit.
(69) ONU, “Manual de Precios de Transferencia...”, cit.

(70) El decreto 1037/2000 aclara que a “... los fines de la eliminacién de las diferencias
resultantes de la aplicacién de los criterios de comparabilidad (...) deberan tenerse en
cuenta” una serie de elementos que van desde plazos de pago, cantidades negociadas,
gastos en propaganda y promocién, costos de intermediacion, flete y seguros, naturaleza
fisica y de contenido, diferencia de fecha de celebracién de las transacciones, moneda
utilizada, y otros.

(71) El Manual de Precios de Transferencia de Naciones Unidas contiene una detallada des-
cripcién de los ajustes de comparabilidad més frecuentemente utilizados. ONU, “Manual de
Precios de Transferencia...”, cit., pp. 163/171.

(72) Este ajuste parece ser sugerido por la Consulta Piblica de la OCDE, cuando habla de
ajustes por pais. OCDE, "Public Consultation...”, op. cit, pp. 5/6.

(73) Ver caso "Boehringer Ingelheim”, punto 4.2.

(74) Esta afirmacion surgié de las entrevistas realizadas para este trabajo. GRoNDONA, V. y
GAGGERO, J., "Fuga de Capitales IV...", cit.
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En cualquier caso, resulta muy dificil para el fisco local evaluar si una em-
presa elegida por las consultoras como comparable de la entidad sujeta a
estudio es verdaderamente comparable o no a la entidad local, dado que
dicha comparacién requeriria considerar el contexto impositivo, sectorial y

macroecondémico en el pais de origen de los comparables que se utilizan.
Esto es algo que normalmente no se tiene en cuenta, pero que en ocasio-
nes ha sido utilizado por las consultoras para realizar ajustes de compa-
rabilidad que, luego, resultan también imposibles de ser verificados por
parte del fisco local; respecto a esto Ultimo no es claro en quién recae la
carga de la prueba en relacién con estas comprobaciones.

Otro tipo de “ajuste” de comparabilidad recurrente es la segmentacién

de los datos financieros de la compafiia local. En general, con el objetivo
e analizar la operacién vinculada “menos compleja” —como recomien-

d | | lada " leja”

dan las Guias de la OCDE—"9 y dada la dificultad que impone el com-

parar una empresa que integra un grupo transnacional con una empresa

independiente, se suele segmentar el anélisis al nivel de operacién vincu-
ada por operacién vinculada o subsector de actividades de la empresa

lad lad bsector de actividades de |

por subsector.

Asi, la actividad econdmica y la informacién financiera (ingresos, costos,
gastos operativos y resultados operativos) de, por ejemplo, una filial de un
laboratorio multinacional se podria segmentar entre:

* manufactura para un principal del exterior desprovista a nivel local de riesgos y
activos, y con funciones limitadas, caracterizada usualmente como manufactura
por contrato;

* manufactura para venta a no vinculadas para la que se utilizan insumos adquiri-
dos de empresas vinculadas, se paga por el uso de know-how de propiedad de
un principal del exterior y, finalmente, por intangibles de marketing en relacién
con la venta;

® prestacién de servicios de distribucién bajo contrato para un principal del exterior;

e prestacién de servicios de investigacion y desarrollo bajo contrato para un prin-
cipal del exterior;

e 4rea de negocios de manufactura y/o distribucién con no vinculadas;

® otros.

............ o
=

" " -

(75) Ver caso "Toyota”, punto 4.2. g
)

(76) OCDE, Transfer Pricing Guidelines..., cit.
185
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Naciones Unidas argumenta que dado que las auditorias de precios de
transferencia se enfocan en la venta de determinados productos o la
provisién de determinados servicios, es necesario segmentar los ingre-
sos, gastos, resultado bruto y resultado operativo para una revisién mas
precisa de los resultados financieros de la empresa. Cabe sefalar que la
AFIP avala el uso de la segmentacién financiera, por lo que ambos orga-
nismos consideran importante verificar que no se ha erosionado la base
imponible al particionar el analisis.

Sin embargo, cabe recordar que, segin se observé anteriormente si la
doctrina "Parke Davis” evaluaba que la actividad econémica de la filial de-
bia entenderse en el marco del conjunto econémico del que era parte, lo
mismo deberia aplicarse a las distintas operaciones vinculadas y a los dis-
tintos segmentos de negocios de una filial, pues todos ellos deberian ana-
lizarse en funcion del conjunto econdémico menor que integran la entidad
local y el conjunto econdmico mayor, el grupo transnacional. Cuando ello
no ocurre, la segmentacién financiera sirve a los fines de erosionar la base
imponible ya que un conjunto de costos evaluados por separado pueden
ser razonables de ser imputados a la entidad local cuando se encuentran
empresas comparables que tienen similares contratos y condiciones, pero
en conjunto terminan por servir al fin de la minimizacién del impuesto a
nivel local e internacional.

Tras definir si se debe analizar la informacion financiera segmentada o
completa, se utilizan distintos ratios financieros (algunos de los ratios mas
utilizados cuando se aplica el método del margen neto de la transaccion
son: resultado operativo/ventas; resultado operativo/[costos + gastos]; re-
sultado operativo/activos operativos, resultado bruto/gastos operativos)
para calcular la rentabilidad de cada segmento y compararla con la obte-
nida por entidades independientes. La utilizacién de uno u otro ratio, jus-
tificada por la caracterizacion econdémica de las operaciones con vincula-
das, brindaré resultados distintos. Sin embargo, no suele ser cuestionada
por la AFIP probablemente porque la discusién sobre la conveniencia de
aplicar uno u otro ratio terminaria siendo tan arbitraria como la de descar-
tar uno u otro comparable.

Por lo tanto, la complejidad de las metodologias de precios de transferen-
cia utilizadas radica en que se intentan comparar las operaciones realizadas
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hacia el interior de un grupo econdmico con operaciones realizadas por
empresas independientes, cuando resulta claro que en el primer caso se
trata de una entidad y otra sujeta a ella, pero no de dos entidades con

igual capacidad de negociacién.”” Sin embargo, se persiste en ese intento
de busqueda de operaciones o empresas independientes “comparables”
y como se encuentra que las condiciones son esencialmente distintas, se
realizan ajustes de comparabilidad para achicar esas diferencias, cayéndo-
se en un enredo conceptual que termina por invalidar cualquier cuestiona-
miento por parte de la AFIP, como se veré en el apartado 4.2.

4.2 | Algunas experiencias
de casos en distintas instancias judiciales”

En 1964, la CSIN en el caso de "Refinerias de Maiz” entendié que el
pago de regalias debia considerarse un aporte a los beneficios de la
casa matriz. En este mismo sentido, entre 1972 y 1974, la CSJN fallé en
cinco casos —"Parke Davis”,"? “Compania Swift de La Plata SA"”,® “Me-
llor Goodwin”,®" “Rheinstahl Hanomag Cura”® y “Ford Argentina”—,®
creando una doctrina respecto del tratamiento que debia darse a las
contraprestaciones entre partes de un mismo conjunto econémico como
aportes societarios y transferencia de utilidad. Esta doctrina, que prioriza
la “realidad econémica” por sobre la forma juridica, es conocida hasta hoy
como la "Doctrina Parke Davis".®%

(77) Notese que, segun la doctrina Parke Davis citada anteriormente, la sujecion de la filial
a las decisiones de la casa matriz invalida la realidad de los “contratos intragrupo” por no
encontrarse las partes en igualdad de condiciones al momento de la negociacién.

(78) En esta seccién se pretende Unicamente realizar un estudio de las dificultades que se
encuentran en el caso argentino para enfrentar exitosamente la elusion fiscal que logran los
grupos multinacionales; y no un analisis de la jurisprudencia argentina en la materia.

(79) CSJIN, “Parke Davis y Cia. de Argentina SAIC", 31/07/1973, Fallos: 286:97.
(80) CSIN, Comparniia Swift de La Plata SA Frigorifica, 04/09/1973 Fallos: 286:257.
(81) CSJIN, “Mellor Goodwin, SACly F”, 18/10/1973, Fallos: 287:79.

(82) CSJIN, “Rheinstahl Hanomag Cura SA”, 17/12/1973, Fallos: 287:450.

(83) CSJIN, Ford Motor Argentina SA, 02/05/1974, Fallos: 288:333.

<
g

(84) En MarTiNEZ DE Sucre, ViIrRGILIO y CorTi, ARisTIDES H., Multinacionales..., op. cit.; CorTi, A. H., g

"El caso 'Kellogg' ..., op. cit., y "Algunas reflexiones...”, op. cit., se encuentra una descripcién A

de estos fallos, sus implicancias y un anélisis de los cambios normativos que suscitaron. ... ........
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Puntualmente, en el caso “Parke Davis”, la CSIN determind que, a pe-
sar de su aparente autonomia juridica, la sociedad local se encontraba
en relacién orgéanica de dependencia con la sociedad forédnea por su in-
corporacién financiera a la sociedad dominante, siendo esto una clara
evidencia de la falta de independencia real. Esto implicaba que la enti-
dad local carecia de libertad de eleccidon respecto a los procedimientos
contratados, a la real utilidad que los mismos pudieran reportar, asi
como a la necesidad de haberlos contratado. Por Gltimo, encontré que
por estos motivos el pago de regalias, en realidad, implicaba un aporte
de capital.

Sin embargo, ya en 1972, el TEN, en relacion con "CIBA",®) aceptd como
vélidos los contratos intragrupo respecto de préstamos y licencias de
uso de patentes y marcas, yendo explicitamente en contra de la doctri-
na “Parke Davis”. El TFN entendié en este caso que no cabia extraer la
consecuencia de que una sociedad matriz extranjera y una sociedad filial
configuran una unidad econémica, ni que de la existencia de esa relacién
de subordinacién orgénica debia anularse la posibilidad de que ambas en-
tidades se vinculen a través de contratos de préstamos y de licencias para
el uso de patentes y marcas, y en base a eso determind la inaplicabilidad
de la teoria del érgano o de la realidad econémica.®)

En 1985, la CSJN volvié a fallar, esta vez en el caso “Kellogg”,® recono-
ciendo explicitamente la doctrina “Parke Davis” y aplicandola a las opera-
ciones entre empresas vinculadas al interior del pais.

A partir del afio 2000, la AFIP ha examinado los precios de transferencia
durante el transcurso de auditorias generales de impuestos en el marco
de auditorias especificas de precios de transferencia en industrias previa-
mente seleccionadas a través de las declaraciones informativas presenta-
das por las empresas, tales como la automotriz, farmacéutica, siderurgica,
pesca, cereales, petrdleo, a companias que llevaron a cabo transacciones

(85) CNac. ConT. Apm. Fep., “Productos Quimicos CIBA SAIC”, 09/02/1972.

(86) MarTiNEZ DE Sucre, V. y CorTl, ARisTIDES H., Multinacionales..., op. cit., realizan un detallado
analisis de este fallo.

(87) CSJN, "Kellogg Co. De Argentina S.A.C.l.y E", 26/02/1985, Fallos: 307:118.

(88) CorrTl, ArisTIDES H., "El caso ‘Kellogg' ..., op. cit.
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con entidades situadas en “guaridas fiscales” y a empresas que registra-
ron contratos de asistencia técnica o de licencia de marca en el Instituto
Nacional de Propiedad Industrial (INPI).

Segln Echegaray, Michel y Barzola,® los sectores fiscalizados han sido los
siguientes:

GRAFICO 2. SECTORES BAJO FISCALIZACION
(CONTRIBUYENTES FISCALIZADOS DESDE 2009)

. Automotriz 13%
Laboratorios 14%

Petréleo 11%

T~ Varios 34%

Cereales 28%

Fuente: ECHEGARAY, RICARDO (coord.); MiCHEL, G. y BARZOLA, . P., La administracién tributaria
frente al contribuyente global. Aspectos técnicos y prdcticos relevantes, Bs. As., La Ley, 2013, p. 111.

Existe una importante cantidad de fallos en distintas instancias (TFN, la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral —CNac. Cont. Adm. Fed.—) que estan relacionados con precios de
transferencia. Ahora bien, aun cuando gran parte de estos no tienen sen-
tencia firme, sirven para ejemplificar las dificultades que se encuentran
al intentar desarticular, en el marco legal actualmente vigente, los obvios
mecanismos de elusién o evasidén logrados mediante el uso de los precios
de transferencia.

Como ya se describié antes, las modificaciones normativas que tuvieron
lugar a partir de 1998 profundizaron las realizadas en 1976, las cuales acep-
taban explicitamente la validez de los contratos hacia el interior de un
conjunto econémico.

(89) EcHEGARAY, R. (coord.); MicHEL, G. y BarzoLa, J. P, La administracién tributaria frente al
contribuyente global. Aspectos técnicos y practicos relevantes, Bs. As., La Ley, 2013.
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En este sentido, el nivel de formalidad que deben tener los contratos intragru-
po fue cuestionado en diversas oportunidades por el fisco local. En este sen-
tido, el fallo del TEN de 2007 en el caso “Ericsson” ™ resulta particularmente
interesante. El TFN resolvid, en relacion con los ejercicios 1996 y 1997, que
“los acuerdos llevados a cabo por entidades vinculadas, por su propia natu-
raleza, pueden no estar revestidos de los requisitos formales que si observa-
rian empresas independientes.” La entidad local habia tomado un préstamo
con Ericsson Treassury Services de Suecia por $12.000.000 (cuyas condiciones
fueron pactadas en un memorandum interno de la compafnia). El fisco cues-
tiond el préstamo por la informalidad con la que habia sido respaldado por
la compaiifa (mediante un memo) y el nivel de subcapitalizacién, pero el TFN
no avald ninguno de los argumentos del fisco y fallé a favor de la empresa.

Un afio después, en 2008, ni el TEN ni la CNac. Cont. Adm. Fed. admitie-
ron la deducibilidad de los intereses en el caso “Litoral Gas SA” " por no
encontrarse fecha cierta del contrato de préstamo.

En el afio 2012, el TFN fallé a favor de Cisco Systems Argentina SA,“? en
relacién con el ejercicio fiscal 1999. El fisco habia cuestionado los gastos
en el marco de un acuerdo intragrupo. Sin embargo, cabe observar que el
fisco no cuestiond la estructura de precios de transferencia evidenciada en
el "contrato”, la cual podria enmarcarse en la de un prestador de servicios
de comercializacion bajo contrato en el que la parte local estaria cobrando
un x% por sobre los costos totales®™ y donde justamente dicha estructura
permite que la contraparte del exterior retenga la ganancia adicional por la
explotacién del intangible asociado (el cual quiza lleva suficientes afios en el
entorno local como para ser remunerado localmente). Por otra parte, la ero-
gacion de la base imponible local suele ser acentuada mediante la imposi-
cion de otros gastos por fuera del contrato de costos mas un margen del x%.

En relacidon con los criterios de comparabilidad, los comparables se-
leccionados y los ajustes de comparabilidad utilizados para achicar las

(90) TEN, “Compania Ericsson SACI"”, 15/08/2007.

(921) CNac. ConT. Apm. Fep., “Litoral Gas SA”, 17/04/2008.
(92) TEN, “Cisco Systems Argentina SA”, 23/10/2012.

(93) Ver punto 5.1.
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diferencias con las operaciones o empresas no vinculadas utilizadas como
comparables, la mayoria de estas discusiones han sido ganadas por el
contribuyente.® Tal ha sido el caso en “Toyota”,” “Volkswagen”,®

"Aventis Pharma”,“” "Boehringer Ingelheim”,®® “Nidera” y “Laborato-
rios Bagd” ™ en los que el TFN dictamind observando que o bien el fisco
no habia presentado suficientes argumentos para defender su posicién o
que su posicion era errada.1%

En el caso "Aventis Pharma”, por ejemplo, el fisco cuestiond la eleccion
como comparable de una compania norteamericana que presentaba ba-
lances con pérdidas reiteradas. La empresa apeld esta decisién diciendo

7]

que consideraba “... arbitrario y carente de fundamento la exclusién de
una comparable por el mero hecho de poseer pérdidas recurrentes, ale-
gando que tal motivo de excepcion no surge de la legislacion aplicable
ni de los lineamientos de la OCDE". El fisco contestd diciendo que la in-

"

sercién de dicha comparnia “... entre los comparables tiene por efecto
disminuir indebidamente la ratio de ingresos de los comparables, segin
el método “margen neto de la transaccion”. Pero, el TEN considerd que
"... la pretension fiscal (...) estd basada en discrepar con el informe de
precios de transferencia presentado por la recurrente sin que se agreguen
resultados producto de una tarea sistematica de investigacion, de modo
de fundar la descalificacién en conclusiones serias, distintas a una mera

contradiccion retdrica...”.

(94) Excepto, en el caso "Daimler Chrysler Argentina” en relacién con el ejercicio fiscal 1998
en el que el TEN (en el afno 2009) convalidé el ajuste practicado por el Fisco, “...aplicando,
a la totalidad de unidades exportadas, la diferencia de valor entre el precio del automdévil en
el mercado interno y el precio de exportacién del mismo automévil”. D’Acostino, H. M., "Ju-
risprudencia relevante en materia de operaciones internacionales entre partes vinculadas”,
Anexo de actualizacion, junio 2010, [en linea] http://www.errepar.com/anexoslibros/coleccio-
nes/Anexo_preciostransf_201006_1.pdf

(95) CNac. Cont. Abwm. Fep., “Toyota Argentina SA”, 08/11/2012.
(96) TEN, "Volkswagen Argentina SA"”, 12/07/2010.
(97) TEN, "Aventis Pharma SA", 26/02/2010.

(98) TEN, "Boehringer Ingelheim SA”, 13/04/2012.

(99) TEN, "Laboratorios Bago SA”, 16/11/2006. _g
-

(100) Algunos de estos fallos han sido ratificados por la CNac. Cont. Abwm. Fep., como los g

casos “Aventis Pharma”, "Volkswagen” y “Toyota”.
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Un caso interesante es el caso "Boehringer Ingelheim”, en el que pese
a que la empresa no habia utilizado el ajuste de riesgo pais como ajuste
de comparabilidad, el fisco, probablemente considerando esto como una
anomalia, por lo comdn que era la utilizacién de dicho ajuste en la docu-
mentacion de precios de transferencia usualmente preparada por las “Big
Four” para los grupos multinacionales, sugirié la realizacion del ajuste en
Boehringer Ingelheim. EI TEN, en 2012, encontrd entonces que el ajuste
por riesgo pais no era ... una metodologia apropiada para eliminar dife-
rencias de comparabilidad dadas las importantes limitaciones tedricas y
practicas para su aplicacién”, y revocé el ajuste realizado por AFIP.

Por su parte, en el caso "Toyota”, el fisco habia objetado el ajuste de
comparabilidad por “capacidad ociosa” utilizado, que tenia por objetivo
reducir la ganancia obtenida por los comparables argumentando que si
hubieran tenido la misma capacidad ociosa que la entidad local, debe-
rian haber tenido una menor ganancia. De esta manera, al presentar los
comparables una ganancia ajustada hacia abajo, la ganancia de la enti-
dad local se encontraria dentro del rango de la ganancia obtenida por los
comparables, justificando asi la menor ganancia o pérdida obtenida local-
mente. La CCAF encontré que para sustentar su argumentacién, el fisco
tenia que brindar la informacién sobre el nivel de capacidad ociosa de los
comparables, traspaséndole el tribunal la carga de la prueba al fisco a este
respecto. La CSJIN convalidé recientemente las sentencias de la CNac.
Cont. Adm. Fed. y el TFN.(0"

En el caso "Nobleza Picardo” (fallo del TFN del 2010 respecto de los ejer-
cicios 1999 y 2000),1"%2 en el que en la practica se observaba una subfactu-
racién de exportaciones a Chile por via de una triangulacion a través de
una “guarida fiscal” (Suiza), el fisco perdié el caso frente al contribuyente,
por los argumentos referentes a la comparabilidad.

Algunos fallos han admitido la dificultad existente para encontrar com-
parables independientes, llegando a considerar, como en la sentencia de
"Boehringer Ingelheim SA” (en 2012 sobre ejercicio fiscal 1999), que “... en
opinion del tribunal, la carga de la prueba en materia de precios de transfe-

(101) CSJN, “Toyota Argentina S.A.”, 02/09/2014.

(102) TEN, “Nobleza Piccardo SACly F”, 15/07/2010.
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rencia es compartida”;"%® y dejando en evidencia las pocas herramientas
con las que cuenta el fisco para refutar las argumentaciones de las multi-
nacionales cuando se aplica el criterio “arm’s length”.

En este sentido, en el caso Nidera SA,1% |a CNac. Cont. Adm. Fed. admi-
ti6, en 2013, que el conflicto de la carga de la prueba era relevante para
determinar lo actuado por partes independientes, y que esta informacién
no siempre se encuentra facilmente disponible, en particular para las ad-
ministraciones fiscales de los paises en desarrollo.

La presuncion de existencia de vinculacién econdmica también fue cues-
tionada por el fisco sin éxito en diversas oportunidades. En 1983, la CSIN
fallé a favor de Loussinian® en un caso referido a los ejercicios fiscales
1974 y 1975; considerando irrelevante las diferencias de precios como de-
terminantes de la vinculacion econémica entre dos entidades, reduciendo
asi la aplicacion del art. 8° LIG vigente en aquel momento.® El caso se
referia a contratos compraventa celebrados en 1974 por Eduardo Loussi-
nian SACIFIA con la empresa extranjera AC Israel Rubber Company, sub-
sidiaria de ACLI International Incorporated, por la provisién mensual de
caucho natural y latex de caucho a precio fijo. Pese a que el precio del
caucho habia experimentado una baja sensible en los mercados interna-
cionales, la empresa Eduardo Loussinian continué importando el producto
a los precios originales. La DGI denuncié maniobras de sobrefacturacién
de importaciones, observando que: la diferencia entre el precio abonado
y el precio mayorista vigente en el lugar de origen hacian presumir exis-
tencia de vinculo econémico entre la empresa extranjera y el importador
local, y que por lo tanto, dicha diferencia de precios constituia ganancia

(103) Soria, H., "Las principales ensefianzas de los distintos fallos en materia de precios de
transferencia en la Argentina”, en Cronista.com, Bs. As., 26/08/2013, [en linea] http://www.
cronista.com/fiscal/Las-principales-enseanzas-de-los-distintos-fallosen-materia-de-precios-
de-transferencia-en-la-Argentina-20130826-0011.htm|

(104) CNac. Cont. Abm. Fep., “Nidera SA”, 06/06/2013.
(105) CSJN, “Eduardo Loussinian S.A.C.I.EI.A", 20/09/1983, Fallos: 305:1408.

(106) Seguin el art. 8° LIG vigente hasta 1998 "... cuando el precio de venta al comprador del
pais sea superior al precio mayorista vigente en el lugar de origen més -en su caso- los gastos
de transporte y seguro hasta la Republica, se considerard, salvo prueba en contrario, que
existe vinculacién econdmica entre el importador del pais y el exportador del exterior, cons-
tituyendo la diferencia ganancia neta de fuente argentina para este Ultimo”. Para un detalle
de los cambios normativos en relacién con precios de transferencia, ver punto 3.
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neta de fuente argentina del exportador. Sin embargo, la CSJN entendio
que no se podia comprobar que hubiera vinculacién econdémica entre las
entidades del exterior y Eduardo Loussinian SACIFIA, y que, por lo tanto,
no correspondia aplicar el art. 8° LIG.

Aun tras la reforma normativa y el detalle respecto a lo que debe en-
tenderse como vinculacién econdmica incluido en el Anexo Ill de la
RG 1122/2001, en el caso Akapol,% el TFN entendié que la aplicaciéon del
supuesto de vinculacidon econémica no podia basarse Unicamente en di-
cho anexo. Entendimiento que no fue convalidado ni refutado por el fallo
emitido por la CSJN en 2012.

Una discusién que ha sido de importancia, plasmada en la modificacion
normativa de 2003 que introduce el conocido como “sexto método”, es la
relativa a la fecha que se debe tomar cuando existe una cotizacion conoci-
da: el precio de la fecha de concertacion de la operacion o el de la fecha
de embarque. Algunos fallos (de 2012 y 2013) de la CNac. Cont. Adm.
Fed., incorporaron esta discusién —aun cuando se referian a ejercicios
econémicos anteriores a la modificacién normativa—. Tal es el caso de
"Toepfer Internacional SA”,1% "Nidera SA” y "Oleaginosa Moreno Her-
manos SACIFIA",% |os que sin embargo, no tuvieron sentencias en el
mismo sentido, ya que en unos se aceptd el precio a la fecha de embar-
que, y en otro —"Oleaginosa Moreno”— a la fecha de concertacion de la
operacion.

Un fallo reciente (2013), de particular interés —aunque no directamente
relacionado con precios de transferencia—, dado que el TFN fallé a favor
del fisco tras encontrar que habia tenido lugar un abuso del Convenio
para evitar la doble imposicién internacional suscripto con Chile, es el de
Molinos Rio de La Plata.? La empresa habia constituido un “holding”
en Chile y aproveché la reforma introducida por la ley 19.840 en el Im-

puesto a la Renta de Chile —sancionada en noviembre de 2002— que

(107) CSJN, "Akapol S.A. (TF 20.985-1) ¢/D.G.I.", 03/05/2012, Fallos: 335:519.
(108) CNac. Cont. Apw. Fep., "Alfred C Toepfer Internacional SA”, 13/12/2012.
(109) CNac. Cont. Apm. Fep., "Oleaginosa Moreno Hnos. SACIFl y A", 29/08/2013.

(110) TEN, "Molinos Rio de la Plata S.A.”, 17/08/2013.
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implementd las llamadas “sociedades de plataforma de inversiones”,
estableciendo respecto a tales empresas la presuncion de extraterritoria-
lidad tributaria, por lo que no tributan en Chile por las rentas de fuente
extranjera que percibieran o devengaran. Dicho holding fue constituido
en sociedad controlante para recibir los dividendos de otras firmas del
grupo domiciliadas en Perd y Uruguay. En virtud del convenio de doble
imposicién, Molinos Rio de la Plata SA consideré que tampoco debia tri-
butar la renta en Argentina. De esta manera, el grupo no tributé en Chile
(por la citada modificacién normativa implementada a partir del 2002), ni
en Argentina (por el Convenio de Doble imposicion Internacional suscrip-
to con Chile). Aun cuando el resultado no es definitivo, resulta interesante
ya que pone el foco en los convenios de doble imposicién internacional,
y los abusos que suscitan, y utiliza en su argumentacién el criterio de la
"realidad econémica”."?

Las dificultades probatorias suelen plantear un dificil dilema a la AFIP: el
de avanzar o no ante la sospecha fundada, dados los altos costos de no
litigar adecuadamente y dado, ademas, el alto costo institucional de ser
vencido en los tribunales por el presunto infractor;""? en parte, porque la
estrategia de AFIP de enfocarse en la “comparabilidad” parece no ha-
ber rendido frutos en los uUltimos afos. Sin embargo, cabe sefalar que
es el marco normativo el que no brinda otras alternativas al fisco y a los
tribunales mas que la de centrarse en cuestiones de comparabilidad. Y,
quiza sea valido destacar también que, a nivel general, los tribunales no se
encuentran especializados en la teméatica como para responder con otras
herramientas frente a hechos elusivos que se estructuran bajo operaciones
intragrupo.3

(111) Sin embargo, es necesario aclarar que Figueroa cuestiona la validez de los argumentos
esgrimidos por el TEN, entendiendo, entre otras cosas, que la figura de abuso de tratado no
es aplicable a cualquier modelo, y que por otro lado, el TFN aplica reglas extranas al modelo
de tratado utilizado en el caso argentino-chileno. Ficueroa, A. H., "El convenio argentino-
chileno para evitar la doble imposicién internacional: ‘el caso Molinos Rio de la Plata SA'™”, en
Periédico Econémico Tributario, afio XXII, n® 533, Bs. As., 25/02/2014.

(112) GaGaero, J.; CasparriNO, C. y LiBman, E., "La Fuga de Capitales...”, cit.

(113) Aunque no fue analizado en esta seccién por no conocerse ningun caso de precios
de transferencia en Argentina que haya llegado a esas instancias, los casos de precios de
transferencia que requieren ser resueltos en acuerdo con las autoridades de otro pais suelen
ser complejos, y resultan en las mismas dificultades que los locales, con el agravante de que
ambas jurisdicciones luchan por retener la mayor base tributaria. La resolucion del conflicto
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5 | Los precios
de transferencia y otras
maniobras de elusion y evasion fiscal'

114)

5.1 | Los precios de transferencia

La utilizacion del criterio “arm’s length” propicia la elusién tributaria a tra-
vés de precios de transferencia en un marco de legalidad que dice inten-
tar evitar la doble imposicion, pero termina facilitando en la préctica una
suerte de “doble no-imposicidon”, creando claros incentivos para realizar
ganancias en las jurisdicciones de baja imposicion fiscal.

Existen multiples maneras para transferir las ganancias a subsidiarias en
paises de baja tributacion. Las firmas pueden responder localizando acti-
vidades reales (empleo, activos, produccidn) en “guaridas fiscales”, pero
también pueden responder utilizando varias técnicas legales y contables
para girar utilidades —muchas veces desproporcionadas respecto de la
escala de negocios en dichas jurisdicciones—. 1

Un mecanismo que sirve al propdsito de erosionar la base imponible y
fugar capitales es el de los acuerdos hibridos desparejos —conocidos
en inglés como "hybrid mismatch arrangements”—, los cuales explotan
las diferencias en caracterizacién de una entidad o de un acuerdo en
dos jurisdicciones diferentes para eludir el pago de impuestos en ambas

requiere establecer cuél de las partes aporta el mayor valor a la cadena de produccién, por lo
cual puede terminar en un andlisis de los activos intangibles involucrados en cada etapa, algo
que no es cuestionado por AFIP en la actualidad (2014), probablemente por las dificultades
que ello implica, y las pocas probabilidades de éxito que tendria un cuestionamiento de este
tipo en el marco legislativo actual.

(114) Aunque la mayor parte de los mecanismos descritos en esta seccién puedan estar
motivados en la elusion y evasién fiscal, su utilizacion tiene por efecto contribuir también a
la fuga de capitales.

(115) Avi-YonaH, R. S. y BensHALOM, I., " Formulary Apportionment-Myths and prospects. Pro-
moting Better International Tax Policy by Utilizing the Misunderstood and Under-theorized
Formulary Alternative”, University of Michigan Law School, Public Law and Legal Theory
Working Paper Series Working Paper n°® 221, Empirical Legal Studies Center Working Pa-
per NO. 10-029, octubre 2010, [en linea] http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract_
id=1693105
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jurisdicciones vy, asi lograr que, por ejemplo, una misma operacién sea
deducible en dos jurisdicciones, o que sea deducible en una jurisdiccién
cuando no es registrada como un ingreso en otra jurisdiccion. Méas pun-
tualmente, los acuerdos hibridos pueden dividirse en dos grupos: los
casos en los que la misma entidad es tratada de manera diferente por las
dos (o mas) jurisdicciones; " y aquellos en que se utilizan instrumentos
hibridos en los que se genera un conflicto respecto del tratamiento que
debe darse al mismo en dos (o més) jurisdicciones. Por ejemplo, en el
caso de un préstamo en relacién con el cual son deducidos los pagos de
intereses en una jurisdiccién, pero es registrado por la otra entidad como
pago de dividendos. "

En cualquier caso, las estructuras de precios de transferencia no son li-
neales y Unicas. En general, se superponen estrategias. A continuacion
se describen algunos de los mecanismos de elusion fiscal via precios de
transferencia méas comdnmente utilizados.

5.1.1. Reestructuraciones de negocios

Hay dos aspectos a considerar respecto de las reestructuraciones de ne-
gocios en el marco de planificaciones de precios de transferencia: el pri-
mero se refiere a la reestructuracion en si misma, dada la complejidad de
la valuacion de los activos que se transfieren, en particular los intangibles;
el segundo aspecto se refiere a las operaciones que tendrén lugar a partir
de la reestructuracién.M®

La planificacién fiscal que tiene por objetivo la minimizacion del impuesto
suele requerir la realizacion de reestructuraciones de negocios que im-
plicita (cuando no se registran en el balance) o explicitamente transfieran
funciones, activos y riesgos a "guaridas fiscales”. Un ejemplo de ello es el

(116) Por ejemplo, una entidad que no aparece como relevante para un pais (por su bajo
nivel de facturacion) y que, como tal, es utilizada por el grupo para permitir la deduccion de
un concepto que ya ha sido deducido en otra entidad del grupo. OCDE, "Public Consulta-
tion...”, op. cit., p. 44.

(117) La OCDE reconoce la importancia del problema de los acuerdos hibridos al incluirlo
como Accién 2 del Plan de Accién de Base (Erosion and Profit Shifting, OCDE, 2013). Para
un detalle de este mecanismo y las soluciones propuestas por la OCDE ver la discusién al
respecto iniciada en marzo 2014. OCDE, "Public Consultation...”, op. cit,.

(118) El Draft Handbook on Transfer Pricing Risk (OCDE, 2013) describe en una subseccion
los riesgos de precios de transferencia relacionados con reestructuraciones de negocios.
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caso que se da cuando un grupo transnacional compra a una empresa lo-
cal. Dicha empresa vendia sus productos bajo una marca que era reconoci-
da localmente. Tras la compra de la empresa local, la marca es transferida
a una "guarida fiscal”; a partir de cuyo momento la entidad local comienza
a pagar regalias al exterior por el uso de la marca. Otra alternativa puede
ser el caso en que un grupo transnacional local transfiere su casa matriz a
un “holding" localizado en una “guarida fiscal”, y a partir de ese momen-

|u

to comienza a hacer pagos en concepto de regalias por el uso del "know

how" a dicha casa matriz.

También puede ocurrir que una entidad local realizara una actividad pro-
ductiva compleja, pero es transformada en un prestador de servicios de
manufactura bajo contrato y un prestador de servicios de distribucién bajo
contrato.”

La valoraciéon de la utilidad futura perdida a causa de la transferencia de
funciones, activos y riesgos a otras entidades del grupo, es una tarea muy
compleja que generalmente no se realiza.

Por otra parte, las operaciones realizadas a partir de la reestructuracion
de negocios tienen como objetivo erosionar la base imponible y transferir
ganancias a otras jurisdicciones, ya que por més que algunas actividades
como la manufactura bajo contrato seran remuneradas —al costo total
més un margen, por ejemplo— se limitan los beneficios que se pueden
obtener por dicha actividad, y se reduce la utilidad del resto de las activi-
dades locales mediante la deduccidn de pagos a vinculadas del exterior
en concepto de servicios intragrupo, intereses o regalias.

Pese a la importancia que las reestructuraciones tienen en el marco
de los mecanismos de evasion y elusiéon relacionados con precios de

(119) Casos extremos de estas estructuras podrian ser los conocidos en inglés como “toll
manufacturers” (maquila) y “stripped distributor” (distribuidor sin riesgos), en los que has-
ta los inventarios quedan en manos del “principal”, y son puestos en consignacion en las
premisas del contribuyente durante el proceso de manufactura, o al momento de la venta
al cliente final.

(120) La mayor parte de la riqueza se realiza en base a activos intangibles que representan
derechos sobre futuros flujos de ingresos. Sin embargo, por su naturaleza intangible, los dere-
chos sobre los futuros flujos de ingresos y su lugar de registracion son facilmente manipulables.
OCDE, Transfer Pricing..., op. cit., p. 261.
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transferencia, no son atacadas por la AFIP, probablemente, debido a la
complejidad que pueden tomar estos casos, y la dificultad para enfren-
tarlos con éxito.

5.1.2. Subfacturaciéon de exportaciones,
sobrefacturacién de importaciones (triangulaciones)

Muchas empresas utilizan entidades localizadas en “guaridas fiscales”
como intermediarias en sus operaciones con clientes finales vinculados o
no vinculados.

Un ejemplo, muy frecuente en Argentina, es el realizado por empresas
cerealeras, de oleaginosas, hidrocarburos o mineras, que exportan sus
productos a través de intermediarios (traders) localizados en “guaridas fis-
cales” como Uruguay, Panamé, Islas Mauricio, Suiza, y otros, a un precio
minimo —subfacturacién de exportaciones—, mientras la mercaderia va
directamente al destino final, a quien le factura la filial localizada en estas
jurisdicciones, a un precio varias veces superior, reteniendo esta la ganan-
cia de la operacion.

Cobham, Jansky y Prats sefialan que, de acuerdo con las estadisticas del
Banco Nacional de Suiza, los ingresos por el trénsito de comercio interna-
cional a través de Suiza aumentaron en 15 veces entre 2001 y 2011, siendo
la mayor parte de los productos comercializados por los traders suizos
los commodities (94%), en particular energéticos (59%), minerales (20%)
y agropecuarios (15%), conduciendo las compafiias suizas hoy el 35% del
comercio mundial de petréleo, y resultando Suiza particularmente atracti-
va para este tipo de operaciones por su grado de secreto bancario, y los
incentivos tributarios que ofrece.(?)

A nivel local, algunas triangulaciones tipicamente observadas por la AFIP
en relacién con grandes grupos concentrados exportadores (principal-
mente vinculados al sector de aceites y oleaginosas) han sido las que se
presentan en la tabla 1 a continuacién.

(121) CoBHaM, A.; JaNskY, P.y Prats, A., “Estimating lllicit Flows of Capital via Trade Mispricing:
A Forensic Analysis of Data on Switzerland”, Center For Global Development, Working Paper
350, enero 2014, [en linea] en http://www.cgdev.org/sites/default/files/Cobham-illicit-flows-
switzerland_0.pdf
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TABLA 1. ESQUEMATIZACION DE DIVERSAS SITUACIONES
DE TRIANGULACION DETECTADAS POR LA AFIP A PARTIR DEL ANO 2009

Argentina Intermediario Cliente final ]?11feren§1a
e precio
Capitales
P! Vinculada Asia China, Europa, Brasil 5%
holandeses
Capitales China, Espana,
S | Améri 5%
estadounidenses veursalAmerica Malasia, India
Capital China, Espafia, Brasil,
aprteies Casa matriz Europa ne spéna rest 5% - 10%
alemanes Chile
Capital
ap! é es Sucursal América China, Espanfa 5% - 10%
argentinos
Capital C tri
op! jd s ase ma' r}|z China, Arabia, Siria 5%
estadounidenses Norteamérica

Fuente: ECHEGARAY, R. (coord.); MICHEL, G. y BARZOLA, ].P., La administracién tributaria frente al
contribuyente global. Aspectos técnicos y pricticos relevantes, Bs. As., La Ley, 2013, p. 80.

Segun Echegaray, Michel y Barzola,"? en un estudio efectuado por AFIP
se detectd, a partir de 2009, el traslado de titularidad de mercaderia de un
intermediario a otro, aunque solo registra el sujeto local la salida aduane-
ra; extension de plazos entre concertacién de la operacién y embarque,
mayor a la normal, la que resultaba siempre en menores precios de merca-
do; el pago proveniente de un tercer pais distinto al de destino o a donde
estaba ubicado el trader. Segin los mismos autores, ello explicaria que en
los aflos de cosechas récord, los niveles de utilidad a los fines impositivos
de empresas de estos sectores hayan sido menores a la media y algunas
hayan registrado pérdidas.

Algunos casos de triangulaciones han llegado a los tribunales, entre ellos,

123

Nobleza Picardo y Bagd!'?® —de exportacién realizada via un intermedia-

rio en Suiza, la primera, y Panam3, la segunda—; mientras que otros han
alcanzado publico conocimiento, como los de las firmas Bunge y Cargill,

(122) EcHeGARAY, R. (coord.); MicHeL, G. y Barzova, J.P,, La administracién..., op. cit., p. 87.

(123) Ver punto 5.1.
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que triangulaban a través de Zonamérica (zona franca ubicada en Monte-
video, Uruguay)."2¥

La sobrefacturacion de importaciones es otra estrategia utilizada para la
elusién fiscal y desviar las ganancias, y es en ocasiones, justificada tam-
bién por la intermediacién de un trader. Y en otros, lograda por la utiliza-
cién de un “precio de mercado” para una importacién de bienes de ca-
pital —como maquinaria— ya amortizados en sede de la filial del exterior
(tras lo cual se los volverd a amortizar localmente).

5.1.3. Prestacién de servicios
de comercializacion y/o logistica desde el exterior

Como parte o no de la triangulacién, es bastante frecuente la utilizacién
de comisionistas localizados en el exterior, que pueden cobrar por la rea-
lizacion de supuestas actividades de comercializacién, entre un 5y un 10%
del valor de la venta. En algunas ocasiones funciona como un sobreprecio
que la empresa se paga a si misma en el exterior para hacerse de ddlares al
valor de la cotizacién oficial. En otros, como una manera de girar utilidades
a una "guarida fiscal”. En cualquier caso, la posibilidad de verificacion de
las actividades realizadas por un comisionista en el exterior es remota. %

Muchas empresas utilizan una entidad en el exterior —tipicamente en una
"quarida fiscal"— que actla como un principal de logistica, a la que las distin-
tas filiales del grupo le pagan por la gestion de los fletes y seguros contrata-
dos para el transporte de mercaderia. Aunque, muchas veces esta prestacion
puede haber sido realizada efectivamente, en ocasiones, los pagos a estas
entidades son inflados con el fin de transferir utilidades a estas jurisdicciones
con menor carga tributaria y/o un alto grado de secretismo financiero.%

(124) Tiscornia, F., “AFIP sanciond a Bunge por evadir impuestos a través de Uruguay”, por-
tal digital El Pais, Uruguay, 17/04/2012, [en linea] http://www2.elpais.com.uy/120417/peco-
no-636635/economia/AFIP-sanciono-a-Bunge-por-evadir-impuestos-a-traves-de-Uruguay/

(125) Cabe sefalar que estas operaciones pueden ser igualmente realizadas entre entidades
no vinculadas. Argibay Molina describe el caso de operaciones ilegitimas de exportacién en
las que el exportador local realiza una factura por un valor menor al acordado, y el importa-
dor del exterior transfiere el importe de la factura a la Argentina, y gira la diferencia entre el
precio acordado y el facturado a una cuenta bancaria del exportador argentino localizada en
una “guarida fiscal”. ArGiBay MoLiNA, J. A., The Phenomenon of Trade Mispricing: Untying the
Knot for a Legal Analysis, McGill University, Faculty of Law, Montreal, 2013, pp. 78/82.

(126) Argibay Molina describe con gran claridad la manera en que los cargos en concepto
de transporte son inflados con el fin de remitir la diferencia entre el precio del transportista
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5.1.4. Actividades de venta registradas en el exterior

Por otro lado, estén los casos en que la venta local es registrada como efec-
tuada desde el exterior, a través de una empresa comercializadora ubicada,
generalmente, en una "guarida fiscal”. Tal como sefiala el "BEPS Monito-
ring Group” en la compilacién de comentarios en relacion con los desafios
fiscales de la economia digital (OCDE, 2014), este es el conflicto propio
de la aplicacion de tecnologias digitales a los modelos de negocio para
facilitar las reestructuraciones de empresas guiadas por objetivos fiscales.

Anivel local, esta pareceria ser la estrategia implementada por Despegar.com,
quien, a partir de la transferencia del 93% de las acciones a la sociedad
Despegar.com INC localizada en Delaware,'?” comienza a realizar desde alli
operaciones por un valor 10 veces superior al declarado localmente.® Pero
ademés, la entidad local, emplazada donde tiene lugar la actividad econé-
mica, deja de percibir la ganancia de dicha actividad, reduciéndose su base
imponible, y fugdndose capitales a una jurisdiccion extranjera.

5.1.5. Intangibles

Un intangible puede definirse como algo que no es un activo fisico ni un
activo financiero, capaz de ser aduefiado o controlado para ser utilizado
en actividades comerciales, y cuyo uso o transferencia seria compensado
si hubiera ocurrido entre partes independientes en circunstancias compa-
rables (OCDE, 2013).

y el precio pagado por las entidades locales a una empresa radicada en una “guarida fiscal”
asociada —aunque no formalmente— al exportador local. ArciBay MoLina, J. A., The Pheno-
menon..., op. cit., pp. 82/87.

(127) Delaware es una "guarida fiscal” localizada en el noreste de los Estados Unidos, donde
la legislacion permite una exencién de impuestos para sociedades limitadas en manos de
extranjeros no residentes. Este Estado tiene cerca de 650.000 companias registradas, cerca
de una por residente, y alrededor de 217.000 en la misma direccién. Ver mas en el informe
sobre Delaware creado por Tackle Tax Havens y accesible [en linea] http://www.tackletaxha-
vens.com/the-problems/delaware/

(128) Premic, S., "Un aterrizaje forzoso para Despegar.com”, en Pagina/12, Bs. As., 27/02/2014,
[en linea] http://www.paginal2.com.ar/diario/economia/2-240709-2014-02-27 .html Socieda-
des y fideicomisos constituidos en Delaware son usados cada vez més frecuentemente por
empresas y residentes argentinos. Para comprobar solo uno de los usos dados a estas ma-
niobras facilitadas por el Estado norteamericano, se sugiere visitar el puerto de Punta del
Este en verano y observar la multitud de banderas de Delaware que exhiben los cruceros
y veleros propiedad de argentinos alli anclados (esta afirmacién surgié de las entrevistas
realizadas para este trabajo, ver GRONDONA, V. y GAGGERO, J., "Fuga de Capitales IV...", cit.).
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Sin embargo, la realidad no es tan facilmente delimitable. Los activos
intangibles son generados, la mayor parte de las veces, a partir de ac-
tividades que son globales. Como bien observa Rosembuj, “la explo-
tacion del capital intelectual, del conocimiento y del bien juridico de
informacién, es la principal de las ventajas competitivas de la organiza-
cién transnacional en el mercado global”."??Y por este motivo, la com-
paracion con referentes externos de mercado es inutil y completamente
inadecuada.

En este sentido, Sol Piccioto, [BEPS Monitoring Group, 2013] encuentra
que es inapropiado continuar analizando los intangibles desde el supues-
to de que el duefio legal o aun el desarrollador original de un intangible
especifico tiene derecho a todas las ganancias que pueden decirse atri-
buibles a ello. Porque justamente es este tipo de estructura la que hace
que no pueda ser cuestionado que una empresa multinacional registre la
propiedad de los intangibles en una "guarida fiscal”,*? y luego el resto de
las empresas del grupo realicen pagos periédicos a dicha empresa, trans-
firiendo asi ganancias a paises que no han participado en la generacién de
estos activos intangibles. 3"

Por lo tanto, varios especialistas sefialan que lo mas apropiado es distri-
buir las ganancias de los grupos transnacionales mediante un sistema de
tasacién unitaria en el que las utilidades totales del grupo transnacional
sean repartidas en base a una férmula (que puede basarse en ventas,

”

(129) Rosemeuy, T., Minimizacién del impuesto...” op. cit., p. 225.

(130) Por ejemplo, en el caso de intangibles relacionados con actividades de investigacién y
desarrollo, como la realizada por los laboratorios, usualmente se localiza al principal del pro-
yecto en una “guarida fiscal” o en la casa matriz, quien retribuye a cada entidad participante
en la actividad de investigacion en funcién del método del margen neto de la transaccion,
aplicando como indicador de nivel de rentabilidad, los costos en que incurrié més un margen
(que suele encontrarse entre el 5% y el 9%), en el marco de una estructura conocida como
"prestacién de servicios de investigacion y desarrollo bajo contrato”. El principal luego ce-
dera a las entidades del grupo los derechos por el uso de las patentes, a cambio de un pago
de regalias, el cual seréd calculado en base a lo que se haya encontrado en contratos compa-
rables, y sera remitida a dicha "guarida fiscal”.

(131) La OCDE reconoce los problemas de definicién de intangibles y distribucion de ganan-
cias en base a la creacién de valor entre los més relevantes para los paises en desarrollo; ya
que identifican como un problema recurrente la transferencia de ganancias tras reestructura-
ciones en la cadena de valor que terminan por reubicar los riesgos y ganancias asociadas, en
filiales localizadas en "guaridas fiscales”. OCDE, Transfer Pricing..., op. cit.,
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personal empleado, salarios pagados, capital, etcétera), aunque resta de-
finir adn qué es lo que aporta valor a una actividad econémica (la marca, la
investigacién y desarrollo, o la produccién). (3

Sheppard, por ejemplo, encuentra que lo més adecuado seria que las fi-
liales donde se realiza la venta sean las que registren la utilidad derivada
del uso del activo intangible; en vez de aquellas donde se registra la pro-
piedad del activo.

El método “Profit Split" o de particién/reparto de utilidades mencionado
en secciones anteriores (Naciones Unidas, 2013) —muy cercano en su |6-
gica a la tasacién unitaria y reparto de utilidades mediante formula— es
usualmente recomendado y utilizado en la practica, aunque en una versién
modificada: el método residual de reparto de utilidades, segun el cual,
tras asignar una ganancia por las actividades “ordinarias” de cada entidad
del grupo, se distribuyen luego las ganancias relacionadas con la gene-
racién del activo intangible en cuestién (el residuo de valor no explicado
por las “actividades ordinarias”) entre las partes vinculadas que aportan
valor a dicho activo, en base a una férmula de reparto. Sin embargo, dado
que se distribuyen las ganancias “ordinarias” en base a la remuneracién
obtenida por “comparables independientes”, la utilizacion del método de
reparto de ganancias de esta manera resulta muy compleja, e ineficaz, ya
que tampoco considera para el calculo de la ganancia a distribuir a todas
las entidades del grupo, sino solo a las que en teoria aportaron valor al
activo intangible en cuestion.

(132) Un caso conocido a nivel mundial que dio cuenta de este debate es el de GlaxoS-
mithKline, por el que el Grupo acordé pagar al fisco estadounidense cerca de 3,3 billones de
ddlares en el afio 2006. El fisco de Estados Unidos argumentaba que el Grupo Glaxo habia re-
compensado deficientemente a sus subsidiarias por su rol en la venta en los Estados Unidos
de drogas desarrolladas en los laboratorios Glaxo en el Reino Unido (RobriGuez, S. B., “Caso
Glaxo: la mayor disputa sobre precios de transferencia”, en Ambito.com, Bs. As., 12/02/2008,
[en linea] http://www.ambito.com/suplementos/novedadesfiscales/ampliar.asp?id=1529). En
definitiva, lo que se debatia era si lo que aportaba mas valor al laboratorio era la actividad
de venta o la de investigacion y desarrollo; la validez de los pagos intragrupo (a la filial del
Reino Unido) en concepto de regalias (aunque estos son aceptados por la normativa nor-
teamericana y por las Guias de la OCDE); y el hecho de que una entidad sea caracterizada y
remunerada, a los fines de precios de transferencia, como un productor o distribuidor simple
o rutinario (que no aporta valor a los activos intangibles del grupo), cuando es dicha entidad
la que esta realizando las ventas.

(133) SHepparD, L. A., “Is Transfer Pricing Worth Salvaging?”, en Tax Analysts, 30/07/2012, pp.
467/476, [en linea] http://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/Sheppard_1208_Transfer_Pri-
cing.pdf
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5.1.6. Prestacidn de servicios
de manufactura y distribucién bajo contrato

La caracterizacion de actividades como de manufactura por contrato que
ya fuera mencionada anteriormente, se da tipicamente en empresas de-
dicadas a realizar “ensamblaje”, pero también en laboratorios, textiles,
y otros, y ha sido cuestionada recientemente, segun describe Naciones
Unidas, ¥ por el gobierno chino, que considera que debe retribuirse a la
entidad local por las ventajas especificas de localizacién que tiene el grupo
por producir en un pais de bajo costo de la mano de obra como es China.

Lo mismo ocurre con las entidades caracterizadas como “prestadoras de
servicio de distribucién”, “comisionistas” o "agentes”, que no tienen la
propiedad, en general, de los bienes que comercializan; los inventarios se

|u

encuentran en manos de la entidad local “en consignacién” y la entidad
local solo obtiene la propiedad de dichos bienes en el momento en que
se ha efectuado la venta. Si la caracterizacién es de servicios, son retribui-
das en funcién de los costos incurridos més un margen. Este es el caso
de Google, quien, tras haber sido denunciada por los pagos de regalias
que realizaba a través de varias capas de filiales hasta llegar a Bermuda y
por la facturacion de las publicidades globales que realizaba desde otra
filial irlandesa, transformd su estructura, convirtiendo a sus filiales en pres-
tadoras de servicios de comercializacién.® Como consecuencia de este
tipo de estructuras, el gobierno chino contempla hoy en su normativa que
debe asignarse una ganancia adicional a la entidad local por los intangi-
bles de marketing que ha generado (ya que se entiende que la entidad
local ha requerido tener un amplio conocimiento del mercado chino para
realizar las ventas localmente), y las caracteristicas del mercado local (por
ejemplo, una clase media con un particular gusto por los articulos importa-
dos), que son las que en definitiva le permiten tener un alto nivel de ventas
en el mercado chino.3

(134) ONU, "Manual de Precios de Transferencia...”, cit., p. 271.

u

(135) Seguin Jiménez, “... sigue facturando en Espafia una minima parte de los ingresos que
genera. Lo que hace es re facturar los costes en que incurre con un pequefio margen del 8%
0 10% a Google Ireland y Google Inc. en concepto de servicios de marketing y demostracién
de productos y de investigacion y desarrollo”. JIMENEZ, M., “Los siete gigantes de Internet pa-
gan en Espafia solo un millén en impuestos”, en El Pais, Madrid, 18/01/2014, [en linea] http://
economia.elpais.com/economia/2014/01/18/actualidad/1390071860_568641.html

(136) ONU, “"Manual de Precios de Transferencia...”, cit.
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5.1.7. Servicios intragrupo y empresariales

De manera cada vez mas generalizada, y como parte de estructuras de
precios de transferencia, tipicamente se centralizan una serie de prestacio-
nes para el grupo en una entidad usualmente localizada en una “guarida
fiscal”, a la que el resto de las filiales del grupo envian pagos en concepto
de reembolso de gastos bajo acuerdos de contribucién de costos, o en re-
tribucidn por servicios prestados (calculados en funcién de los costos més
un margen). La verificacion de los beneficios que recibe la entidad local por
esta prestacion de servicios suele ser practicamente imposible. En muchos
casos, se llegan a incluir entre estos servicios actividades de “control” ti-
picamente realizadas por la casa matriz, es decir, la casa matriz le cobra a
sus filiales por el esfuerzo administrativo que implica realizar actividades de
control sobre ella.’® Se trata de maneras de maquillar una transferencia
de utilidades a la casa matriz como pago por una prestacién de servicios.

Sin embargo, excepto en los casos de pagos en concepto de “servicios de
control”, el resto de los casos son aceptados por la legislacion local y las
recomendaciones internacionales, pese a la dificultad para la verificacién
de la efectiva prestacion de servicios, y al hecho de que si el fisco quisiera
cuestionar la base del célculo, tendria que pedir un detalle financiero a la
filial del exterior, a quien dificilmente se le podra exigir que lo brinde.

Cabe senalar que, aun cuando individualmente estos gastos pueden no
representar un monto importante, en ocasiones pueden terminar por ero-
sionar la base imponible,® ya que las erogaciones por servicios y regalias

(137) Las "Guias"” de la OCDE especificamente indican que los “shareholder services” (servicios
de los accionistas) son realizados Unicamente por interés de los accionistas, motivo por el cual
ninguna empresa independiente estaria dispuesto a pagar por ellos; siendo algunos ejemplos de
estos servicios los costos de actividades relacionadas con la estructura juridica de la casa matriz,
tales como reuniones de accionistas, emision de acciones, reportes para la casa matriz, y otros.

(138) Segun el cuadro 3 de Servicios de la Estimacién del Balance de Pagos, entre el 2003
y el 2012, los egresos por “Servicios empresariales, profesionales y técnicos” crecieron un
400%, alcanzando los USD3.245.000.000 en el ano 2012; y los egresos por regalias crecieron
un 260% en el mismo periodo, alcanzando los USD2.087.000.000 en 2012, [en linea] http://
www.indec.gov.ar, enero 2014. Aunque estos datos representan tanto los pagos intragrupo
como a empresas independientes, considerando el tipo de servicios, y el hecho de que mas
del 60% de las més grandes empresas en Argentina son filiales de grupos extranjeros, no
seria quizd muy inapropiado suponer que estos servicios son cada vez maés utilizados para
erosionar la base imponible.
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no tributan localmente.(¥?

) Por lo tanto, al realizarse estos pagos a “guari-
das fiscales” puede ocurrir en la practica una “doble-no-tributacion”, ade-
mas de un flujo financiero ilicito o fuga de capitales por via de las ganan-

cias desviadas a dicha jurisdiccién.

Dado que la deduccién de estas prestaciones es permitida por la legislacion
vigente en materia de precios de transferencia; que los montos implicados
pueden ser menores, cuando son considerados individualmente; y el poco
éxito observado cuando se han cuestionado estos servicios; " [a AFIP no
suele verificar més que el pago y, cuando es posible, la efectiva prestacion
de los servicios en estos casos; por lo que pueden servir su propdsito de elu-
sién/evasion fiscal y desvio de ganancias al exterior sin mayores problemas.

5.1.8. Instrumentos financieros

Los gastos financieros son tipicamente utilizados para reducir la base im-
ponible. Cuando son realizados entre filiales de un mismo grupo sirven
ademas para transferir ganancias a “guaridas fiscales”." En estos casos,
como mencionan Avi-Yonah y Benshalom,#? el problema no es la tasa
de interés sino la operacion en si misma, la que muchas veces las autori-
dades fiscales no tienen las herramientas para investigar. Por otra parte,
como dice Nicholas Shaxson: “;Quién puede determinar si el préstamo
que otorgd la filial (...) se pactd al interés real de mercado?”.(43

Es decir, aun si la tasa de interés pagada por la filial local fuera “de mer-
cado” (equivalente a la tasa que pagaria la empresa al endeudarse con
no vinculadas, algo que implica un riesgo mayor que una operacién entre

(139) El art. 81 LIG, t. o. decreto 649/1997 y sus modificatorias, establece los casos de bene-
ficiarios del exterior en los que si debe retenerse el 35%. Sin embargo, esta retencion puede
eludirse si las operaciones han sido realizadas con jurisdicciones con las que Argentina ha
firmado un acuerdo de doble imposicién.

(140) Ver el caso "Cisco” —punto 4.2—, en el que el TFN fallé en 2012 a favor de la empresa
en relacién con la deducibilidad de pagos por servicios empresariales intragrupo.

(141) Segun lo informado por el BCRA (Deuda privada, cuadro 3: Obligaciones con el exterior
del Sector Privado No Financiero por tipo de acreedor), la deuda con empresas del mismo
grupo crecié un 80% entre marzo 2003 y diciembre 2013, pasando de 17.077 a 30.671.000.000
de ddlares. Queda pendiente para un préximo trabajo un anélisis més detallado de este dato.

(142) Av-YoNAH, R.S. y BENsHALOM, ., " Formulary Apportionment-Myths...”, op. cit.

(143) SHaxson, N., Las islas del tesoro..., op. cit.
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vinculadas), la creacién de deuda como excusa para permitir la deducibi-
lidad de intereses (reducir la base imponible) es una herramienta muy uti-
lizada por las corporaciones y recomendada por casas de estudio orienta-
das a las finanzas, asesores financieros, contadores, y otros. " En muchas
ocasiones, el préstamo solo figura en los papeles, pero no ha significado
una verdadera transferencia de activos, y los intereses pagados no son
otra cosa que una transferencia de utilidades encubierta. Finalmente, es
cuestionable este tipo de operaciones en el contexto de un conjunto eco-
némico, donde un aporte de la matriz a la filial deberia ser considerado
como aporte de capital dado que, como se menciond reiteradas veces en
este trabajo, la relacién es entre una parte y otra sujeta a ella, y no entre
dos partes con igual capacidad de decisién y negociacién.

También se suelen crear lo que se han dado a conocer como “cash poo-
lings”, en alguna filial del exterior, preferentemente en una “guarida fis-
cal”. Esta filial recibe fondos —caracterizados como excedentes liquidos
para los fines de precios de transferencia— de otras entidades del grupo
alas cuales retribuye con una baja tasa de interés. En muchas ocasiones se
observa que estos fondos no suelen volver al pais de origen.(™

En otras ocasiones ocurre que este mismo “pool de cash” otorga préstamos
a baja tasa a otras entidades del grupo (entre las que se encuentran las mis-
mas entidades que depositaron sus “excedentes” en el “cash pooling”), en
concepto de los cuales las entidades locales pueden deducir intereses. Es-
tas operaciones son realizadas por empresas de todos los sectores, desde
las de la industria petrolera, hasta las de consumo masivo.4

(144) Un ejemplo local lo constituye el caso "Ericsson”, ver punto 4.2.

(145) Esta afirmacién surgio de las entrevistas realizadas para este trabajo. GRONDONA, V. y
GAGGERO, J., "Fuga de Capitales IV...", cit.

(146) Esta afirmacién surge de la experiencia de la autora de este trabajo en precios de trans-
ferencia —entre 2002 y 2007—, confirmada en las entrevistas mantenidas para este trabajo
(GroNDONA, V. y GAGGERO, J., "Fuga de Capitales IV...", cit). Las empresas multinacionales (con
ayuda de las consultoras y asesores legales y fiscales) justifican esta operacion diciendo que
el grupo tiene un sistema de administracion de liquidez global que permite que los exceden-
tes de liquidez sean recolectados de las companias con sobrantes de dinero para equilibrar
las necesidades de liquidez de las restantes companias, y asi las companias cortas de dinero
se endeuden mediante préstamos intercompania. De esta manera, la compania que adminis-
tra estos fondos, a los fines de precios de transferencia funciona como una entidad financie-
ra, sin participar de los riesgos de un banco. Irlanda suele ser uno de los paises tipicamente
utilizados para localizar la “filial financiera”.
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Un movimiento financiero que da este giro completo —préstamos otorga-
dos a una entidad del exterior que luego le otorga préstamos a la entidad
local— es también conocido como “back to back”. Estas operaciones son
también realizadas con la intermediacién de entidades financieras locali-
zadas en "guaridas fiscales”.

Recientemente, la Procuraduria de Criminalidad Econdmica y Lavado
de Activos (ProCELAc) presentd una denuncia penal por operaciones de
“back to back”, denunciadas por Hernan Arbizu —exvicepresidente del
JP Morgan— en las que el Grupo Editorial Estrada utilizaba activos finan-
cieros depositados en entidades localizadas en “guaridas fiscales” para
actividades de financiamiento propio.

Las operaciones de “back to back” tienen varias consecuencias conoci-
das. Por un lado, la transferencia de flujos a un fondo en el exterior, so-
bre los cuales la entidad local suele cobrar un retorno infimo es, en la
practica, una transferencia de dividendos al exterior encubierta como una
operacion financiera. Por el otro, cuando la entidad local toma un présta-
mo sobre esos mismos fondos, erosiona la base imponible local, porque
los pagos de intereses son deducidos de la ganancia de la entidad local
a los fines impositivos. Los aportes a la entidad local, cuando toman la
forma de un préstamo, ocultan una transferencia de capital, al tratarse de
dos entidades entre las cuales media una relacion de sujecion econdmica;
pero ademas, porque realizar el aporte en la manera de "equity” puede
implicar un riesgo mayor a la hora de intentar retirar los dividendos, que
si es disfrazado como un préstamo. Finalmente, estas operaciones suelen
ser realizadas en los papeles, no involucrando una transferencia de dinero
real. Y cuando lo hacen, pueden servir a los fines del lavado de dinero,
motivo por el cual son seguidas por la ProCELACc.

A su vez, se prestan también servicios de garantias financieras y se realizan
contratos de cobertura entre empresas intragrupo por los que se paga al
principal cuando, nuevamente, median entre ambas entidades condicio-
nes de sujecion econdmica. En estas operaciones pueden actuar también
las instituciones financieras como intermediarias. Por ejemplo, cuando una
entidad deposita un fondo en una entidad financiera que luego es utiliza-
do como garantia para un préstamo solicitado a la misma entidad, o a una
filial o matriz del grupo transnacional.
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147)

Gaggero, Casparrino y Libman mencionan que los

“contratos de cobertura”, sistematicamente perdidosos en las
verificaciones que suele practicar la AFIP, reducen la ganancia a
tributar (...) sin sustento alguno que permita justificarlas como
cobertura de riesgos (comerciales, financieros o de otro tipo;
vale decir, ligados a la propia operacién de la empresa). Este
tipo de maniobras parece presentarse de modo masivo en los
casos del comercio de commodities y de la cobertura del riesgo
de tasa de interés (en el caso de tasas variables, por ejemplo).

"

Dichos autores identificaron también “... los 'nuevos instrumentos finan-

cieros' (‘"derivados’ y otros) y la figura del 'fideicomiso irrevocable’ (interno

"

y externo)..."”; introduciendo el rol de los fideicomisos, que protegen y
ocultan los verdaderos accionistas de los grupos multinacionales, al eri-
girse como barreras que legalmente protegen el nombre de los beneficia-

rios, como expone de manera muy clara Nicholas Shaxson.#¥

El sector bancario y el de las aseguradoras también tienen operaciones
con empresas vinculadas del exterior. Por ejemplo, las empresas de se-
guros contratan reaseguros en el exterior; sobre los cuales suele ser dificil
encontrar contratos comparables entre partes independientes. El sector
bancario realiza swaps, venta de bonos, titulos y préstamos interbancarios,
entre otras operaciones, con filiales y sucursales, operaciones que también
son realizadas, en ocasiones por via de “guaridas fiscales”, y que son tan
complejas de valorar como las del sector no financiero.

Todos estos mecanismos redundan en una menor tasa efectiva pagada
por las empresas multinacionales respecto de la que pagan otras empre-
sas del mismo sector. Gutman da un ejemplo muy claro sobre ello en el
caso de las mineras chilenas, observando que para el periodo 1990-2001,
la empresa estatal CODELCO aport6 al Tesoro 10 veces més en impuestos
que las empresas privadas, cuando la produccion de las privadas fue un
25% superior a la de la empresa estatal.*

(147) GAGGERO, J.; CasparrINO, C. y LiBmAN, E., “La Fuga de Capitales...”, cit, p. 61.
(148) SHaxson, N., Las islas del tesoro..., op. cit., p. 87.

(149) Gutman, N., Argentina en la frontera minera, Bs. As., Centro Cultural de la Cooperacién
Floreal Gorini/CEMoP, 2013, p. 37.
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Asimismo, los grupos econdémicos que explotan concesiones publicas po-
drian también estar utilizando estos mecanismos para eludir impuestos y
fugar capitales; con sus efectos en la calidad de la prestacion de servicios
que realizan en el mercado local.(™

5.2 | Otras maniobras
de evasidén en el comercio exterior

Un primer punto a destacar en esta seccién es que normalmente los in-
tereses aduaneros son diferentes de los de precios de transferencia. Es
decir, con el fin de pagar menores tarifas aduaneras, una empresa podria
tener un incentivo a declarar importaciones por un valor menor. Sin em-
bargo, a los fines de precios de transferencia, esto redundaréa en mayores
ganancias que tributarén en el pais; un objetivo contrario al buscado.™"
El peso de uno u otro incentivo dependera del valor de las tarifas adua-
neras. Cuando son mayores, el incentivo a subfacturar importaciones au-
menta, y el incentivo a sobrefacturar (para reducir la base imponible del
impuesto a las ganancias) disminuye. En el caso de las exportaciones,
en el contexto argentino de aplicacion de derechos a la exportacién, si
pueden coincidir ambos incentivos. Es decir, tanto para pagar un menor
impuesto a las ganancias como para pagar menores derechos a las expor-
taciones, las empresas pueden encontrar incentivos en disminuir el valor
de sus exportaciones.

(150) Aungue con una mirada que podria indicar otras interpretaciones al concepto de pre-
cios de transferencia, Hantke Domas analiza la problematica de precios de transferencia y
las regulaciones en la industria de agua potable y alcantarillado en Chile. HanTKE Domas,
M., "Control de precios de transferencia en la industria de agua potable y alcantarillado”,
CEPAL, GIZ, BMZ, Santiago de Chile, febrero 2011.

(151) Cabe senalar que lo mismo puede decirse desde el punto de vista de los intereses de la
propia AFIP a la cual se encuentra integrada la Aduana. Como bien destaca Nusshold, “... no
necesariamente los intereses y los objetivos perseguidos por las administraciones aduaneras
y los organismos de control fiscal/tributario son coincidentes. En caso de detectarse valores
que no se correspondan con los reales, los ajustes efectuados por las autoridades aduaneras
seran establecidos con el fin de conformar una mayor base imponible que permita aplicar
adecuadamente los derechos que gravan las importaciones. En cambio, los organismos de
control tributario determinarén la base imponible para el célculo del impuesto a las ganan-
cias. Se supone que valores bajos de importacién aumentarén las ganancias por la diferen-
cia entre el precio de importacion y el de venta en el mercado del pais de importacién”.
NussHotp, O., “El papel de las multinacionales en el comercio mundial. Los precios de trans-
ferenciay la valoracion en Aduana”, Bs. As., Panorama Comercio Exterior, Centro de Estudios
para la Produccién (CEP), 2007.
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Asimismo, en algunas ocasiones, el contrabando y los precios de trans-
ferencia tienen objetivos alineados. Este es el caso, por ejemplo, de em-
presas que clasifican sus productos como productos de menor calidad,
para asi exportarlos a un menor precio que a su vez, sea aceptado como
tal desde el punto de vista de la normativa de precios de transferencia.
Los sectores donde tipicamente se realiza esto son los exportadores de
commodities, como por ejemplo, los hidrocarburos o productos mineros,
donde sutiles diferencias del producto generan grandes alteraciones en
el precio.

Sin embargo, estas maniobras alcanzan a otros productos, que son ade-
mas librados de sus intangibles de marketing o de disefio, a través de las
estructuras ya mencionadas de precios de transferencia, para ser exporta-
dos a sus vinculadas a un menor precio.

A su vez, las empresas falsean en muchas ocasiones la informacién sobre
volimenes. Segun nos fue informado en las entrevistas mantenidas a los
fines de este trabajo, ™ también los datos de registro del socio comercial
del exterior pueden ser inventados con relativa facilidad.

Por otra parte, los pocos controles fisicos en las inmensas fronteras resultan
insuficientes para detectar el contrabando de exportacion de todo tipo de
productos, incluidos los de cerealeras y mineras, como fuera ya recalcado
en relacion con las sustancias mineras por Gaggero y Libman. ¥ Pero adn
mas importante es la debilidad del control de la Aduana (integrada a la
AFIP) en los principales puertos de exportacién (publicos y privados).

A este respecto, llama la atencion que Cobham, Prats y Jansky listan a
Paraguay entre los diez primeros paises con mayor comercio “no rastrea-
ble”, es decir, comercio que figura como exportado por Paraguay, pero
luego no figura como importado por el pais destinatario de la mercaderia;
cuando Paraguay es tipicamente identificado como uno de los paises de
destino del contrabando de exportacién de soja de la Argentina. ™

(152) GRONDONA, V. y GAGGERO, J., "Fuga de Capitales IV...”, cit.

(153) GaGGero, J. y LiBvan, E., “La inversién y su promocién fiscal (Argentina, 1974-2006)",
Documento de Trabajo n°® 15, CEFID-AR, Bs. As., junio 2007.

%

(154) CosHawm, A.; Jansky, P.y Prats, A., “Estimating lllicit Flows...”, op. cit. Los datos de estos
autores permiten un mayor entendimiento de lo que podria estar ocurriendo con el contrabando
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5.3 | Las restricciones
cambiarias y a las importaciones™>

Las mayores restricciones impuestas en el mercado cambiario™ argentino
con el objetivo de asegurar el caracter genuino de las operaciones, en parti-
cular, la Comunicacién “A"” 5295 BCRA en marzo 2012, provocaron una reduc-
cidn, a partir de abril 2012, en la demanda de divisas para pagos de “servicios
empresariales, profesionales y técnicos”, que pasé de USD2.612.000.000 en
2011 a USD1.383.000.000 en 2013. De la misma manera, la demanda de divi-
sas para pagos de “regalias”, “patentes, marcas y derechos de autor” cayd
de USD1.289.000.000 en 2011 a USD416.000.000 en 2013.05

Sin embargo, dadas las posibilidades que brindan los mecanismos de pre-
cios de transferencia para el desvio de utilidades al exterior a través de

de exportacion de soja a Paraguay, ya que este producto podria estar alcanzando destinos finales
como, por ejemplo, China por via de intermediarios como Suiza, aun cuando de manera oficial
China —el mayor comprador mundial de soja— no haya comprado un solo grano a Paraguay.
Ultimahora.com, “Avanza negociacion para vender granos a China”, Paraguay, 11/02/2014, [en
linea] http://m.ultimahora.com/avanza-negociacion-vender-granos-china-n766157 .html ULTIMA-
HORA.COM, 2014.

(155) Gaggero, Rua y Gaggero presentan un detallado andlisis de las medidas implementa-
das entre julio de 2010 y octubre de 2013 para el registro e identificacién de las operaciones
que se realizan a través del Mercado Unico y Libre de Cambios (MULC); el trabajo de esta
seccién completa el realizado por los autores a través de la evaluacion de sus efectos en la
fuga de capitales via precios de transferencia. GaGGERO, J.; Rua, M. y GaGGERO, A., “Fuga de
Capitales Ill...", op. cit., pp. 32 a 43.

(156) Bernard, Jensen y Schott desarrollaron un modelo de precios de transferencia en el que
incorporaron, entre otras, la variable tipo de cambio, a los fines de evaluar el impacto del tipo
de cambio en la brecha de precios facturados por las firmas norteamericanas a entidades
vinculadas y no vinculadas del exterior, encontrando que el modelo verificaba la hipotesis de
que la variabilidad de la brecha respondia a los ajustes que se realizan en contextos de varia-
bilidad del tipo de cambio, al precio de exportacion a entidades no vinculadas. En contextos
de apreciacion de la moneda local respecto de la del mercado de exportacién, se reduciria la
brecha como consecuencia de los ajustes realizados por la firma en el precio de sus exporta-
ciones a no vinculadas (cuando este precio es medido en la moneda local). Esto sugeriria que
el comercio intrafirma le permitiria a los grupos multinacionales cubrirse de los efectos de las
variaciones en los tipos de cambio. BErnarD, A. B., JENseEN J. B. y ScroTT, P. K., “Transfer Pricing
by US — Based Multinational Firms”, Working Paper 12493, National Bureau of Economic Re-
search, Cambridge, agosto 2006, [en linea] http://www.nber.org/papers/w12493

(157) Es interesante observar que la demanda de divisas para "servicios empresariales, profe-
sionales y técnicos”, y “regalias”, “patentes, marcas y derechos de autor” no parece haberse
visto afectada por la caida en la actividad econdémica provocada por la crisis econémica

internacional en el ano 2009.
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diversos componentes relacionados con las operaciones intragrupo, es
muy probable que contintien utilizdndose otros mecanismos para obtener
divisas para girar al exterior, como los pagos por algunos servicios no con-
templados en la Comunicacion, como los “fletes, primas de seguros y rea-
seguros y gastos de buques, aeronaves y medios de transporte terrestres”
y “otros”, que continuaron en aumento tras las mayores restricciones cam-
biarias, alcanzando en 2013, los USD2.788.000.000 y USD1.262.000.000,
respectivamente.

GRAFICO 3. MERCADO UNICO Y LIBRE DE CAMBIOS (MULC).
VENTAS A CLIENTES POR SERVICIOS. MILLONES DE DOLARES. 2002-2013
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Fuente: Elaboracién propia en base a Estadisticas del Mercado Unico y Libre de Cambios, BCRA,
[en linea] http://www.bcra.gov.ar/

Por otra parte, dado que la restriccién cambiaria determinada por la Co-
municacion "A" 5295 BCRA es de carécter formal, es posible que se vuelva
a registrar un crecimiento por estos pagos, a medida que los grupos mul-
tinacionales encuentren la manera de cumplir con dichos requerimientos,
sirviendo a estos propdsitos los informes de precios de transferencia, jun-
to con los contratos, como documentacién respaldatoria para acceder al
mercado de divisas.
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La Cuenta Corriente de la Balanza de Pagos presenta diferencias sustan-
ciales con la serie del MULC porque mientras el BCRA registra adquisicio-
nes de moneda extranjera efectivamente realizadas, la Balanza de Pagos
utiliza el criterio de lo devengado. El criterio de lo devengado es el utili-
zado en la presentacion de estados contables y célculo del impuesto a las
ganancias. Es decir, para estos fines, se reconoce el efecto de una transac-
cién aun cuando no haya tenido lugar un efectivo movimiento de dinero.
En este sentido, aun cuando las empresas no puedan acceder al mercado
cambiario para pagar los servicios empresariales, podrian seguir registran-
dolos en sus balances como devengados, acumulando —por este concep-
to— una deuda con sus contrapartes del exterior. Ello podria explicar por
qué no se observa el mismo dréstico freno al crecimiento de los pagos por
"servicios empresariales, profesionales y técnicos”, que el registrado en el
MULC tras la Comunicacion “A” 5295 BCRA de marzo 2012.

GRAFICO 4. SERVICIOS. BALANZA DE PAGOS. MILLONES DE DOLARES. 2002-2013
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Fuente: Elaboracién propia en base a “Estimacion del Balance de Pagos, cuadro 3: Servicios, en millo-
nes de ddlares”, INDEC.

Respecto de otras maniobras observadas, las limitaciones a las importa-
ciones y algunas indicaciones ad hoc de autoridades publicas llevaron a
algunas empresas multinacionales a realizar exportaciones de bienes que
no formaban parte de sus negocios para sostener su nivel de importa-
ciones. Estas exportaciones no tradicionales fueron realizadas incluso a
pérdida, en algunos casos.
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Asimismo, y segln se manifestd recurrentemente en las entrevistas, tanto
profesionales como empresas que trabajan en el mercado local con filia-
les de empresas multinacionales, buscan tener hoy una relacién comercial
directa con las casas matrices del exterior y cobrar —por servicios presta-
dos localmente—, a través de cuentas radicadas en “guaridas fiscales”,
evitando asi tributar localmente e ingresar las divisas al tipo de cambio ofi-
cial. Aunque esto no es de ninguna manera legal, es posibilitado por una
estructura de facilitadores, entre los que se cuentan los asesores legales y
fiscales; las camaras de comercio y el sistema bancario.®

Algo similar ocurre con las comisiones de compraventa: cuando corres-
ponde que quien las cobre sea un agente local, este suele pedir que se las
depositen en el exterior (sobre todo, en los periodos en que se verifica una
gran brecha entre los tipos de cambio "oficial” e “informal”). Esto ocurre
tanto en operaciones con empresas vinculadas como no vinculadas, y es
uno de los esquemas propuestos por las consultoras.

Por lo tanto, aun cuando la restriccién cambiaria pareceria haber reducido
inicialmente el movimiento de flujos financieros ilicitos hacia el exterior
por via de algunos pagos por servicios, dificilmente resulte efectiva en el
tiempo para limitar dichos flujos por via de los precios de transferencia, ya
que el problema abarca todas las operaciones intragrupo y se apoya en
una estructura internacional facilitadora de la fuga de capitales y una nor-
mativa local que ha sido construida por los mismos preceptos que guian
esta red internacional.

(158) Recientemente el Credit Suisse fue denunciado [United States Senate, 2014] por uti-
lizar las filiales del banco en Estados Unidos para captar clientes interesados en desviar
fondos a Suiza, la jurisdiccién con més alto nivel de secretismo financiero a nivel interna-
cional, segun el listado publicado por TUN [en linea] http://www.financialsecrecyindex.com/
introduction/fsi-2013-results. Ver Unitep States SenaTe, “ Offshore tax evasion: The Effort to
Collect Unpaid Taxes on Billions in Hidden Offshore Accounts”, Permanent Subcommittee on
Investigations of the Committee on Homeland Security and Government Affairs, Washington
DC, 2014.
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El recurso agua
y la Constitucién
Nacional”

por MARCOS REBASA? y MAGDALENA I. GARCIA ROSSI®

I | Los recursos naturales
en la Constitucion Nacional

La caracterizacion de los recursos naturales en nuestro derecho tuvo un giro
fundamental a partir de la reforma constitucional de 1994. Por primera vez
se les dio un tratamiento integral, del mayor nivel jerérquico en el sistema
juridico, que incluye disposiciones sobre el cuidado de los recursos y esta-
blece las jurisdicciones participantes en su regulacion. Salvo en la Constitu-
ciénde 1949, que preveiadisposicionesrelativasaesosrecursosensuart. 40,
no existian en nuestra historia constitucional alusiones de esta magnitud.

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinidn de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(2) Abogado (UBA). Exdirector Académico del CEARE y exdirector del ENRE. Asesor de
entes reguladores, cooperativas y provincias en temas de servicios publicos. Consultor
del BID y de la CEPAL en regulacién eléctrica. Profesor de “Regulacién de los Servicios
Pablicos” y "Régimen Juridico de las Energias Renovables” (Facultad de Derecho, UBA).
Ha participado en publicaciones juridicas y de su especialidad: energia, servicios publicos
y recursos naturales.

(3) Abogada (UCA), especializada en el derecho administrativo. Docente de “Responsabilidad
del Estado” y “Principios de derecho constitucional y derechos humanos” (Facultad de
Derecho, UBA). Ha dictado conferencias y ha escrito trabajos de doctrina y colaboraciones
en revistas especializadas.
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Podriamos afirmar que una de las notas principales de esta novedad ha
sido crear la categoria o clase de los “recursos naturales”.® Si bien este
conjunto conceptual tiene vigencia universal tanto en el anélisis acadé-
mico como en la misma reflexion juridica con anterioridad a la reforma,
recién adquiere jerarquia constitucional en ese momento, origindndose
a partir de entonces una importante tarea de analisis para desentrafar
su significado y consecuencias. Existe ya una interesante producciéon de
doctrina al respecto, e incipiente jurisprudencia sobre los recursos natu-
rales como clase. Esta “clase” o categoria de estudio y anélisis, asi como
el alcance del concepto, han sido profusamente trabajados tanto a nivel
local como en los estudios comparados. De lo que no existe duda es que
"recursos naturales” se refiere al suelo, el agua, los recursos mineros (in-
cluyendo los hidrocarburos), la floray la fauna, la biodiversidad, entre otros
que la academia ha considerado como tales.

El presente trabajo es un intento de persistir en esa indagacién, princi-
palmente desde la perspectiva constitucional y de los tratados, aunque
también desde la legislacion y la experiencia, con especial referencia al
recurso agua y los conflictos derivados de sus usos.

Resistiendo intentos anteriores,® creemos que el articulo central sobre los
recursos naturales en la reforma del 1994 es el 41. Esta norma sintetiza la
cuestion central que estos presuponen vy significan: el cuidado en sus di-
ferentes usos y su utilidad tanto para la sociedad actual como para la del
futuro, para la proteccién del ambiente y de la naturaleza. Dicho articulo
nos presenta dos perspectivas de acercamiento a su analisis: el de su "uso
racional” por una parte, y el que sefnala “que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las genera-
ciones futuras”. Este Ultimo constituye un precepto general que trasciende

(4) Reeasa, Marcos y CARrBAJALES, JUAN JosE, “Los recursos naturales en la Reforma del 94:
aportes para una interpretacion constitucional”, en La Ley, Suplemento Administrativo,
21/06/2011;y “La nociéon de suelo como recurso natural. Conceptualizacién constitucional
y usos posibles”,en Revista Derecho Publico, afio 1, n° 1, Bs.As., Ediciones Infojus, 2012.
En esos textos puede verse un desarrollo de esta cuestidn, incorpordndose en este
trabajo una sintesis de la misma y algunas consideraciones nuevas como resultado de
otros aportes.

(5) En los textos mencionados en la nota 3 se intentd analizar esta problematica a partir del
articulo 124, in fine, CN, con eje el cuestionamiento a una interpretacion superficial de su
contenido. Aqui se pretende ubicar la tematica de los recursos naturales en la CN a partir de
los articulos que los configuran como tales en sus principales calidades.
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el limitado campo de los recursos naturales, pero indudablemente los in-
cluye en la medida que la mayor parte de ellos forman parte directa o
indirectamente de actividades productivas.

La idea del uso racional, que no puede desvincularse del concepto an-
terior, induce a estudiar cada recurso en particular con el fin de discernir
cuando su aprovechamiento puede afectar su existencia, el deterioro de
sus condiciones naturales, aquellas circunstancias vinculadas con su explo-
tacion, y las distintas formas de uso y conservaciéon en cada momento de
la regién y del pais.

La figura de su cuidado para las generaciones futuras plantea el necesario
equilibrio entre sus usos o su explotacidn actual frente a las necesidades
futuras de la poblacion y del dmbito natural y su sustentabilidad. Este ba-
lance siempre esta referido al uso racional, por lo cual estas dos ideas del
art. 41 CN se vinculan y se potencian entre si, en un circulo virtuoso de
suma claridad.

Esta cladusula constitucional ordena a la nacién sancionar las normas de
presupuestos minimos de proteccién y de uso racional, que las provincias
pueden complementar —nunca podran ser mas permisivas—, sin que por
ello se alteren las facultades de jurisdiccion que por su naturaleza les co-
rresponden.

Se ha discurrido ampliamente sobre el alcance de este aspecto de la nor-
ma, aunque entendemos que esta clara la facultad federal de legislacion
general al respecto, y la provincial cuando entienda que debe proponer
mayores exigencias en su territorio, asi como su competencia para regular
cada recurso segun sus particularidades locales, estando vinculadas estas
facultades de ambas jurisdicciones con otros preceptos constitucionales.

La importancia de esta norma estructural de la nueva CN sobre los recur-
sos naturales reside en la explicita delegacién de facultades provinciales
en la nacidn para establecer las normas principales, generales, bésicas o
centrales sobre estos recursos, sin perjuicio de la jurisdiccién local para
aplicarlas y legislar en forma particular, y ain aumentar sus requisitos.

En efecto, la proteccion de los recursos, su uso racional y su cuidado para
la utilizacién por las generaciones futuras, supone un amplisimo dmbito de
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competencias que esta norma pone en cabeza de la nacidn, a través de las
leyes que dicte el Congreso nacional. Se trata de normativa que supera la
cuestion ambiental para establecer las condiciones de uso y explotacion de
los recursos de manera que esas actividades no limiten ni eliminen el poten-
cial de los recursos para las generaciones futuras y para las actuales, en este
Ultimo caso en forma concomitante con otras cldusulas constitucionales.

Las provincias no solo tendrén las facultades de aplicacion de aquellas
normas nacionales, y la jurisdiccidon cuando corresponda, sino que tam-
bién tendran el “dominio originario” sobre los recursos, con los alcances
que més adelante daremos a ese concepto y que completa el juego de
facultades y jurisdiccion de ambas instancias.

Las otras normas de la reforma de 1994, referidas directamente a los recur-
sos naturales, son las del art. 75, inc. 17, CN que garantiza la participacién
de los pueblos originarios (indigenas en el texto constitucional) en su uso y
explotacién, y el parrafo final del art. 124 CN, relacionado con el “dominio
originario” de los recursos. De manera indirecta, estan relacionados con
el art. 75, incs. 18 y 19, complementario de aquel —ambos denominados
"“clausulas de progreso”—, y que remite a las nuevas condiciones del pro-
greso humano y econdmico. Asimismo, no pueden obviarse, en este as-
pecto, las normas vigentes surgidas de los tratados suscriptos por nuestro
pais o directamente referidos y constitucionalizados por la propia CN.

Luego, para cada recurso en particular, debemos remitirnos a disposicio-
nes especiales en virtud de lo dispuesto en el art. 75, inc. 12, CN con rela-
cién a la mineria y los hidrocarburos, a la concepcién del suelo, y a las re-
glas juridicas con respecto al agua, ya que la legislacion respectiva ha sido
delegada por esa clausula en el Congreso nacional. Como vemos, tam-
bién aqui se ha dado una delegacion de facultades a la nacién, esta vez
particularizada y a través de la sancién de los cédigos alli mencionados.

Es necesario realizar una interpretacién armodnica de todas estas normas
constitucionales de conformidad con la hermenéutica juridica, es decir,
que tiendan a la validez de sus contenidos y a la armonia y coordinacion
entre ellas, a todas las cuales debe contener.©

(6) CSIN, "Compaiia Gral. de Combustibles SA”, 16/03/1993, Fallos: 316:1533, y “Antorcha
Comp. Argentina de Seguros SA", 14/12/1993, Fallos: 316:3014.
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Esta regla es obviada y desconocida por alguna doctrina administrativista,
que reduce la interpretacién del art. 124 CN, aislandolo del conjunto de la
normativa constitucional o bloque de constitucionalidad federal, en espe-
cial de las normas sancionadas paralelamente a esa cldusula en la misma
Reforma de 1994.

La primera conclusién de esa tarea interpretativa es considerar que la cate-
goria de los recursos naturales debe ser analizada desde la perspectiva de
los bienes publicos, de la comunidad, con la salvedad de lo que determine
la legislacion para cada recurso por sus especiales caracteristicas, por lo
que su tratamiento como conjunto juridico-conceptual corresponde al de-
recho publico (dandole a este &mbito del derecho su més amplio sentido,
sin constrefirlo ni subsumirlo en el derecho administrativo local, una rama
del derecho publico). Esta conclusion surge, entre otros fundamentos, de
la jerarquia que le ha otorgado la reforma; de las autoridades que deben
legislar sobre su marco juridico —la nacién o las provincias, seguin sea el
caso—; de los fines que propone la reforma para esta “clase”, vinculados
con las mas altas valoraciones sociales y econdémicas; y de la no pertenen-
cia al derecho privado.” Todo ello dentro de una concepcién de cuidado
de aquellos bienes imprescindibles para la sociedad, siendo considerados
en la actualidad la base del desarrollo social y econémico de los paises.

|II

Este amplio carécter publico no implica de ninguna manera el “dominio
publico” de estos recursos, ya que esta figura apunta a otros objetivos y
califica otro tipo de bienes.® No obstante, puede darse esa calidad en
algun recurso en particular, en determinadas condiciones del mismo y se-
gun su legislacién especial. Sin perjuicio de lo dicho, tal carécter si supone
la intervencidn jurisdiccional del Estado para legislar y regular los recursos

naturales, su uso, explotacién y disfrute, segun los casos.

Otra conclusidon o caracteristica de estos bienes es que su configuracién
juridica particular de ninguna manera es homogénea, ya que esta “clase”

(7) CassagNE, Juan C., “El articulo 124 de la Constitucién Nacional y el dominio originario”, en
Academia Nacional de Derecho, julio de 2007. Este autor hace una amplia fundamentacién
del caracter de derecho publico del instituto, justificando con varios argumentos por qué no
pertenece al derecho privado y, por tanto, no puede adjudicérsele al mismo el atributo de la
propiedad en tanto derecho real.

"

(8) ReBasa y CaRrBAJALES, “Los recursos naturales en la Reforma...”
suelo...”, op. cit.

, op. cit; y "La nocidon de
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estd compuesta de recursos totalmente diferentes en su manifestacion fi-
sica en la naturaleza, y por lo tanto sus usos son distintos y los beneficios
que aportan a la sociedad también lo son dado que dependen de distin-
tas tradiciones de aprovechamiento.

Como consecuencia de ello, estan regulados de manera especial, con fuen-
tes legales también diferentes. La Unica caracteristica juridica comun que los
contiene emerge de la propia Constitucién a partir de la reforma de 1994, lo
cual crea una tensién particular entre esta calificacién constitucional y las re-
gulaciones legales dispersas existentes, que, en principio, deben adaptarse
a la regla jerarquica de la norma superior. Asi, por ejemplo, en el caso del
suelo, su carécter publico, es decir, de tutela estatal, legislacién y regulacién
de su uso y goce, debe tener un correlato juridico con la legislacién existen-
te respecto de la propiedad, uso y explotacién del suelo en nuestro pafs.

También esté claro que la reforma de 1994, al sancionar su discutida y po-
|émica clausula del articulo 124 in fine, no pretendié otorgar la propiedad
de los recursos naturales, en tanto derecho real, a la nacién o a las pro-
vincias. Viene esta afirmacién a cuento de los antecedentes del antiguo
concepto del “dominio originario”, bien conocido por los constituyentes,
que hicieron de esta cuestién uno de sus debates principales. En efecto,
tanto en la reforma de 1949 como en la frustrada Convencién Constituyen-
te de 1957, se estipuld siempre la “propiedad” de dichos recursos —en
cada caso con una descripcién detallada diferente—, en forma inaliena-
ble e imprescriptible, de la nacién en el primer caso, y de la nacién y las
provincias, segun el territorio, en el segundo. Esos textos coinciden con
los antecedentes histéricos, que remiten a la “propiedad” privada de la
nacién o las provincias en relacion a los recursos mineros, de los cuales los
hidrocarburos forman parte y fueron la central preocupacién de los consti-
tuyentes cuando discutieron esta clausula.

Por lo tanto, si siempre se hablé de “propiedad” en aquellos anteceden-
tes, jpor qué en la reforma de 1994 se instalé el concepto ambiguo, de
difusa amplitud del “dominio originario”? ; Qué sensacion de prudencia o
autolimitacién impulsé a los constituyentes a apartarse de una idea clara
en el derecho como la de la propiedad? ;Por qué utilizaron el lenguaje de

"

las obligaciones: “corresponde”, en lugar del utilizado en los derechos
reales, "pertenece”? Esta Ultima acepcion en el texto constitucional hu-

biera aclarado en parte el equivoco que convoca la clausula.
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Lo cierto es que se alejaron de la propiedad, que no podra ya invocarse

como atributo del “dominio originario” y, en cambio, la adornaron de las
calidades de las obligaciones/facultades: todo aquello que remite a la ca-

pacidad, a la competencia, a la jurisdiccion.

Este cambio conceptual de los constituyentes tiene su explicacion, y no
podia ser de otra manera, ya que al dar un salto cualitativo respecto del
objeto regulado, los “recursos naturales”, crearon una clase o categoria
de mayor extensién que la especificada en aquellos antecedentes consti-
tucionales. Esa clase merecia una calificacion juridica de cierta amplitud,
ya que ahora comprende y abarca una serie de bienes mucho mayor que
los definidos anteriormente.® De ahi la opcién por este conocido institu-
to del derecho minero como concepto integral —no puede separarse el
vocablo “"dominio” del de “originario” como pretende algdn autor—, "
y como referencia inequivoca a la tutela del Estado sobre ciertos bienes,
que a su vez remite a facultades de legislacién, cuidado y administracion.
Este concepto esté vinculado al dominio eminente del Estado y de ningu-
na manera a la propiedad. Luego veremos que segin la misma reforma
esa facultad tutelar deberé ser compartida, permitiendo asi que la carac-
terizaciéon legal de cada recurso siga el camino que vayan fijando las leyes
por sus especiales condiciones, cuando no por la misma Constitucion.

Con relacion al art. 124 CN in fine no puede dejar de mencionarse la po-
|émica existente en la academia respecto del llamado “caso Fayt”, por
cuanto a esta clausula constitucional del dominio originario le caben las

(9) VaLLs, Mario F., Recursos Naturales, t. 1, Bs. As., AbeledoPerrot, 1994, p. 85y ss, hace un
exhaustivo andlisis de la figura del dominio originario, sus origenes en el derecho comparado,
su vigencia en nuestro derecho a partir del derecho minero y sus relaciones con otras figuras,
como la del dominio eminente. En el mismo sentido, beL CasTiLLo, LitiaN, La gestién del agua
en Argentina, Bs. As., Ciudad Argentina, 2006, p. 254, sostiene que el art. 124 CN no atribuye
competencias ni establece un derecho real de dominio, sino que distribuye potestades
derivadas del dominio eminente y su intencién es interpretar los derechos provinciales a la
administracion de estos recursos.

(10) IriBARREN, FEDERICO J. “Acerca del dominio originario de los recursos naturales”, en Revista
de Derecho Ambiental, n® 5, LexisNexis, 2006. Aqui se plantea la imposibilidad de adjudicar
la propiedad como caracteristica del derecho originario, poniendo como ejemplo del
absurdo el recurso suelo y los recursos genéticos derivados de la biodiversidad.

(11) RosatT, Horacio, Derecho ambiental constitucional, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2007 p.
109. Otros autores han pretendido lo mismo, ignorando el claro origen de este concepto
del derecho minero que remite a la tutela estatal. Ver HernANDEZ, ANTONIO M., Federalismo,
autonomia municipal y Ciudad de Bs.As. en la reforma del 1994, Bs. As., Depalma, 1997, p. 114.
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conclusiones del fallo embleméatico de la CSIN. En efecto, esta decision,
central de la reforma, no estaba incluida como tema susceptible de anélisis
en la ley de convocatoria, por lo que podria suponerse que, en caso de
plantearse la cuestion, le seria aplicable aquella jurisprudencia aun vigen-
te y declararse su nulidad.® Sin embargo, no es nuestra posicién la que
sustentaron entonces los jueces de la CSIN. Hacemos esta alusién para qui-
tarle a dicho parrafo del art. 124 CN el protagonismo central en la descrip-
cién juridica de las normas constitucionales referidas a los recursos naturales.

Asimismo, el entendimiento armonico de estas prescripciones nos remite
a integrar las normas directas referidas a los recursos naturales con las
indirectas, especialmente las sancionadas en oportunidad de la reforma.
Ello asi por cuanto es necesario relacionar las nuevas disposiciones consti-
tucionales entre ellas, ya que los constituyentes dieron vida a nuevas ideas
en un marco de coincidencias temporales y de adaptacion a la realidad
de esa época. Nos referimos a los incisos 18 y —especialmente—, 19 del
articulo 75 CN.

Entendemos que la vocacidon de los constituyentes al sancionar el nuevo
inciso 19 fue complementar la antigua “clausula del progreso” del inciso 18
con los nuevos desafios de la época. Entre ellos, y vinculado con nuestro
tema, el relacionado con el “crecimiento arménico de la Nacién (...) pro-
moviendo (...) politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias y regiones”. Nada tan especificamente
ligado con los recursos naturales como esta idea del desarrollo igualitario
de las regiones, ya que la naturaleza ha bendecido con sus riquezas a cada
una de manera muy dispar, a pesar de lo cual todas conforman un conjunto
social. Es un llamado a la solidaridad dentro del federalismo, para lo cual
el Senado puede promover las medidas apropiadas para ese equilibrio.

(12) HerNANDEZ, ANTONIO M., El caso “Fayt”, Bs. As., AbeledoPerrot, 2012. Este autor rechaza
la tesis de aquella composicién de la CSJN, vy, por lo tanto, la capacidad judicial de control
constitucional de las decisiones de una convencidon constituyente (entre las cuales esté el
parrafo final del art. 124 CN). Estamos de acuerdo con esa posicidn, aunque son discutibles
algunos de sus argumentos, pero el tema excede este trabajo. Alli se alude especificamente
a la fragilidad legal de la disposicion del articulo 124, in fine, CN.

(13) Resasa y CarsaJales, “Los recursos naturales en la Reforma...”, op. cit; y "La nocién
de suelo...”, op. cit. Alli se analizan la distribucion desigual de los recursos naturales en
el territorio nacional y la propuesta constitucional de una redistribucion de sus beneficios,
citando el pensamiento de Lorenzetti sobre la necesaria solidaridad entre el conjunto de
nacién y provincias con respecto a los recursos naturales.
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En este sentido sostenemos que esa clausula propone una redistribucién
de las riquezas naturales en beneficio del conjunto de la nacién, un con-
cepto integrador y de armonia nacional, sin perjuicio del beneficio parti-
cular que corresponde a cada provincia, segun la legislacion, para cada
recurso. Esta prescripcion de la reforma tiene una importancia fundamen-
tal en la explotacién de los recursos naturales y en el reparto econémico
de sus beneficios.

En conclusién, la Reforma de 1994 ha introducido normas generales sobre
los recursos naturales y normas especiales sobre las competencias y la ju-
risdiccion de la nacidn y las provincias sobre ellos: son disposiciones claras
que provienen del juego armdnico entre las nuevas normas dictadas en
esa oportunidad. De esa interpretacién de los textos, siguiendo los prin-
cipios de la hermenéutica constitucional que ya comentamos, surgen las
siguientes conclusiones:

e La nacién tiene la jurisdiccién para sancionar las normas generales sobre el
conjunto de los recursos naturales, y sobre cada uno en particular, en todo
aquello que suponga su uso racional y su cuidado para beneficio del conjunto
de la sociedad, tanto actual como futura, en especial teniendo presente la pre-
servacion de las condiciones naturales en que se hallan inmersos y del medio
ambiente general.

e Dicha legislacion general, a su vez, debera tener presente el dominio originario
de las provincias, o sea, su capacidad para legislar en su territorio sobre esos
recursos, la que no podré oponerse a aquella normativa nacional y, cuando
se trate de temas ambientales, podré requerir condiciones més exigentes de

cuidado y proteccion.

® La legislacién nacional también podrad extenderse en sus atribuciones fe-
derales en aquellos aspectos particulares delegados al Congreso Nacional
—art. 75, inc.12, CN— sobre determinados recursos naturales contenidos en
los codigos alli mencionados, normativa de caracter general y de fondo sobre
la propiedad, el uso y explotacién de los mismos.

e Por otra parte las provincias, en ejercicio del dominio originario, tienen la com-
petencia para legislar en particular en sus territorios sobre los recursos natu-
rales existentes, y son responsables en su jurisdiccion del cumplimiento de las
normas nacionales y locales.

* Finalmente, habiendo establecido limitaciones en el alcance del concepto de
“dominio originario”, pautando que no se corresponde con la idea de propie-
dad o dominio en tanto derechos reales, podriamos preguntarnos a quién se
adjudica su “propiedad” en nuestro régimen juridico. Si bien el texto de la CN
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no tiene una referencia expresa al respecto, podemos interpretar que los tra-
tados internacionales con jerarquia constitucional nos dan una pista para con-
testar la inquietud. En efecto, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, consagran en su art. 1°, idéntico en los dos instrumentos, la titulari-
dad de los pueblos sobre los recursos naturales. Estas disposiciones, de alguna
manera, resuelven la problemética de esa titularidad, y coinciden con el senti-
do comun: esos recursos suponen beneficios generales para las comunidades
que habitan las naciones. El pueblo de cada nacidn, en esta idea, seria el titular
de los recursos naturales en su territorio, lo cual también esté en sintonia con
elart. 75, inc. 19, CN.

2 | El recurso agua en la CN
y en los tratados internacionales

Nos queda entonces el desafio de analizar la configuracién juridica del
agua como recurso natural, tomando para ello los antecedentes constitu-
cionales, los provenientes de los tratados internacionales, la legislacién,
la doctrina y la jurisprudencia. Tarea no exenta de dificultades por cuanto
la existencia de profusa legislacién nacional y local, asi como normativa
internacional, se contrapone con escasas disposiciones constitucionales
con referencia directa al recurso agua. De manera que intentaremos estu-
diar cémo aquella amplia normativa de diversas fuentes debiera compa-
tibilizarse con los principios constitucionales sobre los recursos naturales
antes descriptos.

2.1 | El agua en la Constitucion Nacional

En el ordenamiento juridico argentino el agua es abordada, en pri-
mer lugar, como un recurso natural protegido por las disposiciones del
art. 41 CN, con diversas caracteristicas y efectos juridicos que se han se-
fialado en el comienzo de este trabajo. A ello deben agregarse las otras
disposiciones constitucionales referidas a los recursos naturales que se en-
tienden en armonia con aquel: el art. 75, incs. 12,17, 18 y 19; y el art. 124 CN.
Como veremos més adelante, esa caracterizacién debe analizarse frente a
lo establecido en el Cédigo Civil, ademaés de otras normas, en el cual es
considerado un bien del dominio publico del Estado, un bien privado en
ciertos casos, y, segun los tratados vigentes y la jurisprudencia, bien de
incidencia colectiva y derecho humano fundamental.

=~ Infojus



EL RECURSO AGUA Y LA CONSTITUCION NACIONAL

El texto constitucional no contiene otras referencias directas o indirectas so-
bre el agua, salvo las relacionadas con los rios. El agua de los rios, en cuanto
a su uso para la navegacioén, ha sido considerada en los arts. 26y 75, inc. 10,
CN a partir de los cuales se establecié la jurisdiccién nacional en lo concer-
niente a la reglamentacién de ese uso. El empleo del agua como via de na-
vegacion la trataremos mas adelante junto con los demés usos del recurso.

2.2 | El agua en los tratados internacionales

Los tratados con estatus constitucional, segin lo dispuesto por el art. 75,
inc. 22, CN, son los alli mencionados, o los que adquierea ese nivel por
el procedimiento que se establece en dicha norma. Los demés tienen la
jerarquia que se dispone en los arts. 31y 75, inc. 22 in limine, CN.

Con referencia al primer grupo de acuerdos, se nos presenta la cuestién
de la necesaria coordinacién de normas, segin la especial hermenéutica
constitucional, entre la CN y aquellos tratados. En ese caso, se impone la
validez, como criterio general, de ambos cuerpos juridicos, interpretando
en armonia sus previsiones. Si hubiera discrepancia respecto de la decla-
racion de derechos y garantias de la CN, tendra primacia esta Gltima, por
la disposicién especifica del art. 75, inc. 22.04

Con relacién al segundo grupo de tratados con jerarquia supralegal, de-
ben interpretarse con los mismos criterios que para las clausulas constitu-
cionales, intentando la armonia entre sus normas, su validez, y, en caso de
discrepancia, la supremacia de la CN.

Lo dicho es importante por la interaccién entre las disposiciones del
art. 41 CN, que ya hemos analizado, y su potenciacién con las normas in-
ternacionales, complementarias de lo que establece la CN.

De esta manera, la jerarquia de las disposiciones de aquellos tratados
debe considerarse también cuando se analiza su relacién con la normativa
legal sobre el agua en nuestro pais.

(14) Si bien los convencionales constituyentes ya han efectuado el juicio de compatibilidad
entre los tratados de derechos humanos mencionados y la Constituciéon al momento de
declarar la jerarquia constitucional de los primeros, la armonia entre ambos es un juicio del
constituyente que los poderes constituidos no pueden discutir. CSIN, “Chocobar, Sixto
Celestino ¢/ Caja Nacional de Previsiéon para el Personal del Estado y Servicios Piblicos s/
reajuste por movilidad”, 27/12/1996, considerandos 11, 12y 13 Fallos: 319:3241.
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2.2.1. La proteccién del derecho humano
al agua y al saneamiento en los tratados internacionales

El agua potable y el saneamiento pueden promover u obstaculizar el
desarrollo humano. Son dos aspectos fundamentales que influyen en lo
que las personas pueden hacer o pueden devenir, esto es, en sus capa-
cidades. El acceso al agua no es solo un derecho humano fundamental,
sino que también es esencial para el goce efectivo de otros derechos
humanos y resulta una condicién para alcanzar los grandes objetivos del
desarrollo humano.

La interdependencia de los derechos ha sido desde hace tiempo referida
por la doctrinay, en este sentido, Bazén propugna “una vision sistémica de
los derechos humanos”."¥ Ante ello, observamos que el derecho humano
al agua resulta un prerequisito esencial para el goce efectivo de otros de-
rechos humanos,” tales como el derecho a una alimentacién adecuada,®
el derecho a la salud,"” el derecho a un medio ambiente sano,® o el dere-
cho a un nivel de vida adecuado, entre otros.

(15) ProGraMA DE NacCIONES UNIDAS PaRA EL DEesarrOLLO NaciONES UNipas, Informe sobre el
Desarrollo Humano 2006, Mas alla de la escasez: Poder, pobreza y crisis mundial del agua,
Grupo Mundi-Prensa, 2006, Cap. 1.

(16) AsramovicH, Victor y CourTis, CHRISTIAN, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002, p. 29; y GiL DomiNGUEZ, ANDRES, Constitucion socioeconémica y derechos
econdémicos, sociales y culturales, Bs. As., Ad-Hoc, 2009, p. 228, quien, siguiendo a Pisarello,
propugna la interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos en términos axioldgicos
y estructurales.

(17) Courtis se refiere a la jurisprudencia vernacula sobre derecho al agua, destacando las
diversas estrategias legales que han sido empleadas para su proteccion, y concluye que la
contaminacién del agua ha sido presentada como una violacién del derecho a la salud, de
derechos ambientales, y ain de derechos patrimoniales. CourTis, CHRISTIAN, La justiciabilidad
de los Derechos Sociales en la Argentina: Algunas Tendencias”, en "El mundo prometido.
Escritos sobre derechos sociales y derechos humanos, México D. F.,, Fontamara, 2009, p. 127.

(18) ONU, Informe del Relator Especial de la Comisién sobre el Derecho a la Alimentacién,
el Sr. Jean Ziegler (E/CN.4/2002/58), presentado de conformidad con la resolucién 2001/25
de la Comisién, 20/04/2001.

(19) ONU, ComiTe pe DerecHos Economicos Sociales ¥ CulTurates, Observacion general 14, “El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, 2000, parrs. 11, 12 a), b) y d), 15, 34,
36,40, 43y 51.

(20) Como afirmé el representante del Estado Plurinacional de Bolivia en la Asamblea

General de la ONU, 28/07/2010, “... segun el informe de 2009 de la Organizacién Mundial
de la Salud y el UNICEF, titulado ‘Diarrea: Por qué los nifios siguen muriendo y qué se puede
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Asi, empezé siendo reconocido dentro del sistema universal de protec-
cion de los derechos humanos,®” en la Convencidon sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,?? y en la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad:® ellos refie-
ren explicitamente al acceso a los servicios de abastecimiento de agua en
las disposiciones sobre un nivel de vida adecuado. A su vez, la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio® refiere al suministro de “agua pota-
ble salubre” como una de las medidas que los Estados adoptaran para
combatir las enfermedades y la malnutriciéon en el marco de la atencién
primaria de la salud.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales enumera una serie de derechos que dimanan del derecho a un
nivel de vida adecuado, “incluso alimentacion, vestido y vivienda adecua-
dos”, y son indispensables para su realizacién (art. 11). El Comité de Dere-
chos Econdémicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas, al interpretar
este articulo ha sostenido que “el uso de la palabra ‘incluso’ indica que
esta enumeracion de derechos no pretendia ser exhaustiva. El derecho al
agua se encuadra claramente en la categoria de las garantias indispensa-
bles para asegurar un nivel de vida adecuado, en particular porque es una
de las condiciones fundamentales para la supervivencia”.®

Asi las cosas, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, establecié que “el derecho humano al agua es el

hacer’, cada dia 24.000 nifios mueren en los paises en desarrollo por causas que se pueden
prevenir, como la diarrea, producto de agua contaminada. Esto significa que muere un nifo
cada tres segundos y medio. Uno, dos, tres...” (“Acta de la sesién de la Asamblea General”,
28/07/2010, votacion de la Resolucién A/RES/64/292).

(21) Bewotn, MrTa L., “El derecho al agua y al saneamiento, derechos humanos
fundamentales”, en La Ley, Suplemento Actualidad, 26/05/2011.

(22) ONU, Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacidon contra
la mujer, art. 14, inc. 2 h). Aprobada por la Republica Argentina conforme ley 23.179 (1985).

(23) ONU, Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, art. 28, inc. 2 a).
Aprobada por la Republica Argentina conforme ley 26.378 (2008).

(24) ONU, Convencion sobre los Derechos del Nino, art. 24, inc. 2 c). Aprobada por la
Republica Argentina conforme ley 23.849 (1990).

(25) ONU, CowmiTE pe DerecHos Economicos Sociales Y CulturaLes, Observacion general 15, “El
derecho al agua”, Ginebra, 2002.
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derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, acce-
sible y asequible para el uso personal y doméstico”.?

Pero fue recién en 2010 que la Asamblea General de las Naciones Unidas
declard el acceso seguro al agua potable salubre y al saneamiento como
un derecho humano fundamental, para el completo disfrute de la viday de
todos los demés derechos humanos.”

Esta histérica resolucién, que reconocid el derecho humano al agua y sa-
neamiento como un derecho humano auténomo, exhorté a los Estados
y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos finan-
cieros y propiciaran el aumento de la capacidad y la transferencia de tec-
nologia por medio de la asistencia y la cooperacién internacionales, en
particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por
proporcionar a toda la poblacién un acceso econdémico al agua potable y
al saneamiento.

Dicha resolucién fue dictada en armonia con el compromiso contraido
por la comunidad internacional de cumplir plenamente los "Objetivos
de Desarrollo del Milenio”, especialmente de reducir a la mitad, para
2015, el porcentaje de personas que carecen de acceso a agua potable
o no pueden costearlo y, segun lo convenido en el Plan de Aplicacion de
las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible,?®
hacer lo propio, para el mismo afio, con el porcentaje de personas que no
tengan acceso a servicios basicos de saneamiento, de conformidad con
dichos Objetivos.®

(27) ONU, AsamsLea GENeraL, 108% sesidn plenaria, Resolucion A/RES/64/292, "Derecho
humano al agua y el saneamiento”, 28/07/2010. La Resolucién fue adoptada a iniciativa del
Estado Plurinacional de Bolivia, tras quince afios de debates, con el voto favorable de 122
paises y 44 abstenciones.

(28) ONU, “Informe de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible”, Johannesburgo,
2002.

(29) Los "Objetivos de Desarrollo del Milenio” (2000) pretenden reducir a la mitad el nimero
de personas sin acceso a agua segura y a servicios de saneamiento antes del ano 2015. No es
la primera vez que la comunidad internacional ha establecido metas ambiciosas. A principios
de los 80, los gobiernos fijaron con entusiasmo el objetivo de agua y saneamiento para todos
antes de 1990. A comienzos de los 90, la “Tercera Década del Agua”, se volvié a establecer
el mismo objetivo. j Tendremos que admitir en el afno 2015 que ha pasado otra década de
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Por otra parte, en el analisis de la problematica del acceso al agua po-
table no debe pasarse por alto la repercusion del fenémeno del cambio
climéatico para el goce efectivo de este derecho. En este sentido, el In-
forme de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la relacion entre el cambio climatico y los
derechos humanos, pone de relieve que “se prevé que la pérdida de gla-
ciares y la reduccion de la capa de nieve irdn en aumento y afectarén ne-
gativamente a la disponibilidad de agua de deshielo procedente de las
cadenas montanosas para mas de la sexta parte de la poblacion mundial.
Las condiciones meteoroldgicas extremas, como la sequia y las inundacio-
nes, afectaran también al abastecimiento de agua”. Asi pues, el cambio
climético agudizara las tensiones existentes sobre los recursos hidricos y
agravara el problema del acceso a agua potable salubre, del que carece
actualmente una cifra estimada de 1.100.000.000 de personas en todo el
mundo, carencia que representa una de las principales causas de morbili-
dady enfermedad.®?

2.2.2. La particularidad del sistema
africano de proteccién de los derechos humanos

Dentro de las cartas fundantes y los instrumentos de proteccién de los
derechos humanos del sistema universal de Naciones Unidas y el sistema
interamericano de la Organizacién de Estados Americanos, no encontra-
mos una referencia explicita a los recursos naturales, con excepcién de la
mencién general que sefialamos anteriormente sobre la propiedad de los
mismos. En este aspecto, se distingue el sistema africano de proteccion
de derechos humanos, el cual —no obstante haber tomado al primero
como modelo juridico— contiene, en la “Carta Africana de Derechos Hu-
manos”, una norma especifica referida a los recursos naturales y una Con-
vencién sobre la naturaleza y los recursos naturales.®" Podriamos pensar

metas sin cumplir?, PRoGrRaMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DEsArRrOLLO NacioNes UNiDas, Informe
sobre el Desarrollo Humano 2006, op cit., p. 56.

(30) ONU, Informe de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos sobre la
relacién entre el cambio climatico y los derechos humanos, A/HRC/10/61, 15/01/2009, con
cita de IPCC AR4 Synthesis Report, pp. 48/52.

(31) "Convenio Africano sobre la Naturaleza y los Recursos Naturales”, donde entre otras
medidas de proteccion de los recursos naturales, los Estados parte se obligan a formular
orientaciones generales para la conservacién, utilizacién y desarrollo de los recursos hidricos,
la prevencién de la contaminacién y el control de la utilizacién del agua (articulo V).
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que la razdn estriba en la historia de apropiacién extranjera de estos re-
cursos en el continente africano. Ante ello, uno de los principales objetivos
de la Carta de la Organizacion de Unidad Africana es “poner los recursos
naturales y humanos del [...] continente al servicio del progreso de los
pueblos” y “eliminar bajo todas sus formas el colonialismo de Africa”.?

En efecto, el art. 21 de la “Carta Africana de los Derechos Humanos y de
los Pueblos” (Carta de Banjul)®¥ establece que:

1. Todos los pueblos dispondréan libremente de sus riquezas y re-
cursos naturales. Este derecho seré ejercido en el exclusivo inte-
rés del pueblo. En ninguin caso seré pueblo alguno privado de él.

2. En caso de expoliacion, el pueblo desposeido tendra derecho
a la recuperacién legal de su propiedad asi como a una com-
pensacién adecuada.

3. El derecho a disponer libremente de las riquezas y recursos na-
turales sera ejercido sin perjuicio de la obligacion de promover
la cooperacién econdémica internacional basada en el respeto
mutuo, el intercambio equitativo y los principios del derecho
internacional.

4. Los Estados firmantes de la presente Carta ejercerén, individual
y colectivamente, el derecho a disponer de sus riquezas y re-
cursos naturales con vistas a reforzar la unidad y la solidaridad
africanas.

5. Los Estados firmantes de la presente Carta se comprometerén
a eliminar toda forma de explotacién econémica extranjera, es-
pecialmente la practicada por los monopolios internacionales,
con el fin de posibilitar que sus pueblos se beneficien plena-
mente de las ventajas derivadas de sus recursos naturales.

Destacamos esta particularidad del sistema africano de proteccién de los
derechos humanos como una valiosa conquista juridica, inspirada en valo-
res de unidad, solidaridad y propiedad popular de los recursos naturales.

(32) "Carta de la Organizacion de Unidad Africana”, Adis Abeba (Etiopia), 25/05/1963, en
vigor desde el 13/09/1963.

(33) Aprobada el 27/07/1981, en vigor desde el 21/10/1986.
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Creemos que debe fortalecerse en nuestro sistema juridico el derecho de
los pueblos a la soberania permanente sobre sus recursos naturales, en
interés del desarrollo nacional en equilibrio con el cuidado del ambiente,
del bienestar del pueblo —y las generaciones futuras— y la garantia de
sus derechos humanos.®¥

3 | La internacionalidad regulatoria
en la gestion de los recursos hidricos

Por otra parte, en este nuevo “orden juridico mundial” como se lo ha
denominado,® si bien el fenédmeno juridico global méas trascendente ha
sido el reconocimiento y la proteccién de los derechos humanos, también
se ha verificado una importante regulacion internacional en materia co-
mercial, agricola, de energia, medio ambiente y ayuda al desarrollo, entre
otros, la que se caracteriza por su dindmica expansién.® De este modo,
los sistemas transnacionales de regulacién han desplazado muchas de-
cisiones, que hasta ahora se acotaban a los &mbitos nacionales, hacia el
espacio global, incrementando su internacionalidad. Los tratados inter-
nacionales se integran al sistema policéntrico de producciéon normativa
con multiples organismos internacionales, regionales y binacionales, que
a su vez reciben la influencia de redes mundiales de interdependencia y
cooperacién informales.®”

En este sentido, el Consejo Mundial del Agua (WWC, por sus siglas en
inglés), creado en 1996 para responder a la creciente conciencia de la cri-
sis global del agua, tiene como sus principales objetivos la conservacion
de los recursos hidricos y su gestidon sostenible y eficiente para asegurar
la vida en la tierra. Cada tres afios, en estrecha colaboracién con un pais

(34) Sibien existen resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas en este sentido
(Resolucion 1803 (XVII), 1962) atin no ha sido convenida una norma convencional como en el
caso africano que destacamos.

(35) GoroiLLo, AGusTiN, Hacia la unidad del orden juridico mundial, 9* ed., Bs. As., FED.A., 2009.

(36) RopriGUEZ-ARANA MU0z, JaME, El derecho administrativo global: un derecho principal,
Revista Rap, n°® 377, Bs. As., 2010.

(37) MerTeHIKIAN, EDUARDO y DROMI, ROBERTO, Octavas Reflexiones desde el Derecho Administrativo

al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial; "Armonizar el proyecto con las regulaciones
internacionales delegadas”, Ediciones RAP, 2012.
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y una ciudad anfitriona, organiza el Foro Mundial del Agua.®® Este Foro
constituye la plataforma internacional mas grande de intercambio en aras
de crear conciencia sobre los problemas del agua, el desarrollo y el medio
ambiente y promover compromisos politicos al respecto.®

En nuestro continente, en noviembre del 2009 se cred el Foro del Agua
de las Américas (WFA, por sus siglas en inglés) como un mecanismo para
el anélisis, debate y consolidacion de la agenda regional del agua. Cons-
tituye una plataforma de colaboracion multisectorial en la region, estruc-
turada como un cuerpo abierto e inclusivo, con el propédsito de promover
cambios e implementar soluciones para superar los retos hidricos que en-
frenta la regién, como también coordinar el proceso preparatorio de los
Foros Mundiales del Agua.

4 | El agua
en el ordenamiento legal argentino

Como ha sefialado Marienhoff, el estudio integral de las aguas, por su
indole, es de enciclopedia juridica,“? dado que no pertenece con exclusi-
vidad a ninguna de las ramas del Derecho ni tampoco a las de la ciencia.
Ante ello, Marienhoff propugnaba el estudio integral y profundo del Dere-
cho de aguas como una disciplina auténoma.

En este capitulo, de cara al objeto del presente articulo, analizaremos el
derecho del agua desde el punto de vista del derecho constitucional. Asi
las cosas, en el ordenamiento juridico argentino, el agua es abordada, en

(38) 1¢" Foro Mundial del Agua, Marruecos, 1997, 2% Foro Mundial del Agua: “Vision
Mundial del Agua”, Holanda, 2000; 3°" Foro Mundial del Agua: “Acciones del Mundo para el
Agua” Japodn, 2003; 4*° Foro Mundial del Agua: “Acciones Locales para un Desafio Global”,
México, 2006; 5 Foro Mundial del Agua: “Conciliar Divisiones por el Agua”, Turquia, 2009.

(39) Al mismo tiempo, existe un Foro Alternativo Mundial del Agua (FAME) que, cuestionando
la legitimidad del Foro Mundial del Agua y del Concejo Mundial del Agua, se constituyd
como un espacio alternativo de didlogo. Incluyendo a numerosas organizaciones académicas,
movimientos sociales y organizaciones de proteccién del medio ambiente, sostiene la
consigna del agua como “un bien comuin y no como una mercancia”. Declaracién de los
participantes en el Foro Alternativo Mundial del Agua, Marsella, 14-17/03/2012.

(40) MaRiENHOFF, MIGUEL SANTIAGO, Régimen y Legislacion de las Aguas Publica y Privadas,
Tratado de Derecho Administrativo, t. VI, 3’ ed., Bs. As., AbeledoPerrot, 2011, p. 59.
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primer lugar, como un recurso natural protegido por las disposiciones del
art. 41 CN, con diversas caracteristicas y efectos juridicos que se han sefia-
lado en el comienzo de este trabajo.

La peculiaridad del derecho al agua esta dada por su doble dimensién:
como derecho personalisimo, esencial y humano, por un lado, y, por otro,
como derecho predominantemente social.

Lorenzetti sefiala que si bien es tradicional que los cédigos civiles regulen

"

los bienes por su pertenencia al dominio publico o privado, “... en los
Ultimos anos ha surgido una categoria de bienes que no pertenecen al
Estado ni a los particulares en forma exclusiva, y que no son susceptibles
de ser divididos en partes que permitan afirmar sobre ellas la titularidad

individual de un derecho dominial”.*?

Como vemos, el agua esta tutelada por un vasto y complejo conjunto de
normas, desde la CN y constituciones provinciales, cddigos de fondo, le-
yes ambientales de presupuestos minimos, codigos provinciales de aguas,
acuerdos federales y convenciones y tratados internacionales y regionales
que trataremos mas adelante.

Nuestro desafio, siguiendo los presupuestos antes enunciados, sera dis-
cernir sobre cuédndo la supremacia constitucional estd en juego, dada la
calidad de recurso natural del agua, en la medida que la legislacién entre
en discrepancia con aquellas normas.

4.1 | E1 Cédigo Civil

Desde el punto de vista legal, el agua es una cosa en los términos del
art. 2311 CC,; y en sus distintas manifestaciones, estd considerada como
un bien publico, al que los particulares acceder, para su uso y goce, en
determinadas circunstancias (arts. 2340, 2341 y 2349 CC).

Los bienes publicos pueden ser nacionales o provinciales, segun estén si-
tuados en una u otra jurisdiccién. En consecuencia, serad nacional el poder
de legislar sobre el uso y goce de los bienes publicos nacionales (art. 75,
incs. 15y 30, CN), y provincial el poder de policia sobre los bienes publicos

(41) LorenzetTi, RicarDo L., Teoria del Derecho Ambiental, Bs. As., La Ley, 2009, p. 7.
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locales. Algunos autores encuentran el fundamento juridico de esta Gltima
atribucién provincial en el art. 121 CN, en cuyo mérito las provincias con-
servan todo el poder no delegado. Pero jes “exclusiva” esta facultad de
las provincias? j Cuéles son sus limites regulatorios? ; Cémo incide, en este
sentido, la reforma, al prever la delegacién de facultades provinciales en la
Nacién por el art. 41 CN?

Como se observa, la distincidn entre la jurisdiccién nacional y provincial
sobre los bienes publicos pertenece al derecho publico. No obstante, el
art. 2341 CC establece que “[l]as personas particulares tienen el uso y goce
de los bienes publicos del Estado o de los Estados, pero estaran sujetas a
las disposiciones de este codigo y a las ordenanzas generales o locales”.

Esta disposicion fue criticada por Marienhoff, quien sostiene que los bie-
nes publicos situados en jurisdiccion provincial no estan sujetos “a las dis-
posiciones de este Coddigo”. Ello porque el CC no podria regular el uso y
goce de estos bienes: es una ley de la nacidon y resulta una materia ajena
a su competencia y propia de las leyes locales (art. 121 CN). Ademas, con-
cluye que el Codigo Civil nada tiene que hacer respecto del uso y goce de
los bienes publicos por ser una materia que pertenece al derecho publi-
co.“ Mas adelante haremos una critica de esta afirmacién.

Como veremos seguidamente, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon
toma nota de la critica hecha por Marienhoff, y elimina la referencia a la
regulacion del art. 2341 CC.

4.2 | El Cédigo Civil y Comercial

n los “Fundamentos” del proyecto de aprobado recientemente
En los “Fund tos” del to de CCyC bad t t
podemos observar un nuevo enfoque que convoca a una visidén mas social
y colectiva de los recursos naturales:

En su mayoria, los cédigos del derecho privado comparado re-
gulan sélo los derechos individuales. El anteproyecto que pre-
sentamos da una importancia relevante a los derechos de inci-
dencia colectiva, en consonancia con la Constitucién Argentina

(42) MARIENHOFF, Tratado..., op. cit., p. 91. El autor explica la “falla” de esta norma en la fuente
que inspird a Vélez Sarsfield. Marienhoff sostiene que el art. 2341 fue tomado del Cédigo
Civil de Chile, repdblica unitaria.
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y de modo coordinado con la brasilefa. Esto tiene un impacto
significativo en el modo de relacionamiento con los recursos
naturales. En materia de bienes, la mayoria de los cédigos de-
cimondnicos han quedado desactualizados. En efecto, apa-
recieron bienes que, siendo de la persona, no tienen un valor
econdémico, aunque si una utilidad, como sucede con el cuerpo,
organos, genes, etcétera. La relacion exclusiva entre los bienes
y la persona también ha mudado y aparecen las comunidades,
como ocurre con los pueblos originarios. Finalmente, los con-
flictos ambientales, se refieren a bienes que son mencionados
en el cédigo como del dominio publico, pero la Constitucién
y la ley ambiental los considera colectivos, y no solamente de
propiedad del Estado. Todo ello requiere una concepcién mas
amplia, que ha sido receptada en el proyecto (el resaltado nos
pertenece).®

Si bien la exposicién de los fundamentos del Proyecto no brinda mayores
precisiones en lo referente al dominio publico, si anticipa el propdsito de
sus redactores de superar el criterio patrimonialista imperante, para hacer
hincapié en la funcionalidad (individual y/o social) que pueden alcanzar los
bienes, mas alld de su valor econémico.®?

En este sentido, el proyecto reglamenta dos categorias que han sido in-
troducidas a nuestro ordenamiento por el convencional constituyente en
1994 y que impactan en nuestro anélisis: los derechos de incidencia colec-
tiva y derechos de propiedad comunitaria de los pueblos originarios.

Mas adelante, trataremos el abordaje del agua como bien de incidencia
colectiva y la gravitacién de esta reglamentaciéon en el tema.

Por otra parte, el CCyC, de manera anédloga al actual art. 2340 CC, adop-
ta una metodologia enunciativa para delimitar los bienes que integran el

(43) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados
por la Comisién Redactora”, en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Bs. As.,
ediciones Infojus, 2012, p. 523.

(44) DE LA Riva, IaNAcio; GUIRIDLIAN, JAVIER y CoviELLO, PEDRO, “Régimen del Dominio Pdblico”, en

Andlisis del proyecto de nuevo Cédigo civily comercial 2012, [en linea] http://bibliotecadigital.
uca.edu.ar/repositorio/libros/analisisproyecto-nuevo-codigo-civil.pdf

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

M. REBASA - M. GARCIA ROSSI

dominio publico. En efecto, el art. 235 CCyC enumera, en sus ocho, incisos
los bienes que pertenecen al dominio publico, estableciendo que no se
trata de una enumeracién taxativa al dejar exceptuado lo dispuesto por le-
yes especiales. En la reforma, se introduce un nuevo criterio sobre el agua,
aceptando su propiedad privada en algunos casos especificos (arts. 236,
inc. ¢,y 239),49 con especiales limitaciones en razén del interés publico.

Observamos otra novedad en el art. 237 CCyC: su Ultima parte establece
que “las personas tienen su uso y goce, sujeto a las disposiciones gene-
rales y locales”, eliminando asi la referencia que hacia el actual art. 2341
a la sujecion del poder de policia a las disposiciones del propio Cédigo.

No obstante, la norma no despeja el mentado debate acerca de cuadndo
el uso y goce de los bienes publicos debe ser regulado por el régimen
"general” —entendemos que debid decir nacional— o por el local.

Es en este punto que entendemos entra a jugar la supremacia constitucio-
nal, la que ha dispuesto expresamente la legislacién nacional bésica para
todos los recursos naturales, siendo el agua uno de los principales de esa
categoria o clase.

Por otra parte, la comision redactora habia propuesto la inclusion de un
articulo en el que se reconocia el derecho humano al agua potable, que
fue eliminado del proyecto de ley que ingresara posteriormente al Con-
greso para su debate. El art. 241 del Anteproyecto de Juristas establecia:
"Derecho fundamental de acceso al agua potable. Todos los habitantes
tienen garantizado el acceso al agua potable para fines vitales”. Entre los
aspectos valorativos que caracterizaron el Anteproyecto de Juristas sur-
ge la "“constitucionalizacién del Derecho privado”. En este sentido, en los
fundamentos del Anteproyecto se explica que

... la mayoria de los cédigos existentes se basan en una divi-
sion tajante entre el Derecho publico y privado. El Anteproyec-
to, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en
particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconoci-

(45) Los lagos no navegables que pertenecen al dominio privado del Estado.

(46) Las aguas que surgen en los terrenos de los particulares pertenecen a sus duefios,
quienes pueden usar libremente de ellas, siempre que no formen cauce natural.
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dos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto
innova profundamente al receptar la constitucionalizacién del
Derecho privado, y establece una comunidad de principios
entre la Constitucion, el Derecho publico y el Derecho pri-
vado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina

"

juridica argentina...” (el resaltado nos pertenece).*”

El proyecto de ley, al igual que el cédigo finalmente sancionado, delined
un criterio distinto en este aspecto, reacio a aquella “comunidad de prin-
cipios” entre el derecho publico y privado, excluyendo de la ley toda re-
gulacion sobre materias que pudieran ser consideradas, por una parte de
la doctrina, como derecho administrativo local.

En consecuencia, fue excluida del CCyC la declaracion del derecho huma-
no al agua. Los argumentos esgrimidos en este sentido se basaron en la
defensa del federalismo, en virtud del dominio originario de los estados
provinciales sobre los recursos naturales regulado en el art. 124 CN.

No obstante, el art. 240 CCyC guardd parcialmente su redaccion original,
contemplando los supuestos de limites al ejercicio de los derechos indi-
viduales sobre los bienes colectivos. En efecto, establece que el ejercicio
de los derechos individuales sobre los bienes debe ser compatible con
los derechos de incidencia colectiva, debiendo conformarse a las normas
del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico,
sin afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de
la flora, la fauna, la biodiversidad, los valores culturales, el paisaje y, entre
otros, el agua “segun el criterio previsto en la ley especial”.

Asimismo, el art. 241 CCyC establece que cualquiera sea la jurisdiccién en
que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presu-
puestos minimos que resulte aplicable.

Es decir que el art. 241 CCyC consagra la proteccién de los derechos de
incidencia colectiva como limite al ejercicio de los derechos individuales
sobre los recursos, estableciendo asimismo la prohibicién de afectacién
del funcionamiento y sustentabilidad del recurso natural agua. Encontra-
mos ello concordante con el art. 41 CN. Asi las cosas, el mismo argumento

(47) "Fundamentos ...", en Proyecto ..., op. cit., p. 524.
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que se utilizd para eliminar la expresa consagracion del derecho humano
al agua en el CCyC pudo haber sido empleado para impugnar la constitu-
cionalidad del art 240 CCyC en el aspecto que comentamos, frente al art.
124 CN.

No obstante, con expresa remisién a las normas nacionales de presu-
puestos minimos y con fundamento en el art. 41 CN, la nueva norma que
comentamos razonablemente regula la proteccion del agua para toda la
Nacién Argentina.

En esta inteligencia, parece un exceso interpretativo del art. 124 CN
—y una oportunidad perdida—, no contemplar el derecho humano al
agua en el nuevo CCyC, como fuera propuesto por la Comisién de Juris-
tas y como sefalan los instrumentos internacionales anteriormente men-
cionados en este trabajo.

4.3 | Los cédigos provinciales

La regulacién a través de codigos locales del recurso agua se presenta como
una caracteristica de larga tradicién en nuestro derecho. Su difusién también
esté relacionada con la inexistencia de una ley nacional sobre su uso, que
tenga una vision abarcativa y general del recurso. La provincia de Mendoza
ha sido pionera en el tema, en su desarrollo académico y jurisprudencial.

Desde la perspectiva de la tesis aqui desarrollada, esa legislacién pro-
vincial esté totalmente de acuerdo con la facultad local, proveniente del
“"dominio originario”, que no solamente es capacidad regulatoria, sino
también jurisdiccional, de gestion y control. Solamente cede esa amplia
competencia en el caso de existir legislacion nacional que fije pautas ge-
nerales sobre determinados usos del agua, y la legislaciéon local se contra-
ponga con aquella o sea mas permisiva.

5 | La legislacion sobre el agua y la CN

Ahora bien, si consideramos la primacia de la CN que hemos relatado,
debemos preguntarnos en qué medida ella influye en la legislacion vi-
gente sobre el agua, dado su caracter de “recurso natural” y el especial
tratamiento que le da la norma fundamental a esta clase, en primer lugar,
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en la aparente discrepancia que plantea Marienhoff respecto de las com-
petencias del Cédigo Civil para legislar al respecto. El eminente adminis-
trativista estima que, tratdndose de un bien publico, debe ser legislado
en la orbita del derecho provincial. Hace asi una interpretacién tradicio-
nal sobre la competencia respecto de los bienes publicos, segun la cual
corresponde al dmbito local por ser una facultad no delegada por las
provincias (art. 121 CN)y, por lo tanto, regulada en el derecho administra-
tivo. Si bien es cierto que la CN no ha previsto un Cédigo Administrativo
como facultad delegada, ninguna norma establece que todo lo publico
es derecho administrativo y, en consecuencia, local.

En efecto, existen numerosas normas en el CCyC que contienen principios
de derecho publico. En cambio, cuando la propia CN discierne y esta-
blece normas de derecho publico, si es la norma maxima a la que debe
adecuarse la legislacion. Y la CN fija un criterio: la normativa general sobre
todos los recursos naturales corresponde al Congreso nacional por dele-
gacién expresa, segun lo determina el art. 41 CN.

La legislacion particular, vinculada a aquella, corresponde a las provincias,
asi como la gestién de ese recurso natural. Esta jerarquia esta mas alla del
derecho administrativo o civil, en tanto d&mbitos de anélisis de algunos
aspectos en materias especificas. La Constitucién nacional es la norma su-
prema para fijar criterios sobre jurisdiccion y competencias en torno a lo
publico en nuestro derecho, y es la norma fundamental para establecer los
criterios sobre el derecho publico en si mismo.

En sintesis, lo publico es local cuando no ha sido establecido de manera
distinta por la Constitucion Nacional o las leyes nacionales dictadas en su
consecuencia.

Por lo tanto debemos analizar qué aspectos de la legislacion vigente so-
bre aguas se halla en discrepancia con los principios constitucionales, y
qué remedios existen para su adecuacion.

Un ejemplo concreto de esta perspectiva es la interpretacion del art. 237
CCyC, que hicimos anteriormente, por la cual “... las disposiciones gene-
rales...” alli mencionadas, corresponden a normas nacionales sobre el uso
de las aguas, como son entre otras, las que regula la ley 25.688 de presu-
puestos minimos de aguas.
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6 | El Acuerdo Federal del Agua

A instancias de la Subsecretaria de Recursos Hidricos de la Nacién, con
el objeto de definir una base juridica sélida que garantizase una gestién
eficiente y sustentable de los recursos hidricos para todo el pais, las pro-
vincias argentinas convocaron a los sectores vinculados con el uso, gestion
y proteccién de sus recursos hidricos para establecer lineamientos que
armonicen los valores sociales, econémicos y ambientales que la sociedad
le adjudica al agua.

El “Acuerdo Federal del Agua” se firmé en la Ciudad de Buenos Aires el
17 de septiembre de 2003 entre el Gobierno nacional, las provincias y la
CABA. Se acordaron los llamados “Principios Rectores de Politica Hidrica
de la Republica Argentina”, comprometiéndose a compatibilizar e instru-
mentar dichos principios en las politicas, legislaciones y gestién de las
aguas de sus respectivas jurisdicciones.

La ley 26.438 ratifica el acuerdo y crea el Consejo Hidrico Federal (COHIFE)
como instancia federal para el tratamiento de los aspectos de carécter glo-
bal, estratégico, interjurisdiccional e internacional de los recursos hidricos.

Iu

Entre los principios rectores de politica hidrica se establece el “principio
de gestién descentralizada y participativa”, que consiste en la responsa-
bilidad de cada provincia en la gestion de sus propios recursos hidricos,
y en la gestién coordinada con otras jurisdicciones cuando se trate de
un recurso hidrico compartido. Asimismo, dicho principio expresa que la
descentralizacidon de funciones debe alcanzar el nivel local mas préximo
al usuario del agua que resulte apropiado, promoviendo la participacién
de organizaciones comunitarias en la gestién del agua y fomentando la

cooperacion efectiva de toda la sociedad.

También queremos resaltar que, en contraposicion con lo dispuesto por
el Cédigo Civil, otro principio que se desprende del “Acuerdo Federal del
Agua” afirma que el agua es un bien del dominio publico por lo que los
particulares sélo pueden acceder al derecho de uso de las aguas publicas
y no a su propiedad.®®

(48) COHIFE, “Principios rectores de politica hidrica”, Principio 31, [en linea] http://www.
cohife.org.ar/PrincipiosRPH.html
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Por otra parte, un principio criticable es el referido a los "usos multiples”
del agua, que determina que, excepto el agua para consumo humano ba-
sico, el resto de las demandas seran satisfechas conforme a las “priorida-
des establecidas por cada jurisdiccion”. @

7 | Leyes ambientales. El agua
como bien de incidencia colectiva

Como mencionamos, la CSIN ha considerado al agua como parte del am-
biente, asi como un bien colectivo situado en la esfera social.

En primer lugar debemos sefalar que el agua integra al concepto ambiente,
entendido como bien de incidencia colectiva, que “por su naturaleza juridi-
ca, es de uso comun, indivisible y esta tutelado de una manera no disponi-
ble por las partes”,® donde rige el principio de sustentabilidad vinculado
con el de equidad intergeneracional en el uso de los recursos naturales.

Por ello, propugnamos el abordaje juridico del agua dentro de un enfoque
ecosistémico,®” teniendo en cuenta el paradigma de complejidad en el
funcionamiento ambiental,®? en aras de lograr la gestion integrada de los
recursos naturales.

Es preciso aclarar la distincién entre el derecho al medio ambiente adecua-
do, que es un derecho subjetivo que tienen las personas, y la tutela del am-
biente como bien colectivo. Lorenzetti destaca que la primera es una idea
antropocéntrica, y previa al paradigma ambiental, y la segunda es una visién
geocéntrica, concentrada en el bien colectivo y tipica del ambientalismo.®?

(49) COHIFE, "Principios...”, Principio 18,0p. cit.

(50) CSJIN, “"Mendoza, Silvia Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios”
(dafos derivados de la contaminacion ambiental - Rio Matanza — Riachuelo), 08/07/2008.

(51) La "Convencion sobre Diversidad Biologica” (2000) adopta el enfoque ecosistémico
como una estrategia integrada para el manejo de la tierra, el agua y los recursos naturales
por la que se promueve la conservacion y utilizacion sostenible de modo equitativo.

(52) "El paradigma ambiental se basa en una idea de interaccion compleja que toma en
cuenta los efectos individuales y colectivos, presentes y futuros de la accién humana”
LorenzerTi, Teoria..., op. cit., pp. 2y 15.

(53) Ibid.
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Al ser parte del ambiente, el recurso natural “agua” se encuentra prote-
gido por las disposiciones de la Ley 25.675 General del Ambiente. Esta
ley, de presupuestos minimos para la gestion sustentable y adecuada del
ambiente, significé un gran avance en la cristalizacién de la distribucién
de competencias ambientales que realiza el art. 41 CN. Por otra parte, la
Ley 25.688 de Gestidon Ambiental de Aguas considera “agua” al conjunto
de los cuerpos de aguas naturales y artificiales, superficiales y subterra-
neas, asi como a las contenidas en los acuiferos, rios subterraneos y las
atmosféricas. Al propio tiempo, considera “indivisibles” las cuencas hi-
dricas como unidad ambiental de gestién del recurso. Se ha considerado
que el Sistema Federal Ambiental, creado por la ley 25.675, es el ambito
institucional de coordinacién de las politicas hidricas de la ley 25.688, si
bien esta Ultima no lo establece expresamente.®¥

De acuerdo con la Ley de Gestién Ambiental de Aguas, deben crearse
Comités de Cuencas Hidricas para las cuencas interjurisdiccionales, cuya
misidn es asesorar a la autoridad competente en materia de recursos hidri-
cos y colaborar con la gestién sustentable de dichas cuencas. Los Comités
de Cuencas no son nuevos en nuestro derecho, ya en 1971 fueron crea-
dos los Comités de Cuenca del rio Sali Dulce y del rio Juramento-Salado,
mientras que los antecedentes de la formacién de la Autoridad de Cuenca
del rio Azul se remontan al afio 1969. Por otra parte, la Comisién Interju-
risdiccional de la Cuenca de la laguna La Picasa fue creada en 1999, y el
Comité del rio Senguer en el afo 2006.

A su vez, los Organismos de Cuenca son los responsables de la ejecucion
de los acuerdos interjurisdiccionales alcanzados por los Comités de Cuen-
ca, cuando su complejidad requiere la coordinacién de los organismos
provinciales y nacionales. En este sentido, podemos mencionar al Comité
Interjurisdiccional del rio Colorado creado en 1976, a la Comisién Regional
del rio Bermejo de 1981, a la Autoridad Interjurisdiccional de las Cuencas
de los rios Limay, Neugquén y Negro de 1988, y al Comité Ejecutor del
Plan de Gestion Ambiental y de Manejo de la Cuenca Hidrica Matanza-
Riachuelo de 1998.%%

(54) DiPaoLa, M. EUGENIA, Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental I, Recomendaciones
para suimplementacién y reglamentacion, Bs. As., Fundacién Ambiente y Recursos Naturales,
2006.

(55) ZuLoaca, Joserina, “La proteccion ambiental de las aguas en Argentina”, en La Ley

17/02/2009.
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Por otra parte, la Ley 25.688 de Gestion Ambiental de Aguas resulta de-
masiado escueta y no establece con claridad los presupuestos minimos
ambientales. La reglamentacion del art. 9°, hasta el momento, no fue
dictada,® como tampoco el Plan Nacional “para la preservacion, apro-
vechamiento y uso racional de las aguas, que debera, como sus actuali-
zaciones ser aprobado por ley del Congreso de la Nacién” (art. 7°, inc. d).
Dicho plan deberia contener, como minimo, las medidas necesarias para
la coordinacién de las acciones que se desarrollen en las diferentes cuen-
cas hidricas. Esta necesaria intervencion regulatoria de la autoridad nacio-
nal en la determinacion de presupuestos minimos y en la coordinacién de
acciones resulta, hasta hoy, una importante tarea pendiente.

8 | Los usos del agua

El universo teméatico del agua es amplisimo, casi inabarcable. De manera
que intentando un tratamiento del tema bajo el prisma de lo constitucio-
nal y del recurso natural, analizaremos los distintos usos del agua y las
cuestiones o conflictos que se disparan a partir de esas dos vertientes.

8.1 | El uso para el consumo humano

En este punto, la principal cuestion estéa relacionada con la prestacion del
servicio publico en las distintas jurisdicciones. Esa prestacion es esencial-
mente de jurisdiccién local, salvo en la regién metropolitana de Buenos
Aires, en cuyo caso es interjurisdiccional. Esta Ultima caracteristica obede-
ce, también, a razones técnicas del suministro de agua y de saneamiento.
Tanto en la provisién de agua potable como en el saneamiento, las am-
plias y largas redes de transmision o vias de transporte que caracterizan a
los diferentes servicios publicos no se dan en el caso del agua. De manera
tal que la competencia para regular estos servicios depende de normati-
vas provinciales, cuyas constituciones disponen el grado de autonomia de
sus municipios en cada caso. La mayoria de esas jurisdicciones ha consti-
tuido entes reguladores provinciales de servicios publicos de amplia com-
petencia, uno de cuyos objetivos es el servicio de agua y saneamiento. En

(56) EI Defensor del Pueblo de la Nacién, por Resoluciéon 39/2007, reclamé, entre otras,
la reglamentacion de esta ley, en atencion a la palmaria necesidad de reglamentacién de
normas tan necesarias para dar seguridad juridica-ambiental.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

M. REBASA - M. GARCIA ROSSI

algunos casos el servicio es provincial o municipal y prestado por el Estado
y en otros es concesionado a privados o cooperativas. Los conflictos, en
este uso esencial para las personas, estan basados en la calidad de las
prestaciones, en la tarifa que se fija a los usuarios y en la extensién del
servicio a los que todavia no lo tienen.

Una cuestion a destacar sobre este servicio reside en la diferencia entre el
suministro de agua potable y el de saneamiento o alcantarillado. A menu-
do, las empresas a cargo brindan solamente el primer rubro, con lo cual
queda resentido el nivel de vida de las poblaciones.

Los convenios nacionales e internacionales antes mencionados tienden a
exigir el mismo nivel de prestacion de los dos servicios con el fin de equili-
brar la calidad de vida de la sociedad y garantizar niveles de salud, los que
se ven afectados cuando se carece de saneamiento.

La calidad del agua suministrada, aparte de ser controlada por las condicio-
nes contractuales, tanto en pureza como en cantidad y presién, es un tema
de constante conflicto entre los prestadores y sus usuarios, ya que en mu-
chas localidades de nuestro interior, la escasez del fluido o su contaminacién
por material orgénico e inorganico es un desafio permanente a vencer.®”

Las tarifas del servicio también han sido un permanente tema de contro-
versia, a menudo exacerbado por contratistas irresponsables que no han
cumplido sus obligaciones, abandonando la concesién —en algunos ca-
sos— y planteando litigios en tribunales internacionales. El caracter local
de estos servicios ha dificultado también el trazado de reglas claras a nivel
nacional. Debe saberse también que la tarifa refleja los costos de la pres-
tacién del servicio, no el del agua, que en general se considera gratuita.

Entre otros problemas creados por este servicio publico, esta el origina-
do por la obligacién de extenderlo a la poblacién no atendida. En estos
casos es comun que los contratistas centren sus inversiones y esfuerzos
en las areas servidas, retaceando su obligacion de ampliar el suministro

(57) SCJ Buenos Aires, “Boragina, Juan Carlos y otros ¢/ Municipalidad de Junin”, 15/07/2009. La
Suprema Corte sostuvo que habian quedado probados en la causa los efectos altamente nocivos
del arsénico en el agua, condenando a la demandada a ajustar la prestacion del servicio de agua
a los parémetros de calidad establecidos en el Anexo A del marco regulatorio aprobado por la
ley 11.820 y el art. 982 del Cédigo Alimentario Argentino (ley 18.284, ley provincial 13.230), en
particular con respecto al contenido de arsénico en el agua, que no deberé superar los 0,05 ml/I.
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al resto de la poblacién en su area de concesion. Esto también ha sido
motivo de rescision de contratos. En virtud del sistema de la CN sobre los
recursos naturales, esta fuera de discusién la administracién del recurso
agua para el uso de consumo humano en cabeza de las provincias, lo que
no obsta para que, en casos de concesiones interjurisdiccionales, como
en la regién metropolitana, se acuerde un sistema de prestacién con par-
ticipacién nacional.

La ley 25.688 no prevé normas o condiciones especiales para este uso, re-
firiéndose preferentemente a otras utilidades que veremos, por lo que las
jurisdicciones locales asumen la mayor responsabilidad en su ejecucién y
desarrollo, y por lo tanto en el control de su funcionamiento.

Sin embargo, teniendo en cuenta lo que hemos desarrollado sobre las
responsabilidades nacionales sobre este recurso natural, se advierte una
importante laguna en la legislacion de presupuestos minimos para este
uso esencial del agua, relacionado con la calidad de vida de la poblacién,
el que debiera ser complementado con normativa general al respecto que
amplie los presupuestos de la ley 25.688, pues, si bien las caracteristicas
fisicas, quimicas y microbiolégicas del agua para consumo humano estan
establecidas en el Cédigo Alimentario Argentino, el modo de prestacion
del servicio publico de agua queda sujeto al control del ente regulador
local. Como ejemplo de las deficiencias en el control, pueden citarse los
graves casos de contaminacion por arsénico en el agua suministrada a
toda una localidad, casos “Kersich”®® y Boragina,®” entre otros.

8.2 | El agua como recurso hidroeléctrico

El agua ha sido histéricamente una fuente de energia, desde las ruedas
de agua de los antiguos molinos harineros hasta las modernas centrales
hidroeléctricas. En este trabajo abordaremos el uso de agua en estas cen-
trales como fuente de energia, a través de su represamiento y posterior
vertido en centrales de generacién, asi como las competencias para au-
torizar esa finalidad, controlar los efectos ambientales de un complejo de
esas caracteristicas, y para reclamar sus beneficios econémicos.

(58) CSJN, “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses y otros s/ amparo”,
02/12/2014.

(59) SCJ Buenos Aires, “Boragina...”, fallo cit.
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Se presentan aqui algunos de los elementos ya analizados anteriormente.
En primer lugar, la competencia para autorizar el uso del agua para ge-
nerar energia eléctrica. El agua, en estos casos, proviene del curso de los
rios, la mayoria de los cuales transcurre por méas de un territorio provincial
o son limitrofes con otros paises.

Como hemos senalado, el agua en territorio provincial es de su jurisdic-
cién siempre que no haya una norma nacional especifica para este uso
que la limite o la acote de alguna manera. Una primera autorizacién para
represar el agua en un embalse corresponderd a la provincia donde se
asiente, o a mas de una en caso de estar sobre un limite interprovincial.
Luego, si el represamiento afecta a otra jurisdiccion aguas arriba o debajo
de la instalacién, debera contar con el permiso de esas provincias. En caso
que afecte a mas de dos o cuando esté organizada esa institucién, debera
intervenir el Comité Interjurisdiccional de Cuencas Hidricas, que estipula
la ley 25.688. Este Comité autoriza el uso hidroeléctrico, quedando su-
puesto que ese permiso implica también fijar las condiciones del uso del
agua para ese fin. En caso de no existir organizado el Comité respectivo,
la nacidn es competente para establecer esas condiciones y otorgar el
permiso correspondiente a través de sus autoridades sectoriales.

En el caso de represas sobre rios internacionales, si bien en estos ca-
sos estamos ante los “establecimientos de utilidad nacional” del art. 75
inc. 30 CN, las provincias mantienen su regulacién sobre el recurso agua,
pero no sobre la represa en si misma, el uso eléctrico, y las cuestiones limi-
trofes y de acuerdos internacionales sobre el aprovechamiento. Estos per-
misos o autorizaciones provinciales o interjurisdiccionales no obstan a los
que corresponden, en forma conjunta o concomitante, a las autoridades
correspondientes del sector eléctrico en lo referido a ese uso. Pero, en
cambio, aquella autorizacién provincial debe contener, al mismo tiempo
y en el mismo acto administrativo, todos los elementos exigidos por las
normas ambientales nacionales y locales.

Las cuestiones ambientales de mayor peso que deben ser tenidas en
cuenta en estas autorizaciones estan referidas a:

a. el mantenimiento del curso del rio aguas arriba y aguas abajo en lo relacionado
con la navegacion, en su caso;

b. el cuidado de la fauna icticola en todo el curso fluvial;
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c. la vigilancia sobre las condiciones del fluido para el uso humano con normas
minimas de calidad;

d. el uso para riego en caso de estar establecido en el permiso;

e. el mantenimiento de caudales aguas abajo que permitan un escurrimiento na-
tural de los rios en su cauce natural con los beneficios que ello supone en los
territorios por los que transcurre;

f. lo anterior supone el control del uso del agua en los embalses para que su des-
carga permita ese escurrimiento y la optimizacion del uso eléctrico.

Otra cuestién jurisdiccional en el uso eléctrico esté referida a la facultad
provincial de percibir regalias. A partir de la experiencia de la central de
Salto Grande, se discute sobre las regalias que le corresponde a la pro-
vincia donde se asienta la central, como a las demaés provincias aguas arri-
ba, porque se entiende que “prestan” el cauce del rio en sus territorios
y contribuyen, por lo tanto, en el caudal final que se escurre en la central.
Existen diversas teorias sobre el calculo proporcional que debiera corres-
ponder a cada una por ese motivo, pero no se discute el derecho de las
provincias aguas arriba a obtener una proporcién de las regalias.

8.3 | El agua para riego

La agricultura bajo riego es el mayor uso consuntivo del agua tanto a
escala internacional como nacional. En la Argentina, el sector riego re-
presenta el 73% de todas las extracciones de agua para uso consuntivo
y abarca aproximadamente una superficie de 1.700.000 hectéreas. Asi-
mismo, se estima que el volumen de extraccién para la agricultura es de
24 km3/afo. El pais posee aproximadamente 125 zonas de riego, en las
que se practica el riego integral o complementario, tanto publico como
privado.©

Un tema a tratar resulta de las nuevas tecnologias utilizadas en el riego
por aspersién dado que entranan una inmensa extracciéon del recurso de
aguas subterréneas, sin que exista regulacién actualizada que establezca
limitaciones en este sentido. Los conflictos que surgen por el aprovecha-
miento de agua para riego son variados. Resulta tan conocido como anti-
guo el caso sobre el rio Atuel entre las provincias de Mendoza y La Pampa.

(60) DEL CasTiLLo, Liuan, La Gestion del Agua en Argentina, Bs. As., Ciudad Argentina, 2007, p. 74.
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La CSJUN, al analizar la regulacién de los usos de las aguas del rio Atuel,
exhorté a las provincias de La Pampa y de Mendoza a celebrar convenios
tendientes a una participacién razonable y equitativa en los usos consun-
tivos futuros de las aguas del rio, e impuso a la provincia de Mendoza que
no debia exceder en su consumo los limites de 75.671 has.©"

Luego, en 1989, los gobernadores de dichas provincias suscribieron el
Protocolo de Entendimiento Interprovincial mediante el cual se cred la
"Comision interprovincial del Atuel Inferior” (CIAl) con el objeto de eje-
cutar acciones tendientes a lograr una oferta hidrica més abundante que
permitiera ampliar el drea de riego y el restablecimiento del sistema fluvial
ecoldgico del curso inferior del rio Atuel.

En 1992, las partes celebraron un nuevo convenio, en el que se establecid
que la provincia de Mendoza se comprometia a entregar el caudal necesa-
rio de agua potable, pero dichos objetivos nunca fueron cumplidos.

En 1994, en el ambito de la CIAl, ambas provincias acordaron la inclusién
de fondos en los respectivos presupuestos provinciales para 1995 a fin
de desarrollar un “Estudio sistemético de la cuenca hidroldgica del Atuel
Inferior”, como una contribucion esencial a la determinaciéon de un caudal
minimo ecoldgico fluvial, pero esta tarea nunca se concreté.

En 2008 ambas provincias acordaron con el Estado Nacional la realizacién
de obras para incrementar la disponibilidad de agua del rio y distribuir
los volimenes por partes iguales entre ambas jurisdicciones, pero la le-
gislatura mendocina aln no ha ratificado ese convenio. En consecuencia,
recientemente, la provincia de La Pampa ha promovido un proceso judicial
solicitando se declare el incumplimiento de Mendoza del fallo de la CSJN,
de 1987, que la obligaba a negociar y celebrar convenios de buena fe para
regular el uso del agua del rio Atuel. Asimismo requiere que se ordene
el cese del dafio ambiental en el oeste pampeano, se fije un caudal flu-

(61) CSIN “La Pampa ¢/ Mendoza s/ accién posesoria de aguas y regulacién de usos”,
03/12/1987, Fallos: 310:2478. La CSJN declard que el rio Atuel es interprovincial, rechazé la
accién posesoria y la pretensiéon de que se regule la utilizacién compartida de la cuenca de
ese rio y sus afluentes (siempre que la provincia de Mendoza mantenga los usos consuntivos
aplicados sobre la superficie afectada al riego de 75.761 ha.), y exhorté a las partes a celebrar
convenios tendientes a una participacién razonable y equitativa en los usos futuros de las
aguas del rio Atuel, sobre la base de los principios generales y pautas fijadas en los conside-
randos de la referida sentencia.
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vioecoldgico en forma inmediata para uso de La Pampa y se realicen obras
para optimizar los recursos de agua en el sistema de riego mendocino.

Asimismo, en autos “Palazzani”, el afectado promueve demanda por dafio
ambiental colectivo con el fin de tutelar, en representacién de todos los
habitantes de la provincia de La Pampa, su derecho al agua respecto del
recurso ambiental interjurisdiccional e indivisible del rio Atuel Inferior.©?

En este conflicto, que lleva tantos afios, observamos la dificultad de al-
canzar consensos en el escenario de un federalismo mal entendido, y la
insuficiente intervencién de organismos administrativos federales. Las difi-
cultades en la gestion exclusivamente descentralizada del recurso hidrico
terminan judicializando el imperativo constitucional de participacién razo-
nable y equitativa en los usos consuntivos del agua.

8.4 | Uso industrial

En la agroindustria, el aumento en la utilizacién de sustancias quimicas
resulta un problema ambiental. En consecuencia, deviene de suma im-
portancia el estudio agroquimico en suelo y plantas por el aumento de las
sustancias quimicas, desconociéndose el impacto de esa contaminacién
en la salud y en los cuerpos de agua.

Todavia no se realizado en el pais un mapa de los suelos en el &mbito
nacional que estime los niveles de concentracion de agroquimicos sus-
ceptibles de provocar riesgos en la salud a través de los alimentos y del
agua. Entre las actividades agroindustriales que producen significativos
efectos contaminantes en el agua, podemos mencionar el acabado del
cuero y curtiembre, la fabricacion de fertilizantes y pesticidas, los aceites
complejos y los compuestos alcalinos o 4cidos.

Por otra parte, el uso industrial del agua es parte de la industria manufac-
turera, especialmente en el procesamiento y envasado de productos ali-
menticios, seguido por el sector textil. Otras importantes industrias que la
utilizan son la de articulos de goma, cemento, productos quimicos, papel,

(62) CSIN, "Palazzani, Miguel Angel ¢/ Mendoza, Provincia de y otro s/ amparo ambiental”, _g
04/02/2014. E
A
(63) DeL CasTiLLO, LiLiaN, La Gestidn del Agua..., op. cit., p. 91ss.
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plasticos y derivados del petréleo. Especial relevancia en el tema tiene la
industria siderurgica, donde el agua no es solo un insumo, sino que los
cursos de agua son ademas el medio de transporte de las materias primas
y de los productos manufacturados.

En consecuencia, la demanda de recursos hidricos actualmente ha aumen-
tado de manera considerable para los usos industriales, requiriéndose una
regulacion nacional que dé una respuesta comin como politica de Estado
frente a los problemas que su uso ilimitado suscita tanto para la proteccion
del ambiente —y, en consecuencia, de la salud— como para equilibrar su
disposicién frente a los demas usos esenciales de este recurso natural.

8.5 | El uso minero del agua

La mineria ha sido una de las actividades maés criticada por el ambienta-
lismo en los dltimos tiempos. Sin entrar en ese terreno, el uso minero del
agua es también un tema sensible en lo que respecta al tratamiento de es-
tos recursos naturales. Lo decimos en plural porque, en este caso, estan en
pugna los dos recursos naturales: el minero y el agua. Y estén en conflicto
porque es habitual que la gran mineria a cielo abierto utilice grandes can-
tidades de agua. El uso en si mismo no seria la controversia principal, si se
tomara el recaudo para mantener siempre atendido el consumo humano o
de riego. Lo que se cuestiona en esos casos es que se usa a menudo agua
de glaciares y que los desechos de la explotacién minera suponen tam-
bién, con demasiada habitualidad, agua contaminada con residuos téxicos.

El agua de glaciares para esos usos esté limitada por la Ley de Glaciares,
cuyo cumplimiento es motivo de preocupacion ya que no se han dado las
condiciones para que se hagan efectivos los presupuestos de esa norma.
Los desechos tdxicos en el agua de vertido de la mineria es también una
constatacion alarmante, ya que no solamente se dan en la cercania de los
yacimientos, sino también por las roturas de las largas cafierias de transpor-
te del recurso minero trasladado con los liquidos a estaciones de captacion
para su exportacién. Este uso del agua ha sido motivo de grandes movi-
lizaciones de poblacion en defensa del agua y del ambiente, y no existe
todavia, a nivel nacional, una regulacién detallada de este uso del agua,

(64) Ibid., p. 90.
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que satisfaga razonablemente el principio constitucional del cuidado del
recurso y su uso racional para las generaciones futuras, atendiendo ademas
a las crecientes condenas de diversas organizaciones de la comunidad.

8.6 | El uso en la navegacion

El agua de los rios es una de las manifestaciones mas importantes de este
recurso para todos los usos antes analizados. Los grandes cursos de agua
son también la via regia de la navegacién interior. Como dijimos anterior-
mente, ese uso esta intimamente vinculado con nuestra historia y ha sido
parte de sus conflictos. Es mas, su utilizacion ha sido motivo de batallas
con potencias extranjeras. Pero la navegacion no es tema de este estudio.

Si lo es el empleo del agua de los rios que, ademas de la navegacion,
sirve para los demads usos antes aludidos y entonces es motivo de conflic-
tos. Asi, por ejemplo, el uso hidroeléctrico es a menudo una barrera para
la navegacion, en la medida que los canales de navegacién que suelen
disefiarse para ese fin no se terminan de construir. También el uso para
riego es fuente de disputas y desacuerdos, en este caso por el desvio de
los cauces que suelen hacer empresarios interesados en desarrollar deter-
minadas actividades agricolas. Estos casos abundan en la Mesopotamia,
pero también en otras provincias argentinas.

Este tipo de conflictos es habitual en cauces circunstanciales que unen
lagunas y que, en épocas de inundaciones, provocan luchas interprovin-
ciales o regionales de magnitud, por un exceso del recurso, que evidencia
el amplio y complejo conjunto de temas que abarca.

8.7 | Las fuentes de agua

Los rios, los lagos y lagunas, asi como los glaciares y las nieves, son fuentes
del agua que hemos considerado como recurso natural en estas paginas.
Los que deben ser regulados y protegidos para el cumplimiento de los
fines esenciales que hemos descripto.

Pero una de las fuentes que mas regulacién requiere es el agua existente
en los acuiferos, que a menudo es alimentada por otras fuentes y a la vez
fluye y se interconecta con aquellas. Su utilizacién por las actividades agri-
colas, industriales, mineras y energéticas exige un cuidado y regulacién
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especial, por la importancia que tiene en el mantenimiento del ecosistema
nacional, especialmente el referido al equilibrio entre las distintas fuentes
de agua. Ello evitaria ciertos abusos que se aprecian al respecto por au-
sencia en la legislacion y, sobre todo, en el control de esa fuente.

9 | Reflexiones finales

Hemos querido analizar en este articulo el recurso natural “agua” desde la
perspectiva constitucional, especialmente a partir de la lectura armonica
del texto constitucional reformado en 1994.

Nos ha motivado a ello la especial consideracion que ha hecho la Con-
vencion Constituyente con relacién a los recursos naturales, uno de los
cuales, quizas el més importante, es el agua. La reforma ha dado un paso
fundamental al crear la “categoria” o “clase” de recurso natural y, al mis-
mo tiempo, ha legislado su cuidado, proteccion y sustentabilidad.

Ha delegado en la nacion la legislacién basica al respecto, sin perjuicio de
las facultades jurisdiccionales provinciales en su aplicacion, a través de la
norma central en este punto, el art. 41 CN.

Otras normas aprobadas en la reforma, junto con las preexistentes, com-
pletan un cuadro complejo pero armédnico, que permite interpretar ese
conjunto para discernir facultades y jurisdicciones. A su vez, en el enten-
dimiento que las normas que regulan el agua no pueden pensarse sino
dentro del nuevo “orden juridico mundial”, describimos las normas inter-
nacionales que impactan en la materia.

A este respecto, mencionamos la evolucion de esa normativa en los dife-
rentes tratados internacionales hasta la consagracién del derecho humano
al agua, de manera expresa en el afo 2010, por la Asamblea de las Na-
ciones Unidas, considerado un hito fundamental. También se resefian los
avances posteriores en la normativa internacional, y el ejemplo paradig-
matico de la Unidad Africana en el tema de los recursos naturales.

Aqui destacamos que una mala gestién de los recursos naturales puede
generar responsabilidad internacional del Estado argentino, por incumpli-
miento de normas internacionales. En este sentido, la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos (art. 28, inc. 2) establece que el gobierno
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nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes a fin de que
las autoridades provinciales adopten las disposiciones del caso para el
cumplimiento de la Convencién. Precisamente, en un caso contra nuestro
pais, la Corte IDH, interpretando esta norma, expresd, con diafana clari-
dad, que “segln una jurisprudencia centenaria y que no ha variado hasta
ahora, un Estado no puede alegar su estructura federal para dejar de cum-
plir una obligacién internacional”.©

Creemos que resulta imprescindible la intervencion y control de las au-
toridades nacionales en la gestién del recurso del agua, habida cuenta
de las obligaciones internacionales del Estado argentino en materia de
medio ambiente, utilizacidn racional y sostenible de los recursos naturales,
proteccion de la propiedad comunitaria de los pueblos originarios con
los recursos naturales para su subsistencia, y el derecho humano al agua
suficiente, saludable, aceptable, fisicamente accesible y asequible para su
uso personal y doméstico.

Por otra parte, hemos querido analizar la legislacién del agua de cara al
concepto constitucional del recurso. En este sentido, nos referimos a su tra-
tamiento en el Cédigo Civil vigente y celebramos la vision del Cédigo Civil
y Comercial en relacién al bien colectivo agua. Destacamos la proteccién
efectuada de los derechos de incidencia colectiva como limite al ejercicio
de los derechos individuales sobre los recursos naturales. Sin embargo, en-
contramos cuestionable la exclusién de la consagracion del derecho hu-
mano al agua.

Hacia el final de ese capitulo referido a la legislacién vernacula, menciona-
mos la tarea persistente que han tenido los cédigos provinciales en este
tema, y los acuerdos federales del agua con sus organismos federales de
aplicacién, como el COHIFE. Subrayamos, en este aspecto, algunos prin-
cipios del Acuerdo Federal del Agua conflictivos frente al art. 41 CN, que
también se contraponen a los arts. 240y 241 CCyC, y a la ley 25.688.

Con relacién a esta Ultima norma de presupuestos minimos ambientales
para la preservacion de las aguas, celebramos su sancién como corola-
rio del art. 41 CN. No obstante, destacamos la necesidad de su regla-
mentacion y del dictado del Plan Nacional, que debe ser aprobado por

(65) CorTe IDH, “Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina” (Reparaciones y Costas), 27/08/1998,
Serie C N° 39, parr. 46.
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el Congreso de la Nacién. Frente a la dispersion normativa en la materia,
ponemos énfasis en la necesaria intervencién regulatoria de la autoridad
nacional en la determinacién de presupuestos minimos, y en la coordina-
cién de acciones de gestidon que resulta hasta hoy una importante tarea
pendiente que potencia conflictos.

Finalmente, detallamos un conjunto de los principales usos del agua y sus
caracteristicas con relacién al objeto de este articulo (uso para consumo
humano, como recurso hidroeléctrico, riego, uso industrial, minero, nave-
gacion, agua como fuente). La visualizacion de los conflictos concretos en
los diferentes usos del agua evidencian las deficiencias del control disper-
so y una gestion exclusivamente descentralizada del recurso hidrico.

Queda la sensacién que el agua requiere todavia una mayor legislacién
y control administrativo para hacer efectiva la proteccién constitucional y
convencional, pero principalmente una mejor gestién del recurso tanto a
nivel nacional como provincial.

En el reciente fallo "Kersich”, la CSJIN caracterizé al agua como “uno de
los componentes del bien colectivo ambiente”.%9 Si bien el objeto del
litigio se tendia a proteger el acceso al agua potable para consumo hu-
mano como derecho humano, que pone en juego la salud y la vida de los
afectados, la CSIN lo trata como un caso ambiental.

Creemos que ello refuerza la opinidn que sustentamos en cuanto a la pri-
macia del art. 41 CN, y la necesidad de una mirada integral frente a la
regulaciéon sobre los bienes colectivos que componen el ambiente, como
el agua. En efecto, consideramos que a esta norma debe guiar la interpre-
tacién arménica de los arts. 124y 75, incs.18, 19y 22, CN.

Las dificultades en la gestién y el control exclusivamente descentralizados
del recurso hidrico terminan judicializando el imperativo constitucional tuiti-
vo del agua, cuando el dafio ya se ha consumado o resulta inminente. Que
sea el Poder Judicial quien deba intervenir en la solucién de estos conflictos
evidencia las deficiencias del sistema descentralizado de gestion y control
del agua. Ante ello, creemos que se debe seguir trabajando en los objeti-
vos de la ley 25.688 y de los arts. 240 y 241 CCyC. Proponemos una mirada
mas profunda de la problematica integral del agua desde el art. 41 CN.

(66) CSJN, “Kersich...”, fallo cit.
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Acerca de los facilitadores
de la fuga de capitales
y sus modos de accién”

(Primera parte)®

por MAGDALENA BELEN RUA®

1| Introducciéon

La fuga de capitales® es un fendmeno persistente en la Argentina —es-
pecialmente, desde las reformas econémicas realizadas durante la Ultima
dictadura civico-militar de 1976— que provoca la constante pérdida de
recursos por parte del fisco y ocasiona consecuencias macroecondmicas

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinidn de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(2) La segunda parte de este articulo sera publicada en el proximo nimero de la Revista de
Derecho Publico.

(3) Investigadora Invitada del Centro de Economia y Finanzas para el Desarrollo de la Ar-
gentina (CEFID-AR). Se trata de un Documento de Trabajo realizado con la supervision de
Jorge Gaggero —coordinador del Programa acerca de la fuga de capitales del CEFID-AR—,
terminado a fines del mes de agosto de 2014, y que incluye algunas actualizaciones al mes
de noviembre del mismo afio.

(4) La cuestién de la fuga de capitales esté en el foco de un programa de trabajo de largo
alcance del CEFID-AR (iniciado en 2006 y con una duracién programada hasta el ano 2015),
coordinado por Jorge Gaggero, al cual el Centro ha dedicado parte de sus esfuerzos de
investigacion y extension.

Esta investigacién se ha realizado con la colaboracién de Systems of Tax Evasion And Laun-
dering (STEAL), proyecto (#212210), financiado por Research Council of Norway (NUPI).
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severas al presentarse como uno de los factores condicionantes de la es-
tructura econdmica. Si bien este asunto constituye una problemética cre-
ciente para gran parte de los paises del mundo (excepto para aquellos
que funcionan como guaridas fiscales o que cuentan con jurisdicciones
con altos niveles de secretismo fiscal y financiero, que en definitiva son
los principales destinos de la fuga), los paises en vias de desarrollo son
los primordiales perjudicados. En la Argentina, la fuga de capitales afecta,
en muchos casos, a la recaudacién de impuestos nacionales y, a su vez,
repercute negativamente en el nivel de inversién interna y en la cantidad
de divisas que dispone el Estado, imprescindibles para la realizacién de
pagos de deuda externa e importaciones.®

La fuga de capitales debe entenderse como un concepto amplio® que
involucra tanto la porcion de capital licito como ilicito que se encuentra
ubicado en el exterior (o al interior del pais, pero por fuera del circuito
formal interno) y es de propiedad de residentes locales. En este trabajo
se aborda, principalmente, lo referido a la porciéon de capitales que no
quedan registrados localmente y que constituye, en definitiva, el crucial
problema para la economia argentina. En la mayor parte de los casos, la
transferencia de ese capital al exterior es posible gracias a la existencia
de un mercado de servicios offshore” que actla como intermediario
de aquellos sujetos que desean fugar su riqueza del pais, proporciona-
do la organizacién necesaria para la creacién de estructuras juridicas y
esquemas de planificacidon impositiva (en ciertos casos, amparados por
determinadas leyes, aunque cuya interpretacién es controvertida) que

(5) En Argentina, la estimacién del stock de activos externos arroja alrededor de 373.912 millo-
nes de délares corrientes para el afio 2012 (ver GAGGERO JORGE; RUA, MADGALENA B. y GAGGERO,
ALEJANDRO, 2013; y Anexo).

(6) La fuga de capitales, entendida como un concepto amplio, abarca tanto la porcion de
capital licito como ilicito que se encuentra ubicado en el exterior (o al interior del pais, fuera
del circuito econémico formal), y es de propiedad de residentes locales. La fuga ilicita de ca-
pitales es la que se refiere a la porcion no registrada o, en otras palabras, trata de aquellos
capitales que han sido ilicitamente obtenidos, transferidos y/o utilizados; vale decir, todos
aquellos flujos de riqueza no registrada que derivan de la acumulacién de activos externos (o
al interior del pais, fuera del circuito econémico formal, en nuestra definicién) de residentes
en contravencion a las leyes aplicables (GFI, J. Henry y otros), en GAGGERO, JORGE, et al., 2013.

(7) En la literatura internacional especializada suele ser utilizado el término “industria offsho-
re” que refiere a los servicios brindados para al perfeccionamiento de la fuga de capitales y a
los servicios ofrecidos una vez que los activos ya estan ubicados en el exterior. En este trabajo
se ha optado por utilizar la expresién “mercado de servicios offshore”.
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facilitan la salida de dichos recursos y la imprescindible arquitectura
financiera que funciona como depositaria de esos activos. He aqui la
existencia de una amplia gama de servicios a disposicion de la produc-
cién de técnicas y maniobras capaces de trasladar capitales al exterior,
evadiendo y/o eludiendo impuestos, y resguardando los capitales fuera
de su ambito originario.

En cuanto al aspecto de elusién fiscal mencionado en el pérrafo anterior
—estrechamente vinculado a la planificacién fiscal internacional—, en este
trabajo se considera que toda técnica elusiva, contraria al espiritu de la ley
y violatoria del principio de realidad econdémica (que atafie a la situacién
econdmica real y no a la formal del contribuyente), es ilicita. Por tanto,
todas aquellas précticas elusivas que, si bien no contravienen explicita-
mente la letra de la ley, tienen por finalidad la minimizacién de la carga
tributaria en desacuerdo con la capacidad econémica del contribuyente,
constituyen, en definitiva, defraudacién a la administracién tributaria por
conseguir ventajas impositivas contrarias a los objetivos perseguidos por
el ordenamiento juridico doméstico, lo que ocasiona las mismas conse-
cuencias fiscales que las practicas de evasién fiscal.

Este documento de trabajo ha apuntado a reunir elementos Utiles para el
analisis del vinculo existente entre el fendmeno de la fuga de capitales y
las entidades de profesionales o profesionales particulares que se dedican
al disefio de esquemas de planificacion fiscal y los restantes procedimien-
tos y “productos” que facilitan la ingenieria necesaria que habilita la fuga.
Se enfoca especificamente en el rol de las empresas de profesionales, ha-
ciendo especial hincapié en el papel que desempefian las grandes firmas
internacionales contables que proporcionan a sus clientes servicios de pla-
nificacion fiscal trasladando capitales al exterior, y en el papel de la banca
privada internacional que, a través del servicio de private banking, colocay
administra inversiones offshore; por Ultimo, analiza otros emprendimientos
profesionales que posibilitan la realizacién de mecanismos de este tipo, a
la vez que incursiona en las variadas técnicas y maniobras existentes.

Las cuestiones referidas al vinculo entre la fuga de capitales y las politi-
cas macroecondmicas y/o las relativas a los sectores de la “actividad real”
de la economia no son abordadas en este trabajo, aunque si lo han sido
en los Documentos de Trabajo precedentes del Programa del CEFID-AR
sobre la fuga de capitales y serén abordadas, también, en futuros textos.
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2 | Los “facilitadores”
de la fuga de capitales a nivel global

2.1 | Caracterizacion de los “facilitadores”

En este trabajo se entiende por “facilitadores” (enablers) a las entidades de
profesionales que brindan los servicios que posibilitan el drenaje de capita-
les hacia guaridas fiscales® (o hacia paises con regimenes preferenciales), y
que de no existir, en muchos casos, no podria efectivizarse la fuga. En esta
perspectiva se incluyen desde los mentores y principales disefiadores de los
esquemas impositivos potencialmente elusivos, acompanados de la salida
de capitales —como son, por ejemplo, los grandes estudios contables y
juridicos dedicados a armar la ingenieria juridica y fiscal mediante empresas
vinculadas en el exterior, habilitando el giro de capitales— hasta aquellos
encargados de montar los canales que permiten el traslado y la administra-
cién de los fondos en el exterior —como son, por ejemplo, firmas de aseso-
ria financiera que facilitan la transferencia de fondos hacia cuentas bancarias
externas y administran las carteras offshore—. Este concepto comprende
a toda la rama de profesionales que participan del circuito de esta clase
de operaciones: las grandes firmas internacionales de auditoria y consul-
toria —las Big Four?” (en adelante, las “Cuatro Grandes”)—, otros estudios
contables grandes y medianos, bancos internacionales y locales, estudios
juridicos, agentes inmobiliarios, otras entidades de servicios financieros
(consultoras financieras, casas de cambio y “cuevas” financieras), departa-
mentos contables, impositivos y juridicos internos de empresas argentinas y
multinacionales, y especialistas independientes, entre otros.

A nivel internacional, el rol de los enablers ha sido revelado hace ya varios
anos. Desde el afo 2003, el Senado de los Estados Unidos ha realizado
investigaciones acerca del rol de los contadores, abogados y especialistas
en finanzas en la industria de la planificacién fiscal agresiva,'® y ya en un

(8) En este trabajo se utilizara la expresién “guarida fiscal” ya que es la traduccion correcta
del término “tax haven”, y no “paraiso fiscal” como suele ser llamado.

(9) Las Big Four (las "Cuatro Grandes”) es la denominacién que se utiliza para referirse a las
firmas internacionales contables, de consultoria y auditoria mas grandes del mundo.

(10) SENADO DE LOS Estapos UNIDOS, SUBCOMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, The Tax Shelter
Industry: The Role of Accountants, Lawyers and Financial Professionals, 2003..
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informe publicado en el afio 2006 se hace referencia a la existencia de
“enablers” que componen la sofisticada industria de servicios offshore.™
Asimismo, en el ano 2008 la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (OECD) publicd un Estudio sobre el Rol de los Intermediarios
Fiscales donde revela el impacto negativo de la planificacién fiscal abusi-
va, cuyos disefiadores y promotores son los profesionales en impuestos. 12

Es preciso para comprender la labor de gran parte de los facilitadores definir
el concepto de “planificacién fiscal”. Se conoce como “planificacién fiscal”
(tax planning, en inglés) al servicio que prestan principalmente los estudios
de profesionales en impuestos (aunque también asesores independien-
tes) y que consiste en evaluar los impactos impositivos y los riesgos de
las distintas operaciones de sus clientes, analizar las distintas alternativas

fiscales a su alcance y disefar la estructura tributaria mas beneficiosa.

La elusion fiscal, por su parte, podria definirse como la accidn deliberada
del contribuyente para minimizar su carga tributaria, utilizando figuras ju-
ridicas que, aunque elaboradas bajo el marco legal, no se condicen con
la realidad econdmica, o bien mediante practicas abusivas contrarias al
objetivo y espiritu de las normas tributarias pese a que cumplimenten con
las mismas de un modo formal (o aparente).

Por otro lado, la evasién fiscal es el delito cometido por el contribuyente que
mediante declaraciones engafiosas o simulaciones logra evitar el pago total
o parcial del tributo que le corresponde abonar. La evasién fiscal implica la
transgresion de la legislacion tributaria vigente, mientras que en el caso de la
elusién fiscal se utilizan elementos amparados por la ley, pese a que se con-
trarfa el espiritu y objetivo de las normas cometiendo, finalmente, un ilicito.®

El servicio de “planificacion fiscal”, conformado por acciones coordina-
das y deliberadas con el objeto de minimizar la carga tributaria, también
podria comprender, entonces, a la elusién fiscal organizada explotando
vacios legales existentes en la legislacion local o bien utilizando formas

(11) SENADO DE LOS Estapos UNIDOS, SUBCOMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, Tax Haven Abuses:
The Enablers, The Tools And Secrecy, 2006.

(12) OCDE, Study into the role of tax intermediaries, 2008, [en linea] http://www.oecd.org/
tax/administration/39882938.pdf

(13) Este concepto serd desarrollado en el apartado IV.
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juridicas que no se adecuan a la realidad econdmica. En gran parte de
los casos, los contribuyentes no disponen del conocimiento necesario
para alivianar el peso del tributo correspondiente a abonar al fisco, por lo
que requieren los servicios de los especialistas en impuestos que se de-
dican a realizar estas tareas. Asimismo, cuando el contribuyente resulta
ser una empresa multinacional o una empresa nacional con participacién
en el comercio exterior, se aprovechan no solamente los marcos legales
internos, sino también las brechas juridicas que existen entre dos o més
legislaciones nacionales. En este Gltimo caso, el servicio de planificacion
fiscal se conoce como “planificacién global” o “planificacién fiscal in-
ternacional”, es decir, cuando involucra dos o mas sistemas tributarios
nacionales.

James S. Henry!"™ menciona la existencia de facilitadores privados que
cumplen un papel fundamental en el mercado de la industria offshore. Alli
sostiene que la inversion y el refugio de grandes sumas de riqueza privada
en el exterior es un asunto complejo y que requiere habilidades especia-
lizadas en impuestos, planificacién de inversion, finanzas, administracién
de patrimonios, etc.

El titular de la AFIP (Administracion Federal de Ingresos Publicos de la
Republica Argentina), Ricardo Echegaray, recientemente se refiri a la
existencia de facilitadores ante el descubrimiento de alrededor de 4000
cuentas bancarias no declaradas de ciudadanos argentinos en el HSBC
de Suiza: “...(detectamos) facilitadores: hay abogados, contadores, licen-
ciados en economia, apoderados en general; dieron directa asistencia a
los clientes, generaron las estructuras de forma tal de evadir los impues-
tos, estructuras complejas de acceso a la informacién; y en los clientes
hay personalidades, obviamente, de renombre”."¥ A su vez, se denuncié
al Banco HSBC en Argentina por evasién fiscal y asociacion ilicita. "

(14) RasmiLovicH, Dario M., Planificacién fiscal internacional, 1 ed., Bs. As., La Ley, 2013.

(15) Henry, James., S., “The price of offshore revisited”, en Tax Justice Network, 2012, [en linea]
http://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/The_Price_of_Offshore_Revisited_Presser_120722.pdf

(16) AFIP, "AFIP informd sobre la denuncia por las cuentas bancarias de argentinos en Suiza
sin declarar”, en Diédlogo Fiscal. El diario de la AFIP, 20/11/2014, 20 de noviembre de 2014,

[en linea] http://www.dialogofiscal.gob.ar/panoramaFiscal/denunciasBancariasSuiza.aspx

(17) Ver apartado 2.3.1.
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Segun uno de los informes realizados por el Subcomité Permanente de
Investigaciones del Senado de los Estados Unidos!"® (2005), las firmas de
profesionales como grandes estudios contables, bancos, estudios juridi-
cos y firmas de consultoria financiera han sido los principales participantes
en el desarrollo, la comercializacién a gran escala y la aplicacién de pro-
ductos impositivos genéricos vendidos a mdltiples clientes. Alli se alude a
la industria de la planificacién fiscal, denominandola “industria del refugio
fiscal” (tax shelter industry), y se sostiene que se ha convertido en la co-
mercializacion de productos masivos de planificacion fiscal agresiva, ™ lo
que se ha transformado en un gran negocio para profesionales calificados,
al mismo tiempo que posibilita el crecimiento de los recursos y la reputa-
cién de estas grandes firmas. @

Las organizaciones de profesionales —particularmente, grandes firmas
contables, grandes estudios juridicos y bancos internacionales— son las
principales participantes del mercado de servicios offshore, creadoras y
promotoras a gran escala de un amplio espectro de productos —comple-
mentarios— que posibilitan el drenaje de capitales al exterior. Las grandes
firmas contables e impositivas (y los departamentos contables e imposi-
tivos internos de las grandes empresas) son las encargadas de disefar,
desde las casas matrices o cabeceras de holdings, la planificacion fiscal
internacional de todo el grupo econémico, mientras que los bancos in-
ternacionales tienden los canales de transferencia de los capitales y admi-
nistran las inversiones de los grandes ricos globales y de las grandes cor-
poraciones; al mismo tiempo que los grandes estudios juridicos, son los
creadores de las estructuras juridicas necesarias para poner en marcha los
esquemas fiscales y financieros, y de defenderlos ante los tribunales. Hace
faltar aclarar que si bien estos tres actores se especializan en una por-
cion distinta del negocio, las grandes firmas que se desenvuelven en este

(18) SENADO DE LOS Estapos UNIDOS, SUBCOMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, The Role of Profes-
sional Firms in the US Tax Shelter Industry, 2005.

(19) En el presente documento se prefiere omitir los términos que refieren a la planificacion fis-
cal como "agresiva”, "nociva” o "abusiva”, dado que se entiende que, per se, la planificacién
fiscal organizada, cuando minimiza la carga impositiva en desacuerdo con la capacidad econé-
mica del contribuyente, se presenta como agresiva, abusiva y nociva. La elusién fiscal se con-
sidera contraria a los objetivos del ordenamiento juridico doméstico y, por tanto, toda accién
coordinada y organizada de elusion fiscal es abusiva del marco normativo general y nociva para

el propésito recaudatorio del fisco, y, como consecuencia, para la sociedad en su conjunto.

(20) SENADO DE LOS EsTADOS UNIDOS, SUBCOMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, The Role of..., op. cit.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

MAGDALENA B. RUA

mercado han ido avanzado hasta brindar paquetes de servicios cada vez
mas integrales que se superponen o alcanzan a otras ramas del negocio.
Es decir, los servicios de las “Cuatro Grandes” se entrecruzan, en cierto
punto, con los de los estudios juridicos; a la vez, estos ultimos, en algunos
casos, comparten actividades de asesoramiento financiero con los bancos
y servicios de planificacion fiscal con las firmas contables.

Sin duda, la mayor porcién de este negocio es posible gracias a la exis-
tencia de las guaridas fiscales promocionadas por los mismos facilitadores
que proveen regimenes tributarios preferenciales (bajas o nulas tasas) y
sistemas de secretismo financiero y fiscal, a partir de lo cual logran consti-
tuirse en "depositarios” de las riquezas de los ricos globales y en el “canal
de paso” de gran parte de las operaciones de las grandes empresas. Esto,
sumado a la manipulacién de los precios de transferencia®” —que permi-
te a las corporaciones transnacionales transferir arbitrariamente sus ingre-
sos intragrupo—y a los complejos instrumentos financieros y estructuras
juridicas que generan huecos en las legislaciones nacionales, permite el
derrame de recursos de economias onshore, como la argentina, que tanto
precisan de la inversion y las divisas como via de desarrollo.

Es importante distinguir las distintas clases de servicios offshore que se
ofrecen en estas jurisdicciones. Por un lado, las guaridas fiscales se dedi-
can a resguardar y/o "lavar” fondos ilicitos que provienen de actividades
criminales (como contrabando de armas, narcotréfico, trata de personas,
entre otras), los cuales representan la porcion de fuga menos significativa,
a diferencia de lo que plantean muchos enfoques académicos;? por no
formar parte del objeto de estudio de este trabajo, no serédn abordados.
Por otra parte, se encuentran los servicios offshore brindados a capitales
"no declarados” —aunque provenientes de actividades licitas— que, en
algunos casos, son girados hacia guaridas fiscales con la finalidad de ser
"lavados” y poder retornar més tarde al pais de origen, o bien para apro-
vechar los beneficios impositivos, cambiarios, legales y financieros y/o de
la libre disposicién del capital —que es restringida en el pais de origen

(21) Ver GRONDONA, VERONICA, “Fuga de capitales IV. Argentina, La manipulacién de los ‘pre-
cios de transferencia’”, Documento de Trabajo n° 58, CEFID-AR, Bs. As., junio 2014, con
supervision de Jorge Gaggero.

(22) GaGGERrO, JORGE; KuPELIAN, ROMINA y ZELADA, M., A.,” La Fuga de Capitales II. Argentina en
el escenario global (2002-2009)", Documento de Trabajo n°® 29, CEFID-AR, Bs. As., julio 2010.
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de los fondos por no haber sido declarados ante el fisco—. Por Gltimo, las
guaridas fiscales hallan importante actividad en servicios destinados a ca-
pitales “registrados” que, mediante maniobras elusivas, aprovechan bajas
tasas impositivas, redes de convenios tributarios que generan facilidades,
desregulaciones de determinados instrumentos financieros y estructuras
societarias, y/o flexibilidad cambiaria y financiera. Podria decirse, entonces,
que una parte de la actividad de las guaridas fiscales se vincula a fondos no
declarados, mientras que la otra reiine fondos registrados, aunque en mu-
chos casos provenientes de préacticas de elusion fiscal que aprovechan los
mecanismos que brindan las grandes empresas de profesionales expertos
en planificacién fiscal, estructuras societarias y asesoramiento financiero.

2.1.1. Actores del mercado de servicios offshore en Argentina

Por un lado, las empresas transnacionales ubicadas en la Argentina pa-
recerian lograr la erosién de su base imponible trasladando capitales al
exterior mediante diversas técnicas que involucran la utilizacién de enti-
dades vinculadas que se encuentran localizadas en otros paises (ubicadas
en guaridas fiscales o en paises con regimenes preferenciales) y permiten
la asignacién arbitraria de ingresos y costos entre miembros del mismo
grupo, mediante la manipulacién de los precios de transferencia. Por otro
lado, las grandes empresas de capitales nacionales parecerian utilizar
como principales herramientas la constitucién de holdings transnaciona-
les y/o la creacién de sociedades offshore que les permiten transferir sus
ganancias al exterior. Tanto estas Ultimas como las empresas de capitales
extranjeros ubicadas en el pais, para la realizacion de dichas practicas,
necesitan contar con los servicios profesionales de abogados, contadores
y bancos. Para ello, deben disponer del aval de las grandes firmas inter-
nacionales contables que son las encargadas de realizar los informes de
auditoria sobre sus Estados Contables en el pais, al mismo tiempo que
aportan importantes equipos de profesionales encargados de la elabora-
cién de los informes de precios de transferencia y disponen de especialis-
tas en planificacion fiscal internacional que trabajan en conexidén con pro-
fesionales del exterior, identificando las mejores opciones para minimizar
su carga impositiva. Asimismo, las familias ricas de Argentina, en ciertos
casos, disponen de estudios contables y juridicos de menor tamafio ope-
racional, pero con gran experiencia en el negocio, que facilitan la creacién
de estructuras societarias que encubren la titularidad de sus capitales en
guaridas fiscales o paises con secreto fiscal y financiero.
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Por su parte, los bancos privados internacionales, principalmente, son los
encargados de tender los canales de transferencia de los capitales a través
de la creacion de estructuras financieras complejas para empresas mul-
tinacionales y para las grandes fortunas familiares, a la vez que adminis-
tran los activos externos dada su importante presencia global y su amplia
participacion en los centros financieros offshore. De la misma manera, se
advierte la existencia de bancos nacionales y otras entidades de servicios
financieros que transfieren capitales al exterior mediante la creacién de
cuentas bancarias externas. Estas Ultimas pueden abarcar “cuevas” de di-
nero, casas de cambio, agentes de bolsa y otras entidades de servicios fi-
nancieros que no funcionan como bancos comerciales, pero que disponen
de mecanismos para crear cuentas en el exterior y realizar transferencias.

Por Ultimo, la contraparte de estas operaciones la conforman las guaridas
fiscales, en donde son canalizadas gran parte de las operaciones de los
grupos econémicos y donde se hospedan las fortunas familiares argentinas.

Resulta sustancial resaltar que pueden existir diversas razones por las cua-
les la evasion y elusion fiscal se encuentran estrechamente vinculadas al fe-
némeno de la fuga de capitales. En efecto, algunas posturas consultadas
a través de entrevistas sostienen que, en ciertos casos, la fuga representa
el canal necesario para utilizar los fondos vinculados a la evasién fiscal; es
decir, el contribuyente decide evadir impuestos y transfiere ese dinero al
exterior como paso posterior necesario para la utilizacion de los fondos,
ya sea para “lavarlos” y que puedan retornar al pais de origen o con la
finalidad de utilizar ese dinero fuera del pais. Por otro lado, pareceria ser
que la evasion/elusion de tributos, en determinadas ocasiones, se realiza
como medio para la fuga de capitales, o sea, la finalidad es la fuga y no
la evasidn/elusién en si misma. Por ejemplo, un contribuyente omite de-
clarar ganancias de fuente argentina como medio para transferir dichas
utilidades al exterior; esto podria vincularse a distintos motivos, como ser
el intento de escapar de regulaciones domésticas, estimulos de inversion
y facilidades cambiarias no disponibles en el pais de origen, cierta percep-
cién de incertidumbre politica y econdmica local, o el propdsito de vetar
determinadas decisiones politicas que afectan la acumulacién privada.®
En otros casos, la principal finalidad de la fuga es la evasidn y/o elusién, es

(23) GaGGERO, JORGE; CaspArrINO, CLaubio y LiemaN, Emitiano, “La Fuga de Capitales. Historia,
Presente y Perspectivas”, Documento de Trabajo n° 14, CEFID-AR, Bs. As., mayo 2007.
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decir que la salida de capitales del pais se realiza con el objetivo primor-
dial de evitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias locales. Del
mismo modo, podria suceder que varias de estas circunstancias se den
simultaneamente, se entrelacen y retroalimenten.

2.2 | El rol de las “Cuatro Grandes”
y otros estudios profesionales

Las grandes firmas de servicios profesionales tienen su origen a fines si-
glo XIX'y principios el XX, cuando comenzaron siendo pequefias firmas
de contabilidad. Con el correr de los afios, muchos de esos pequefios
estudios comenzaron a fusionarse en grandes firmas hasta llegar a consti-
tuirse en ocho grandes firmas, las “Big Eight” (Ocho Grandes), las cuales
lideraron el mercado internacional de auditoria y consultoria durante gran
parte del siglo XX. Mas tarde, con el avance de la globalizacién y de una
nueva ola de fusiones, finalmente se aglutinaron en cuatro, las “Big Four”
("Cuatro Grandes”), denominacién que se utiliza para referirse a las firmas
internacionales de consultoria y auditoria mas grandes de todo el mundo,
a saber: KPMG International Cooperative (KPMG), Ermnst & Young (EY),
Deloitte y PricewaterhouseCoopers (PwC).

KPMG surgié en 1987 producto de la megafusion a nivel internacional de
distintas firmas de servicios profesionales, y sus siglas se refieren a Klynveld
(de Klynveld Kraayenhof & Co., en Holanda), Peat (de William Barclay Peat
& Co., en Inglaterra), Marwick (de Marwick Mitchell & Co., en EEUU),
Goerdeler (Deutsche Treuhand-Gesellschaft, en Alemania).

Ernst & Whinney se fusiond con Arthur Young, lo que dio origen a Ernst
& Young en 1989. Ese mismo afio, Deloitte Haskins & Sells se fusiond con
Touche Ross, dando lugar a Deloitte & Touche.

En 1998 Price Waterhouse se fusioné con Coopers & Lybrand formando
PricewaterhouseCoopers.

Finalmente, en 2002, Arthur Andersen, una de las cinco grandes de ese
momento, se disolvié con motivo de un conflicto desatado por la quiebra
de la empresa Enron que recibia sus servicios de auditoria. Ernst & Young
adquirid parte de las operaciones globales de la firma Arthur Andersen.
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Las “Cuatro Grandes” son quienes dominan a nivel global las técnicas
de auditoria y planificacién impositiva. A partir de la generacién de una
amplia estructura de productos contables y de asesoramiento impositivo,
han logrado la creacién de técnicas genéricas aplicables de acuerdo a los
distintos perfiles e industrias de sus clientes. Han sabido, ademés, montar
a lo largo de estos anos un aparato acorde a la capacidad de sus clientes
—sus carteras de clientes estan integradas en mayor medida por firmas
multinacionales—. Con oficinas en practicamente todo el mundo, son las
encargadas de disefiar estructuras corporativas y esquemas impositivos
complejos, compliance creativo y otras herramientas que erosionan la
base imponible en aquellos paises que poseen elevadas y medianas tasas
de gravamenes y redireccionan el capital a jurisdicciones que sostienen
altos niveles de secretismo fiscal y financiero como también bajas tasas
de tributacién. A su vez, el gran valor que tienen las “Cuatro Grandes”,
en comparacion con el resto de los estudios, es que son —junto a otros
grandes estudios reconocidos a nivel internacional— quienes conocen en
profundidad las técnicas aplicables a las multinacionales dado que estas
empresas son atendidas en todo el mundo por los grandes estudios.

En el plano internacional, las cuatro firmas lideres se han hallado vinculadas
a casos de elusién fiscal mediante la utilizacién de guaridas fiscales. Deloitte
& Touche, junto con Arthur Andersen, asesoraban a Enron —la empresa
energética que quebré en el afio 2001 con motivo de un escandalo por
fraude empresarial—y la primera jugd un rol principal en el asesoramiento
impositivo a la compania, brindando esquemas impositivos complejos que
permitian la elusién fiscal. La misma operaba a través de 3.500 subsidia-
rias y filiales, muchas de ellas inactivas y radicadas en guaridas fiscales.®
Con el asesoramiento de KPMG, WorldCom —la empresa de telecomu-
nicaciones que quebrd en el afio 2002 tras un fraude contable— cred un
activo intangible por el que todas las filiales debian pagar regalias a una
filial radicada en una guarida fiscal, mientras que esas mismas filiales lo
deducian de sus impuestos como un gasto ordinario y necesario que resul-
t6 ser de dudosa validez al carecer de sustancia econémica.?® Asimismo,

(24) SenADO DE Estapos UNipos, ComITE MixTo DE IMPUESTOS, Volume 1: Report of the Investiga-
tion of Enron Corporation and Related Entities regarding Federal Tax and Compensation
Issues, and Policy Recommendations, 2003.

(25) CoRrTE DE BANCARROTA DE EsTaDOS UNIDOS PARA EL DisTRITO SUR DE NUEVA YORK, In Re: Worldcom,
Inc. et al. Chapter 11, Case No. 02-13533 (AJG), 2004.
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el Senado de los Estados Unidos, en 2003, determiné que KPMG dedi-
co recursos considerables en el desarrollo, comercializacion e implemen-
tacién de esquemas impositivos potencialmente abusivos e ilegales que
los contribuyentes hubiesen sido incapaces de emplear por su cuenta, y
que muchos de los productos fiscales investigados fueron disefiados para
reducir las obligaciones fiscales, tales como transacciones estructuradas,
métodos contables complejos e interpretaciones de derecho tributario.?
Para el caso de PwC y de Ernst & Young (EY), el Subcomité Permanente de
Investigaciones del Senado de los Estados Unidos devel6 en un informe
del afio 2005 que dichas firmas habian vendido productos impositivos de
refugio fiscal potencialmente abusivos o ilegales.®

CUADRO 1. LAS "CUATRO GRANDES” (BIG FOUR)

Oficinas en paises

. Ganancia global . .
Firmas - : Presenciaen  de bajaonula
(millones de délares Empleados . . s
globales . paises del tributacién
corrientes) 2014 mundo 201 (s/ DR. 1344/98)*
PF 2013 4 . 1344/9
- 2014
Deloitte 32.400 200.000 150 31
PwC 32.100 184.235 156 33
Ernst & Young 25.829 174.808 150 36
KPMG 23.420 155.000 155 42
TOTAL 113.749 714.043 142

* Se refiere a los paises de baja o nula tributacién en los que tienen presencia las “Cuatro Grandes”,
segun el decreto 1344/1998. Se computa una unidad por cada pais en el que tienen presencia cada una
de las “Cuatro Grandes”, aunque en muchos casos tienen mds de una oficina en cada uno de ellos.

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informacién publicada en las paginas web globales
oficiales de las firmas Deloitte & Touche, PricewaterhouseCoopers, Ernst & Young y KPMG.

A pesar de haberse revelado la existencia de maniobras elusivas o poten-
cialmente abusivas por parte de estas companias, las cuatro han tenido un
crecimiento muy importante en los Ultimos afios y mantienen altos niveles de
reputacion en el mercado. Las utilidades globales de las cuatro en conjunto

(26) SENADO DE Estapos UNiDoS, SuBcOMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES DEL SENADO DE LOS EsTa-
pos UNipos, The Tax Shelter Industry: The Role of Accountants, Lawyers and Financial Profes-
sionals, noviembre, 2003.

(27) Ibid.
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suman casi USD114.000.000.000 para el periodo fiscal 2013 y alcanzan mas
de 714.000 empleados, entre las cuatro, en todo el mundo —en Argentina,
la cantidad de trabajadores por firma ronda los: 2100 en Deloitte, 1700 en
Ernst & Young, 1800 en PwC y 800 en KPMG—.%® Asimismo, poseen oficinas
practicamente en todo el mundo y tienen una importante presencia en pai-
ses de baja o nula tributacion. Al respecto, Austin Mitchell y Prem Sikka@®)
afirman que estos cuatro estudios operan en cientos de ciudades, en las
que cuentan con mas de 80 oficinas en guaridas fiscales que no gravan im-
puestos o no exigen a las empresas que presenten cuentas auditadas.

En este trabajo, para calcular la cantidad de guaridas fiscales en las que
tienen presencia las “Cuatro Grandes”, se ha utilizado la lista de pai-
ses de baja o nula tributacién enumerados taxativamente en el decre-
to reglamentario 1344/1998 de la Ley de Impuesto a las Ganancias del
ordenamiento juridico argentino y las oficinas publicadas en los sitios
web globales de cada empresa. Se ha tomado la lista del mencionado
decreto —a pesar de que la misma haya dejado de utilizarse a los fines
de la AFIP—, principalmente, con motivo de su utilizacién durante largo
tiempo en la Argentina como pardmetro adecuado para la identificacién
de guaridas fiscales. Asi, el anélisis revela que cada una de las “Cuatro
Grandes” tiene presencia en mas de los 30 paises que anteriormente
eran considerados guaridas fiscales para la actuacién de las autoridades
fiscales argentinas y que, en conjunto, alcanzan més de 142 oficinas en
dichos paises.

Si se toman solamente aquellos paises que forman parte del decre-
to 1344/1998 y que, conjuntamente, estdn comprendidos en la lista de pai-
ses con alto ranking de secretismo financiero del Financial Secrecy Index
(FSI)©Y elaborado por Tax Justice Network (TJN) —minimizando el margen
de error respecto a la consideracién de que sea guarida fiscal o que no
lo sea—, y, a su vez, estos se comparan con aquellos paises en los que
tienen presencia las cuatro grandes firmas al mismo tiempo, se consigue

(28) Ver cuadro 1.

(29) MiTCHELL, AUSTIN vy SIKkA, PrRem, The Pin-Stripe Mafia: How Accountancy Firms Destroy So-
cieties”, Essex, Reino Unido, Association for Accountancy & Business Affairs, 2011,

(30) En castellano, indice de secretismo financiero. Elaborado por Tax Justice Network para
el periodo 2013 [en linea] http://www.financialsecrecyindex.com/
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un total de 18 paises.®" Es decir, los 18 paises estédn simultaneamente
comprendidos en las dos listas y en ellos estan ubicadas cada una de las
"Cuatro Grandes”, alcanzando, entre todas, un total de 112 oficinas; la
poblacién de los 18 paises en conjunto brinda alrededor de 21.000.000
de habitantes, lo que indica una menor cantidad de habitantes que la de
la propia Republica Argentina (que supera los 40 millones). Esto demues-
tra la existencia de una cantidad desproporcionada de oficinas contables
de los grandes estudios en estas jurisdicciones, lo que lo convierte en un
claro indicador de la amplia participacion de los grandes estudios en las
guaridas fiscales, los cuales aprovechan las bajas tasas impositivas y con-
diciones de secretismo para brindar un servicio privilegiado a sus clientes,
al mismo tiempo que logran maximizar sus propios beneficios. A su vez,
las “Cuatro Grandes” tienen un poder econdmico y politico exagerado
en las guaridas fiscales que dependen fuertemente de este negocio para
obtener recursos nacionales e ingresos de moneda extranjera.®?

Las “Cuatro Grandes” también prestan servicios a los gobiernos de todas
partes del mundo en diferentes areas, ®® desde la auditoria de proyectos
hasta asesoramiento en materia legislativa, incluyendo a los gobiernos de
"quaridas fiscales”. Usualmente, a estos Ultimos los han asesorado en la
firma de tratados para evitar la doble imposicién, asi como también en los
convenios de intercambio de informacidn, lo que les ha permitido ser re-
movidos de las listas grises de la OCDE, y en pos de mejorar su reputacion
a nivel mundial, para continuar recibiendo las “inversiones” interna-
cionales que las mismas firmas de consultoria recomiendan que sean

(31) Los 18 paises son: Aruba, Bahamas, Barbados, Bahréin, Bermuda, Chipre, Emiratos Ara-
bes Unidos, Gibraltar, Guernesey, Hong Kong, Isla de Man, Islas Caiman, Islas Virgenes Brita-
nicas, Jersey, Luxemburgo, Macao, Malta y Panama.

(32) HARARI, MoRrAN; MEINZER, MARKUS y MURPHY, RicHARD, “Mapping Financial Secrecy. Key Data Re-
port. Financial Secrecy, Banks and the Big 4 Firms of Accountants”, en Tax Justice Network, 2012.

(33) Como ejemplo, el Comité de Cuentas Publicas de Reino Unido menciona en una publi-
cacién del ano 2013 que a través del trabajo de las Big Four “que asesoran a gobiernos sobre
los cambios en la legislacién, tienen un conocimiento detallado de la legislacion fiscal del
Reino Unido, y la facilidad de identificar rdpidamente lagunas en la nueva legislacién. Tam-
bién tienen la capacidad técnica, conocimientos e infraestructura para ayudar a los clientes
que entran en disputa con la autoridad fiscal de Reino Unido, y los recursos para sostener
este desafio durante los afos que toma un litigio”, en CAmARA DE LOS COMUNES DEL REINO UNIDO,
Comite b CUeNTAs Puslicas, Tax avoidance: the role of large accountancy firms. Forty-fourth
Report of Session 2012-13. HC 870, 2013, p. 8. La traducciéon me pertenece.
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desviadas hacia estas jurisdicciones.®® Esto los coloca en una fuerte
posicién de poder a nivel global que les permite hacer lobby con el
fin de alcanzar sus estrategias de negocios. A su vez, integran espacios
institucionales relevantes —por ejemplo, la Oficina de Precios de Trans-
ferencia de la OECD a partir de mayo 2014 quedé a cargo de Andrew
Hickman, socio de KPMG de Nueva York—® y participan de congresos
de organismos internacionales —como el realizado por el G20 en mayo
de 2014 en Tokio, "G20 International Tax Symposium”;® este, sorpren-
dentemente, fue esponsoreado por las propias PwC, KPMG y Deloitte,
cuyos socios lideres regionales y globales participaron como exposito-
res del evento, en conjunto con autoridades de la OCDE y autoridades
institucionales de los paises miembros, a excepcidn de la Argentina y
otros paises del "Sur del mundo” que no fueron invitados a pesar de
formar parte del G20—.

2.2.1. Las “Cuatro Grandes” en Argentina

En Argentina, las “Cuatro Grandes” alcanzaron su etapa de mayor expan-
sion durante la década de 1990. Entre los principales motivos impulsores
del crecimiento de estas grandes firmas se pueden mencionar dos: por un
lado, la globalizacion que, ante la integracion definitiva de nuestra econo-
mia al mercado mundial, indefectiblemente forjé un rol més importante de
las empresas multinacionales en la economia doméstica, y, por otro lado,
y de manera simultédnea, la implementacion y consolidacién del modelo
econdmico neoliberal en la Argentina de los 90 que trajo consigo la libera-
lizacion de la economia, la privatizacién de empresas estatales, la desregu-
lacion bancaria® y la ley de inversiones extranjeras, junto a la suscripcién

(34) Ver presentacion de EY, empresa elegida para asesorar al gobierno de Panama por su
experiencia en el asesoramiento brindado al gobierno de Venezuela, en INTERNATIONAL Fiscal
AssociaTion, “Jornadas Tributarias. Ernst & Young. La experiencia de Panama en Convenios
de Intercambio de Informacién”, [en linea] http://www.ifacr.org/publicaciones/Jornadas_Tri-
butarias/Convenios%20de%20Intercambio%20de%20Informacion%20Panama%20-%20
Luis%200cando.pdf

(35) GRONDONA, VERONICA, op. cit.

(36) G20 INTERNATIONAL, Tax Symposium, Tokio, Japdn, 9y 10 de mayo de 2014, [en linea] http://
www.treasury.gov.au/Policy-Topics/Economy/G20/Events/International-Tax-Symposium

(37) Wierzsa, GuiLLErmO. y GoLLa, JORGE, “La regulacién bancaria en Argentina durante la déca-
da del noventa”, Documento de Trabajo n° 3, CEFID-AR, Bs. As., marzo 2005.
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de numerosos tratados bilaterales de inversidn;®® estas politicas, entre
muchas otras, propiciaron, en gran medida, la participacién de capitales
extranjeros y beneficiaron sus negocios dentro la economia doméstica,
lo que promovié la radicacién local de filiales de empresas extranjeras,
la adquisicién de empresas nacionales por parte de capitales extranjeros
y comunidades de negocios entre capitales extranjeros y nacionales, ge-
nerando asi nuevos segmentos de mercado para los estudios contables e
impositivos del pais. En ese contexto, el negocio de las grandes consulto-
ras, que ya estaban participando del mercado local, tuvo su momento de
mayor auge.

Las mismas cuatro grandes firmas de profesionales que lideran el mercado
a nivel internacional son las que encabezan los rankings de consultoria,
impuestos y auditoria en Argentina. En muchos casos, las firmas interna-
cionales alcanzaron su tamafio actual y su nimero de clientes fusionén-
dose con estudios locales, lo que les permitié obtener finalmente el lugar
que tienen hoy en dia. De todas maneras, existe un nimero importante
de firmas internacionales de menor tamafio, asi como estudios juridicos y
contables locales que también participan de este mercado.

Deloitte fue la primera de las “Big Five" (cuando eran cinco las mas gran-
des auditoras del mundo, incluyendo a Arthur Andersen) que inicid sus ac-
tividades en la Argentina, hace mas de 100 anos, en el afio 1908. PwC tam-
bién fue una de las primeras en desembarcar en Argentina, comenzando
a participar del mercado doméstico desde 1913. En 1980, Peat & Marwick
ingresé al pais, empresa que posteriormente, en 1987, se convirtié en
KPMG, tras la fusién a nivel mundial. En Argentina, Ernst & Young funcio-
naba a través de la firma Henry Martin, Lisdero y Asociados. En 2002, des-
pués del escandalo de Enron conocido en todo el mundo, Ernst & Young
adquirié parte de las operaciones globales de la firma Arthur Andersen vy,
a nivel local, absorbié al estudio Pistrelli, Diaz y Asociados que reportaba
a la cuestionada firma internacional.

Finalmente, las mismas Cuatro Grandes a nivel global son las que fun-
cionan como lideres en el mercado argentino de auditoria, consultoria e

(38) Arceo, Enriaue y De LuccHi, Juan M., “Estrategias de desarrollo y regimenes legales para
la inversion extranjera”, Documento de Trabajo n° 43, CEFID-AR, Bs. As., mayo de 2012.
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impuestos.® Desde el punto de vista juridico, estas grandes firmas en Ar-
gentina se han conformado como entidades legalmente separadas de las
redes globales de firmas miembros, aunque mantienen estrecha conexion
con las firmas miembros de otros paises y comparten entre todas estanda-
res y pardmetros comunes a nivel internacional. Cabe sefalar que si bien
se conforman como entidades separadas, cada una de ellas reporta a su
grupo internacional; asimismo, en gran parte de los casos, las veces que se
ha realizado una fusion internacional, la misma se ha replicado a nivel local.

Los principales servicios que brindan a sus clientes son: auditoria, impues-
tos y consultoria; dentro de cada uno de ellos se dividen en sectores por
industria que comprenden: servicios financieros, automotriz, energia, tec-
nologia, medios y telecomunicaciones, agronegocios, sector publico, pro-
ductos de consumo masivo, entre otros. A su vez, dentro de cada servicio
por industria se forman equipos de trabajo conformados por asistentes, un
senior y un gerente. Suelen incorporar a sus plantilla de asistentes a gran
cantidad de estudiantes de las carreras de contador publico, administra-
cion, licenciatura en economia, y, para el caso de los equipos de legales,

(39) Algunas de ellas se han visto implicadas en casos judiciales que transcendieron a nivel
local, y que a pesar de no estar vinculados con “fuga de capitales” demuestran la importan-
cia del rol que cumplen estas firmas facilitando a sus clientes las herramientas necesarias para
poder alcanzar sus objetivos. Como ejemplo de ello, durante la década de los 90, |a funcio-
naria Maria Julia Alsogaray, en representacion de ENTel (Empresa Nacional de Telecomunica-
ciones), contraté de manera fraudulenta a la Union Transitoria de Empresas (UTE), integrada
por KPMG, Copiga SAy el estudio Ferndndez Madero, otorgandoles de manera irregular un
contrato de obra publica firmado en 1995, por el cual se pagé la suma de $488.000, equiva-
lentes a délares en ese momento, y, adicionalmente, una comision del 18% sobre los fondos
que se recuperaron. En abril de 2014, tuvo lugar el juicio oral en el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 6 donde se debatieron los contratos de liquidacién y certificacion de obras pu-
blicas de los que participd KPMG y otros estudios de profesionales. El fallo del Tribunal Oral
condend a un socio de KPMG a la pena de dos afios de prisién en suspenso y costas, como
participe necesario del delito de defraudacion por administracién fraudulenta cometido en
perjuicio de una administracion publica (Tris. OraL Crim. FED. N° 6, “Alsogaray, Maria Julia y
otros s/ defraudacion por administracién fraudulenta...”, 28/04/2014, causa N° 1101).

Otro caso de conocimiento publico en el que se vio implicada la firma PwC fue el de “Su-
permercados Norte”, donde el grupo Exxel falsed los estados contables de Supermerca-
dos Norte, inflando el valor de venta de las acciones que adquirié Carrefour. La Sala IV de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional consideré que el aporte
del socio de PwC ocultando informacion relevante para los compradores resulté esencial
para perpetrar el fraude conforme lo planeado y se encuentra demostrado que actud en
connivencia con los demas imputados al realizar los informes y demas dictdmenes para los
que habia sido contratado como profesional independiente. La Camara resolvié disponer
el procesamiento del socio de PwC en orden al delito de estafa en calidad de participe
necesario (CNac. Are. Crim. Y Correcc., Sala VI, “The Exxel Group s/ Sobreseimiento”,
29/12/2010, Causa N° 1590/10).

=~ Infojus



ACERCA DE LOS FACILITADORES DE LA FUGA DE CAPITALES...

abogacia. Los equipos dedicados a impuestos y auditoria, en general, es-
tdn compuestos en su mayoria por contadores y, en menor proporcion,
por licenciados en administracién; los dedicados a litigios de derecho tri-
butario y aduanero estan formados por abogados; y los equipos de pre-
cios de transferencia suelen integrarse principalmente con licenciados en
economia, aungue también con contadores y administradores.

Cabe mencionar aqui que las “Cuatro Grandes” patrocinan eventos, apa-
drinan aulas y auspician servicios de universidades publicas y privadas,
evidenciando cierta influencia sobre ellas pues de alli absorben gran parte
de los profesionales que incorporan a su personal. A su vez, los profesio-
nales de las “Cuatro Grandes” dan clases en escuelas de negocios como
en universidades publicas y privadas, son frecuentes expositores en con-
gresos, cursos y seminarios organizados por agrupaciones profesionales
publicas y privadas —tanto en Argentina como en el exterior—, acttan
como peritos especializados en juicios y se erigen como referentes locales
en la materia.

Respecto a los servicios que brindan, tienen una amplia gama de productos
en materia impositiva que van desde la planificacién fiscal interna y global,
hasta servicios legales de representacién en litigios tributarios, en temas
controvertidos y disputas contra el fisco. Poseen, ademas, equipos espe-
cializados y dedicados especificamente a “precios de trasferencia”. Estos
son los encargados de documentar la fijacién de precios de las operacio-
nes intragrupo de las multinacionales, herramienta legal que es utilizada,
en ciertos casos, para aumentar los costos en paises con alta tributacién y
transferir utilidades hacia sus casas matrices por via de guaridas fiscales.“?

Sus carteras de clientes estdn compuestas, en mayor medida, por empre-
sas multinacionales extranjeras y transnacionales argentinas, y son admi-
nistradas por distintos socios que son los accionistas que integran la firma.
Cada socio lleva la relacién con sus clientes y tiene a su disposicién varios
equipos de trabajo, sobre los cuales distribuye su cartera. Por lo general,
quienes han llegado a ser socios ocupan ese lugar debido a sus capacida-
des para aumentar sus carteras de clientes, sus innovaciones de productos
como también sus relaciones y contactos de negocios.

(40) GRONDONA, VERONICA, op. cit.
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En Argentina, las “Cuatro Grandes” son las encargadas de aprobar las
practicas fiscales potencialmente elusivas de las firmas multinacionales.“?
Por lo general, cuando la casa matriz de la empresa multinacional estéa
ubicada en el exterior, seréa la firma de la "Big Four” de ese pais extranjero
la encargada en disefiar el esquema impositivo complejo que permita el
menor resultado fiscal para su cliente, y la firma argentina, que es repre-
sentante de la consultora en el pais, ocupara el rol de avalar el esquema
impositivo aplicado; en cambio, cuando la empresa multinacional sea de
capitales argentinos, serd la “Big Four” argentina quien disefe el esque-
ma impositivo a aplicar. Dado que la mayor cantidad de empresas multi-
nacionales en la Argentina es de origen extranjero,? se desprende que
las “Cuatro Grandes” en Argentina se encargan, en mayor medida, de
aprobar las estructuras disefiadas en el exterior y, en menos ocasiones,
lideran planificaciones globales de operaciones intragrupo. Respecto a
esto, cabe mencionar que en la mayoria de los casos los profesionales
locales trabajan en conexidn con los del exterior en el marco de proyectos
globales liderados por otros paises, brindando asesoramiento en torno a
la legislacién particular del pais a fin de aplicar el esquema mas beneficio-
so para el cliente dentro la estrategia elegida.

Como se menciond anteriormente, este proceso de trabajo es conocido
como el servicio de “tax planning” (en castellano, planificacién fiscal) que
consiste en disefiar la estructura tributaria méas beneficiosa para sus clientes
con el objetivo de minimizar su carga tributaria; se la llama “planificacién
global” o "planificacién fiscal internacional” cuando para el disefo del
esquema tributario se deben tener en cuenta dos o mas sistemas tributa-
rios nacionales, siendo este Ultimo el servicio que se presta a las empresas

(41) En las descripciones realizadas en este trabajo no se pretende afirmar que todas las técnicas
utilizadas involucren siempre la intencién de evitar el pago de impuestos y/o transferir capitales al
exterior de modo ilicito, ya que no es posible conocer —a partir de la informacién accesible y los
estudios realizados sobre la misma para esta investigacion— el “propésito” de todas y cada una
de dichas acciones. Vale aclarar que podria suceder que la propia dindmica del negocio o la es-
trategia corporativa sea la que las oriente. Por el contrario, se pretende aqui enunciar que dichas
técnicas podrian ser utilizadas con esos objetivos, lo que vuelve imperioso el control exhaustivo
de las mencionadas técnicas por parte de las autoridades legales y administrativas.

(42) Segun el Informe de Grandes Empresas en Argentina publicado por el Instituto Nacional
de Estadistica y Censos (INDEC) en enero 2014, de las 500 empresas méas grandes encuesta-
das, 321 tenian participacion extranjera (el 64,2%) en 2012, considerando como participacion
extranjera a un capital superior al 10%, en INDEC, Grandes empresas en la Argentina, 2014,
[en linea] http://www.indec.mecon.ar/uploads/informesdeprensa/enge_01_14.pdf
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multinacionales localizadas en distintos paises. Por lo general, estas tareas
suelen realizarlas las “"Cuatro Grandes” u otras firmas internacionales im-
portantes como BDO, Mazars y Grant Thorton, entre otras. A su vez, en las
empresas multinacionales, normalmente, quien indica el asesor global es
el pafs de origen. Por ejemplo, si una de las “Cuatro Grandes” brinda ase-
soramiento en el pais de origen del cliente, es altamente probable que la
planificacion internacional sea realizada por esa misma “Big Four” en todo
el mundo; mientras que en lo relativo a los servicios impositivos locales no
necesariamente tiene que ser una de las “Cuatro Grandes”.

Asi, los profesionales de impuestos se van convirtiendo en especialistas
en materia impositiva, al mismo tiempo que se forman como vendedo-
res de "productos” tributarios. Uno de los términos mas utilizados en la
jerga tributaria es la “optimizacién de costos fiscales”“¥ que implica la
minimizacién de la carga impositiva, brindando muchos de los servicios
que erosionan la base imponible. Dentro de los servicios de “optimizacion
fiscal” que dan a conocer publicamente los grandes estudios contables
se encuentran la maximizaciéon de deducciones, la utilizacién de nuevas
desgravaciones, la reduccién de costos en operaciones con companias
vinculadas del pais y del exterior, la politica de precios de transferencia,
esquemas de financiamiento, las estructuras alternativas de importacién/
exportacién, la utilizacion de regimenes especiales y la utilizacién de zonas
francas o areas especiales, entre otras. Esto Ultimo da cuenta de que la
utilizacién de guaridas fiscales es una herramienta que promocionan pu-
blicamente. Otro concepto muy utilizado a nivel global por esta rama de
negocio es el de jurisdicciones u operaciones “neutral tax” —traducido
al espaniol seria “tributacion neutral”—, referido a que no producen im-
plicancias fiscales y no generan impuestos adicionales, lo que en ciertos
casos advierte la descripcion de la nula imposicidon de un modo sutil.

2.2.1.1. Otras entidades de profesionales en impuestos, auditoria y consultoria

Otras firmas lideres del mercado de consultoria, auditoria e impuestos que
operan en Argentina y reportan a redes internacionales son: Auren; Baker
Tilly Argentina; BDO; Crowe Horwath; Grant Thornton Argentina; Mazars

(43) Ver los servicios ofrecidos en PwC ARGENTINA, “Optimizacion de costos fiscales. Asesora-
miento impositivo y legal”, [en linea] http://www.pwc.com.ar/es_AR/ar/servicios-tributarios/
assets/pwc-optimizacion-de-costos-fiscales.pdf [en linea] http://www.pwc.com.ar/es_AR/ar/
servicios-tributarios/assets/pwc-optimizacion-de-costos-fiscales.pdf
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(Estudio Urien & Asoc.);* RSM International®? (RSM Argentina); Kreston
(Estudio Lisicki Litvin & Asociados).“¢ Estas manejan similares técnicas a
las utilizadas por los cuatro grandes estudios, aunque, en comparacion
con los Ultimos, su cartera de clientes tiene un componente mayor de em-
presas nacionales de envergadura.®’

CUADRO 2. OTRAS FIRMAS INTERNACIONALES
DE CONSULTORIA, AUDITORIA E IMPUESTOS

Firma global Profesionales Paises Oficinas
BDO 56.000 144 1200
Grant Thornton International Ltd. 38.500 130 700
RSM International Limited 35.396 MM 718
Crowe Horwath International 29.414 118 684
Baker Tilly International Limited 27.000 137 738
Kreston - Lisicki Litvin & Asociados 20.000 108 700
Mazars (Praxity)” 13.800 72 250
Auren (Antea)? 1500 9 51
TOTAL 165.196 574 3619

(1) Mazars posee, ademds de sus 250 oficinas en 72 paises, oficinas adicionales en 13 paises, donde
sirve a sus clientes a través de acuerdos de correspondencia u oficinas de representacion. A su vez,
Mazars forma parte de Praxity, una alianza internacional de organizaciones auditoras indepen-
dientes, que cuenta con oficinas en 92 paises y mds de 30.000 profesionales.

(2) Auren forma parte de Antea, una alianza internacional de firmas independientes, que cuenta
con mdés de 200 oficinas en 60 paises, con més de 3000 profesionales.

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de informacién publicada en las paginas web oficiales de
las firmas BDO, Grant Thornton, RSM, Crowe Horwath, Baker Tilly, Lisicki Litvin & Asociados
(Kreston), Mazars (Praxity) y Auren (Antea).

(44) Estas seis empresas fueron reconocidas como lideres del mercado en la Revista El Cro-
nista Comercial. La visién de los lideres 2013, edicién especial, noviembre de 2013.

(45) RSM Argentina fue reconocida con el 7° puesto por cantidad de empresas auditadas, y
ha alcanzado el 10° lugar por volumen de ventas, en el Ranking de Auditores realizado por la
Revista Mercado, julio, 2013.

(46) Lisicki Litvin & Asociados ocupd el 6° puesto por cantidad de empresas auditadas en el
Ranking Anual de Auditores de la Revista Mercado, junio, 2014.

(47) Todas ellas son miembros del Forum Of Firms (Foro de Firmas), una asociacién de redes

internacionales de firmas contables que realizan auditorias transnacionales, [en linea] http://
www.ifac.org/about-ifac/forum-firms
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Es importante remarcar también el rol de los profesionales especialistas en
contabilidad e impuestos que conforman los departamentos internos de las

grandes corporaciones. Las empresas multinacionales, ademas de contar
con asesores impositivos externos, tienen dentro de su organigrama impor-
tantes departamentos contables e impositivos; es decir, disponen de una
relevante estructura fiscal propia que determina gran parte de las decisio-
nes de la materia. Algunas fuentes entrevistadas®® afirman que estos son
los reales planificadores fiscales globales que deciden el esquema global
a imponer, y que las “Cuatro Grandes”, més bien, acompanan al cliente en

U

sus decisiones. En el mismo sentido, un informe de la OECD sefala: “... los
grandes contribuyentes corporativos, que son clientes de estos intermedia-
rios, establecen sus propias estrategias para la gestién de riesgos fiscales
y deciden su propio apetito por el riesgo fiscal. Ellos son los que deciden
si adoptar determinadas oportunidades de planificacion”.“? En efecto, la
planificacién impositiva y el disefio de una estrategia fiscal global por parte
de las empresas multinacionales es un proceso complejo que requiere del
asesoramiento de firmas de profesionales en impuestos, en conjunto con la
direccion de ejecutivos globales de impuestos de la empresa especializa-

dos en la materia y con manejo de las particularidades del negocio global.

Las empresas multinacionales cuentan con amplias ventajas a la hora de
transferir capitales al exterior debido a que tienen a disposicién empresas
vinculadas en otros paises y, por lo general, las ubicadas en Argentina, a sus
casas matrices extranjeras. Aproximadamente el 60% del comercio mundial
se desarrolla a través de operaciones intragrupo por parte de las empresas
multinacionales,®y el mecanismo mediante el cual se establecen los valores
de dichas operaciones intragrupo es la ya mencionada “manipulacién de los
precios de transferencia”, a través de la cual trasladan la mayor ganancia po-
sible a “guaridas fiscales”. Para ello, las casas matrices, cabeceras regionales
o empresas controlantes del grupo tienen un rol estratégico en la planifica-
cién global, puesto que son las encargadas de determinar los esquemas de
planificacién global que aplican y facilitarle a las filiales del grupo la docu-
mentacion que respalda las operaciones intragrupo en las que interviene.

(48) Ver Anexo.

(49) OCDE, Study into the role..., op. cit., p. 5 _g
g

(50) SHaxsoN, NicHoLas, Las islas del tesoro: los paraisos fiscales y los hombres que se robaron E

el mundo, 1% ed., Bs. As., Fondo de Cultura Econémica, 2014.
279
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2.2.2. Las firmas juridicas en Argentina

Gran parte de los grandes estudios juridicos en Argentina brindan una
amplia gama de servicios de asesoramiento en diversas areas, como ser:
financiacién compleja estructurada, fusiones y adquisiciones, reestructura-
ciones de deuda, operaciones del mercado de capitales, inversiones ex-
tranjeras, transacciones internacionales de Private Equity, arbitrajes inter-
nacionales y nacionales, operaciones inmobiliarias, entre otros. A su vez,
han ido ganandole terreno a las “Cuatro Grandes” mediante servicios de
asesoramiento impositivo integral, estructuras fiscales sofisticadas, planifi-
cacion fiscal, precios de transferencia, litigios impositivos, asesoramiento y
atencién de casos contenciosos en materia de tributacién aduanera, con-
troversias fiscales y litigio financiero internacional.®”

Los estudios juridicos constituyen otro de los escalones fundamentales
que utilizan las empresas multinacionales, las empresas més importantes
de capitales nacionales y las personas fisicas residentes con grandes pa-
trimonios para utilizar amplia y eficazmente las variadas operaciones dis-
ponibles en el “sistema offshore”; ello, con el objetivo de mitigar la carga
tributaria local y maximizar la transferencia de los recursos generados en
el pais hacia el exterior.®?

2.3 | El rol de la banca privada

Existe una matriz financiera internacional especialmente disefiada con la
finalidad de resguardar fenomenales montos de capital por fuera de su
dmbito originario y mantener en completa confidencialidad el origen y la
titularidad de los fondos. Esta funciona a través de las oficinas de las en-
tidades financieras que se encuentran localizadas en todos los paises del
mundo y que trabajan en conexién con bancos internacionales ubicados

(51) Ver Anexo.

(52) En las descripciones realizadas en este trabajo no se pretende afirmar que todas las téc-
nicas utilizadas involucren siempre la intencién de evitar el pago de impuestos y/o transferir
capitales al exterior de modo ilicito, ya que no es posible conocer —a partir de la informacién
accesible y los estudios realizados sobre la misma para esta investigacién— el “propdsi-
to” de todas y cada una de dichas acciones. Vale aclarar que podria suceder que la propia
dindmica del negocio o la estrategia corporativa sea la que las oriente. Por el contrario, se
pretende aqui enunciar que dichas técnicas podrian ser utilizadas con esos objetivos, lo que
vuelve imperioso el control exhaustivo de las mencionadas técnicas por parte de las autori-
dades legales y administrativas.
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en guaridas fiscales y en centros financieros offshore, contribuyendo asi
con la industria de evasion y/o elusion de impuestos a escala global y con
la salida de divisas desde aquellos paises que no cuentan con condiciones
de secretismo y opacidad.

El sistema financiero offshore funciona principalmente a través de los
més importantes bancos internacionales localizados en guaridas fiscales
que brindan servicios de administracién de carteras de inversién y crea-
cién de estructuras financieras complejas. Los 50 principales bancos in-
ternacionales en conjunto para el ano 2010 manejaban alrededor de
USD12.100.000.000.000 en activos transfronterizos.®¥ Sin la presencia de
estos actores globales fundamentales, las jurisdicciones offshore dificil-
mente atraerian los enormes flujos de capital que hoy acogen. Para ello,
es necesario una amplia infraestructura financiera que pueda sostener
estos servicios mediante grandes equipos de profesionales que cuenten
con una importante experticia en estructuracién del patrimonio y asesora-
miento de inversiones. A su vez, el reconocimiento y la buena reputacion
que tienen estos grandes bancos a nivel internacional es un elemento in-
dispensable para dar confianza a sus clientes en relacion al nivel de confi-
dencialidad y privacidad de sus tenencias.

Un estudio realizado por Harari, Meinzer y Murphy® revela que las juris-
dicciones con altos niveles de secretismo y/o bajas tasas impositivas con-
viven con una amplia estructura financiera que posee un nimero de enti-
dades bancarias totalmente desproporcionado en relacién a la poblacién
que habita en aquellos paises, y que solamente puede justificarse por la
existencia de grandes flujos financieros externos. Sus autores explican que
las 20 principales jurisdicciones del Indice de Secretismo Financiero (FS,
por sus siglas en inglés: Financial Secrecy Index) poseen un sector finan-
ciero excepcionalmente grande, es decir, en exceso de sus necesidades
bancarias domésticas.

Si se calcula la cantidad de bancos existentes en 16 de los primeros 20 pai-
ses del ranking de FSI estimado para 2013, excluyendo a Estados Unidos,
Alemania, Japén y Canada —ya que sus importantes poblaciones podrian

(53) Henry, James., S., “The price...”, op. cit.

(54) HarARI, MORAN; MEINZER, MARKUS y MURPHY, RICHARD, op. cit.
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distorsionar la estimacién— se obtiene un nimero de 2566 bancos presen-
tes (en el aflo 2012) en las 16 jurisdicciones que figuran en el cuadro 3. Si se
incluyen a estos Ultimos cuatro paises, se obtiene un total de 13.720 bancos.

El caso maés sorprendente de este analisis resulta ser el de Islas Caiman,
que con una poblacién de alrededor de 53.000 habitantes tiene dentro
de sus fronteras 234 bancos, lo que significa que hay una entidad ban-
caria cada 226 habitantes. Le siguen los casos de Guernesey —que con
66.000 habitantes cuenta 35 bancos— y Jersey —que con 95.000 habi-
tantes posee 46 entidades bancarias—.

CUADRO 3. CANTIDAD DE BANCOS EN LOS PRIMEROS 20 PAISES DEL RANKING FSI

N° Ranking FSI (2013) Paises Cantidad de Bancos (2012)
1 Suiza 312
2 Luxemburgo 147
3 Hong Kong 194
4 Islas Caiman 234
5 Singapur 168
7 Libano 148
9 Jersey 46
I Panama 88
12 Malasia (Labuan) 105
13 Bahréin 189
14 Bermuda 4
15 Guernesey 35
16 Emiratos Arabés Unidos 153

(Dubai)
18 Austria 709
19 Mauricio 28
20 Islas Virgenes Britanicas 6

Subtotal 2566
6 Estados Unidos 7357
8 Alemania 1903
10 Japon 1820
17 Canada 74

Total top 20 FSI 13.720

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de informacion de Tax Justice Network y Harari et. al. (2012).
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Por otro lado, los bancos internacionales cuentan con una enorme cantidad
de subsidiarias en guaridas fiscales; para dar algunos ejemplos, Barclays
—uno de los bancos mas importantes a nivel internacional—® tiene 143
subsidiarias en Islas Caiman, 37 en Jersey y 18 en Guernesey; Deutsche
Bank —otro de los bancos que integra el ranking de los 10 primeros a
nivel mundial—® tiene 136 subsidiarias en Islas Caiman, 53 en Jersey y 15
en Guernesey.®” Muchos de los principales bancos internacionales se han
visto implicados en casos que involucran evasién fiscal y fuga de capitales
mediante la utilizacién de guaridas fiscales. Un informe del Subcomité Per-
manente de Investigaciones del Senado de los Estados Unidos —realiza-
do en 2014— reveld que Credit Suisse empleaba préacticas bancarias que
facilitaron la evasién de impuestos de sus clientes, y que incluia la apertura
de cuentas en Suiza para particulares no declaradas, la apertura de cuen-
tas a nombre de entidades offshore para enmascarar la propiedad de sus
clientes, el envio de banqueros suizos a los Estados Unidos para reclutar
a nuevos clientes y el servicio de administracién de cuentas en Suiza sin
dejar registros documentados. ©®

Asimismo, el Subcomité Permanente de Investigaciones del Senado de
los Estados Unidos ha dejado en evidencia, a través de varios de sus in-
formes, la utilizacidon de guaridas fiscales por parte de los grandes bancos
internacionales como una técnica para facilitar a sus clientes la evasion
impositiva. En el aflo 2008, demostrd que UBS no solo se dedicé a la aper-
tura de cuentas no declaradas en Suiza, sino que ademés les asegurd a sus
clientes que la autoridad fiscal no iba a tener conocimiento de ello. Asistid
a sus clientes en la inversidn en activos que evitaban requerimientos de in-
formacién y abrid cuentas a nombre de sociedades offshore, fideicomisos,
fundaciones y otras entidades, evitando dar a conocer la verdadera titula-
ridad de las cuentas bancarias.®” Segun otro informe que data del mismo

(55) Ver Anexo.
(56) Ver Anexo.

(57) Ver Task Force; Ap, CHrisTIAN; Tax JusTice NETWORK y Tuc, Tax ResearcH Uk, Taxing Banks. A
Report submitted to the International Monetary Fund, 2010.

(58) SENADO DE ESTADOS UNIDOS, SUBCOMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, Offshore Tax Evasion:
The Effort to Collect Unpaid Taxes on Billions in Hidden Offshore Accounts, 2014.

(59) SenaDO DE Estapos UNIDOS, SuBcoMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, Tax Haven Banks and
U.S. Tax Compliance, 2008.
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afo, gran cantidad de entidades financieras como Lehman Brothers, Mor-
gan Stanley, Deutsche Bank, UBS, Merrill Lynch y Citigroup desarrollaron,
comercializaron y se beneficiaron a través de transacciones abusivas que
tenian como principal propédsito la evasién de impuestos e involucraban,
en gran medida, el uso de guaridas fiscales como Islas Caimén y Hong
Kong, entre otras.® Otro caso detectado por el Senado de Estados Uni-
dos fue el referido al banco HSBC en 2012,©" por el cual finalmente dicho
banco pagd una multa por mas de USD1.900.000. La multa fue aplicada
con motivo de no frenar operaciones de lavado de activos a pesar de ha-
ber contado con indicios de maniobras irregulares, ya que el banco habria
permitido ingresar a Estados Unidos miles de millones de ddlares pro-
venientes del narcotréfico o el terrorismo internacional. El Departamento
de Justicia de Estados Unidos acordé dicha multa a cambio de cerrar las
investigaciones contra la entidad financiera.

La banca privada internacional desempena el negocio offshore principal-
mente a través del sector de "private banking”,? cuyo principal servicio
es el Wealth Management (administracién de fortunas) que consiste fun-
damentalmente en asesoramiento y estructuracion de herencias, asesoria
y financiamiento en compra y venta de empresas, asi como también admi-
nistracion de carteras de inversiones, lo que incluye la apertura de cuentas
bancarias de personas fisicas y juridicas en guaridas fiscales o en “juris-
dicciones confidenciales”, y la apertura de cuentas bancarias a nombre de

sociedades offshore para encubrir a los beneficiarios reales.

Ademés de los bancos internacionales, dicho mercado también lo inte-
gran asesores financieros independientes. Su negocio se estructura a par-
tir de relaciones y contactos personales, basdndose principalmente en la
prestaciéon de un servicio personalizado y de confianza. La participacién
de los gestores independientes alcanza alrededor del 20% del merca-
do de wealth management en Reino Unido, un 13% en Suiza y un 5% en

(60) SENaDO DE Estapos UNIDoS, SuBcoMITE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, Dividend tax abuse:
How offshore entities dodge taxes on U.S. stock dividends, 2008.

(61) SENADO DE Estapos UNipos, SuscomiTE PERMANENTE DE INVESTIGACIONES, U.S. Vulnerabilities to
Money Laundering, Drugs, and Terrorist Financing: HSBC Case History. Hearing Before the
Permanent Subcommittee on Investigations, 2012.

(62) La traduccién literal de “private banking” al espaniol es banca privada, sin embargo, la
palabra “private” de este término refiere a privacidad.
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Estados Unidos; en el resto de los paises desarrollados, representan un 3%
del mercado y en Latinoamérica menos que eso, aunque el negocio esté
creciendo rapidamente.®¥ La crisis internacional podria haber provocado
cierta desconfianza en el servicio tradicional de wealth management brin-
dado por los bancos y algunos clientes de este segmento podrian haber
incorporado otras alternativas de inversion, como asesores financieros in-
dependientes, empresas de consultoria financiera online y family offices
(asesores de fortunas familiares). Estos gestores compiten, en alguna me-
dida, con los bancos internacionales, aunque, al mismo tiempo, dependen
de los mismos para efectuar los depdsitos y transferencias y, a su vez, com-
plementan el clasico servicio de los bancos proporcionando otros canales
de venta para sus propios productos.

Los bancos internacionales fraccionan a los clientes en distintos segmen-
tos. Generalmente, se dividen de la siguiente manera: Mass Affluent com-
prende entre USD250.000 y USD1.000.000 ligquidos, Core Affluent com-
prende hasta USD10.000.000 liquidos, High Net Worth (HNW) Individuals
(Personas con Alto Patrimonio Neto) comprende hasta USD25.000.000
liquidos y Ultra High Net Worth (UHNW) Individuals (Personas con Ul-
tra Alto Patrimonio Neto) corresponde a montos superiores a los
USD25.000.000 liquidos. Estas clasificaciones de clientes dependen del
perfil y las categorias seleccionadas por cada banco; por lo que otros
consideran a partir de 100.000.000 en activos financieros como UHNW,
desde USD1.000.000 invertibles en activos como HNW, y Affluent, entre
USD500.000 y USD1.000.000 en activos para invertir.©¥

Las familias con grandes fortunas (UHNW), por lo general, requieren un ser-
vicio altamente calificado que involucre variadas jurisdicciones con estructu-
ras fiscales y legales complejas. Para ello, cuentan con multiples asesores de
private banking, asi como asesores contables, impositivos y legales. Quie-
nes administran las cuantiosas fortunas familiares suelen ser ex banqueros
de private banking con amplia experiencia profesional que trabajan de for-
ma independiente en oficinas privadas. Estos son los family office que se
especializan en servicios de intermediacién financiera para este segmento
de clientes, brindando un servicio integral personalizado con amplias opor-
tunidades de inversién.

(63) THE BostoN ConsulTing Group, Global wealth 2012. The battle to Regain Strength, 2012.

(64) THE BostoN ConsulTing Group, Global Wealth 2014. Riding a wave of growth, 2014.
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Cada vez mas bancos, con el objetivo de retener al cliente en un contexto
de mayor competencia, han ampliado sus areas de servicios para los clien-
tes UHNW y HNW, ofreciéndoles un producto maés integral. Actualmente,
la asesoria de inversidon que brindan los “wealth managers” incluye asun-
tos vinculados a las compafiias, como fusiones, adquisiciones y transaccio-
nes en el mercado de capitales, planificacién de sucesiones, mediaciones
en conflictos familiares y hasta la creacién de estructuras legales complejas
(por ejemplo, fundaciones, trusts, fideicomisos, holdings empresariales,
fondos de inversion internacionales “hedge funds”, entre otras). La banca
hace un gran esfuerzo para mantener y/o expandir sus activos; mediante
metas de negocio incentivan a sus gestores y ofrece servicios de trust e
inversiones en private equity, por ejemplo, para tratar de anclar el cliente
al banco. Asimismo, en algunos casos brindan servicios legales e impositi-
vos. Dentro de los profesionales de banca privada disponen de abogados
especialistas en estructuras legales y private equity que trabajan en con-
junto con los banqueros. Para los casos de clientes con menor patrimonio,
como el caso de Affluent, la banca suele recomendar los servicios de em-
presas especializadas en trusts, hedge funds y private equity.

2.3.1. Los bancos privados en Argentina

Durante la década del 90y gran parte de la siguiente, el “private banking”
en Argentina solia prestarse a través de bancos extranjeros o bancos loca-
les. También participaban de este negocio las casas de cambio radicadas
en Argentina, asesores financieros independientes, family offices y bancos
radicados en guaridas fiscales vinculadas con casas de cambio o bancos
ubicados en Argentina.

Los actores de mayor relevancia en el servicio de private banking en Ar-
gentina solian ser los bancos internacionales que aprovechaban su pre-
sencia local para captar clientes de este segmento; acostumbraban ha-
cerlo a través de las oficinas ubicadas dentro de los propios bancos con
sucursales en el pais. Durante los afios 90, aprovechando la venta masiva
de empresas nacionales, los asesores de la banca privada internacional
iban detrés de los grandes capitalistas nacionales que se desprendian de
sus compafias para dejarlas en manos de capitales extranjeros y obtenian
capitales liquidos invertibles en activos financieros. Asimismo, en ciertos
casos, los mismos asesores financieros impulsaban la venta de empresas
nacionales y hallaban compradores de las companias nacionales para po-
der aumentar sus carteras de inversiones. Pasada dicha etapa econémica
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en Argentina, la banca privada se limité a brindar todo aquel servicio que
sus clientes demandaran mientras no estuviera explicitamente prohibido
por la letra de la ley. Sin embargo, en los Ultimos afios, a partir de las res-
tricciones que fue imponiendo el Banco Central de la Republica Argenti-
na (BCRA) y, también, con motivo de la presién internacional por regular
estas operaciones, sumado a ciertos conflictos judiciales que se han des-
atado en torno a este negocio, ciertas fuentes consultadas® afirman que
las oficinas de private banking de los grandes bancos internacionales se
han ido marchando de la Argentina hacia otros destinos, como Uruguay,
Chile, Paraguay, Miami, entre otros, y que son los bancos mas pequefios
y las “cuevas” financieras quienes hoy estarian brindando el servicio. Sin
embargo, otras fuentes afirman que las oficinas de private banking se han
mudado fisicamente a otros sitios, fuera de las oficinas de las principales
entidades financieras, pero todavia siguen manteniendo el servicio en el
pais. Todas las fuentes confirman que los argentinos contintan siendo de-
mandantes de estos servicios de intermediacion financiera y que existen
modos alternativos de obtenerlos, ya sea viajando al exterior o a través de
reuniones con asesores financieros en hoteles, confiterias, restaurantes o
domicilios particulares, o también via Internet.

Herndn Arbizu, ex ejecutivo del banco internacional JP Morgan Cha-
se —en el marco de la causa judicial en la que se vio involucrado dicho
banco—® estimé para el afio 2008 montos totales aproximados de car-
teras de inversiones que los grupos de los bancos extranjeros adminis-
traban de clientes argentinos en el exterior: HSBC, USD10.000.000.000;
Citibank, USD20.000.000.000; Santander, USD8.000.000.000; BBVA,
USD8.000.000.000; Itat, USD3.000.000.000; UBS, USD15.000.000.000; Cre-
dite Suisse, USD10.000.000.000, Goldman Sachs, USD5.000.000.000; JP
Morgan, USD5.000.000.000; y Morgan Stanley, USD1.000.000.000.¢” En to-
tal arroja un monto aproximado de USD85.000.000.000 en el afio 2008 de
tenencias de argentinos en el exterior.

Otras entidades de servicios financieros que solian prestar servicios de pri-
vate banking en Latinoamérica, segun fuentes entrevistadas, eran: Wells

(65) Ver Anexo.
(66) JNac. Crim. DE INsTRucC. N° 12, “N. N. s/ Delito de Accién Publica”, 2008, causa N° 9232/08.

(67) GAGGERO, JORGE et al, 2013.
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Fargo, Bank of America, Merryll Lynch, Banque Pictet, Banca de la Swizzera
ltaliana (BSI), Deutsche Bank, Royal Bank of Scotland (Coutts), BNP Paribas,
Société Générale (SocGen), entre otros.

En el marco de una causa judicial que involucra al JP Morgan Chase, Her-
nan Arbizu puso a disposicion de la Justicia argentina una lista de 469 em-
presas y personas fisicas residentes en el pais que habrian participado de
maniobras de “back to back” o autopréstamos,®® creacion de estructuras
corporativas complejas, tenencia de cuentas en el exterior no declaradas y
el giro de fondos sin declarar al exterior como parte de la operatoria habi-
tual del banco, desviando capitales a guaridas fiscales y logrando ocultar
la verdadera titularidad de los activos. Estas acciones reconfirman el rol
preponderante que cumplen las entidades financieras en el circuito de
la fuga. Por un lado, tienden los canales para enviar el dinero al exterior
y administran los activos financieros externos de sus clientes, brindando
confidencialidad sobre la propiedad de la riqueza, y, por otro, generan las
vias de regreso de los activos al pais para que puedan ser utilizados por
parte de sus verdaderos titulares a través de la simulacion de préstamos
del exterior.©”

Uno de los dltimos pasos judiciales en torno a la causa fue realizado por
la Procelac (Procuraduria de Criminalidad Econdmica y Lavado de Acti-
vos), mediante la presentacién de una denuncia penal (Juzgado Federal
N° 6, causa CFP 1150/2014) contra el Grupo Editorial Estrada, una de las
corporaciones mencionadas por Arbizu en su declaracién judicial."® El
caso involucra a bancos internacionales y al Banco Patagonia SA debido
al descubrimiento de préstamos efectuados desde el afio 2005 por el Gru-

(68) Dichas maniobras serén desarrolladas en el apartado 3.1.

(69) La Unidad de Informacion Financiera (UIF), que participa como querellante de la causa
judicial en cuestién, solicitdé en una audiencia oral que se lo cite a Hernan Arbizu nuevamente
para que se efectle la indagatoria sobre las operaciones que habria realizado, dado que el
Juez Sergio Torres no habria citado a Arbizu durante méas de cinco afos desde la apertura
de la causa (en UIF, “La UIF volvié a pedir la indagatoria de Arbizu ante la Camara Federal”,
[en linea] http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/es/noticias/484-la-uif-volvio-a-pedir-la-indaga-
toria-de-arbizu-ante-la-camara-federal).

(70) "Denuncian al Grupo Estrada y a los bancos Patagonia, JP Morgan y Merrill Lynch por
lavado de activos”, 17 de febrero de 2014, en fiscales.gob.ar. Las noticias del Ministerio Fiscal
[en linea] https://www.fiscales.gob.ar/criminalidad-economica/denuncian-al-grupo-estrada-
y-a-los-bancos-patagonia-jp-morgan-y-merrill-lynch-por-lavado-de-activos/?hl=patagonia
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po Editorial Estrada, los cuales fueron instrumentados a través de “cartas
de crédito” realizadas por los bancos JP Morgan Chase de Nueva York y
Merrill Lynch de Londres y recibidas por el banco local, Patagonia SA. Di-
chas cartas fueron requeridas por Angel Estrada y Cia SA, garantizadas con
depésitos de sociedades del exterior —entre ellas, Argentine Development
Investment (ADI), constituida en Bahamas— y recibidas por el Banco Pata-
gonia SA, quien habria otorgado los préstamos en Argentina. A través de
esta maniobra, el Grupo Estrada podria haber utilizado activos financieros
depositados en una jurisdiccion offshore, no declarados en el pais a tra-
vés de una sociedad vinculada, para actividades de financiamiento propio.
Estas operaciones demostrarian nuevamente el rol de los bancos interna-
cionales como principales facilitadores de este tipo de maniobras fraudu-
lentas, y también dejarian entrever el papel del banco local que, de no
haber participado en la operatoria, no hubiera sido posible la transaccion.

Otra causa judicial”” que involucra a un banco privado internacional fue
originada por el descubrimiento del funcionamiento de una “cueva” fi-
nanciera en un piso del banco BNP Paribas. El banco funcionaba regu-
larmente como cualquier otro, y cuando los clientes requerian servicios
"especiales” eran enviados a determinado piso del banco donde funcio-
naba la “cueva”, segun lo informado por la UIF. La “cueva” habria opera-
do fuera del sistema financiero y sin autorizacion del Banco Central de la
Republica Argentina (BCRA), asesorando a clientes en la administracién e
inversion de fondos de origen no declarado; se considera que manejé un
total estimado de més de USD900.000.000 entre los afios 2000 y 2008.¢2

Por otro lado, en septiembre de 2014, la AFIP recibié de parte del go-
bierno francés, en el marco del convenio para evitar la doble imposicién
entre los dos paises, informacion sobre cuentas bancarias no declaradas
de propiedad de contribuyentes argentinos en el banco HSBC, en Suiza.?®

(71) JNac. Crim. bE InsTrucc. N° 35, “BNP Paribas s/ Encubrimiento”, 2009, causa N° 19.888/09

(72) Ver UIF, "La UIF insistié en la indagatoria de los directivos del BNP Paribas junto al Mi-
nisterio Publico Fiscal”, [en linea] http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/es/noticias/503-la-uif-
insistio-en-la-indagatoria-de-los-directivos-del-bnp-paribas-junto-al-ministerio-publico-fiscal

(73) El banco HSBC también ha sido denunciado ante la Justicia argentina por la Adminis-
tracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) como parte fundamental de una asociacién ilici-
ta, con motivo de acreditaciones en cuentas bancarias “fantasmas” por méas de $392.000.000
y evasién por mas de $224.000.000. Las denuncias se originaron en una investigacién iniciada
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Esta informacién financiera fue brindada por el ingeniero en informatica
italo-francés Hervé Falciani, ex gerente de la filial suiza del banco HSBC,"*
quien brindé informacién a las autoridades francesas sobre més de 130.000
cuentas bancarias en HSBC y que actualmente colabora aportando infor-
macién vinculada a evasion fiscal en Francia.

A fines del mes de noviembre, la AFIP comunicé que se obtuvo informa-
cién sobre 4.040 clientes del HSBC Suiza, cuyos beneficiarios directos
efectivos son ciudadanos argentinos, y que sobre la informacién recibida,
solo 39 personas tienen depdsitos declarados en dicha entidad; los datos
que se obtuvieron corresponden al afio 2006 y a una parte del afio 2005.
Se estimaron como base entre USD2.600.000.000 y USD3.000.000.000 ubi-
cados en el exterior, que podrian significar, en total, una deuda al fisco de
$61.915.000.000. A su vez, se ha recibido informacién sobre la creacion de
sociedades offshore y trusts que funcionaban como pantalla.” El titular
de la AFIP, Ricardo Echegaray, anuncié que el organismo presentd una
denuncia contra el banco HSBC por evasién fiscal y asociacion fiscal ilici-
ta dada la existencia de una plataforma ilegal de evasién fiscal montada
por tres entidades bancarias que operan en la Argentina, a saber: HSBC
Bank Argentina SA, HSBC Private Bank Suisse y HSBC Bank USA National
Association. A su vez, se denuncié que dicha plataforma estaba siendo
operada por “facilitadores”, representantes, intermediarios, abogados,
contadores, licenciados de economia, apoderados en general, quienes
generaron las estructuras complejas de acceso a la informacion a través
de una red de sociedades offshore con el Unico objetivo de obstaculizar
el control de la administracion fiscal. Se ha descubierto, también, al HSBC
de Argentina actuando como apoderado, manejando las cuentas de los

en el afo 2009, en la causa "COMPUMAR", cuando el organismo detectd un circuito de
pago de facturas apdcrifas. De esa causa surgieron dos empresas: “MAS Distribuidora” y
"Recaudaciones y Servicios”, titulares de cuentas en HSBC que estaban asociadas a CUIT
(clave Unica de identificacion tributaria) genéricos, y habian registrado movimientos por
$392.000.000 que nunca fueron declarados ante el organismo (en DiALoco FiscalL. EL Diario
DE LA AFIP, "Después de seis meses de la denuncia de la AFIP al HSBC: "Habemus juez”,
01/08/2013, [en linea] http://www.dialogofiscal.gob.ar/judiciales/denunciaHSBC.aspx).

(74) AFIP, “La Argentina identifica a grandes evasores internacionales”, 25/09/2014, [en linea]
http://www.dialogofiscal.gob.ar/internacionales/grandesEvasores.aspx

(75) AFIP, "AFIP inform¢ sobre la denuncia por las cuentas bancarias de argentinos en Suiza
sin declarar”, 27/11/2014, [en linea] http://www.dialogofiscal.gob.ar/panoramaFiscal/denun-
ciasBancariasSuiza.aspx
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argentinos en el exterior y recurriendo a oficinas del HSBC en otros paises
como Guernesey, Jersey y Bermudas.

Este hecho tan reciente constituye, al menos, un elemento de sospecha
de que puedan subsistir cuentas bancarias en el exterior de residentes
argentinos no declaradas ante el fisco en otros bancos internacionales con
filiales en Argentina.

2.3.2. Otras entidades de servicios financieros en Argentina

Otro importante actor de la industria offshore en Argentina son las “cue-
vas” de dinero o boutiques financieras a las que recurren segmentos de
mediano patrimonio. En la mayoria de los casos, estas funcionan como
entidades financieras que brindan adicionalmente servicios de cambios
de cheques al dia por una comisién, descuentos de cheques, triangula-
ciones con guaridas fiscales e, indudablemente, confidencialidad sobre
todas las operaciones. Las “cuevas” pueden ser simplemente oficinas
clandestinas, o bien revestir la forma juridica de casas de cambio, socie-
dades de bolsa, compafiias financieras, cooperativas financieras y hasta
agencias de viaje."?

Las “cuevas” son una herramienta efectiva para muchas empresas locales
gue mantienen parte de sus operaciones en la informalidad y recurren a
las mismas para cambiar cheques al dia que, de otra manera, debieran
bancarizar y podrian dejarlas expuestas ante la AFIP. A su vez, otro negocio
relevante para estas casas financieras es el de trasferencia de délares al ex-
terior de manera ilicita sin que quede registro alguno, lo que cominmente
se conoce como "“ddlar cable” y consiste en el traslado de la moneda
extranjera al exterior a cambio de una comision por brindar este tipo de
servicio. De la misma forma, la cueva financiera se encarga de la “repatria-
cién” de dinero depositado en cuentas en el exterior. En muchas ocasio-
nes las casas de cambio y las cuevas utilizan la modalidad de “matching”
que se refiere a un mecanismo de compensacién entre las entradas y las
salidas. Es decir, existen clientes que quieren enviar el dinero al exterior,
mientras otros desean ingresar dinero al pais, y la casa de cambio funciona
como la intermediaria que junta las dos puntas y efectua las trasferencias
entre cuentas bancarias sin que el dinero fisico entre y salga del pais. El

(76) BercovicH, ALEJANDRO y ReBOssIO, ALEJANDRO, Estoy verde. Ddlar, una pasién argentina,
Bs. As., Aguilar, 2013.
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"contado con liquidacién”?” también puede ser utilizado como una forma
de “matching” por las cuevas de dinero y entidades financieras.

En los ultimos afos, en Argentina, las operaciones via “contado con li-
quidacién” han tomado mayor volumen. Recientemente, la presidenta
Cristina Fernandez, en su discurso del 30/09/2014, informé que, en lo que
va del ano, el monto de operaciones por esta via ha alcanzado mas del
10% de lo que representan las operaciones cambiarias que se realizan a
través del Mercado Unico y Libre de Cambios. Esto evidencia que el con-
tado con liquidaciéon se ha utilizado como una maniobra para transferir
capitales al exterior, compensando con capitales que necesitan entrar al
pais. Segun lo dicho por la primera mandataria, de los USD27.400.000.000
negociados en estas operaciones por sociedades de bolsa, la sociedad
de bolsa Mariva ha acaparado el 43% de las mismas, mientras que Balanz
Capital ha negociado otro 15%. Entre estas dos sociedades han nego-
ciado el 58% del contado con liquidacién en sociedades de bolsa. Por su
parte, los bancos han realizado operaciones de contado con liquidacion
por USD10.000.000.000; el Banco Mariva concentré el 33% de las mismas,
Macro un 11% y Patagonia un 10%. Entre los tres bancos abarcan el 54%
de estas operaciones.®

2.4 | Otros promotores
del mercado de servicios offshore

Ademés de los profesionales al servicio de este mercado, existen otros de-
dicados especialmente a defender los actuales regimenes preferenciales
de las guaridas fiscales y promocionar el negocio. Entre ellos, numerosos
periodistas y académicos apadrinan el sistema de incentivos offshore exis-
tente, a través del cual se pretende resguardar la confidencialidad de las
"jurisdicciones del secreto” y el rol de los profesionales involucrados. A
modo de ejemplo, se pueden tomar algunas lineas de dos académicos de

(77) El contado con liquidacién consiste en la compra de titulos en el mercado local, ya sea
bonos o acciones, nominados en pesos, que luego son vendidos en plazas financieras del
exterior, cuya liquidacién es en ddlares (ver GAGGERO, JORGE et al, 2010).

(78) Ver discurso de la Presidenta Cristina Fernandez [en linea] http://www.presidencia.gob.

ar/discursos/27986-acto-de-anuncio-de-la-creacion-de-la-secretaria-de-acceso-al-habitat-
palabras-de-la-presidenta-de-la-nacion
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la isla de Jersey, Richard Gordon y Andrew P. Morriss, " quienes publica-
ron recientemente un informe en defensa del actual régimen de las gua-
ridas fiscales. A lo largo de sus 123 paginas pregonan los beneficios de la
libertad financiera, defendiendo la confidencialidad y el secreto financiero
(para ellos, solamente cuando haya indicios de criminalidad puede violar-
se el secreto), ademas de amparar a la elusién fiscal debajo de una figura
totalmente legal. Sostienen que la perspectiva de los defensores de los
controles suele comenzar por “dejar de lado los beneficios de los merca-
dos libres y exageran los beneficios del control, mientras ignoran los cos-
tos de dichos controles”.® Proponen, asimismo, que “se debe comenzar
con la visién de que las transacciones voluntarias entre personas y empre-
sas que desean comerciar e invertir con otros constituyen un aspecto po-
sitivo, y por lo tanto, mantener los costos del ‘movimiento’ del dinero de
un lugar a otro también es un aspecto positivo”.®" Por Gltimo, consideran
que "se deberia comenzar por observar los beneficios de los mercados
internacionales de bienes y servicios, los cuales no pueden tener lugar sin
el movimiento internacional de dinero”.®?

Sin embargo, existen claras evidencias de que la mayoria de las guaridas
fiscales no son Estados independientes que, en ejercicio de sus derechos
soberanos, establecen regimenes fiscales y financieros preferenciales,
sino que constituyen un conjunto de redes de influencia controladas por
las principales potencias mundiales.®® Particularmente Jersey, el lugar de
donde provienen los autores mencionados, es un Estado dependiente de
la Corona Britanica y desde alli se canalizan cuantiosos recursos hacia la
"city” de Londres.

Por otro lado, entre la academia especializada en derecho tributario se
pueden encontrar algunas visiones defensoras de la elusién fiscal.

(79) Goroon, RicHARD y Morriss, ANDREW P., “Moving Money: International Financial Flows,
Taxes, And Money Laundering”, en Hastings International and Comparative Law Review, n° 1,
v. 37, University Of Alabama School Of Law, 2014. La traduccién me pertenece.

(80) Gorpon, RicHARD y MoRriss, ANDREW P, ibid., p. 3.

(81) Ibid., pp. 3/4.

(82) Ibid., p. 4.

(83) SHaxson, NicHoLAs, Las islas..., op. cit.
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Giuliani Fonrouge® sostiene al respecto:

La sola circunstancia de que el contribuyente recurra a formas
o estructuras juridicas en manifiesta discordancia con las que
normalmente se usarian en el caso para disminuir la carga fiscal,
no constituye acto punible, (...) ya que ese proceder no importa
violacion de la ley, sino impedir el nacimiento de la pretensién
tributaria evitando el hecho imponible, o de otro modo dicho,
crear la circunstancia generadora del crédito fiscal en forma dis-
tinta de la prevista por la ley, atribuyéndole la apariencia de un
acto juridico gravado con menor intensidad o no gravado, de
manera tal que no puede castigarse como una sustraccién del
impuesto, ni como defraudacion.®

Sin embargo, la atribucion de la “apariencia de un acto juridico gravado
con menor intensidad o no gravado” implica violar el principio de "reali-
dad econdmica” que establece la preminencia de la realidad por sobre la
apariencia de las formas juridicas elegidas.

Bajo una perspectiva similar a la anterior, Andrea Amatucci afirma:

Los contribuyentes de forma preliminar estudian las “fisuras”
del sistema que carecen de proteccién elusiva (...) para elaborar
practicas elusivas en dichos ambitos. (...) La elusién es un com-
portamiento a través del cual son respetadas las normas pero se
aprovecha de sus imperfecciones creando una escapatoria. En
tal sentido, la elusion es consecuencia del ejercicio de la auto-
nomia privada en funcién de las normas tributarias.®

El cumplimiento de la disposicion mediante el aprovechamiento de las
"fisuras” de la legislacién no representa necesariamente una conducta li-
cita. Si la utilizacion de dichos huecos normativos conlleva a contrariar el
espiritu y objetivo de la norma, esto implicard una conducta ilicita puesto
que la norma no puede ser analizada en su literalidad, sino en su conte-
nido y en su espiritu. Ello significa que si el accionar del contribuyente no

(84) CaHN-SPEYER, PauL W., “La potestad de la administracion para calificar los hechos de
acuerdo con su naturaleza econémica”, en Instituto Peruano de Derecho Tributario, 2006,
[en linea] http://www.ipdt.org/editor/docs/01_Rev44_PCSW.pdf

(85) CAHN-SPEYER, PAuL W., ibid, p. 18.
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............... (86) Amatucci, ANDREA, El ordenamiento juridico financiero, citado por Cahn-Speyer, Paul W., ibid.
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esté tipificado explicitamente en la norma, no quiere decir que el mismo
no comprenda una conducta abusiva ya que debe analizarse el propdsito
su conducta y el de la norma.

Asimismo, entre los matutinos nacionales se pueden encontrar opiniones
periodisticas defensoras de técnicas nocivas. En este sentido, Facundo Sa-
rrabayrouse, acerca de la denuncia de la AFIP contra la empresa multina-
cional Procter & Gamble,® sostuvo en un articulo publicado en el diario
La Nacion® que:

Las triangulaciones de importaciones o exportaciones no se en-
cuentran prohibidas en si mismas por ninguna norma. De he-
cho, la comercializacion internacional de commodities es desa-
rrollada casi exclusivamente con la intervencién de traders que
desarrollan funciones y prestan servicios reales que implican la
asuncién de una serie de riesgos. Todo ello implica un costo in-
tangible que debera, obviamente, incorporarse al valor material
de la mercaderia. Ello, por si solo, de ninguna manera puede
considerarse como delictivo. (...) En todo caso, la tipificacién de
una triangulacién como “nociva”, constitutiva de evasion tribu-
taria, contrabando o una falsa declaracién cambiaria solo puede
darse en los casos en los que se manipulan artificiosamente los
valores declarados para obtener una ventaja indebida.

El hecho de que las triangulaciones no se encuentren prohibidas en si mis-
mas no significa que las autoridades fiscales no deban perseguir los casos
abusivos en las que aquellas tienen lugar. Por el contrario, es su deber
efectuar un mayor control sobre dichas operaciones tras advertir la pro-
fundizacién de maniobras de “triangulacion” por parte de grandes grupos
econdémicos. Por otro lado, “la comercializacion internacional de commo-
dities”, desarrollada a través de triangulaciones con traders, ha llevado

(87) La AFIP denuncié ante la Justicia a Procter & Gamble por haber sobrefacturado importa-
ciones por USD138.000.000 a un intermediario vinculado ubicado en Suiza, mientras que los
productos provenian de Brasil. La sobrefacturacion corresponderia a la inclusiéon en el precio
de importacién a “royalties” y otros "gastos intercompanies” de publicidad y administracion
(en DiALoco FiscaL. EL Diario DE LA AFIP, "AFIP suspende a Procter & Gamble por fraude fiscal
y fuga de divisas”, 02 de noviembre de 2014, [en linea] http://www.dialogofiscal.gob.ar/pa-
noramaFiscal/suspensionProcter.aspx

(88) SaArrRABAYROUSE, Facunpo, "P&G: no siempre es fraudulenta la triangulacién de importa-

ciones”, en Diario La Nacién, 04 de noviembre de 2014, [en linea] http://www.lanacion.com.
ar/1741083-pg-no-siempre-es-fraudulenta-la-triangulacion-de-importaciones
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a incorporar un nuevo método de precios de transferencia en la Ley de
Impuesto a las Ganancias (art. 15, sexto y séptimo pérrafo) con el objeti-
vo de contrarrestar maniobras de “triangulacion” que tenian como Unico
objetivo atribuir parte de la renta arbitrariamente a un intermediario para
reducir la carga impositiva en Argentina.® Entonces, el “costo intangi-
ble” que se agrega al valor de la mercaderia por la intermediacién podria
contener un valor artificial —dado que las operaciones fueron realizadas
entre empresas vinculadas que podrian mantener intereses comunes—,
por lo que debera ser objeto de anélisis y control por parte del fisco, lo
que evitaria que se erosione la base imponible en la Argentina y se trasla-
den ganancias a guaridas fiscales, reduciendo los costos fiscales globales
del grupo. En este caso particular, la mercaderia importada por Argentina
provenia de Brasil y el intermediario, casualmente, era una empresa vincu-
lada ubicada en una guarida fiscal, Suiza —la mas importante del mundo
segun el Financial Secrecy Index 2013, elaborado por TIN—. Entonces, si
se constatara que el Unico objetivo de la intermediacién de Suiza era la
reduccion de la carga tributaria en Argentina y el traslado de ganancias a
esa guarida fiscal, podra considerarse un ilicito.

(89) EcHEGARAY, RicarDO, La administracion tributaria frente al contribuyente global: aspectos
técnicos y practicos relevantes, 1* ed., Bs. As., La Ley, 2013.
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El caso “Mackentor”

Crimen de lesa humanidad®

por JUAN CARLOS VEGA"®

1 | Cuatro etapas histéricas
de la persecucién masiva de personas

1.1 | Primera etapa

El 25 de abril de 1977, Luciano Benjamin Menéndez ordend un bando
militar por el cual intervino la empresa de construccién vial e hidraulica
Mackentor: se la consideraba “sostén financiero de la subversién”. Ello
habilité, en tres provincias diferentes, el secuestro de veintiin personas y
el sometimiento a Consejos de Guerra de todos los directivos, accionistas
y profesionales de la empresa, quienes sufrieron privaciones de libertad
agravadas —por un promedio de cuatro afios—, torturas, asi como des-
apoderamiento y robo de los bienes y activos empresariales més impor-
tantes de Mackentor, que posteriormente fueron entregados a empresas
civiles que gozaban de la proteccién oficial.

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinién de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(2) Jamés conoci una persona mas honrada y digna que Talo Kejner. Talo es Mackentor, y fue
mi amigo.

(3) Abogado, UCA, Cérdoba. Licenciado en Sociologia Politica, Universidad Catélica, Lovaina.
Querellante por Mackentor en la megacausa “La Perla”. Expresidente de la Comisién de
Legislacion Penal, HCDN.
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Los dos interventores de Mackentor fueron designados —a propuesta del
Gral. Menéndez— por el juez federal Zamboni Ledesma Esta etapa conti-
nla hasta septiembre de 1984, que es la fecha en la que Natalio Kejner, pre-
sidente y accionista mayoritario de la empresa, puede volver al pais al serle
levantada una orden de captura internacional tramitada por INTERPOL.

De mas esté decir que nunca se pudo probar, ni siquiera en los muy burdos
Consejos de Guerra realizados contra los directivos de Mackentor, que la
empresa haya sido “sostén financiero de la subversién”.

Muchos afios después, en el contexto de la megacausa “La Perla”—asi
denominada por el CCD que funcioné en la provincia de Cérdoba— la
prueba, en cambio, acredité con nivel de certeza una persecucién masiva
de personas de la que fueron victimas empleados y directivos de Macken-
tor, en los términos del articulo 7 del Estatuto de Roma, es decir, desde el
aparato del Estado y fundada en razones politicas, raciales y/o religiosas.

Los veintiin hechos de la requisitoria fiscal fueron plenamente corrobora-
dos por la prueba ofrecida y diligenciada en la causa. Ellos solo se expli-
can en el curso de una persecucién masiva de personas desde el aparato
estatal y basada en razones politicas, raciales o religiosas. Pero, ademas,
la prueba testimonial acreditd que empresas amigas del poder se que-
daron con los principales activos de Mackentor. Esto es, con la fabrica de
tubos para conductos de alta presién —Unica en el pais—, y con la obra
del "Acueducto Villa Maria-San Francisco”, el méas importante licitado por
Obras Sanitarias de la Nacién (OSN) en esa época.

Los testigos Natalio Kejner, Bruno Pavan, Julio Casse, Gustavo Roca, An-
gel Sargiotto, Enzo Manassero, Fabian Garcia y José Miguel Coggiola, de-
clararon coherentemente durante méas de dos meses que Supercemento
SA, competidor de Mackentor en las obras licitadas por OSN en aquella
época, se quedd con los activos principales de Mackentor, esto es, la obra
del acueducto referido y la fabrica de tubos de barrio Las Flores, en Cér-
doba. Atestiguaron también que La Forestal Ganadera Suncho SA hizo lo
propio con aproximadamente 20.000 hectéreas en Santiago del Estero, de
las que Mackentor era copropietario en el afo 1977.

Assuvez, en la testimonial del dia 4 de marzo del 2014, el directivo principal
de Supercemento SA reconocié que Supercemento SA le comprd la fabrica
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a Mackentor y logré la adjudicacién de la principal obra de OSN entre los
afos 1975y 1978. Reconocid también que Mackentor, en esa época, era
una empresa intervenida por los militares y que habia sido el original adju-
dicatario de la obra “Acueducto Villa Maria/San Francisco”. El testigo re-
conocié que estos dos grandes activos empresariales de Mackentor (obra
acueducto y fabrica de cafios) fueron transferidos a Supercemento SA en
la misma época en que los 29 directivos y empleados de Mackentor eran
victimas de Consejos de Guerra y de una persecucién masiva fundada por
un bando militar de Menéndez que declaraba que Mackentor era “sostén
financiero de la subversion”.

La prueba testimonial acredité también cuatro desapariciones forzadas
en el curso de esta persecucién masiva, causadas por la pertenencia de
los desaparecidos a Mackentor. El testigo Gustavo Roca fue contundente
en afirmar que los cuatro desaparecidos lo fueron exclusivamente por el
hecho de ser abogados de Mackentor. Sinigaglia, Sanjurjo y Hernandez
desaparecieron en la Ciudad de Buenos Aires y Carlos Altamira, integran-
te del estudio de su padre Gustavo Roca, en Cérdoba. Gustavo Roca era
sindico y amigo personal de Natalio Kejner.

1.2 | Segunda etapa

Esta fase de la persecucién masiva de personas refiere a lo expresado en
las actuaciones judiciales cumplidas en autos “Mackentor ¢/ Estado Na-
cional s/ dafos y perjuicios”, ante el Juzgado Federal N° 3 de Cdrdoba,
a cargo de la jueza Garzén de Lascano. Mediante esta accion civil, Mac-
kentor reclamé a la justicia de la democracia respuestas a lo que habia
pasado con sus socios, empleados y activos durante los casi siete afios de
intervencion estatal y exige la reparacién de los dafios causados.

En el afo 1994, la Cédmara Federal de Cdérdoba confirmé la decision de
la jueza de primera instancia que declard la “prescripcion” de la accién
iniciada y se condend a Mackentor a pagar las costas del juicio por su
negligencia procesal. Se practicd una pericia judicial a fin de fijar el “valor
del juicio” y sobre esa base se regularon cuantiosos honorarios a favor de
los abogados de Mackentor, de los peritos, y de los abogados del Estado
Nacional, que en esa época eran los fiscales federales de Cérdoba. El va-
lor del juicio fue fijado, en 1988, en A12.555.811. Vale recordar que en esa
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época ya estaban vigentes en Argentina la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1984) y la Convencidn sobre Imprescriptibilidad de
Crimenes de Lesa Humanidad (1968).

Para contextualizar con objetividad histérica esta saga de verglienza judi-
cial que es el caso Mackentor, debemos recordar que en esa época la “re-
gla no escrita” de la justicia federal, frente a reclamos de las victimas del
terrorismo de Estado, era la de declarar la prescripcion de todas las accio-
nes iniciadas, y cancelar toda investigacién y todo derecho reparatorio.®

Esa linea ideoldgico-judicial recién logré quebrarse con el caso “Birt”,
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (caso 10.310 del
22 de septiembre de 1989), cuya demanda fue iniciada por los sobrevi-
vientes de la UP 1 de Cdérdoba, y constituyé el primer caso argentino ante
dicho organismo internacional. Con el decreto 70/1991, que aprobd una
solucién amistosa entre las victimas y el Estado argentino (de acuerdo al
articulo 40 del Reglamento de la CIDH) se consiguid revertir la postura de
la justicia argentina de rechazar todo derecho de las victimas del terroris-
mo de Estado.

Pero queda claro que esta segunda etapa estd marcada por el rechazo de
la demanda civil de “Mackentor c¢/Estado Nacional s/dafios y perjuicios”,
la declaracion de la prescripcidn, y la condena a Mackentor a pagar enor-
mes honorarios por su negligencia procesal.

1.3 | Tercera etapa

La tercera fase de la persecucién masiva de personas contra Mackentor
se desarrolla en autos “"Mackentor SA s/ quiebra pedida” ante el Juzgado
Civil y Comercial N° 39 de Cérdoba, entre los afios 1999 y 2009. La quie-
bra fue declarada en base a la peticién que formularon los acreedores
de los honorarios regulados por la justicia federal de Cérdoba en autos
“Mackentor ¢/Estado Nacional s/ dafos y perjuicios”.

Luego de plurales embargos sobre bienes y activos de Mackentor dis-
puestos por la justicia federal cordobesa para cobrar los enormes hono-

(4) VeGA, JuaN CarLOS, La Justicia en la Transicion Democratica, Lerner, Cérdoba, 1998.
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rarios regulados, los beneficiarios de esos créditos parcialmente impa-
gos solicitaron la quiebra de Mackentor y verificaron alli sus créditos, que
fueron ulteriormente cobrados integramente en el proceso concursal,
con intereses y costas de abogados. Queda claro, entonces, que existe
una continuidad y conexidad objetiva entre los autos “Mackentor ¢/ Es-
tado Nacional s/ dafnos y perjuicios” y “Mackentor s/quiebra pedida”.

No obstante los reiterados planteos penales de prejudicialidad fundados
en que se trataba de crimenes de lesa humanidad en curso de investiga-
cién judicial, la justicia concursal de Cérdoba los rechazd y declard la quie-
bra de Mackentor nuevamente. Natalio Kejner, veintitrés afios después de
la intervencién declarada por Menéndez, fue nuevamente inhibido de to-
dos sus bienes e impedido de salir del pais hasta el afio 2008.

De esta manera, los créditos de los fiscales federales, fundados en hono-
rarios regulados por la justicia federal, prevalecieron sobre los crimenes
de lesa humanidad. Lo que Luciano Benjamin Menéndez no habia logrado
con su bando de intervencién en 1977, lo logré la justicia argentina veinti-
siete afios después, al declarar la quiebra de Mackentor.

La querella sostuvo que la quiebra resultaba un acto ulterior y consecuti-
vo de los actos judiciales realizados en “Mackentor ¢/ Estado nacional s/
dafos y perjuicios”, y que estos, a su vez, fueron actos de consumacién
o de encubrimiento y, por lo tanto, partes de una persecucion masiva de
personas desde el aparado del Estado. De alli que pidamos la nulidad
de los actos judiciales en autos “Mackentor ¢/ Estado Nacional” y de sus
consecuencias, que son los actos judiciales en "Mackentor s/ quiebra pe-
dida”, ya que se trata de actos consecutivos que emergen o que son fruto
de crimenes de lesa humanidad (art. 172 CPPN).

1.4 | Cuarta etapa

Esta etapa de la persecucién masiva de personas iniciada en abril de 1977
sucede también en el dmbito de la justicia federal de Cdérdoba, entre
2012 y 2014. Durante estos afos, la justicia federal decidié rechazar los
pedidos de las victimas de Mackentor de ser tenidos como querellantes
y actores civiles en el proceso penal del caso “La Perla”. El fundamento
juridico aparente de tal negativa era la situacion procesal de quiebra de
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Mackentor. Para la justicia federal de Cérdoba, el sindico de la quiebra
era el Unico legitimado para ser tenido como querellante y actor civil en
el proceso penal donde se investigan crimenes de lesa humanidad, v,
como lo dice el juez, ello previa autorizacion de la junta de acreedores de
la quiebra. Esto no es un simple ritualismo procesal sino que se trata de

verdadero cinismo argumental.

El juez federal sabia que la quiebra de Mackentor integraba el objeto
procesal de la investigacién de crimenes de lesa humanidad, que la junta
de acreedores de la quiebra estaba integrada por los fiscales federales
que, a esa fecha, eran camaristas federales de Cérdoba, que el sindico
de la quiebra, a quien el juez federal le atribuia capacidad procesal como
querellante y actor civil, representaba a los acreedores de la quiebra y,
entre ellos, a los fiscales federales acreedores de honorarios.

Estas cuatro etapas historicas estdn demostradas con nivel de certeza y
por diferentes medios probatorios ofrecidos por la fiscalia y la querella.
Esas pruebas demuestran que la persecucién masiva de personas ini-
ciada por Menéndez el 25 de abril de 1977 nunca cesé, y que los actos
y hechos realizados durante la intervencién nunca fueron derogados ni
nulificados por el poder de la democracia, ni por el Ejecutivo ni por el
Judicial.

Por el contrario, su validez fue confirmada por actos judiciales cumpli-
dos a partir de 1984. Estos actos fueron dictados con aparente legalidad,
aunque en los hechos respondieron a la linea clara y expresa de negar
a las victimas de Mackentor todo derecho a que se investigue y repare
lo ocurrido. Es por ello que los querellantes sostenemos que estos ac-
tos judiciales son nulos de nulidad absoluta, a tenor de la doctrina de la
CSJN que emerge de los fallos “Arancibia Clavel”, “Simén” y “Mazzeo”,
por tratarse de actos que son “efectos y consecuencias de crimenes de
lesa humanidad ocurridos en 1977", y cuya nulidad genera la obligacion
estatal de indemnizar a las victimas y restituir los bienes obtenidos por
esos delitos, (arts. 29, incs. 1y 2,y 30 CP; art. 172 CPPN y concordantes).

Estas cuatro etapas histéricas han sido probadas en juicio con alto grado

de certeza y conforman el marco factico en el cual se deben leer y analizar
las nulidades que solicita la querella.
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2 | Las nulidades
planteadas por la querella

Este es el nlcleo argumental del planteo que realiza la querella en el
proceso penal en estudio, el 17 de septiembre de 2014, en ocasién pro-
cesal oportuna (art. 376 CPPN), y que no se limitan a actos procesales,
sino que atacan a todos los actos constitutivos de la persecuciéon masiva
de personas que, a juicio de la querella, integran el objeto procesal de
la causa.

La singularidad juridica que plantea el caso “"Mackentor”, y el dilema cen-
tral que debera resolver el Tribunal, apunta a cuél es el alcance y el im-
pacto real que debe tener, en el proceso penal argentino, el articulo 7 del
Estatuto de Roma. ;Es una figura retdrica o politica? ; O, por el contrario,
una verdadera figura juridica del derecho internacional y, como tal, inte-
grante del derecho aplicable en el juicio?

La querella ha planteado la nulidad de los actos de ejecucion de la per-
secucién masiva de personas (intervencién y apropiacién de activos por
parte de terceros durante el terrorismo de Estado), pero también ha soli-
citado la nulidad de actos de consumacion de la persecucién masiva, que
son los actos judiciales posteriores a 1984.

Hemos sostenido que los actos de ejecucién son los que se sucedieron en
el periodo que va entre los afios 1977 y 1984 —intervencion—y los actos
de consumacién son los actos judiciales que se dieron a partir de 1985
y hasta el 2013. Estos Ultimos son actos de consumacién porque, en los
hechos, fueron actos judiciales que, en los términos de la doctrina de la
CSJN sobre responsabilidad del Estado por crimenes de lesa humanidad,
han obstaculizado y frenado la investigacién de crimenes de ese caréacter,
asi como el derecho reparatorio de las victimas.

En este sentido, el Estado argentino es el responsable de todos los actos
por accién o por omisién.

En estos 37 anos, la Convencién Americana de Derechos Humanos (en

adelante, CADH), ratificada por Argentina en 1984, ha sido violada en sus
articulos 8.1 y 25.1, por privar a las victimas del caso “Mackentor” de su
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derecho a ser oidas por un tribunal competente e imparcial en un plazo ra-
zonable, y a un recurso “efectivo, sencillo y répido” que las ampare contra
actos que violen sus derechos humanos.

La persecucion masiva de personas ha sido probada con certeza. Basta
leer los veintiin hechos de la requisitoria para encontrarnos con las mis-
mas fechas y los mismos fundamentos de los veintinueve crimenes del
bando militar de Menéndez: el hecho de que todas las victimas eran in-
tegrantes de la persona juridica Mackentor; que el desapoderamiento y
robo fueran de bienes de la empresa; que cuatro victimas de desaparicion
forzada de personas fueran abogados en la compaiiia; la intervencién de
la firma Mackentor como fundamento del procesamiento judicial de Na-
talio Kejner y su orden de captura internacional; las rescisiones de obras
por parte de OSN con base en la intervencién de la empresa; y el curio-
so hecho que surge de la requisitoria del fiscal Carlos Torres referente a
"oficios de consulta” librados por el juez federal al General Menéndez.
Dificilmente haya en un juicio tanta prueba que demuestre que los vein-
tiin hechos de la acusacion estédn encadenados e integrados en una Unica
persecucion masiva de personas, disefiada y ejecutada desde el poder del
Estado, con la clara finalidad de suprimir y hacer desaparecer al adversario
politico, econémico o religioso durante los afios del terrorismo de Estado
en argentina.

El planteo de nulidades lleva necesariamente a un debate central, que es
el de determinar cuél es el significado y alcance que debe tener la figura
juridica del articulo 7 del Estatuto de Roma en el proceso penal argentino
cuando se juzgan crimenes de lesa humanidad.

iCual es su real impacto procesal? ;Se limita su efecto a la imprescripti-
bilidad de las acciones penales que se juzgan o, por el contrario, la figura
juridica del articulo 7 del Estatuto de Roma alcanza y atrapa a los actos
cumplidos en el iter criminis de la persecucién masiva de personas? Y si
asi como cae la prescripcion, cae también la regla de la competencia ma-
terial, jpodria caer entonces también la cosa juzgada judicial?

A juicio de la querella, no hay argumentos légicos y juridicos que sosten-
gan que la figura juridica de crimenes de lesa humanidad deba limitarse a
impedir la prescripcién de las acciones penales.
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La caida de la prescripcion de las acciones penales, para habilitar la vigen-
cia temporal de la pretensién punitiva del Estado, jimpone e implica la
caida juridica de todos los actos cumplidos en el curso de una persecucion
masiva de personas? ;Con qué razdn légica podemos juzgar responsabili-
dades penales por crimenes de lesa humanidad y declarar, al mismo tiem-
po, como no justiciables por prescripcién los actos juridicos cumplidos en
ese iter criminis?

Como lo dice el informe del caso “Papel Prensa”, incorporado en la que-
rella que inicia el Estado nacional, todos los actos juridicos cumplidos en
el iter criminis de una persecucién masiva de personas integran esa figura
internacional y, por tanto, deben ser declarados nulos.

En el caso concreto de “"Mackentor”, se ha probado con niveles de serie-
dad juridica que las empresas Supercemento SA y La Forestal Ganadera
Suncho SA se beneficiaron con la persecucién masiva de personas de
Mackentor, y se quedaron con sus activos empresariales.

iEs legal que estos méas que sospechosos actos de apropiacion por parte
de terceros, de activos de victimas del terrorismo de Estado, queden sin
ser investigados y sancionados, y que la victimas queden sin ser repara-
das? ;Son estos actos integrativos de la persecucion masiva de personas
o tienen directa conexidad con ellos?

Cuando los Estados juzgan crimenes de lesa humanidad no solo estéan
derogando reglas en materia de prescripcion para habilitar y prorrogar la
capacidad punitiva estatal sino que, ademas, estan habilitando y prorro-
gando las acciones reparatorias de las victimas.

iPor qué razén el art. 7° del Estatuto de Roma debe ser interpretado sdlo
a favor del mantenimiento de la capacidad de castigo de los Estados y no
a favor del derecho reparatorio de las victimas?

Esta posicion respecto de las victimas esta en linea con los derechos con-
sagrados en los arts. 8°.1, 25.1 y 2 CADH, particularmente este Ultimo, y
obliga a los Estados a “adoptar medidas” de caracter administrativo o
judicial para garantizar los derechos humanos que protege la Convencién.

El Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal, en caso de probados crime-
nes de lesa humanidad, deben ser interpretados y aplicados conforme la
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legislacién y jurisprudencia supranacional americana, y la jurisprudencia
de la CSJN posterior al 2005. Lo cierto es que estamos en un proceso
penal en el cual se juzgan los veintitin hechos que describe la requisito-
ria fiscal pero también se juzga el encuadre de esos hechos en la figura
juridica de una “persecucién masiva de personas” desde el poder del
Estado. Los veintitin hechos de la acusacién no se explican ni se en-
tienden de manera aislada sino integrados en un plan de persecucién
masiva de personas disefiado y ejecutado desde el poder del terrorismo
de Estado.

Basta ver los nombres de las victimas y su relacion con la empresa
Mackentor, el bando militar de Menéndez que define a Mackentor —y no
a sus integrantes— como “sostén financiero de la subversién”, el proce-
samiento judicial de Natalio Kejner en 1977 y su orden de captura interna-
cional vigente hasta septiembre de 1984, los comunicados telefonicos del
expresidente Videla de abril de 1977 para cerrar todas las cuentas banca-
rias de Mackentor, las rescisiones de contratos con Obras Sanitarias de la
Nacién fundadas en que Mackentor era una empresa subversiva, la entre-
ga de esos activos a empresas amigas de Menéndez, y el robo y el vacia-
miento de la empresa. Pero, a su vez, la prueba acredita la continuidad
durante la democracia de actos de consumacién de los crimenes de lesa
humanidad ejecutados y disefiados por el terrorismo de Estado argentino.

El objeto ultimo de las nulidades que planteamos en el juicio es el de ha-
cer cesar los efectos de un delito de lesa humanidad y las violaciones a los
articulos 8°.1y 25.1 de la CADH, que se mantienen a la fecha.

El siguiente es quizas el hecho de mayor gravedad probado en este juicio.
Natalio Kejner, en su declaracién testimonial por video conferencia del 23
de septiembre de 2014, dijo que maés grave adn que los hechos de brutal
persecucién de Menéndez, son los actos judiciales posteriores a 1984 que
sisteméaticamente le negaron a las victimas de “Mackentor” todo derecho
de justicia.

Se ha probado que la justicia argentina de la democracia, lejos de cumplir
con su obligacion de hacer cesar los efectos de estos crimenes de lesa
humanidad, proveyd actos judiciales —nulos segin la CSIN— que, en los
hechos, han obstaculizado, frenado o prohibido investigar la verdad de
estos crimenes, y ejercitar los derechos reparatorios de las victimas.
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3 | El derecho aplicable
en el caso "Mackentor”

En un proceso judicial por crimenes de lesa humanidad, el derecho apli-
cable es el siguiente:

a. El Estatuto de Roma (art. 7°);

b. La Convencién y la Declaracién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 2°,
8°.1, 25.1y 29), y la jurisprudencia supranacional de la Comisién y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos;

c. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (arts. 27 y 31);

d. La Constitucién Nacional (art. 75, inc. 22 y su manda operativa).

En ese contexto normativo, integrado y armonizado, debe interpretarse y
aplicarse la legislacion penal y procesal penal argentina, particularmente
el art. 29, incs. 1y 2, CP; los arts. 376, 172 y concordantes CPPN; y la apli-
cacion analdgica del art. 526 CPPN. Seria un grave error, que llevaria a in-
constitucionalidades, el aplicar el CP o el CPPN sin respetar esos cuerpos
normativos integralmente.

En cuanto a la competencia del Tribunal Oral Federal para declarar las nuli-
dades de actos judiciales dictados en otros tribunales, ella surge del mismo
art. 7° del Estatuto de Roma y de la doctrina de la CSJN en materia de res-
ponsabilidad del Estado por crimenes de lesa humanidad posterior al 2005;
y también del principio de esttopel del derecho internacional —o doctrina
de los actos propios—, que obliga al Estado a mantener una misma con-
ducta procesal y a no contradecirse. Si en el caso "Papel Prensa” el Estado
nacional sostiene la procedencia de nulidades de actos cumplidos en el
iter criminis, jcon qué razdn deberia ser diferente en el caso Mackentor,
en el que la prueba es abrumadora? Por otra parte, la jurisprudencia fe-
deral en materia de crimenes de lesa humanidad acompana nuestra po-
sicidén: en la causa “Rivas Osvaldo Arturo, Gémez Pinto y otros”, la jueza
admitié la nulidad de actos civiles registrales emergentes de crimenes de
lesa humanidad.®

(5) TriB. OrAL CriM. FED. N° 5, Cap. Fep., “Rivas Osvaldo Arturo, Gémez Pinto Maria Cristina y
Berthier Enrique José s/sustraccion de menores de 10 afios (art. 146)", 04/04/2008.
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4 | Interpretacién obligatoria

del Codigo Penal y del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion en causas
por crimenes de lesa humanidad

De la interpretacién sistémica de esos cuatro cuerpos juridicos que in-
tegran el derecho aplicable en la causa, surge que los principios herme-
néuticos con los que se debe leer y aplicar la legalidad penal y procesal
argentina son los siguientes:

e El principio de la buena fe, que remite a la necesidad de evitar decisiones judi-
ciales ritualistas alejadas de la realidad (art. 31, Convencion de Viena).

e El principio de la primacia del derecho internacional sobre el derecho domés-
tico (art. 27, Convencion De Viena).

e Laregla pro hominis, que obliga a los Estados y a sus jueces a interpretar esta
legalidad a favor de individuo y no del Estado (art. 29, CADH).

e El deber operativo de los jueces de “adoptar medidas judiciales para garanti-
zar los Derechos Humanos de la Convencién” (art. 2°, CADH).

e La presuncién de operatividad de los tratados de derechos humanos (Dictamen
de la Comision de Redaccion de la Convencion Constituyente, art. 75, inc. 22, CN).

e El principio de esttopel del derecho internacional —o doctrina de los actos
propios—, que obliga a los Estados a no contradecirse en sus decisiones sobre
todo en el campo de Derechos Humanos.

No aplicar estas reglas de interpretacién en la aplicacién del Cédigo Penal
y del Cédigo Procesal Penal de la Nacién es causal de inconstitucionalidad
y, lo que es més grave, genera responsabilidad internacional del Estado
por actos de sus jueces en violacion del derecho de las victimas de crime-
nes de lesa humanidad, tal como lo ha resuelto la CIDH en su Informe 3/15
agregado a la causa.

5 | Consecuencias procesales
de las nulidades planteadas

Sea por imperio del art. 2° CADH —deber de adoptar medidas de dere-
chos interno para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en la
Convencidon—, por la obligacién procesal de hacer cesar los efectos de de-
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litos cometidos hace 37 afos, o para cumplir con la exigencia del art. 29 CF,
que impone la obligacion de reposicién, restitucién o indemnizacion, en cual-
quier caso es deber del Tribunal Oral Federal de Cérdoba (en adelante, TOF)
declarar las nulidades y, al mismo tiempo y en la parte resolutiva de su sen-
tencia, adoptar medidas complementarias obligatorias.

Las victimas rechazan por inconstitucional cualquier decisién del tribunal
que delegue en otro juicio o en otro tribunal la cuestion reparatoria.

Las victimas llevan 37 afios sin justicia y tienen hoy un promedio de 90
afos. Diferir el cumplimiento del art 29 CP a otro juicio, que demandaria
quizé otros 10 anos, seria violatorio, una vez mas, de la garantia de plazo
razonable y justicia efectiva.

Las victimas, y quienes las representamos judicialmente, sostenemos que
son nulos todos los actos cumplidos en iter criminis de la probada perse-
cucion masiva de personas, a saber:

a. Los actos juridicos ejecutados por el Estado durante la intervencién de la firma
Mackentor, especialmente la rescision contractual realizada por OSN de la obra
del "Acueducto San Francisco-Villa Maria” y su adjudicacién posterior a favor
de la empresa Supercemento SA, asi como la venta de la fabrica de tubos para
conductos de alta presién a favor de la misma empresa.

b. Los actos judiciales cumplidos por el Estado en autos “Mackentor ¢/ Estado
Nacional s/ dafios y perjuicios”, por tratarse de actos de consumacion, de en-
cubrimiento o conexos con los crimenes de persecucién masiva de personas,
en particular las regulaciones de honorarios a favor de los fiscales federales.

c. Los actos judiciales cumplidos por el Estado y dictados por la justicia provincial
de Cérdoba en los autos “Mackentor s/ quiebra pedida”, por tratarse de actos
ulteriores o conexos con los actos judiciales de “Mackentor ¢/ Estado Nacional
s/ dafos y perjuicios”.

Estas nulidades obligan a la justicia a “adoptar medidas” que deberian ser

las siguientes:

1. Declarar al Estado nacional argentino responsable de la persecucién masiva
de personas probada en autos, con la consecuente obligacion de reparar a las

victimas, dada la imposibilidad de restituir la situacion a su estado anteriory los
bienes obtenidos a través de los crimenes de lesa humanidad.

2. Disponer que los montos reparatorios definitivos sean determinados en la eta-
pa de ejecucion de sentencia en estos mismos autos y no en otro juicio.
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3. Imponer al Poder Ejecutivo nacional la obligaciéon de iniciar, en un plazo de
30 dias, juicios de repeticion y acciones de responsabilidad civiles y penales
en contra de quienes se beneficiaron con los crimenes de lesa humanidad y/o
fueron responsables funcionales de la persecucién masiva de personas, por el
monto total de las reparaciones que se fijen en ejecucion de sentencia.

6 | El Informe 3/15 de la CIDH como
prueba auténoma de las nulidades

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el dia 29 de enero del
2015, aprobé el Informe de Admisibilidad en la P/610. Conforme el art. 36
del Reglamento de la Comisién, esa Peticion se transforma en caso 12.983.
No se trata de un simple precedente jurisprudencial supranacional; de ser
asi, no seria necesario incorporarlo procesalmente como nueva prueba.
Se trata de un acto decisional de la jurisdiccion supranacional americana
de derechos humanos que acaba de declarar admisible y procedente la
denuncia que, en el afio 2001, formularan las victimas de "Mackentor”,
Natalio Kejner y Ramén Walton Ramis.

Después de 14 anos de investigacidn, con plena participaciéon procesal
del Estado argentino, la CIDH se pronuncié por la validez de las denuncias
formuladas en el afio 2001 por las victimas de "Mackentor”, Natalio Kejner
y Ramdn Ramis, que denunciaron al Estado Argentino por actos judiciales
violatorios de los arts. 8°.1y 25.1 CADH. El caso 12.983 tiene, con la causa
penal "Mackentor” que se sigue en nuestro pais, identidad de causa e
identidad de victimas, y por tanto hace a su objeto procesal.

Los actos estatales denunciados, y que hoy la CIDH tiene por vélidos, son
"actos judiciales” dictados por la justicia federal de Cérdoba en contra del
derecho de las victimas, que en los hechos han impedido garantizarles sus
derechos de defensa y de acceso a la justicia. Asimismo, la CIDH reconoce
a las 29 victimas del caso "Mackentor” y las desapariciones forzadas pro-
ducidas en relacién con dicho caso.

Este no es un precedente judicial. Se trata del mismo caso que juzga el
TOF de Cérdoba. Las diferencias son que en el TOF de Cérdoba se esta
juzgando la responsabilidad penal por los 21 hechos que integran la requi-
sitoria del fiscal integrados a su vez en una "probada persecucién masiva
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de personas”. Ese es el objeto procesal en esta causa. Ante la CIDH, lo
que se juzga es la conducta del Estado argentino por actos judiciales cum-
plidos en contra de las victimas de “Mackentor”, que se dan como actos
de consumacion o de encubrimiento de los crimenes de lesa humanidad
cometidos por el terrorismo de Estado argentino.

El Informe 3/15 de la CIDH avala y es prueba suficiente de las nulidades
que ha planteado la querella en septiembre de 2014, cuando sostuvimos
que la persecucién masiva de personas en el caso “Mackentor” no se ago-
taba en el afio 1984 con el reestablecimiento de la democracia, y que hay
actos judiciales de encubrimiento o de consumacién de crimenes de lesa
humanidad cumplidos por la justicia federal de la democracia con poste-
rioridad a 1984. La CIDH declara que esos actos judiciales han sido dicta-
dos en violacion de los derechos de las viictimas de la causa “Mackentor”.

Es decir que, maés alla de todas las pruebas y fundamentos juridicos que
hemos aportado para sostener la nulidad de los actos judiciales de consu-
macién de los crimenes de lesa humanidad, el Informe 3/15 CIDH, avala y
es prueba suficiente de las nulidades pedidas.

7 | Consideraciones finales

"Mackentor” es un caso testigo en el derecho y la justicia argentina por
varias razones.

a. Por primera vez, en Argentina, se acredita con valor de prueba judicial, y no de
prueba histérica o politica, quienes habrian sido beneficiarios econémicos del
terrorismo de Estado. Hay niveles de probatorios suficientes que avalan que
las empresas Supercemento SAy La Forestal Ganadera y Suncho SA serian be-
neficiarios directos de la persecucidon masiva de personas en contra de la firma
Mackentor y de veintinueve personas fisicas. Procede investigar los niveles de
complicidad con el terrorismo de Estado, pero la prueba testimonial sostiene
que estas empresas se beneficiaron econdmicamente.

b. También se ha logrado probar en juicio, siempre con valor de prueba judicial,
cuél fue y cudl es la responsabilidad de la justicia federal de la democracia en la
obstaculizacién o encubrimiento de todo intento de investigacion de estos cri-
menes, y posterior reparacion de las victimas, asi como la manera en que fun-
cionarios judiciales se habrian beneficiado econémicamente con estos actos.

El Informe 3/15 de la CIDH es contundente en declarar a estos actos judicia-
les como violatorios de los derechos constitucionales de las victimas del caso
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"Mackentor”. Son actos judiciales contrarios a la CIDH, y por lo tanto, actos
nulos, y procede la reparacién a las victimas tal como lo pide la querella.

Se plantea aqui también cudl sera el alcance procesal que la justicia argenti-
na daré a la figura juridica internacional del articulo 7 del Estatuto de Roma.
iSeré el Estatuto de Roma una simple referencia moral o literaria en sostén
de decisiones en casos de crimenes de lesa humanidad? ; O, por el contrario,
y tal como lo pide la querella,se volveré una figura juridica y formara parte del
derecho aplicable en estos juicios? Para la querella, la persecuciéon masiva de
personas integra el objeto procesal en un juicio por crimenes de lesa humani-
dad. Los hechos de la requisitoria fiscal solo pueden ser leidos de acuerdo al
articulo 7 del Estatuto de Roma

"Mackentor” también es un caso testigo sobre la procedencia o no del pedido
reparatorio de victimas de una probada persecucion masiva de personas que
dura 37 afos. La querella ha planteado que las victimas del caso "Mackentor”
después de 37 afios de no justicia no pueden esperar a otro proceso judicial
civil o contencioso para ser reparadas por la probada persecucién masiva de
personas.

Finalmente, hay que decir que Mackentor es un caso testigo sobre el modo y
forma en que se deben conciliar en Argentina los derechos humanos y la ley.
Es de publico conocimiento que los representantes de las victimas del caso
"Mackentor” mantienen una postura politica contraria a la de los representan-
tes del Ministerio Publico (Fiscal General de la causa y Procuradora General).
Sin embargo, en todo el proceso judicial estas partes, politicamente enfren-
tadas, han mantenido una actitud de respeto personal y profesional total y
absoluta. Han trabajado juridicamente en una Unica direccién, que es la de
la defensa de los derechos de las victimas. En una justicia como la de la Ar-
gentina, cruzada por tantos enfrentamientos malsanos, es bueno destacar el
ejemplo del caso “"Mackentor”.
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Declaracion de la AA]
sobre la situacion en Grecia®@

La Asociacién Americana de Juristas, organizacién no gubernamental con estatuto
consultivo en las Naciones Unidas, manifiesta su apoyo al pueblo griego, que lucha
contra las politicas de ajuste impuestas por la Unién Europea. Las llamadas soluciones
que pretende imponer la Comisién Europea, el Banco Central Europeo y el Fondo
Monetario Internacional para supuestamente “rescatar” a Grecia de la bancarrota,
solo tienen como objetivo proteger los intereses del capital financiero para continuar
elevando sus ganancias a costa del sufrimiento del pueblo griego, imponer intolera-
bles recortes en los presupuestos estatales y exigir las privatizaciones de los servicios
sociales, lo que incrementa la desocupacion y precarizacién laboral en Grecia.

La presion ejercida por los organismos de la UE, BCE y FMI son un atentado contra
la soberania griega y una extorsién a los gobiernos democréticamente electos que
procuran defender los derechos humanos y el bienestar de su pueblo.

La situacion griega nos recuerda lo acontecido en Argentina y otros paises con res-
pecto a la deuda. En Grecia se ha llegado a un momento crucial para la preserva-
cién de la identidad, la dignidad y la subsistencia misma de su pueblo. Los verda-
deros responsables fundamentales de la desastrosa situacion por la que atraviesa
el pais son gobiernos de los paises hegemédnicos de la Unidn Europea, a través de
su banca, el FMI y otros organismos financieros intergubernamentales, junto con
los gobiernos anteriores griegos que se sometieron a sus dictados.

La AAJ espera que en el referéndum convocado para el domingo 5 de julio el
pueblo pueda superar la campafa mediatica de terror dirigida por los grandes
intereses y vote por apoyar a su gobierno en el enfrentamiento con el gran capital
financiero internacional que privilegia sus fabulosas ganancias por encima de la
vida y bienestar de los seres humanos.

Recordemos que en los pactos internacionales de derechos humanos, el de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales (DESC) y de los civiles y politicos (DCP), se
establece que "Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion” (art. 1°,

(1) Organizacion No Gubernamental con estatuto consultivo ante el ECOSOC vy represent-
acion permanente ante la ONU de Nueva York y Ginebra.

(2) Vanessa Ramos (Presidenta AAJ Continental), Herndn Rivadeneira J. (Secretario General),
Beinusz Szmukler (Presidente del Consejo Consultivo de la AAJ).
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inc. 1) y que “En ningln caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios
de subsistencia” (art 1°, inc. 2). Los “medios de subsistencia” son definidos por el
diccionario como “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 bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivien-
da, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios (...) a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales amplia y desarrolla estos
conceptos. Es de particular importancia el art. 11, que establece el principio de
progresividad y la cooperacion internacional en la realizacion de los derechos. En
su paragrafo 1 dicta: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el dere-
cho de toda persona (...) a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de
este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la coopera-
cion internacional fundada en el libre consentimiento”.®

Por ello, la AAJ:

a) apoya al pueblo griego y a su gobierno encabezado por Alexis Tsipras en la
lucha contra el modelo de ajuste y segregacion porque ya no es tiempo ni de
imperios ni colonias;

b) exige de las autoridades competentes en el dmbito internacional el cese de
estas medidas extorsivas y antidemocréticas;

c) propone adoptar medidas de politica econdmica general redistributivas de la
renta nacional que mejoren las condiciones de vida de toda la poblacién y elimi-
nen la corrupcion;

d) propone gravar fuertemente al capital financiero especulativo e improductivo;
facilitar a los campesinos y trabajadores del campo el acceso a la tierra fértil y
crédito promocional para la incorporacién tecnolégica y la irrigacién; y que se
establezcan estimulos fiscales y crediticios a la pequefia y mediana empresa.

Dado el dia 4 de julio de 2015

Vanessa Ramos
Presidenta AAJ Continental

Hernan Rivadeneira J.
Secretario General

Beinusz Szmukler
Presidente del Consejo Consultivo de la AAJ

(3) Los destacados son nuestros.
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