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Prologo

La Revista Nomen luris nace en la ciudad de Cordoba, en el marco de la Maestria en Derecho y
Argumentacion que se dicta en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional. Esta Maestria
comenzé a dictarse en el afio 2006, y desde entonces contribuye en la formacion de quienes se
desempefian en el &ambito académico y judicial.

El objetivo de la carrera es doble. Por un lado, favorecer la practica juridica y el servicio de justicia en
general. Por otro lado, fomentar el desarrollo colectivo de ideas. Esta tarea a veces es ardua, pero es
enormemente gratificante. Durante los dos afios que dura la curricula, los y las estudiantes dialogan
con importantes juristas y especialistas del derecho. Las incalculables discusiones, argumentos y
trabajos originales que se construyen colectivamente en el aula son el resultado més valioso de este
proceso. En ese sentido, la Maestria es una pequefia luz que ayuda a sus asistentes a despertar y
entender los problemas sociales, juridicos y politicos mas significativos de nuestra comunidad.

Como no concebimos la construccion de ideas si no es de modo colectivo, creemos vital la divulgacion
de estos esfuerzos académicos en la universidad y la comunidad en general. Asi nacié Nomen luris
como un espacio de transferencia al alcance de cualquiera con un genuino interés en la lectura y la
reflexion.

Esta revista consta de dos secciones. La primera, publica articulos seleccionados en un llamado abierto.
La segunda, difunde trabajos de tesis elaborados en el contexto de la maestria, ya aprobados, que han
obtenido recomendacion de publicacion por parte del tribunal evaluador. En ambos casos, los articulos
propuestos pasan por el proceso de evaluacion de doble referato ciego, como garantia de calidad.

En este primer nimero escribe un egresado de la carrera Carlos Krauth, cuatro tesistas de la maestria
en pleno proceso de escritura —Lorena Tosello, Rodrigo Suarez Montes, Marcos Suarez Montes y
Javier Moyano-, y Juan Ignacio Ibafiez, quien contribuye con sus reflexiones desde la Universidad
Catolica de Cordoba.

En el articulo titulado “¢Por qué si el modelo del campamento? Una lectura alternativa a ¢por qué no
el socialismo? De G. A. Cohen”, Lorena 1. Tosello se preocupa por el analisis de disefios institucionales
que tornen operativo el valor igualdad y asi reconstruye el modelo del campamento presentado por
Cohen como alternativa al liberalismo. Finalmente presenta argumentos en virtud de los cuales no
resultaria factible ni deseable este tipo de organizacién socialista en una escala superior.

Por su parte, Juan 1. Ibafiez en “La curva de Laffer como parametro de confiscatoriedad tributaria”
argumenta que es posible determinar la confiscatoriedad de un impuesto a través de la estimacion
empirica de la curva de Laffer. Partiendo de la necesidad de limitar la potestad tributaria del Estado,
del principio de legalidad y de la funcidn social de la propiedad, presenta una herramienta teérica que
permite conocer un punto a partir del cual se puede tener certeza sobre de la inconstitucionalidad de
un tributo.

Carlos Krauth en su trabajo “Corrupcion, crimen organizado y actividad politica” analiza el papel que
juegan la corrupcion y el crimen organizado como formas de financiamiento de las actividades de los
partidos politicos. Plantea posibles soluciones y la necesidad de establecer mecanismos e instituciones
que fomenten la transparencia y la rendicidon de cuentas e instrumentos de investigacion y analisis
orientados a los resultados.

La accion preventiva de dafios es analizada por Javier Moyano, Marcos Suarez Montes y Rodrigo
Suarez Montes en el articulo titulado “La funcién jurisdiccional preventiva”. Los autores, interesados
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por los valores de completitud, coherencia e independencia del sistema normativo, exponen los
inconvenientes en la aplicacion de este instituto en el sistema procesal cordobés a la vez que proponen
algunas soluciones a los fines de respetar esos valores.

Esta revista es el resultado del mancomunado esfuerzo de muchisimas personas. En primer lugar,
agradecemos a los directores de la carrera, Hugo Seleme y Ernesto Garzon Valdes. Ernesto es, sin
exagerar, el mejor maestro que dio nuestra Facultad: un académico de fuste, riguroso y por encima de
todo, generoso. Por otro lado, sin el habito democratico que Hugo promueve en el equipo de trabajo
de la Maestria, nada de esto seria posible; no encontramos palabras para agradecer la confianza que
nos brinda para trabajar y decidir con total libertad. En segundo lugar, agradecemos a la Secretaria de
Posgrado de la Facultad de Derecho por brindar la oportunidad y garantizar los medios para que esta
revista salga a la luz; en especial a Edgardo Garcia Chiple, quien empujé a Nomen luris desde que ésta
apenas empezaba a gestarse. En tercer lugar, a quienes coordinan la Maestria que no hacen mas que
ser trabajadores multifuncion para que la carrera funcione: Laura Foradori y Alejandro Berrotaran.
También a las anteriores autoridades de la carrera, ya que son responsables de las raices de esta labor,
principalmente a Ernesto Abril, y con él a Hector Aimar, Estefania de Olmos e Ingrid Carletto Korber.
En quinto lugar, a Eugenia Mariano, quien se sumé al equipo editorial de la revista apenas se enterd
de su existencia; desde entonces no ha hecho mas que aportar ideas y esfuerzos para su publicacion.
Igualmente, el agradecimiento se extiende a Ercilia Adén y Alejandro Berrotaran (si, ya mencionamos
a Alejandro, pero es muy colaborador) que acompafian con el disefio web de la Revista y el sitio de
internet. Por ultimo, a los y las trabajadores de la Secretaria de Posgrado, que realizan silenciosamente
un trabajo diario y microscopico que permite que todo funcione en la carrera: emiten actas,
expedientes, reciben reclamos, inscriben alumnos y resuelven problemas. Sin olvidar a nadie, son:
Marina, Agustina, Lorena, Mauricio, Constanza, Soledad, Sol, Sergio, Silvia, Franco, Paz, Paola y
Gabriela.

Finalmente, y no por ello menos importante, vaya nuestro agradecimiento a los profesores y las
profesoras de la Maestria, quienes contribuyeron y contribuyen a elevar la calidad académica de este
espacio. También a quienes se desempefiaron como tribunales de tesis y evaluaron articulos, por su
excelencia y su labor desinteresada y colaborativa. Y por supuesto a los y las estudiantes, porque sin
ellos y ellas nada de esto seria posible.

Maria de los Angeles Nallin

Adriana Vercellone
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POR QUE Si EL MODELO DEL CAMPAMENTO?

Una lectura alternativa a ;Por qué no el socialismo? de G. A. Cohen

WHY THE CAMPING MODEL?

An alternative reading to Why not socialism? by G. A. Cohen

Lorena Inés Tosello
Universidad Nacional de Cordoba
loretosello@yahoo.com.ar

Recibido: 15.9.16
Aprobado: 9.11.17

Resumen:La igualdad, como valor social, ha sido objeto de numerosas construcciones tedricas
politico-juridicas tendientes al desarrollo de un disefo institucional que torne operativo al mismo,
segun sea la concepcion defendida al respecto. Una de ellas es la propuesta por G. A. Cohen como
alternativa al liberalismo y a toda forma de organizacién econémica de mercado, representada en el
modelo socialista del campamento. Por tanto, en el presente trabajo se expondra una sintesis de la
construccion tedrica efectuada por Cohen en la que quedaria evidenciado que tal modelo resultaria
tanto deseable como factible (de lograr se produzcan ciertas condiciones), en razéon de los principios
de igualdad radical de oportunidades y de comunidad, sobre los que lo fundamenta. Seguidamente, y
por separado, se presentaran dos posibles argumentos que revelen que no solo que el modelo socialista
del campamento no seria factible por presentar una autocontradiccion entre los dos principios que lo
sustentan, sino que tampoco seria del todo deseable desde el punto de vista de la generosidad
pretendida entre iguales. Y finalmente se mencionara algiin otro motivo de discrepancia acerca de la
deseabilidad y factibilidad de la organizacion socialista en una escala superior.

Palabras clave: socialismo - igualdad radical de oportunidades - comunidad

Abstract:Equality, as a social value, has been the subject of many political and legal
constructions to develop an institutional design that becomes operational. One of these theories is G.
A. Cohen’s proposal as an alternative to liberalism and all forms of market economic organization,
represented in the socialist camping trip model. The synthesis of theoretical construction by Cohen
will be explained in this paper, showing why the camping trip model would be both desirable and
feasible (if certain conditions occur), due to the principles of radical equality of opportunity and
community that sustains it. Furthermore, there will be presented two possible arguments, which reveal
that not only the model of the camping would not be feasibledue a self-contradiction between the two
principles that sustain it, but also it would not be entirely desirablefrom the point of view of intended
generosity between equals. Finally another reason of disagreement about the desirability and
feasibility of socialist organization on a higher scale will be mentioned.

Key words: socialism - radical equality of opportunities - community
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1. La preguntay la respuesta de Gerald Allan Cohen

Existen numerosos eventos de la vida corriente respecto de los que, si nos detenemos a
examinarlos, podemos extraer una explicacién sencilla a cuestionamientos existenciales' mas
profundos.

Uno de ellos, e/ campamento, es con el que G. A. Cohen nos motiva a repensar la manera en que
se estructuran las instituciones sociales, econdmicas y politicas de la sociedad liberal occidental
moderna, erigida sobre la base del modelo de mercado en todo cuanto a intercambio en las relaciones
humanas se refiere.

Imaginandose por tanto, como se desarrollarian las interacciones personales y éstas en relacion
a los bienes disponibles en un contexto como el del campamento, el autor pregunta:

(No es “el modelo socialista, con propiedad colectiva y cooperacion mutua planificada, muy
obviamente el mejor para organizar un campamento, independientemente si a uno le gustan o no los
campamentos?”? (Cohen, 2011, p. 13-14).

La respuesta provista a la misma es que si, ya que claramente la mayoria de la gente asi lo
preferiria. (Cohen, 2011, p. 7)

Y de ésta y a modo de parafrasis compactada, se sigue una segunda pregunta un tanto mas
compleja acerca de si y por tanto, ;no es el modelo socialista preferido en el campamento el deseable
para toda la sociedad, atin de estar sujeta la factibilidad de su implementacion a escala nacional y/o
internacional, a la concrecion del disefio de una ingenieria social que garantice el derecho a la eleccion
individual del conjunto de las personas, sin tensiones entre si? Nuevamente una respuesta en sentido
positivo es la que resulta para el autor, en razon de los principios de igualdad y comunidad que
desarrolla para el modelo propuesto. (Cohen, 2011, p. 7-8/42-43/60-61)

Ahora bien, ;cudles son las caracteristicas tipicas de un campamento que entrafian de manera
preferente el modelo socialista de organizacidon y que resultan lo suficientemente cautivadoras para
aplicarlas a una escala mayor?

Quienquiera que alguna vez haya disfrutado (o padecido, porqué no) dicha experiencia concreta
y transmitidosela a otros, se la representa a priori’ como un programa concebido en grupo, llevado a
cabo con el objetivo de compartir con amigos una temporada agradable y distendida que se planea y
organiza en conjunto, acordando qué es necesario llevar para uso y aprovechamiento comun, quién
llevaré cada cosa, y qué tareas se repartiran entre los participantes y realizard cada uno en favor de
todos.

Similar sentido y descripcion del campamento es la que tiene en mente Cohen (2011, p. 9-10)
cuando lo presenta como patron de comparacion del sistema socialista al que adscribe, pudiéndose
sintetizar entonces las notas salientes del mismo en las siguientes: a) ausencia de jerarquias, b) aporte
y acceso igualitario de los recursos necesarios, ¢) division proporcional de las cargas reservando
tiempo y espacio para disfrute en conjunto y/o personal, y d) interés compartido en (y por) el bienestar

! Se utiliza este término en un sentido corriente sin adscripcion a corrientes filosoficas-psicologicas particulares.

2 Las cursivas encerradas entre comillas son propias del autor, sefialandose idéntico caso en lo sucesivo.

3 Se hace dicha aclaracion en razon de que, conforme la experiencia sensible, no siempre se cumplen a posteriori
los acuerdos iniciales. Sin perjuicio de ello, dicha contingencia no obsta la idea abstracta acerca del campamento.
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generalizado®.

Expuesto el modelo del campamento de esta manera, hace que resulte fentador coincidir con la
primera respuesta afirmativa dada por el autor a su pregunta, empero la relativa falta de convergencia
y dubitaciones podrian empezar a perfilarse en relacion a la implicacion que ésta supone, respecto de
la segunda pregunta formulada para el presente trabajo, parrafos mas arriba’.

Ello obedece a que tanto la deseabilidad y la factibilidad de implementacion del modelo
socialista a escala nacional y/o internacional, se apoya en el sentido dado por el autor a cada uno de
los principios en que fundamenta dicho modelo y en el funcionamiento concurrente y correctivo que
propone entre ambos.

Es en procura de ofrecer una caracterizacion de los mismos, que desarrolla el apartado siguiente.

2. Los fundamentos de la respuesta de G. A. Cohen. Principios que inspiran el modelo del
campamento®

La conclusion a la que arriba G. A. Cohen (2011, p. 14) favorable al modelo socialista, luego de
sefialar sin perjuicio de ello que existen importantes diferencias de contexto entre un campamento y la
sociedad moderna, se justifica en la articulacion del principio de igualdad y del principio comunitario
realizada sobre la base comun de ambos, que no es otra que la ausencia de egoismo tanto en las reglas
que gobiernan las instituciones como en los comportamientos desplegados por las personas en sus
interacciones sociales. (Cohen, 2001, p. 166)

Asiy en primer lugar, distingue las diferentes concepciones relativas al principio de igualdad de
las que se derivarian disimiles efectos correctivos de las consiguientes desventajas sociales, siendo
solo una de éstas compatible con el modelo socialista propuesto. (Cohen, 2011, p. 15-16)

Tomando como punto de asiento a los principios de igualdad burguesa y de igualdad liberal de
izquierda, G. A. Cohen (2011)desarrolla la concepcion de igualdad socialista superadora de las
anteriores con la intencion y finalidad de remover los tres obstaculos que verifica, se oponen a una
igualdad radical de oportunidades (p. 17-18).

A diferencia de las dos primeras mas acotadas y a través del concepto (y concepcion) mas amplio
que significaria la igualdad socialista, quedarian enmendadas por igualacioén de todas las personas al
respecto, tanto las limitaciones impuestas por las diferencias de estatus social y las derivadas de las

4 Una de las observaciones efectuadas por quien tuviera a cargo examinar el presente ensayo, lo fue el estimar necesario
poner énfasis en la toma de decisiones democraticas y la planificacion de las actividades en el modelo de campamento. Se
contesta: En tal sentido, se pone de relieve que las caracteristicas enumeradas en el texto y que dan origen a la presente
nota presuponen para su concrecion efectiva, el acuerdo previo y mutuo entre los miembros del grupo en funcion de las
preferencias de cada uno, y como resultado de ello, la planificacion efectuada por decision asimismo conjunta respecto de
los recursos (humanos, materiales, etc.) en lo relativo a “quién los va a usar y cuando, en qué circunstancias y porqué”
(Cohen, 2011, p. 9), con el objetivo de posibilitar la realizacion de dichas preferencias en la mayor medida posible.

5 Entre otras, la sustancial diferencia que implica la limitacion temporal de una convivencia del tipo del campamento
respecto de un régimen social permanente asi estructurado, no aparece como algo menor, toda vez que mantener dicha
intencion comin por un periodo relativamente corto, permite realizar concesiones hacia los demas acotando para ello las
preferencias personales (incluso de muy buen grado), motivadas en el conocimiento de que luego de finalizada la excursion,
cada uno vuelve, tanto literal como figurativamente, con su almohada, su colchon y su ducha individual.

6 La presente caracterizacion de la propuesta tedrica de G. A. Cohen, fue realizada sobre la base de los textos del
autor citados en la bibliografia, sin que la citas literales o las parafrasis de sus ideas sigan necesariamente el orden
cronologico y/o expositivo en que fueran escritos o publicados.
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circunstancias sociales de nacimiento y educacion, como también aquellas innatas o naturales de
nacimiento; o lo que es lo mismo, “todas las desventajas no elegidas, [...] de las cuales,
razonablemente, no se puede responsabilizar al agente mismo ...” (Cohen, 2011, p. 19).

Por su parte, pone asimismo en evidencia las desventajas que si mantienen coherencia y por tanto
aprueba, el mentado principio de igualdad socialista.

Formula inicialmente en su exposicion, una clase de desigualdad (diferencias en el resultado)
que no le generaria inquietud alguna toda vez que solo implica aquellas diferencias de gustos o
preferencias personales o elecciones entre opciones de estilos de vida que en si mismas no representan
una inequidad, y que por tal motivo no supondrian una discrepancia con la concepcion de igualdad
sostenida. (Cohen, 2011, p. 23-24)

El inconveniente que atrae especialmente la atenciéon de G. A. Cohen se manifiesta en las
desigualdades de provecho agregado consistentes con el principio de igualdad que considera correcto,
respecto de las que entiende seria menester templar o adecuar haciendo conjugar alli y para ello, el
principio comunitario.

Partiendo entonces de la condicion liminar de absoluta igualdad de todas las personas, estas
desventajas nacidas de las desigualdades del provecho agregadotienen su razon de ser en circunstancias
de las que si atafieria responsabilizar al agente por sus consecuencias, y que adoptan las formas de
desigualdad originadas en “una eleccion lamentable [ ...y en la] suerte en las opciones™” (Cohen, 2011,
p. 24-25)8.

La primera de las formas de desigualdad referida, es el resultado de la actitud de postergacion,
de descuido y/o de negligencia del agente en el examen adecuado de sus opciones y oportunidades
disponibles, resultando en desventajas que “estan justificadas por el ejercicio diferencial del esfuerzo
y/o preocupacion de las personas ...” (Cohen, 2011, p. 25).

La segunda de las formas de desigualdad en el provecho agregado (total), “es una desigualdad
que refleja diferencias en lo que los filosofos denominan /a suerte en las opciones. [... asimismo]
consistente con la igualdad socialista de oportunidades™ (Cohen, 2011, p. 27).

El elemento del azar en las opciones conforme el modelo socialista, compatible a su vez con las
desventajas que ocasiona, es aquel en donde uno tiene la posibilidad de elegir si apuesta o no, o si corre
el riesgo o no (Cohen, 2011, p. 28-29); posibilidad del agente ésta, de la que redundara la pertinente

7 Las cursivas son propias del autor.

8 La siguiente observacion efectuada (ver nota 4), fue dirigida a la utilizacion de los términos “absoluta igualdad”
en el texto, remarcandose en la misma que el lenguaje empleado por Cohen es menos categorico y solo indicaria la
realizacion de la igualdad radical de oportunidades sin implicar necesariamente una absoluta igualdad en todas las
dimensiones concebibles. Se contesta: Si bien es cierto que dicho autor no utiliza con frecuencia lenguaje categorico, en
este caso si ha empleado dichos términos de manera literal, en el sentido que la siguiente cita textual expresa: “Estas
desigualdades de provecho agregado estan justificadas por el ejercicio diferencial del esfuerzo y/o la preocupacion de
personas que inicialmente estdn en absoluta igualdad de condiciones y que son iguales incluso en sus capacidades de
esforzarse y de ser cuidadosas” (crf. Cohen, 2011, p. 25, 2do. parrafo). Para Cohen entonces, la igualdad radical de
oportunidades socialista, procura “corregir fodas las desventajas no elegidas [...] de las cuales [...] no se puede
responsabilizar al agente mismo”, sea que dichas desventajas reflejen adversidades tanto sociales como naturales. (cfr.
Cohen, 2011, p. 19). Y recién luego de sentado ello (y como marca de diferenciacion en relacion a la igualdad de
oportunidades burguesa y a la igualdad de oportunidades libera de izquierda —p.17-), el autor pasa a analizar las
desigualdades que si bien si son consistentes con la igualdad socialista de oportunidades, le resultan en mayor o menor
medida, problematicas. (ver Cohen, 2011, p. 23 y sstes.).

? Las cursivas son propias del autor.
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imputacion de responsabilidad por sus consecuencias.

Tales desigualdades serian justas y se encontrarian justificadas. Empero “a los socialistas les
resultan repugnantes cuando prevalecen en una escala lo suficientemente grande [tal que contradiga]
el principio de comunidad”!® (Cohen, 2011, p. 29).

Lo dicho obedece a que conforme el principio comunitario, las desigualdades que no pueden
condenarse en virtud de la justeza del principio de igualdad socialista, si pueden corregirse
actitudinalmente por aplicacion de aquél, ya que lo central para la concepcion comunal, “es que a las
personas les importen los demads, y que siempre que sea necesario y posible los cuide, y que ademas
se preocupe de que a unos les importen los otros.” (Cohen, 2011, p. 30).!!

G. A. Cohen (2011) plantea dos modalidades de cuidado comunal. Una como requisito para
lograr la igualdad y otra, no ya como requisito para ello, pero si “para que las relaciones humanas
tomen una forma deseable ”(p. 31-33).

Entonces, la primera “restringe algunas de las desigualdades que son resultado de la igualdad
socialista de oportunidades” (Cohen, 2011, p. 30) o lo que se podria decir, es lo mismo, censura o
limita aquellas desigualdades que se evidencien en la mayor cantidad de bienes y recursos que tenga
una persona producto de su propio esfuerzo y/o de la evaluacion del riesgo en las opciones respecto
de otra persona, aun cuando esta ultima hubiese tenido efectivamente idénticas oportunidades para
lograr idéntico resultado, justificado en que, admitir esa brecha implicaria un apartamiento del primero
“de nuestra vida comun, y el ideal de comunidad condena eso”'? (Cohen, 2011, p. 32).

La segunda modalidad es la expresion de la reciprocidad comunitaria como principio
antimercado en el que “... yo produzco con un espiritu de compromiso con los otros: deseo servirlos y
también deseo que ellos me sirvan a mi, y me dan satisfaccién cada uno de los términos de la ecuacion”
(Cohen, 2011, p. 34) [...] “... no requiere que yo sea un tonto que lo sirve a usted sin que me importe
si usted (siempre que pueda hacerlo) esta dispuesto a servirme a mi...” (Cohen, 2011, p. 35) [...] “...
doy porque usted lo necesita, o lo requiere, y en la que tengo la expectativa de una generosidad
comparable de su parte” (Cohen, 2011, p. 36).

Esta ultima es el tipo de actitud humana deseable para todos los miembros de la comunidad, que
se nutre a su vez de esta particular concepcion de generosidad' o ausencia de egoismo en la que el

10 No se encontro criterio de referencia a través del cual evaluar la graduacion de la escala en las desigualdades que
expresa G. A. Cohen, repugnarian al modelo socialista, sino solo un ejemplo por el que se procura ilustrar que la
responsabilidad del agente por sus elecciones o por la suerte en las opciones que redunde, v.g., en la adquisicion o no de
un cémodo automédvil (y la consiguiente desventaja comparativa que ello significaria), reflejaria una desigualdad lo
suficientemente grande, para requerir de su correccion mediante el principio comunitario (véase Cohen, Ob. Cit., p. 31).
Al respecto, quien suscribe no comparte la envergadura y significancia dada a dicha especifica desigualdad, ejemplificada
como parametro de medida por el autor. Igualmente, y por sugerencia de quien tuvo a cargo la correccion del presente
ensayo, véase una referencia indirecta de la nocion de fraternidad que podria surgir de la cita a la cancion de la infancia de
Cohen (ver Cohen, 2011, p. 42 in fine y p. 43).

1 Nuevamente aqui, y partiendo de que la cobertura de que los recursos minimos necesarios y de que una igualdad
absoluta y radical de oportunidades se encuentran garantizadas en el modelo socialista, no se han podido encontrar los
elementos que permitan identificar las circunstancias y situaciones que se corresponderian con aquellas en que la
desigualdad en el provecho agregado evidenciaria una necesidad de cuidado y aquellas en que seria posible o no hacerlo,
para comprender acabadamente cuando y como operaria el principio comunitario.

12 Las expresiones vertidas entre el primer encomillado y hasta la idea de “apartamiento” conectada con el segundo
encomillado, no es estrictamente una parafrasis sino la interpretacion personal de quien suscribe, entendiendo como
necesaria esta aclaracion debido a la manera en que fue formulado el parrafo.

13 A diferencia del autor resefiado, quien suscribe entiende que por definicion, generosidad es una actitud por la que
se espera nadaa cambio. Siquiera la expectativa de idéntica actitud, a cambio.
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autor funda los principios que entiende, inspiran el socialismo representado en su modelo del
campamento.

Lo dicho obedece a que el autor estima (rectificando su rechazo a la premisa sociologica'4), que,
“... el egoismo de la gente afecta las perspectivas de igualdad y justicia [...] porque la justicia no puede
ser so0lo una cuestion de la estructura legal del Estado dentro del que la gente actlia, sino que es también
una cuestion que tiene que ver con los actos que la gente elije dentro de esa estructura, con las opciones
personales que llevan a cabo en su vida diaria” (Cohen, 2001, p. 166).

Es entonces a partir de aqui y con la propia expectativa de haber reflejado fielmente el
pensamiento y las ideas del autor tratadas en el presente ensayo, que se procurara en lo que se sigue
dar las razones de la falta de convergencia y de las dubitaciones que despiertan la deseabilidad y
factibilidad de aplicacion del modelo socialista propuesto por G. A. Cohen.

3. Porqué el modelo del campamento no seria factible

Se comenzara en este punto con la intencion de ofrecer una respuesta a la pregunta acerca de la
factibilidad de la implementacion del modelo socialista, dado que quizas, es la que se apareciera de
manera mas inmediata.

Para ello y en franco apartamiento de las razones por las que G. A. Cohen afirma la misma
(supeditada al acaecimiento de circunstancias que pueden o no suceder), se tomaréa la descripcion
realizada por el autor respecto de la manera de organizar un campamento sobre la base que estima
esencial en el mismo, y que no es otra que la conjugacion de sus dos principios, uno de los cudles
resultaria correctivo en la aplicacion del otro.

El principio que a la postre aparece restringido es el de igualdad radical de oportunidades (o
socialista) y el principio concebido para tal tarea, es el principio comunitario (o de comunidad).

La propuesta es ver dicho argumento desde la dptica de la l6gica informal o argumental y de la
logica formal o proposicional, toda vez que la primera ofrece la posibilidad de reformularlo de manera
mas simple en el intento de evaluar la correccion y validez de su conclusion, y la segunda, verificar
los valores de verdad de las proposiciones que resultan de esta Gltima.

Asi, se reformula el argumento del autor mediante silogismos!’>cuyas conclusiones quedarian
implicadas a través de una conjuncion, en el modelo del campamento por éste ofrecido’®.

Dicho argumento deductivo esta compuesto de varios pasos combinando las formas mas simples,
y se sintetiza en la siguiente forma:

Formulacién modus ponens:

14 Sobre este punto, véase (Cohen, 2001, p. 160-163).

15 Sobre este punto véase (Weston, 2006).

16 En los parrafos que se siguen se produjo una modificacién al texto original con motivo de la observacion del examinador
que llamara la atencidn sobre una deficiencia por omision, segiin se manifiesta en la nota 20. Se suprimi6 del texto original
el encabezado que rezaba: “Conforme el modelo del campamento” y en su lugar se agrego6 “Formulacion modus ponens:”
y el texto incluido al punto 1). Asimismo se agregé: “Formulacion mediante silogismo hipotético:” antecediendo a los
puntos 1.a) y 1.b). Por ultimo, se adecudé como su consecuencia el enunciado resultante de la inferencia logica asi planteada
que da origen a la nota 20.
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1) Si defendemos el modelo del campamento, entonces sostenemos el principio de igualdad de
oportunidades socialista y sostenemos el principio comunitario.

Defendemos el modelo del campamento.

Entonces sostenemos el principio de igualdad de oportunidades socialista y sostenemos el
principio comunitario.

Formulacién mediante silogismo hipotético:

1. a) Si sostenemos el principio de igualdad de oportunidades socialista, entonces propugnamos
corregir las desigualdades no elegidas por (y respecto de) las que no se puede responsabilizar al agente.

Si propugnamos corregir las desigualdades no elegidas por (y respecto de) las que no se puede
responsabilizar al agente, entonces aprobamos las desigualdades en el provecho agregado producto de
las elecciones lamentables (descuidos personales), y de la suerte en las opciones (opcion de asuncion
de riesgos).

Por tanto, si sostenemos el principio de igualdad de oportunidades socialista, entonces
aprobamos las desigualdades en el provecho agregado producto de las elecciones lamentables
(descuidos personales), y de la suerte en las opciones (opcion de asuncion de riesgos)!”;

Y,

1. b) Si sostenemos el principio comunitario, entonces nos importa reducir siempre la amplitud
en la disparidad entre los bienes y recursos de unos, respecto de los bienes y recursos de otros!®.

Si nos importa reducir siempre la amplitud en la disparidad entre los bienes y recursos de unos,
respecto de los bienes y recursos de otros, entonces censuramos las desigualdades en el provecho
agregado producto de las elecciones lamentables (descuidos personales), y de la suerte en las opciones
(opcidn de asuncion de riesgos).

Por tanto, si sostenemos el principio comunitario, censuramos las desigualdades en el provecho
agregado producto de las elecciones lamentables (descuidos personales), y de la suerte en las opciones
(opcion de asuncion de riesgos).

En definitiva, el antecedente de la formulacion 1), [Si defendemos el modelo del campamento],

17 Otra de las observaciones efectuadas (ver notas 4 y 8), es la indicacién de no haberse contemplado la posibilidad
de la siguiente conclusion, que también podria derivarse del texto de Cohen: “Por tanto, si sostenemos el principio de
igualdad de oportunidades socialista, entonces no desaprobamos las desigualdades en el provecho”. Ya que “[n]o es lo
mismo aprobar que no desaprobar”. Se contesta: Si bien es correcto que ambos términos no implican necesariamente lo
mismo y que inicialmente podria entenderse que Cohen, quien en general no utiliza un lenguaje categorico, presupondria
un “tolerar” mas compatible con la idea de no desaprobacion, en este ensayo se consigné el término “aprobar” por las
siguientes razones: a) por una parte, y en consonancia con el texto del autor transcripto en la nota 8, por ser el Cohen quien
expresa que las desigualdades de provecho agregado “estan justificadas”; y b) porque asimismo, es el autor quien expresa
que “no est[4] convencido de que sea verdad fanto, que todas las elecciones tienen una determinacion causal como que la
determinacion causal elimina la responsabilidad” (cfr. Cohen, 2011, p. 25-26 y cctes.). Por lo dicho, es que estimo estaria
admitido utilizar para la formulacion, el término “aprobamos”.

18 La reconstruccion del argumento relativo al principio comunitario resultdé notablemente mas arduo que la del
principio de igualdad socialista, toda vez que esta compuesto de condiciones indeterminadas a priori tales como: cuando
sea necesario y en la medida de lo posible, que dificultaria una descripcion llana del estado de cosas, condiciones éstas que
se sintetizaron en el adverbio “siempre” por entender ser ésta, la finalidad y el espiritu del principio comunitario
desarrollado por el autor.
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tiene como consecuente que [sostenemos el principio de igualdad de oportunidades socialista y
sostenemos el principio comunitario], y cada uno de los términos de dicha conjuncion funcionan como
antecedentes en 1.a) y 1.b) de sus respectivos consecuentes [aprobamos las desigualdades en el
provecho agregado producto de las elecciones lamentables (descuidos personales), y de la suerte en
las opciones (opciéon de asuncién de riesgos)] y [censuramos las desigualdades en el provecho
agregado producto de las elecciones lamentables (descuidos personales), y de la suerte en las opciones
(opcion de asuncidn de riesgos)].

Es por ello, que el enunciado quedaria redactado en lenguaje natural de la siguiente manera
sintética: si defendemos el modelo del campamento aprobamos las desigualdades en el provecho
agregado [...] y censuramos las desigualdades en el provecho agregado |...]".

Vertido dicho enunciado al ambito de la 1dgica formal??, se leeria: “es verdad que en el modelo
del campamento aprobamos las desigualdades en el provecho agregado [...] y censuramos las
desigualdades en el provecho agregado [...]”; siendo la variable proposicional p = “aprobamos las
desigualdades”, y su negacion -p = “censuramos las desigualdades”, lo que en definitiva, se traduce en
“p.-p”’. Observada

La funcion de verdad de dicha férmula molecular, dependera de los valores de verdad o falsedad
de las formulas atdmicas que la componen (i.e.: variables proposicionales), que dependerd a su vez de
la conectiva utilizada (i.e.: conjuncidn); representandose dicha funcion y para el caso, en la siguiente
tabla de verdad?!.

19 La observacion efectuada como problema fundamental por quien tuviera a cargo examinar el presente ensayo, es

que la argumentacion aqui propuesta: 1) “... desatiende el hecho de que para Cohen el modelo no puede ser separado de
los principios que lo sustentan, y que estos principios funcionan de manera secuencial. Es un razonamiento de ética practica
y no de logica formal.”; 2) “... la tabla de verdad arroja contradiccion solo porque el argumento toma como sujeto de la
proposicion al modelo de campamento y no a los principios diferenciados. ...”; 3) “no es el modelo el que acepta y censura
las desigualdades, sino dos principios diferenciados que operan en el modelo. El argumento propuesto [...] elimina los
principios y los reemplaza por el modelo. ...”. Se contesta: Coincido con el examinador en lo relativo a que G. A. Cohen
escribe desde la ética practica y no desde la logica formal. Precisamente por ello y motivada en la descripcion del modelo
ofrecido por el autor, es este intento de analizarla desde otra perspectiva posible. Otro punto de coincidencia es acerca del
“hecho de que para Cohen el modelo no puede ser separado de los principios que lo sustentan”, lo que ofrece la base del
responde de los puntos sobre los que no coincidiria con el examinador (bajo el riesgo -aunque no deseado- de continuar en
error). Asi, respecto de las observaciones 1) y 3) no se coincide en lo relativo a que el modelo proponga los principios que
los sustentan, funcionando de manera secuencial (esto es: como sucesion ordenada). Por el contrario, estimo que es
actuando ambos conjuntamente lo que garantizaria que ciertas desigualdades permitidas (aprobadas) por el principio de
igual de oportunidades socialista (o de igualdad radical de oportunidades) empero no queridas, no se produzcan en funcién
del principio comunitario (actuando en forma de reciprocidad comunitaria), como “requisito para que las relaciones
humanas tomen una forma deseable.” (cfr. Cohen, 2011, p. 32-33). El autor expresa: “Dos principios se materializan en el
campamento: un principio igualitario y un principio comunitario. El principio comunitario restringe la aplicacion del
principio igualitario al prohibir ciertas desigualdades que el principio igualitario permite.”(Cohen, 2011, p. 15), y precisa
atn mas: “Creo que ciertas desigualdades que no pueden prohibirse en nombre de la igualdad socialista de oportunidades
deberian prohibirse, a pesar de todo, en nombre del principio comunitario.”(Cohen, 2011, p. 31). Al tener el modelo dos
principios distintos operando conjuntamente (ver objecion 3) y reflejando cada uno dos situaciones en principio previstas
por el autor, empero diferentes e incompatibles entre si, es por lo que se propuso una formulacion alternativa que diera
cuenta de contradiccion percibida. Habiendo intentado entonces ofrecer una explicacion a las objeciones 1) y 3), paso a
referirme a la objecion 2) por su estrecha vinculacion con las anteriores. La presente objecion resulté de utilidad a los fines
de verificar un salto en el argumento, sefialindose en la misma que, “la tabla de verdad arroja contradiccion sélo porque
el argumento toma como sujeto de la proposicion al modelo y no a los principios diferenciados”. La mencién de la razén
por la que colocara al modelo y no a los principios diferenciados resulta de parrafos anteriores de la presente nota y los
cambios efectuados en el argumento conforme a ella, agregados en el texto segun se aclara en nota 16.

20 Sobre este punto véase:(Guibourg, Echave y Urquijo, 2008).
21 Ver nota 19.
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La formula molecular en la que para todos los casos posibles, su valor de verdad resulta falso se
denomina contradiccion; siendo éste el caso (mas arriba graficado) para las afirmaciones formuladas
por G. A. Cohen en sustento de su modelo de campamento.

Dicho lo cual y segun lo expuesto en este apartado, una de las razones por las que la factibilidad
de la implementacion del modelo socialista descripto conforme la forma de organizacion del
campamento no seria posible, obedeceria a que los principios en los que se funda y que lo justifican,
resultarian l6gicamente contradictorios entre si2.

Y la referida contradiccion loégica, podria repercutir en forma adversa a la operatividad y
funcionamiento del modelo en la practica y por tanto en su influencia para la organizacion de las
relaciones personales e interacciones sociales, generando probables tensiones nacidas de la pugna entre
los criterios adecuados o de justicia® respecto de los que evaluar las situaciones particulares, afectando
también probablemente y de esta manera, su condicion de estabilidad interna*.

4. Porqué el modelo del campamento no seria deseable

Volviendo a las notas caracteristicas del campamento y con la finalidad de ensayar una respuesta
acerca de la deseabilidad o no de la aplicacion de este modelo a la sociedad, me concentraré en las que
fueran descriptas en los puntos c) y d) del primer apartado; esto es, la division proporcional de las
cargas reservando tiempo y espacio para disfrute en conjunto y/o personal, y el interés compartido
en (y por) el bienestar generalizado.

Estableceré un paralelismo figurado con el modelo de campamento de G. A. Cohen, atendiendo
a otras circunstancias a las que se encuentran expuestos los excursionistas, analizadas en funcion de
los principios socialistas desarrollados por el autor?®>.

Supongamos entonces que las cargas a distribuir consisten en: 1) el armado de las carpas, 2) la
preparacion de la comida, 3) el lavado de los enseres empleados para las comidas, y 4) la recoleccion
de frutos.

Celebramos la reunion donde todos nos ponemos de acuerdo respecto de qué hara cada quien,
intercambiando cudles son preferencias personales (en mayor o menor medida) y en la que, en funcién

2 Ver nota 19.

3 Véase la opinion del autor sobre su interrogante pertinente al tema en: Cohen, G.A., Ob. Cit. 2011, especificamente
p.- 31l in finey 32.

24 Con esta opinion se busca asimismo dar una posible respuesta a la cuestion de la factibilidad del modelo planteada

por Cohen, referida a si el socialismo “podria funcionar y ser estable”. Véase: Cohen, G.A., Ob. Cit. 2011, especificamente
p. 47-48.

25 Al momento de adecuar este ensayo conforme las observaciones formuladas, se tomd noticia de la existencia de
un libro de Jason Brennan, titulado “Capitalismo, ;por qué no?”, destinado a refutar la obra de G. A. Cohen, “Socialismo,
(por qué no?” que aqui asimismo se trata. Segun la referencia encontrada, fue publicado originalmente en inglés el afio
2014 y traducido al espaiiol por Fernando Claro el 29-05-2017 por la Editorial de Fundacion para el Progreso de Chile. Por
lo plazos institucionales de la presente entrega no fue posible acceder al mismo para su previa lectura y eventual cita en
este ensayo.
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de ello, se van asignando las tareas.

De entre éstas, quien eligio encargarse del armado de las carpas tomd esa decision sabiendo tanto
que podia no elegirla, como que conllevaba el riesgo de no ser una tarea de una unica vez (siendo la
ultima caracteristica la que le atrajera), sino que dependia de cuestiones climdticas inciertas, aceptando
ello.

La preparacion de la comida y la recoleccion de frutos fueron elegidas por otros dos
excursionistas, hasta que llegé el turno del altimo, quien sin haber opinado pese a ser la oportunidad
para ello por abstraerse pensando en las canciones que iba a cantar junto al fogdn, no advirtié que la
unica tarea que quedaba disponible era la de lavar los platos, los utensilios, y sobre todo, las ollas.

Llegados al campamento y al finalizar la primera jornada (y sus dos comidas diarias) el
encargado de lavar los platos manifiesta que le desagradaba esa ocupacion y que le hubiera complacido
mas, encargarse de la recoleccion de frutos por los largos paseos que ello implica. Todos suspenden
los canticos programados al lado del fogon, para ver si pueden y como podrian, resolver esta
insatisfaccion.

Al dia siguiente ven que en el horizonte comienzan a levantarse nubarrones oscuros.

Esa misma noche, no solo no hubo fogon por el agua y el viento que trajo consigo la tormenta,
sino que quien eligiera el armado de carpas, hubo de mantenerse mas horas despierto apuntalando los
tirantes, reforzando las varillas y sujetando los aleros, tal como se hubiese representado, podia suceder.

Para el tercer dia la situacion era la siguiente: quien preparaba la comida se habia encargado del
almuerzo y la cena ambos dias, quien recolectaba frutos habia salido a conseguirlos tanto a la mafana
como a la tarde ambos dias, quien lavaba los platos lo habia hecho en las oportunidades
correspondientes ambos dias empero, con pesar, y quien armaba la carpa lo habia tenido que hacer no
en una, sino en dos oportunidades, contradiciendo asi sus probabilidades calculadas y restandole horas
de descanso. Sumado a ello, la tormenta que les arruinaba la estadia a todos, no tenia miras de escampar.

Ninguno habia podido cantar junto al fogon, pero para corregir la especifica situacion de malestar
de dos amigos se decide en conjunto que el encargado de lavar los platos y el recolector de frutos se
intercambien las tareas (pese a ser también la tarea de preferencia de este ultimo); y que el cocinero
asegure la mitad de las carpas junto con el armador en procura de un descanso mayor para éste ultimo
(pese a tener que levantarse a la misma hora de siempre para comenzar con los preparativos de la
comida, sin la ayuda del armador por no saber éste, cocinar).

El cocinero y el recolector (original) no dudan un instante en prestar su colaboracion para mejorar
la estadia de sus companeros y el armador y el encargado de lavar los platos (original), valoran y
agradecen sinceramente esa predisposicion y disposicion.

Hasta aqui el intento de poner de relieve la manera en que el principio comunitario “corregiria”
las desventajas en las elecciones lamentables (descuidos personales), y de la suerte en las opciones
(opcidn de asuncion de riesgos), consentidas de conformidad al principio de igualdad socialista, dentro
del modelo del campamento.

Pero, tanto el armador como el encargado de lavar los platos (original), ;jno se sentirian cuanto
menos incomodos sabiendo que el recolector (original) cedi6 en su preferencia y eleccion a €l acordada
en comun, y que el cocinero aumentd su carga para aliviar la carga incierta aunque prevista
inicialmente y asi y todo aceptada?
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Por su parte, el cocinero y el recolector (original), ;mantendrian su buen grado en éstos términos
y condiciones durante quince dias, un mes, un afio?

Se insiste en esto, toda vez que dicha idea es perfectamente concebible en una excursion como
la del campamento donde los participantes mantienen alguna relacion de carifo, y la planean con el
objetivo de disfrute comun pensado para un periodo de tiempo acotado.

Pero ya no se ve tan claro cuando se procura representar el modelo del campamento en la
sociedad, donde no solo la calidad y cantidad de afecto tenido por las personas que integran el propio
circulo personal, difiere del aprecio que podamos tener por la raza humana y de cada uno de los
individuos en tal caracter; donde la idea y concepto de cuidado y proteccion comunitaria no encuentra
un sentido y concepcion unica; y donde permanentemente va a haber alguien que realice elecciones
lamentables y asuma riesgos innecesarios por accion u omision propia, aunque informada (incluida
quien suscribe), generadoras de las desventajas personales que se pretende, corrijan los demas.

Quienes estén (estemos) en el lugar del “armador” y/o el “lavador de platos (original)”, y/o
similar, jrealmente desean (deseamos) que los demads, realicen algun sacrificio o esfuerzo mayor en
pos de la dilucion de nuestras desventajas auto-generadas a sabiendas®0? {Deseamos que se resuelvan
idénticas situaciones de esta misma forma y de manera permanente?

Estimo que si la respuesta es si, evidenciaria una actitud de conveniencia personal y de algin
modo egoista hacia los demas?’, incompatible con el propio y particular espiritu de generosidad del
principio comunitario descripto por G. A. Cohen; dando respuesta asi, al porqué no seria deseable en
términos éticos y morales, la aplicacion del modelo socialista del campamento a escala social nacional
y/o internacional?®.

Por ultimo, y a més de las razones expuestas que motivan la discrepancia con las respuestas
dadas por el autor respecto de la deseabilidad y factibilidad de la organizacion socialista en una escala
superior, esbozadas de conformidad al constructo descripto en su modelo del campamento, existe
alguna otra con la que se finalizara el presente ensayo, en el apartado siguiente.

Colofon
26 Se entiende “a sabiendas” como algo conocido (atin como probabilidad) de antemano, y no necesariamente como
“el querer” el resultado.
27 Una consideracion similar (o agravada) cabria para el caso que respondiéramos afirmativamente acerca de que si

deseamos el sacrificio o esfuerzo de otros (en pos de diluir las desventajas personales) no ya respecto la sociedad en general
sino al circulo de nuestros seres queridos, con la salvedad de que en este ultimo caso, y aun ante la negativa a su
colaboracion en dichas condiciones, nuestros seres queridos seguramente harian oidos sordo, yse sacrificarian y/o se
esforzarian por nosotros, igual.

28 Otra observacion efectuada a lo sostenido en este parrafo por quien tuviera a cargo examinar el presente, fue
acerca de la subespecificacion de la situacion tomada como base (i.e.: algunos miembros del grupo estaran satisfechos y
otros miembros resultaran insatisfechos producto de sus elecciones lamentables), indicAndose completar dicha descripcion
con la hipotesis en la que todos los miembros del grupo hallen menos provecho del esperable en el modelo del campamento,
ya que de darse esta tltima situacion, el propio modelo la corregiria mediante el socorro mutuo. Se contesta: Al respecto
no veo clara dicha hipoétesis en la teoria propuesta por Cohen. Creo que la situacion donde se decidiera un tipo de
organizacion en la que fodos hallen menos provecho del esperable, no seria el presupuesto inicial del autor al proponer el
modelo del campamento, toda vez que en el campamento de Cohen, el "objetivo comun es que cada uno lo pase bien,
haciendo, en la medida de lo posible, las cosas que mas [les] gust[e] hacer.” (Cohen, 2011, p. 9 sstes. y cctes.). Es
principalmente sobre la base de esta ultima cita y del desarrollo de ésta efectuado por el autor, que estimo seria adecuada
la situacion tomada como base en el punto 4. del presente ensayo.
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Otro de los motivos por los que no se responde de manera afirmativa a porqué si el modelo del
campamento, obedece a que estimo que tanto este modelo como el capitalismo de mercado (liberalismo
econdmico en su expresion extrema), pese a encontrarse ambos en las antipodas regulativas, valoran
el aspecto econdmico como un fin Gltimo y en si mismo.

De una u otra forma, ambos miden al individuo, a la persona, solo en relacion a la cantidad de
bienes y recursos materiales que a la postre posean o a los que tengan acceso, sin atender a que dicha
especifica manifestacion de la personalidad referida al cudnto, dependera de las razones relativas al
como, al porqué y al para qué se posee o se tiene acceso a determinados bienes y recursos materiales.

Y ambos soslayan también?’, de una u otra forma, algin o algunos de los principios liberales de
libertad, igualdad y fraternidad, los que, aplicandolos de consuno, considero no solo tiene efectos
garantistas de los derechos individuales, sino también correctivos de las desigualdades inmerecidas.

Mas atn cuando el liberalismo politico asi entendido, no se opone a que se hable en términos de
entidades colectivas ni que se otorgue la especial importancia que detentan los intereses y necesidades
de la comunidad en cuanto tal; sino que “se opone a que se justifiquen instituciones o medidas que
imponen sacrificios y cargas no compensables a ciertos individuos que integran una sociedad ... o a
que ciertos individuos sean usados en beneficio exclusivo de otros” (Nino, 2007, p. 21-23), toda vez
que esto podria significar la introduccion de una nueva forma (adicionandose a las ya conocidas), de
explotacion del hombre por el hombre.

Bibliografia y material didactico consultado y/o citado

Cohen, Gerald A., (2001). Si eres igualitarista, ;como es que eres tan rico? Barcelona: Paidods.
Cohen, Gerald A., (2011). ;Por qué no el socialismo?Buenos Aires: Katz.

2 Incluido el capitalismo de mercado o liberalismo econémico, ya que puede funcionar (y funciona) con total
independencia de la aplicabilidad conjunta de los tres principios del liberalismo politico.
30 La tultima observacion efectuada por quien tuviera a cargo examinar el presente ensayo radica en que, el

“argumento del colofon parece dirigido a una imprecisa representacion del argumento de Cohen. No hay en la literatura
coheniana nada que haga temer algo parecido a lo que supone la autora, siguiendo a Nino”. Se contesta: Es correcto que el
argumento de colofén no sigue ya la representacion del argumento de Cohen. Ello fue debido a estimar haber dejado
expresado en cada uno de los apartados, las conclusiones arribadas respecto de la manera en que opera el principio
comunitario en relacion al principio de igualdad de oportunidades socialista. Asimismo, asistiendo razon en tal observacion
y habiendo pretendido finalizar con un pensamiento distinto, ocupo los parrafos que se siguen para intentar ofrecer una
aclaracion. Creo que el trasfondo de las interrelaciones personales de reciprocidad comunitaria planteada por Cohen tiene
un cariz eminentemente economico. A mas, es debido a la, cuanto menos, restriccion que produce el principio comunitario
al principio de igualdad definido como el correcto por G. A.Cohen y de la, cuento menos, consecuente limitacion del
derecho de eleccion personal propios de la teoria del autor, lo que trajo la remembranza de las expresiones de Carlos Nino
y la cuestionada cita. Adicionalmente, la mentada cita tiene su motivo en estimar en lo personal, que el espiritu
cooperativista no es ajeno ni incompatible con el liberalismo politico en todo cuanto no requiera las especificas (y
sumamente exigentes y por tanto improbables a mi entender) motivaciones individuales y subjetivas de todos y cada uno
de los miembros de la comunidad coheniana; no creyendo sea la cooperacion mutua en lo demaés, una caracteristica de
organizacion exclusiva y excluyente del modelo socialista propuesto por el autor. Por tltimo, y si bien la mencion de la
posible introduccién de nuevas formas de explotacion del hombre por el hombre es una apreciacion enteramente personal,
tiene asimismo una pequefia raiz en la cita de Cohen con la que finalizo la presente nota, dejando este ensayo a criterio del
lector. Asi: “[Q]uisiera llamar la atencion sobre la distincion entre principios socialistas y modos de organizacion socialistas.
[...] Lo que denomino “igualdad de oportunidades socialista” es, como se ha expuesto aqui, un principio, [...] acerca del
cual no he dicho qué modos de organizacion podrian satisfacerlo en general, y cuales no. Y aunque el régimen sugerido de
igual trabajo/igual salarioestaria desde luego en contradiccion con él, reconozco que los socialistas han sido partidarios de
tales regimenes ...”. “En lo que si debo insistir es en que tales sistemas contradicen los principios fundamentales que
animan a los socialistas, una vez que se somete esos principios a una reflexion exhaustiva. Cuando se lo toma por si solo,
ningun principio fundamental de igualdad, o incluso de comunidad, defendible, garantiza tal sistema ...” (ver completo en
Cohen, 2011, p. 22-23.).
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LA CURVA DE LAFFER COMO PARAMETRO DE CONFISCATORIEDAD
TRIBUTARIA

THE LAFFER CURVE AS A PARAMETER OF CONFISCATORY TAXATION
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Resumen: Establecer criterios concretos de confiscatoriedad tributaria es una exigencia de la
doctrina de la vinculacion positiva del principio de legalidad, la cual regula el accionar estatal. No
hacerlo (i.e. limitarse a considerar la confiscatoriedad como un concepto juridico indeterminado)
equivale a otorgar al Estado un margen de discrecionalidad excesivo. Partiendo de la nocion de que
consiguientemente el jurista tiene el deber de explorar indicadores de confiscatoriedad para asi limitar
el comportamiento abusivo del Estado, el presente trabajo argumenta que es posible determinar la
confiscatoriedad de un impuesto a través de la estimacion empirica de la curva de Laffer.
Concretamente, argumentamos que un impuesto cuyo impacto recaudatorio se halle a la derecha del
punto de saturacion de dicha curva debe presumirse como confiscatorio. El fundamento de esta
afirmacion se encuentra en que el principio de no confiscatoriedad se deriva logicamente de la
racionalidad misma de la tributacion y de la funcion social del derecho de propiedad privada. Empero,
hallarse a la izquierda de este punto no implica una demostracion de no confiscatoriedad.

Palabras claves: curva de Laffer - confiscatoriedad tributaria - derecho de propiedad.

Abstract: While individual action is subject to the rule “everything which is not forbidden is
allowed”, public authorities are subject to the converse principle. Therefore, this precept demands the
establishment of concrete criteria of confiscatory taxation. Otherwise (i.e. considering confiscation an
“indeterminate legal concept”), excessively discretionary powers are conceded to the State. It then

follows that the legal scholar has a duty to explore indicators of confiscatory taxation in order to limit
the abusive behavior of the State. Drawing from this notion, this paper argues that it is possible to
determine whether a tax is confiscatory through the empirical estimation of the Laffer curve.
Concretely, we argue that there is a presumption of confiscatory taxation whenever a tax’s effect is
situated to the right of the revenue-maximizing point of the curve. This is a consequence of the
rationality of taxation and the social function of the right to private property. However, if the effect is
located to the left of such point, this constitutes no demonstration of non-confiscatory taxation.

Keywords: Laffer curve - confiscatory taxation - property rights.
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Introduccion

El principio de no confiscatoriedad es uno de los preceptos normativos fundamentales del
derecho tributario. Ha sido reconocido reiteradamente por la jurisprudencia®' y se encuentra implicito
en la Constitucion Nacional, a través de los articulos 17 (derecho de propiedad privada, prohibicion de
la pena de confiscacion) y 28 (garantia innominada de razonabilidad). Asimismo, se halla explicito en
la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (articulo 51), la Constitucion de la Provincia
de Santiago del Estero (articulo 92), la Constitucion de la Provincia de Rio Negro (articulo 94) e
instrumentos extranjeros tales como la constitucion espafiola (articulo 31.1).

Sin embargo, el contenido concreto del concepto de confiscatoriedad resulta nebuloso.
Naturalmente, la excesiva tarea de zanjar la extensa discusion al respecto no serd la empresa de este
trabajo. No obstante, el propdsito del mismo es elaborar reflexiones que otorguen a jueces y abogados
herramientas analiticas para tratar el topico con mayor profundidad.

En este sentido, se explorara la funcién conocida como curva de Laffer como indicador de
confiscatoriedad. Adelantando la conclusion arribada al respecto, argumentamos que todo impuesto
cuyo efecto recaudatorio se ubique a la derecha del vértice superior de dicha curva constituye un
impuesto confiscatorio o, al menos, afectado por una fuerte presuncion de confiscatoriedad. A lo largo
del presente articulo se desarrollaran los argumentos que sostienen esta afirmacion.

Con este proposito, este trabajo sigue una metodologia de argumentacion y exposicion juridica
(fundamentada en una tarea de revision bibliografica y jurisprudencial), informada por teoria
economica. Si bien la curva de Laffer es tradicionalmente asociada con la Economia de la Oferta,
hemos preferido acudir a categorias propias de la Escuela Austriaca de Economia, pues la importancia
que su método praxeologico asigna al analisis 16gico-deductivo y a la accion humana individual resulta
particularmente compatible con la técnica juridica. Asimismo, es relevante para la exégesis
constitucional, dado que la Constitucion argentina nutre su pensamiento crematistico a partir de su
ascendiente, la Escuela Clasica de Economia.

La estructura de este escrito comienza por realizar una exposicion del contenido del principio de
no confiscatoriedad, su importancia e implicancias. A continuacion, se desarrollan algunos de los
fundamentos sociales del derecho de propiedad privada en la ideologia liberal de la Constitucion, y se
extraen consecuencias juridico-tributarias de ello. Luego, se ofrece un argumento para sostener el
potencial rol indiciario que la curva de Laffer puede jugar respecto de la confiscatoriedad.
Subsiguientemente, se presentan estrategias de investigacion empirica de la curva, y se anticipan
objeciones. Finalmente, los puntos principales del trabajo son condensados y resumidos a modo de
conclusion.

31 Fallos CSJN, “Candy S.A. ¢/ AFIP y otro s/ accién de amparo”, julio 3-009, Fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién con la relacién de sus respectivas causas, volumen 332, entrega segunda, 1571-1593; CSJN, “Giménez
Fauvety y otros s/ demanda de inconstitucionalidad”, octubre 30-957, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
con la relacién de sus respectivas causas, volumen 239, entrega primera, 157-163; CSJN, “Goémez Alzaga, Martin Bosco
c. Buenos Aires, Provincia de y otro s/ inconstitucionalidad”, diciembre 21-999, Revista Impuestos, 200-A, 703; CSJN,
“Horvath, Pablo ¢/ Fisco Nacional (DGI.) s/ ordinario (repeticiéon)”, mayo 4-995, Fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién con la relacion de sus respectivas causas, volumen 318, entrega primera, 676-821; CSJN, “Montarcé, Marcelo
¢/. Direccién Nacional de Aduanas”, septiembre 17-974, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con la relacién
de sus respectivas causas, volumen 289, entrega primera, 443-445; CSJN, “Ocampo, Carlos Vicente”, marzo 2-956, Fallos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con la relacién de sus respectivas causas, volumen 234, entrega segunda, 129-
139; CSJN, “Synge, Kathleen Frances Anne”, septiembre 21-956, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con
la relacion de sus respectivas causas, volumen 235, entrega primera, 883.
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1. El principio de no confiscatoriedad

Siendo el tributo la imposicion por el Estado de una prestacion pecuniaria obligatoria destinada
al sostén de las cargas publicas, la mera existencia de tributos parece colocarse en las antipodas del
derecho de propiedad privada, de rango constitucional. Efectivamente, existen autores que siguen esta
linea argumental’?. Sin embargo, este razonamiento no es juridicamente posible.

Esto se debe a que una interpretacion sistematica de la Constitucion Nacional exige armonizar
la hermenéutica de las normas de modo tal que las mismas conserven su validez. Por lo tanto, si la
Constitucion distribuye potestades tributarias a diferentes niveles y poderes del Estado, debe concluirse
que el sistema legal argentino presupone la existencia de un principio de necesidad de los tributos y
su compatibilidad con el derecho de la propiedad??.

Empero, el sistema juridico exige otras cuestiones para que esta compatibilidad se perfeccione.
En concreto, interesa el cumplimiento del principio de no confiscatoriedad (que se suma a los
principios de capacidad contributiva, igualdad horizontal y vertical, generalidad, etc.).

No obstante, la Constitucion y los otros instrumentos juridicos que hemos mencionado no poseen
directrices que permitan concretizar el asunto fundamental para hacer operativo este principio: qué
significa que un tributo sea confiscatorio. La Real Academia Espafiola define la confiscacion como
una apropiacion por el Estado (de parte) del patrimonio de otra persona. En este sentido, todo impuesto
seria confiscatorio, pues consiste precisamente en ello.

Pero una vez mas, debemos remitirnos a la interpretacion sistematica: la Constitucion Nacional
argentina requiere rechazar esta definicion, pues ella presume la existencia (juridica) de tributos no
confiscatorios. La inexacta asimilacion de confiscacion con decomiso o incautacion no es de utilidad
en este contexto. Establecer la equivalencia de la confiscacion con una expropiacion sin compensacion
suficiente (Araguas Galcera, 2011, p.14), si bien mas correcto, tampoco sirve practicamente (y lleva a
concluir que si bien no todo tributo es confiscatorio, todo impuesto lo es, lo cual también es
hermenéuticamente inaceptable).

Asi pues, la doctrina ha generado numerosas elaboraciones que intentaron servir de guias para
el establecimiento de qué es lo confiscatorio. Entre ellas3*:

Que existe una identidad (o relacion estrecha) entre confiscatoriedad y violacion de la capacidad
econdmica, capacidad contributiva o justicia tributaria (Valladares, 2014).

32 Véase una discusion extensa del tema en Mack (2006).

3 Existen quienes alegan que la razén de esta compatibilidad yace en que el tributo es un prerrequisito del Estado
de Derecho, el cual a su vez es un prerrequisito del derecho de propiedad (Alvear, 2011). Sin embargo, el asunto no es tan
sencillo, pues de ser asi deberia tildarse de inconstitucional a todo tributo cuyo producido no sea destinado estrictamente
al mantenimiento de los derechos de propiedad. Una vez més, para una fundamentacién iusnaturalista del tributo,
recomendamos la lectura de Mack (2006).

34 Los mencionados no son los tinicos razonamientos al respecto. Entre otros también se cuentan las nociones de:
que existe confiscacion a partir de cierta restriccion del derecho al trabajo y la libertad de empresa; que la constante
modificacion de las normas tributarias lleva a un nivel de inestabilidad juridica tal que puede tildarse de arbitrariedad, y
una arbitraria restriccion de la propiedad privada es sinénimo de confiscacion; que el logro de recaudaciones marcadamente
por encima de las previstas originalmente constituye una presunciéon de confiscatoriedad; que la multiplicaciéon de
contribuciones parafiscales constituye un indicio de confiscatoriedad (Valladares, 2014); que la confiscatoriedad se vincula
a la proporcionalidad entre la magnitud del tributo y la de su hecho generador (Alvear, 2011); que se trata de una afectacién
grave del derecho de propiedad (Alvear, 2011), siendo la razonabilidad el pardametro de gravedad; que algin valor
numérico especifico es demostrativo de confiscatoriedad. Por ejemplo, una exaccién cuyo valor exceda el 33% del valor
de un inmueble heredado. Para un breve recorrido por referencias jurisprudenciales argentinas, véase Alvear (2011, p. 96).
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Que la confiscatoriedad puede ser el producto de la acumulaciéon de dos o mas tributos, no
confiscatorios individualmente, pero si en conjunto (Alvear, 2011).

Que confiscatoriedad es un concepto juridico indeterminado solamente precisable en el caso
concreto (Castaneda, 2008, p. 308).

Que se produce confiscatoriedad cuando una parte importante (Alvear, 2011, p. 87) o sustancial
de la renta o capital gravado (o su fuente) resulta absorbida. A este criterio ha recurrido numerosas
veces la jurisprudencia argentina (Alvear, 2011, p. 98).

De entre estos criterios nos atafien particularmente los ultimos dos. En cuanto a la consideracion
de confiscatoriedad como concepto juridico indeterminado, tal vez sea cierto que es deseable
etiquetarla de esta manera. No obstante, esta calificacion conlleva riesgos; concretamente, el de un
exceso de tolerancia con la potestad tributaria estatal.

El accionar individual se rige por la doctrina de la vinculacion negativa del principio de legalidad:
como regla general, lo que no estd prohibido estd permitido. Sin embargo, el accionar estatal no esta
gobernado por esta logica libertaria. Por el contrario, el Estado solo puede actuar en la medida expresa
en que le haya sido concedida la facultad de hacerlo, y Unicamente en la extension y con las
modalidades previstas en el sistema juridico (doctrina de la vinculacidon positiva del principio de
legalidad).

Tomar la posicion contraria (suponer que el accionar del Estado es legitimo a menos que se
encuentre prohibido) constituye un potencial avasallamiento de las libertades individuales y contradice
el espiritu liberal de la Constitucion Nacional Argentina. Mas la pasividad del jurista en el ambito
tributario frecuentemente resulta en algo que bien puede asimilarse a este resultado totalitario: una
permisividad excesiva con la potestad tributaria del Estado.

Abundan ejemplos de inaccion de jueces, juristas y abogados ante impuestos flagrantemente
inconstitucionales. Basta recordar los tributos de emergencia que llegaron para quedarse. La excesiva
indeterminacion del concepto de confiscatoriedad agrava esta situacion.

Por consiguiente, se sigue la deseabilidad de explorar maneras de concretizar la nocion de tributo
confiscatorio. En este sentido, los criterios previamente expuestos cumplen un importante rol. No
obstante, su abstraccion persiste, pues incluso haciendo uso de dichos pardmetros, no solamente la
confiscatoriedad tributaria debe determinarse en el caso concreto, sino que dicha determinacién queda
librada en buena medida al arbitrio del juez.

Por lo tanto, consideramos que establecer un criterio mas preciso de confiscatoriedad constituiria
un avance. Nuestro objetivo es proveer una nueva herramienta para esta meta, consistente en que, si
bien la confiscatoriedad deba determinarse atin en el caso concreto, ello sea con un margen inferior de
autonomia judicial. En esta direccion, es deseable una pretension de cientificidad, y que el caso
concreto esté determinado no solamente por la situacion patrimonial del sujeto tributario pasivo, sino
también por caracteristicas propias del tributo.

2. El derecho de propiedad y su funcion social en la perspectiva del constitucionalismo
liberal; sus implicancias tributarias

Aunque sencilla, parece muy meritoria la conclusion de Azpitarte (2017). Frecuentemente
cuando se dice confiscatorio no quiere significarse otra cosa que abusivo. Esta consideracion merece
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atencion, pues en no en pocas ocasiones se da este uso al término. Ello podria explicar parcialmente la
notoria falta de desarrollo del concepto por los tribunales (Azpitarte, 2017; Alvear, 2011; Castafieda,
2008), cuando no complicidad con la clase politica.

Empero, remitirnos a la nocion de abuso no resuelve la cuestion. No solo la excesiva generalidad
permanece, sino que esta equivalencia no es técnicamente correcta. En la operacion de igualar
confiscacion con abuso se pierden las diferencias que existen entre los dos conceptos. De particular
interés en este caso es la conexion de la idea de confiscatoriedad con la de propiedad privada, conexion
que no puede trazarse desde el concepto de abuso.

A proposito de este vinculo, entra en juego el otro criterio sobredicho (ltimo en nuestra lista):
la relacion de la confiscatoriedad con privaciones sustanciales de la propiedad. Luego, debemos definir
qué significa sustancial. Es esto lo que hasta ahora tiene un contenido mas o menos indeterminado (y
acaba resolviéndose por referencia a otros indicadores). Nosotros, sin embargo, pretendemos proponer
un criterio nuevo, complementario y mas preciso.

En nuestra vision, es posible concretizar el contenido de una privacion sustancial de la
propiedad a partir de la nocion de funcion social de la propiedad. Ello, porque si la propiedad privada
lleva insita una funcion social que la fundamenta, entonces la confiscatoriedad también puede
predicarse de afectaciones sustanciales de dicha funcidn3’.

Por lo tanto, es menester preguntarse ;reconoce la Constitucion Nacional argentina una funcioén
social a la propiedad? Nuestra respuesta es un enfatico si.

Una linea de pensamiento muy popular (Levenzon, 2012) distingue una concepcion absoluta,
napoleonica, liberal o lockeana de la propiedad privada (como derecho sagrado y absoluto) de una
concepciodn consecuencialista: 1a propiedad como algo a defender en tanto sea utilitariamente deseable
y a limitar cuando no sea asi. Hay ademas una tercera idea de propiedad como derecho humano
vinculado a la dignidad, pero sélo predicable de bienes necesarios para la subsistencia. En este
esquema, la funcion social de la propiedad es algo presente solamente en las ultimas dos concepciones,
pero no en la primera, pues su caracter absoluto excluye dicha funcion (ACIJ, 2014).

De acuerdo a este discurso dominante, la perspectiva individualista de 1853 excluia la
posibilidad de una funcidon social de la propiedad (con pocas excepciones), pero la reforma
constitucional de 1949 la introdujo. Y, si bien la proclama de 1956 purgé la Constitucion de 1949, esta
funcion habria llegado a nuestros dias a través de la reforma de 1994.

Ciertamente, la reforma constitucional de 1949 establecia la funcion social de la propiedad
(articulo 38), entendiendo como tal una subordinacion al bien comun definido en términos de justicia
social (conceptualizada a su vez de acuerdo a determinada ideologia). Y también es veridico que el
articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (con jerarquia constitucional a partir
de la reforma constitucional de 1994, a través del articulo 75 inciso 22) posibilita (no exige) la sumision
de la propiedad al interés social.

Empero, encontramos algunos problemas con esta clasificacion. Para empezar, la nocidén que
transmite la terminologia del articulo 21 de la Convencion Americana no es una idea de funcion social
en el sentido justicialista antedicho, sino mas bien una justificacion de la facultad estatal de expropiar

35 Esto exige una leve reconceptualizacién del término confiscatoriedad, entendido hasta ahora en términos
puramente individuales. El ser humano vive en sociedad, hecho reconocido por autores de los més variados marcos
tedricos(hecha la excepcion de algunas variantes del anarquismo egoista), y por lo tanto es posible concebir la violacién
de derechos individuales a través de una confiscatoriedad entendida en términos sociales.
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y del deber de soportar cargas publicas como restricciones de la propiedad3®. En ese sentido, se trata
de una nocioén de funcion social de la propiedad muy pobre: el interés social es entendido solamente
como un limite al derecho de propiedad.

Nosotros presentamos un relato opuesto. Cuanto menos como regla general, la quintaesencia de
la funcion social de la propiedad no eslimitar el derecho de propiedad®, sino fundamentarlo. En este
sentido, la propiedad privada viene cimentada por una funcion social intrinseca a ella desde 1853. La
reforma de 1949 planted una reconceptualizacion explicita de dicha funcion, pero no introdujo el rol
social de la propiedad. Este ya existia y subsiste hoy, en perspectiva liberal, a pesar de que la propiedad
sea considerada un derecho absoluto.

Tal funcidn social de la propiedad en la doctrina liberal que fundamenta nuestra Constitucion se
ve ilustrada de manera insoslayable por la obra de Jean-Baptiste Say, de quien Juan Bautista Alberdi
(1854, p. 4) sostuvo que constituye el “apoéstol mas lucido” y el “expositor mas brillante” de la escuela
de la libertad a la que “pertenece la doctrina econémica de la Constitucion Nacional Argentina”. Say
“enfatizaba que la condicion primaria de la sociedad es la propiedad privada (...) necesaria para el
correcto funcionamiento de la sociedad” (Gabriel, 2007). En tanto, en su Sistema Econdmico y
Rentistico, Alberdi (1854) plantea a su vez que la propiedad privada es la piedra fundamental para el
desarrollo de la riqueza nacional, objetivo previsto en el Preambulo de la Constitucion.

Incluso los autores que llevaron esta doctrina liberal hasta sus ultimas consecuencias
fundamentan explicitamente el reconocimiento de la propiedad privada en una funcidon social
conducente a la prosperidad general (Mises, 1940, p. 322, 773-782; 1958, p. 17). El propio Hans-
Hermann Hoppe (2004), con su teoria presuposicionalista de la propiedad3®, la plantea como una
solucion al problema del orden social y la escasez.

En conclusion, si bien el liberalismo concibe a la propiedad privada como un derecho absoluto
sin el cual no existe libertad (Goémez y Korine, 2008, p. 25), este derecho al mismo tiempo se explica
por una funcion social®. Simplificando, puede aseverarse que el rol social de la propiedad privada
tiene que ver con promover el uso productivo de los recursos. Esto no es solamente un ejercicio
intelectual, sino que tiene cierto respaldo jurisprudencial en la CSIN.

Asi ocurre, por ejemplo, en el caso Masén de Gil (CSJN, “Mason de Gil, Malvina v.
Municipalidad de Santa Rosa”, abril 12-943, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con
la relacion de sus respectivas causas, volumen 195, 270-318), donde se vincula la confiscatoriedad con

36 Este parece ser el espiritu que guia la jurisprudencia internacional existente en la materia. El tribunal constitucional
espafiol (Tribunal Constitucional Espafiol, “ECLI:ES:TC:1983:111”, diciembre 2-983, Boletin Oficial Espaiiol 298,
http://hj.tribunalconstitucional.es/pt/Resolucion/Show/239) establecié que el derecho de propiedad es un “derecho
subjetivo debilitado, toda vez que se encuentra supeditado al interés ptiblico (...) el interés social legitima a la expropiacién”
(Llorente, 2006, p. 536 en Alvear, 2011, p. 83). Entretanto, el tribunal constitucional peruano mantuvo que la funcién social
s6lo se predica de los bienes de produccién o de servicio piblico, no asi a los bienes de consumo o a los bienes de utilidad
estrictamente privada (Expediente No. 009-2003-AI/TC en Alvear, 2011: 84), con lo cual insinda una visién no liberal de
la nocién de funcion social.

37 Ello contradeciria el propio espiritu de la Constitucién en su visién alberdiana (Brown, 1993, p. 72).

38 En la vision de Hoppe, la propiedad es una “presuposicion originaria”. Pronunciarse a favor o en contra de ella
requiere una justificacion argumental. Sin embargo, dicha justificacién argumental demanda la apropiacién exclusiva de
medios escasos (el propio cuerpo, el espacio donde uno se ubica) como prerrequisito. Luego, por aplicacién de la doctrina
del venire contra factum proprium non valet, el interlocutor siempre reconoce el derecho de propiedad. Esta doctrina
constituye una profundizacién de la “refutacién del comunismo universal” de dichos medios escasos realizada por Rothbard
(Hoppe, 2004, p. 8).

3 Al respecto véanse también Dun (2015) y Kinsella (2016).

40 El mismo criterio sigue eltribunal constitucional alemén (Tribunal Constitucional Aleméan, “BVerfG, 2 BvL
37/91”, junio 22-995, Das Fallrecht, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv093121.html), pardgrafo 52.
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la improductividad. Similarmente, en el caso Don Miguel Lacoste (CSIN, “Don Miguel Lacoste contra
la provincia de Buenos Aires, sobre repeticion de pago e inconstitucionalidad de ley”, mayo 4-933,
Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con la relacion de sus respectivas causas, volumen
170, entrega primera, 185-185) se argumenta que un propietario forzado a vender o dejar ejecutar su
propiedad por razones tributarias padece una hipotesis de confiscatoriedad (Alvear, 2011). Verse
forzado a vender una propiedad es el caso de confiscatoriedad por antonomasia. Constituye el summum
del abandono de la actividad productiva para la satisfaccion de la voracidad fiscal.

Asi, se va configurando una intuicion inicial: si el sistema tributario es confiscatorio, atenta
contra la productividad social; y en tanto mas atente contra ella, mas posible es que se trate de un
esquema confiscatorio. Existen otras razones para fundamentar esta postura:

La tributacion presupone la propiedad (la hipotesis que hemos cuestionado en la tercera nota al
pie es la inversa: que la propiedad presuponga la tributacion). Sostener la existencia de un deber de
contribuir del individuo con su patrimonio exige reconocer previamente un derecho de propiedad sobre
el mismo. Es decir, exigir el pago de tributos presupone reconocer el derecho a la propiedad privada.
Con ello, se admite ademas la funcidn social-productiva de la propiedad intrinseca a ella. Por lo tanto,
afirmar la potestad tributaria del Estado implica afirmar simultdneamente la confiscatoriedad de
tributos que resulten en situaciones de sustancial improductividad social, y con ello su
inconstitucionalidad.

Los tributos se establecen, como establece el Preambulo de la Constitucion, para promover el
bienestar general. Bienestar que, por cierto, el legislador vinculaba claramente con una sociedad
productiva y con crecimiento economico (articulo 75 inciso 19 de la Constituciéon Nacional). Los
conceptos de utilidad nacional, seguridadcomun, bien general, desarrollo y calidad de vida
reaparecen también como fundamento de tributos en los articulos 4 y 75 inciso 2 de la Constitucion.
Si la potestad tributaria es ejercida de manera sustancialmente contraria a sus fundamentos, puede ser
considera inconstitucional.

Los tributos se fundamentan en un deber de contribucion. Ello implica que la contribucion es un
valor a maximizar por el tributo. Por tanto, un impuesto tan alto que reduzca las recaudaciones totales
en lugar de aumentarlas contradice su propio fundamento, en virtud del cual se otorga la potestad
tributaria (argumento expandido en la siguiente seccion).

El impacto de los tributos en la productividad social hace a la racionalidad de los mismos, y se
puede argumentar que un tributo sustancialmente irracional es inconstitucional. Por caso, Sainz de
Bujanda (1987, p. 6 en Araguas Galcera, 2011, p. 11) sostiene que la contribucion del tributo al
desarrollo nacional no es su Unica ratio legis, sino que existen otras guias valorativas, como la justicia.
“Un sistema tributario, en efecto, s6lo es racional si es justo”. Coincidimos en ello, pero desmenuzando
el propio razonamiento de Bujanda mediante una induccion hacia atras, debemos admitir que, si
afirmamos la justicia del sistema tributario, debemos exigir también su racionalidad.

Y (como definir la racionalidad? Conviene citar aqui a Araguas Galcera (2011, p. 15):

“El principio de no confiscatoriedad en materia tributaria se identifica con el deber del legislador
tributario de no establecer tributos que provoquen una situacion irracional, anulando las posibilidades
de actuacioén econdémica del sujeto, cuya situacion econdmica debe estar lo mas proxima posible al
resultado de su iniciativa y nunca por debajo de su contribucion al sostenimiento de los gastos
publicos”.

Las posibilidades de actuacion econdmica del sujeto estan dadas por el impacto social de un
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tributo. Si el efecto econdmico de este es netamente destructivo, no cabe duda que se incurre en la
situacion irracional antedicha.

Vale la pena destacar que un similar criterio fue seguido por el tribunal constitucional peruano,
el cual, en ocasion de destacar la razon por la cual se protegen los derechos de propiedad mediante
inscripciones en registros publicos, afirma que a través de ello “el derecho trasciende su condicion de
tal y se convierte en una garantia institucional para la creacion de riqueza y, por ende, para el desarrollo
economico de las sociedades, tanto a nivel individual como a nivel colectivo” (Expediente No. 0016-
2002-Al/TC en Alvear, 2011, p. 85).

Lo propio hizo el tribunal constitucional aleman (Tribunal Constitucional Aleman, “BVertG, 2
BvL 37/91”, junio 22-995, Das Fallrecht, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv093121.html), planteando
que perteneciendo la Constitucion a un “orden liberal”, el financiamiento del Estado precisa el previo
éxito del negocio privado (paragrafo 42), para luego afirmar que la constitucionalidad de un impuesto
esta determinada por su capacidad de servir al bien comun (paragrafos 61 y 79) teniendo en cuenta
circunstancias econoémicas (a contrario sensu de la disidencia, paragrafo 99). Nuestra interpretacion,
como la de Araguas Galcera (2011, p. 15), es que se trata, precisamente, de un fundamento del
principio de no confiscatoriedad en la funcion social de la propiedad, reconocida en el articulo 14.2 de
la Constitucion Alemana*!.

Al decir del tribunal constitucional espafiol (Tribunal Constitucional Espaiiol,
“ECLI:ES:TC:1990:150”, octubre 4-990, Boletin Oficial Espanol 266,
http://hj.tribunalconstitucional.es/it/Resolucion/Show/1575 en Araguas Galcera, 2011, p. 16), “la
prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar otra exigencia logica que obliga a no agotar la
riqueza imponible sustrato, base o exigencia de toda imposicion”.

En este sentido, si un tributo socava tan gravemente la capacidad de generar riqueza de la
poblacion, de manera que es irracional de acuerdo a su propia razdén de ser, se configura un “efecto
estrangulador” (Herrera Molina, 1996, p. 1045-1046) que origina una hipotesis de inconstitucionalidad
por desproporcion con respecto a la finalidad.

Hasta ahora hemos desarrollado y respaldado nuestra intuicion de que la confiscatoriedad se
puede dar por un tributo tal de dimension que su efecto sea privar a la propiedad privada de cumplir
con su propia funcion social. Esta confiscatoriedad social interesa porque otorga un nuevo parametro
para evaluar el tributo: su impacto en la actividad econdmica en general y en la recaudacion en
particular. Si encontramos una herramienta analitica que permita estimar empiricamente casos claros
de confiscatoriedad asi entendida, este elemento indiciario mejorara las posibilidades de impugnar la
constitucionalidad de un tributo del contribuyente que desee hacerlo. Creemos que esa herramienta se
encuentra en la curva de Laffer.

3. La curva de Laffer

Araguas Galcera (2011, p. 21) afirma que hay “en el marco de un sistema juridico de base
econdmica capitalista, una relacion necesaria entre el derecho de propiedad individual reconocido a
los sujetos de derecho y el deber de los mismos a contribuir al sostenimiento del Estado mediante el
sistema tributario”. Ciertamente, es juridicamente correcto que el fundamento del impuesto se

41 Asimismo, de acuerdo a Araguas Galcera (2011, p. 16) es una conceptualizacién mucho mas 1til que aquellas
como la de la jurisprudencia espafiola, que no aporta “practicamente nada a la definicién de la prohibicién constitucional
de confiscatoriedad en la materia tributaria”.
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encuentra en un deber de contribuir. Ahora bien, siendo esto asi, l6gicamente se sigue que la
contribucion a las cargas publicas se considera un valor a maximizar. Esto no implica que los tributos
deban disefiarse para extraer la maxima renta posible a los ciudadanos*?, sino que todo aumento de la
carga tributaria que acaba reduciendo la contribucion a las cargas publicas contradice la justificacion
misma de la potestad tributaria.

Es decir, el tributo tiene un limite 16gico, dado por el punto a partir del cual una mayor presion
tributaria no aumenta la recaudacion, pero si destruye capital. Exceder este limite implica incurrir en
una hipoétesis de inconstitucionalidad por confiscatoriedad (entendida a partir de la funcion social de
la propiedad) asi como por irracionalidad (contradiccion con la propia finalidad implicita en el tributo
y explicita en el Preambulo de la Constitucion).

En la ciencia econdmica se ha realizado una reflexion anéaloga, pero a partir de consideraciones
de pura eficiencia, en lugar de confiscatoriedad, constitucionalidad o justicia*’. El concepto con el que
este analisis cobra forma es la llamada curva de Laffer. No es la primera vez que se hace referencia a
esta curva en el contexto de la discusion por la confiscatoriedad tributaria, pero la mencion es siempre
tangencial y la relacion entre una y otra nunca se trata. Nuestro objetivo es desarrollar el razonamiento
del cual se deriva dicha conexion.

Existe una intuicion basica a la hora de discutir la confiscatoriedad. Como regla general, una
presion impositiva de 100% es confiscatoria (Araguas Galcera, 2011, p. 17) y una del 0% no lo es.
Una intuicion muy similar guia la idea de la curva de Laffer: una presion impositiva del 0% lleva a
una recaudacién nula, pero una del 100% en el largo plazo también. La razon radica en que como von
Mises (1940, p. 13) afirma, la acciéon humana so6lo puede tener lugar con el propdsito de sustituir un
estado de cosas menos satisfactorio por otro mas satisfactorio. Si a un individuo se le priva por
completo de aquel estado mas satisfactorio (i.e. la presion impositiva, en términos econdémico-
praxeoldgicos, es del 100%) la accidon no puede tener lugar.

En otras palabras, una presion impositiva del 100% remueve todo incentivo para la actividad
econdémica (hecho imponible), por lo cual la recaudacion serd de 0. Ahora bien, la realidad muestra
que ante niveles de presion tributaria que oscilan entre 0% y 100%, la recaudacion es mayor que O.
Por lo tanto, a medida que el tributo aumenta, la recaudacion también lo hard. Sin embargo, la
pendiente de la curva sera decreciente. Es decir, cada nuevo aumento marginal de la presion impositiva
resultara en un aumento marginal de la recaudacion cada vez menor, hasta que eventualmente un
aumento de la presion tributaria no resulte en ningiin nuevo ingreso. El punto en que esto se vuelva
realidad serd de pendiente igual a cero, es decir, el punto maximo de la curva de Laffer, en el cual la
presion impositiva que maximiza la recaudacion (t*) resulta en la maxima recaudacion posible (R*).
En esto consiste la curva de Laffer (Error! Reference source not found.):

42 Volveremos a esto mas adelante, en nuestra argumentacién de la imposibilidad de utilizar a la curva de Laffer
para construir una presuncién positiva de constitucionalidad.
43 Excepcion hecha de Lévy-Garboua et al (2008), que tras estudios empiricos desde una perspectiva de psicologia

economica conductista plantean el vinculo entre la curva de Laffer y las nociones sociales de justicia.
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Figura 1: Curva de Laffer

En otras palabras, a lo largo de la curva de Laffer hay dos efectos en juego: un efecto aritmético
(un aumento de la presién impositiva implica mas recaudacion) y un efecto econdomico (el incremento
de un impuesto asociado a determinada actividad econdémica produce un encarecimiento relativo de la
misma y un abaratamiento relativo del ocio**). El vértice superior de la curva de Laffer es el punto a
partir del cual el efecto economico domina al aritmético (Ezquero, 2007, p. 175). A este punto a partir
del cual un aumento adicional del tributo la recaudacion no aumenta, dado por t*, se le denomina punto
de saturacion de Laffer® (Rallo, 2013). Todas las alicuotas ubicadas a su derecha produciran una caida
en la recaudacion.

En base a lo planteado anteriormente, la conclusion asoma con claridad: inexorablemente, todo
tipo impositivo a la derecha del punto de saturacion de Laffer debe considerarse inconstitucional. Una
presion a la derecha de t* es confiscatoria, por cuanto es tan excesiva que la propiedad deja de cumplir
su funcidn social y no es utilizada para generar riqueza.

Ahora bien ;por qué elegir el punto t*? El efecto econdomico o destructor de riqueza es comun a
todos los tributos, incluso si la alicuota se encuentra a la izquierda de t*, porque, por definicion, un
tributo implica asignar recursos a un sector social menos productivo (el gobierno); pues, si fuera mas
productivo, adquiriria los mismos como actor privado via transacciones voluntarias (las cuales siempre,
también por definicion, constituyen mejoras de Pareto) en el mercado (Rothbard, 1985; Coase, 1960).
Pues bien, esto no necesariamente es inconstitucional porque desde algunos marcos ideologicos, estas
pérdidas de productividad pueden considerarse justificadas (trade-off entre eficiencia y equidad en
jerga econdmica).

Desde ciertas perspectivas (de las cuales tal vez se podria argumentar que también corresponden
a la ideologia constitucional) la destruccion de riqueza generada por un tributo se ve justificada porque
el tributo provee al Estado de fondos que le permiten emprender determinadas politicas beneficiosas
para la sociedad en su conjunto. Pero, a partir del punto t* la recaudacion del Estado no hace mas que
desplomarse y este argumento también se cae, pues la capacidad de emprender esas politicas se reduce
en lugar de aumentar. El unico efecto del tributo pasa a ser la destruccion de riqueza, no habiendo

44 En rigor, no s6lo hay un abaratamiento del ocio sino un incremento de los beneficios de la evasién tributaria.
Siendo la evasion un delito, dificilmente lo ilegal pueda fundamentar un razonamiento juridico. Por ello, idealmente, el
método de estimacién empirica de la curva a utilizar deberia poder estimar y sustraer el efecto de la evasién en la curva.
Esta es una de las fortalezas de la técnica de Piketty (2012), mencionada mas adelante, y la literatura por €l citada, que
ademas distinguen la evitacion legitima del pago de impuestos (la mayoria de los supuestos de tax avoidance) de la evasion.
45 El punto t* no necesariamente refiere a una alicuota de 0,5 (50%). La distribucién de la curva de Laffer no
necesariamente es normal ni de mediana 0,5. Puede estar corrida a la derecha o a la izquierda. Pero, por lo general, se
acepta que es relativamente céncava (forma de U invertida). Este punto serd puesto en cuestién mas adelante.
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justificacion ideoldgica posible®.

Una alicuota tributaria a la derecha de t* tiene un efecto destructor de riqueza tan importante que
la propiedad deja de cumplir su funcidn social: tanto la de ser una herramienta para proveer al bienestar
general mediante la actividad econdmica de los individuos (perspectiva mas liberal) en cuya cabeza se
encuentra, como la de beneficiar al Estado que indirectamente participard a la sociedad de dicho
beneficio mediante politicas publicas (vision menos liberal).

En los términos antes planteados, todo punto a la derecha de t* es irracional y por consiguiente
contrario a la Constitucion. No se trata simplemente de una decision politica o de conveniencia, no
sujeta a revision judicial. Se trata de una confiscaciéon que ademas es violatoria del principio de
legalidad. El Estado s6lo esta autorizado a establecer tributos cuando esto pueda proveer al bienestar
general y esto es imposible que ocurra en esta situacion.

Dado que la promocion del bienestar general es un imperativo constitucional, si una misma
recaudacion puede obtenerse de dos diferentes niveles de presion fiscal, debe optarse por aquel que
permita a los sujetos pasivos mantener el maximo nivel de vida posible. Veamos nuevamente el grafico
que ilustra la Curva de Laffer (

Figura 2). Se observa que para dos distintas alicuotas impositivas (t; y t;) la recaudacion es la
misma. Sin embargo, el nivel de actividad econémica (y luego, bienestar social) que resulta de ambos,
difiere. Para la alicuota impositiva mas alta, la sociedad se empobrece, sin que con ello aumente la
capacidad de accion del Estado. Mas aun, tanto sociedad como Estado se enriquecerian de reducir la
alicuota.

R

Actividad econdmica

Figura 2: Curva de Laffer 11

46 Excepto en el caso de los tributos con finalidades extrafiscales, tratados mas adelante.
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De todas las lecturas de la Constitucion Nacional que hemos realizado (funcién social de la
propiedad en perspectiva liberal, exigencia de la tributacion como orientada al bienestar general,
doctrina de la vinculacién positiva del principio de legalidad, exigencia de racionalidad, presuposicion
del desvalor de las contribuciones inferiores al 6ptimo en el deber de contribuir) surge en nuestra
opinion de forma pristina una prohibicion implicita de establecer alicuotas tan altas que se encuentren
a la derecha de t*. En este contexto, una alicuota tributaria equivalente a t, debe considerarse
inconstitucional.

Y, pues, dado que la curva de Laffer se puede estimar empiricamente, el efecto de un tributo
puede medirse. Luego, por todas las razones elaboradas, entendemos que de comprobarse que una
alicuota (o la alicuota cumulativa de un grupo de tributos, actuando en conjunto) se halla a la derecha
de t*, una correcta interpretacion de la Constitucion demanda considerar establecida al menos una
presuncion de inconstitucionalidad.

4. Estimacion empirica de la confiscatoriedad

Nuestra idea de que la curva de Laffer constituye un indicio sobre la base del cual se puede
fundar una presuncién de constitucionalidad exige que este indicador pueda ser construido de alguna
forma medianamente util (que el punto t* pueda ser estimado o aproximado). Un recorrido por la
literatura existente indica que, con claridad, si lo es. La evidencia es robusta.

Una de las formas de hacerlo es mediante estudios retrospectivos. Es decir, observando la
relacion entre alicuotas impositivas y recaudacion a lo largo del tiempo mediante series historicas.
Fernandes Espanhol (2014) combina esta técnica con la utilizacion del método de regresiones
aparentemente no relacionadas para estimar las curvas de Laffer de la Eurozona®’. Esta es una buena
aproximacion, aunque podria perder valor convictivo ante un cambio en las condiciones de la
economia en general. Pero existen otras alternativas.

Lordemann y Farrel (2015) plantean una forma de estimar la curva de Laffer mediante un disefio
experimental con un estudio de campo. Se selecciona un grupo lo bastante grande para obtener
resultados estadisticamente significativos (120 personas) y representativo del mercado laboral,
dividido en 6 grupos (2 de ingreso alto, 2 de ingreso medio y 2 de ingreso bajo, siendo el propdsito
comparar como varian los comportamientos tributarios entre grupos) y se plantea un forneo en el cual
solo puede ganar un jugador por grupo. El ingreso por grupo es tomado como fijo, los jugadores tienen
la posibilidad de elegir su pago efectivo y se van modificando las probabilidades de fiscalizacion y las
alicuotas impositivas. El resultado, aunque tiene algunas limitaciones*®, permite la construccion de una
curva de Laffer empirica para cada grupo econémico (en consonancia con el principio de progresividad,
el punto de saturacion de Laffer resulta estar mas a la izquierda para los grupos mas desfavorecidos
econdmicamente).

47 Similares técnicas aplican Arroyo Ponce (2017), Bejarano Navarro (2008),Brill y Hassett (2007),Espiritu
Ventocilla (2011)Feige y McGee (1983),Hansson y Stuart (2003),Hsing (1996),Matthews (2003), Oliveira
(2013),Ravestein y Vijlbrief (1988) y Trabandt y Uhlig (2011).

48 Tomar el ingreso como exégeno constituye una limitacion, pues equivale a subestimar el efecto econémico de un
aumento X de la alicuota impositiva. Es decir, el punto de saturacién de Laffer podria estar mas a la izquierda de lo que
revela el experimento. Sin embargo, podria no ser asi, por lo que no deberiamos suponer que t* se encuentra a la izquierda
de lo que marca el ensayo. Ello, porque podriamos incurrir en una falacia del celofdn: ignorar que el ingreso de cada grupo
muestral en la actualidad ya se encuentra reducido por la alicuota impositiva que ya existe. Corregir por este efecto
implicaria desplazar t* hacia la derecha, tal vez incluso compensando el efecto hacia la izquierda de no tomar el ingreso
como exdgeno.
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Otras metodologias son aplicadas por Piketty (2012) mediante el estudio de elasticidades e
ingreso disponible, y Bosc4d, Doménech y Ferri (2017) via aplicacion del modelo de expectativas
racionales adaptado al caso espafiol, también utilizado por Analistas Economicos de Andalucia (2008).
Por su parte, Pascual Cruz Mora (2016) contrasta resultados en diferentes jurisdicciones (en el espacio
en lugar del tiempo) para construir simulaciones de ingresos potenciales para diferentes alicuotas
impositivas.

En conclusion, si es posible determinar si una alicuota se halla en el lado derecho de la curva de
Laffer, reforzandose la causa por su inclusion en la discusion constitucional tributaria.

5. Imposibilidad de un argumento a contrario: los puntos a la izquierda del punto de
saturacion de Laffer también pueden ser confiscatorios

Ahora bien, el lector tal vez pueda reflexionar que, si un tributo que encuentra su alicuota a la
derecha de t* es inconstitucional, entonces uno que la encuentre a su izquierda esta en linea con la
Constitucion (o al menos existe una presuncion en favor de ello). Esto no es asi.

Se trata de un non sequitur. La tributacion estatal destruye riqueza siempre (efecto econémico),
y (casi) siempre va en desmedro de la funcion social de la propiedad en perspectiva liberal. El punto
t* simplemente otorga una pauta objetiva a partir de la cual se tiene la seguridad de que el efecto
destructivo de riqueza no viene justificado por ninguna otra bondad: un parametro a partir del cual se
sabe con certeza que, a causa del tributo, la propiedad no solamente no cumple con su funcién social
en perspectiva liberal sino también en perspectiva iliberal.

Asimismo, la pretension de este trabajo ha sido mucho mas modesta de lo que este argumento
exige asumir. En nuestra propuesta, la curva de Laffer y su punto de saturacién son meras herramientas
complementarias de criterios ya existentes para el establecimiento de la inconstitucionalidad por
confiscatoriedad. Dichos criterios (posiblemente presentes toda vez que una alicuota se halle a la
derecha de t*) no se ven desvirtuados por el argumento a contrario.

Ademas, es posible pensar impuestos claramente confiscatorios que se encuentran
indefectiblemente a la izquierda de t*. Un ejemplo a este respecto estd dado por algunos tributos con
finalidades extrafiscales, como proteger la salud de la poblacion. Este es el caso, v.g. de los impuestos
al tabaco. Siendo la funcion de demanda de cigarrillos muy ineldstica, los consumidores estaran
dispuestos a seguir consumiéndolos (casi) en la misma cantidad atin si su precio se duplica o triplica
(alicuotas superiores a 100%).

Por lo tanto, en todo lo que podemos denominar como el rango relevante de la curva de Laffer,
la funcidn de recaudacion no sera concava sino creciente. Por lo tanto, no se podra determinar jamas
un maximo*® y todas las alicuotas se hallaran a la izquierda de t*, como muestra el grafico a

49 El méximo de una funcién se encuentra realizando la primera derivada de la misma e igualandola a 0, provisto
que el resultado de la segunda derivada sea menor que 0. En una funcién céncava esto no resulta un problema:
2
f(t) =20t-2t

f®©=20-4t
0=20-4t
t=5
f®O=_2
Dado que la segunda derivada de esta funcién es menor que 0, podemos afirmar que el punto de saturacién de Laffer se
encuentra en una alicuota impositiva de 5 (el nimero es arbitrario).
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continuacion (Figura 3). Ello incluye a alicuotas del 100% y mas, las cuales son consideradas como
confiscatorias tanto en las Ciencias Econémicas como en el Derecho (Herrera Molina, 1996, p. 1044;
Courchene, 2004; Courchene, 2005; Tribunal Constitucional Espafiol, “ECLI:ES:TC:1990:1507,
octubre 4-990, Boletin Oficial Espafiol 266,
http://hj.tribunalconstitucional.es/it/Resolucion/Show/1575).

R*?

Figura 3: Curva de Laffer 1]

Ciertamente, el consenso sobre la confiscatoriedad de alicuotas del 100% refiere a alicuotas
sobre la renta o el patrimonio, y no sobre el precio de un bien de consumo particular (como el cigarrillo).
Sin embargo, ello no quita que las alicuotas puedan ser confiscatorias, si son lo bastante altas como
para impactar de manera significativa en la renta de los individuos®® o las empresas, o si son
desproporcionadas, con lo cual nuestro punto se mantiene. Por consecuencia, es posible encontrar
tributos confiscatorios cuya alicuota se ubique a la izquierda de t*.

No obstante, los tributos con finalidades extrafiscales despiertan una nueva reflexion: que
nuestro argumento sobre la funcion social de la propiedad en perspectiva liberal no aplica a los mismos.
Se encuentra aqui un limite a la utilidad de la curva de Laffer como pardmetro de confiscatoriedad. En
la ideologia original de la Constitucion, los impuestos sirven al bien publico de manera indirecta,
siendo la fuente de las arcas publicas®!. Por lo tanto, es posible derivar la irracionalidad de los mismos
cuando un impuesto reduce dichas arcas. Sin embargo, varios de los tributos mas modernos se hallan
exentos del ambito de validez de este argumento, pues pretenden servir al bien publico de manera
directa. Por lo tanto, su efecto sobre la recaudacion es irrelevante. Como también se desprende de la
jurisprudencia del tribunal constitucional aleman (Tribunal Constitucional Aleman, “BVerfG, 2 BvL

Sin embargo, si nos encontramos frente a una funcién creciente, lo que ocurre es lo siguiente:

f@r =2t
O =4t
0=4t

A partir de aqui ya no podemos resolver la funcién y obtener un resultado que nos sea titil. Es decir, no se puede hallar un
mdximo de una funcién creciente. Y si no se puede hallar un maximo, todos los puntos del rango en cuestién estdn a la
izquierda de t*,el punto de saturacién de Laffer.

Notese que la funcién creciente que elegimos en esta nota al pie crece de manera geométrica, mientras que la que muestra
el grafico lo hace de manera aritmética. Los motivos radican inicamente en la simplicidad.

50 Si 80% del precio de un cigarrillo es impuestos (Bidegaray, 2017) y un fumador gasta el 25% de su ingreso en
cigarrillos (McKay et al, 2012), més del 20% de la renta de un individuo es absorbida por estos tributos. Es posible concebir
exacciones hipotéticas del 33%, 50% o cualquier porcentaje que el lector considere sustancial.

Yglesias (2014) argumenta que la confiscatoriedad de los impuestos al tabaco no sélo existe, sino que es deseable.

51 Esto se ve reflejado en la definicion utilizada en la apertura de la segunda seccién este trabajo.
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37/917, junio 22-995, Das Fallrecht, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv093121.html, paragrafos 75 y
ss.), los tributos con finalidad extrafiscal se hallan sujetos a una logica diferente. Ello no quita que
dichos tributos puedan ser confiscatorios, pero el establecimiento de dicha confiscatoriedad debe darse
por aplicacion de otros criterios®? (asimismo, no nada claro que la finalidad supuestamente no
recaudatoria de muchos tributos lo sea, o lo sea en exclusividad).

Empero, admitir este limite a la funcionalidad de la curva de Laffer como pardmetro de
confiscatoriedad importa conceder su utilidad en lo demds. Asi como para un tributo con finalidades
extrafiscales una reduccion de la recaudacion como consecuencia de su imposicion no genera
inconsistencia alguna, si la ocasiona para uno con propoésitos fiscales. Todavia mas: si un tributo con
finalidades extrafiscales desincentiva una actividad (indeseable), uno con finalidades fiscales también
lo hace, solo que la actividad gravada es beneficiosa.

Por ultimo, es menester destacar otros limites de la guia axioldgica que puede prestar la curva
de Laffer. La curva muestra una funcion de recaudacion. Es decir, permite determinar el punto que
maximiza los ingresos para el Estado. Sin embargo, esta maximizacion no es necesariamente deseable,
pues se realiza a expensas de la riqueza individual del consumidor y la asignacion eficiente de recursos
propia del mercado. Por el contrario, contradice el espiritu liberal de la Constitucion Nacional. Al decir
de Jean Baptiste Colbert, ministro de finanzas de Luis XIV, el punto de saturacion de Laffer es el punto
en que se puede “desplumar al ganso para obtener la mayor cantidad de plumas con el menor nimero
posible de graznidos”. Por consiguiente, para que un impuesto no sea confiscatorio en el espiritu de la
Constitucion argentina, seguramente debera encontrarse marcadamente a la izquierda de t*.53

6. Anticipando objeciones: la estructura de capital y las declaraciones de
inconstitucionalidad; la validez empirica de la curva de Laffer

Quisiéramos ademas puntualizar dos asuntos, buenos de prever para evitar confusiones. En
primer lugar, alguien podria razonar que si un tributo puede ser declarado inconstitucional con base en
nuestro argumento (i.e. que su alicuota o la alicuota cumulativa se halla a la derecha del punto de
saturacion de Laffer y por ende es confiscatorio), entonces de su declaracion de inconstitucionalidad
deberia resultar un inmediato aumento de la recaudacion estatal. De no ocurrir, se demuestra la falta
de fundamentacion de la declaracion de inconstitucionalidad.

Razonar de esta manera seria plausible, pero constituiria un engafo. Esto se debe a que, para
empezar, los efectos de la curva de Laffer no necesariamente son inmediatos (Rothbard, 1984).
Ademas, dicho argumento soslayaria la complejidad de la estructura de capital de una sociedad y su
evolucion en el tiempo (Murphy, 2008). Una vez entrado en efecto el tributo en cuestion, el efecto de
incentivos puede resultar en una destruccion de capital, o en consumo de capital (por ejemplo, mediante
una reduccion en su mantenimiento) o en la reasignacion de recursos a otras areas mas productivas de
la sociedad (fugandose el capital hacia ellas y no regresando con el cambio del esquema tributario en
el corto plazo debido a que el capital no es tan fluido como suponen los modelos matematicos).

52 Por caso, el tribunal constitucional espafiol afirma que aunque los tributos pueden perseguir finalidades
extrafiscales, la confiscatoriedad sigue siendo un limite a los mismos (Tribunal Constitucional Espafiol,
“ECLI:ES:TC:2017:26”, marzo 25-017, Boletin Oficial Espaiiol 72,
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/25265). En similar posicién se encuentra Ventola (2008).

53 En este sentido, Mueller (2003) plantea que principios como el de “igualdad horizontal” no se justifican
Unicamente por razones de justicia (como podria parecer intuitivamente) sino también para evitar la maximizacion de
recaudacion estatal, que podria obtenerse mediante discriminacion en precios.
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Simplificando, una vez entrado en vigencia el impuesto confiscatorio, el dafio al bienestar social
se encuentra hecho y no necesariamente una suba de la recaudacion debe esperarse en el corto o
mediano plazo, pues el capital no es perfectamente movil ni constante. Asimismo, la curva de Laffer
no necesariamente adopta una forma perfectamente concava, con lo cual la anormalidad de la funcion
de recaudacion puede complejizar la cuestion.

En segundo lugar, existen quienes han criticado a la curva de Laffer por su falta de verificacion
empirica (Burke, 2012; Krugman, 2014). Obviamente, si la existencia de esta curva fuera controversial,
no estaria tan claro que puede ser utilizada como herramienta juridica. Sin embargo, yace aqui un
equivoco. La controversia respecto de la curva de Laffer no estd dada por su existencia o no, puesto
que la existencia de recaudaciones mayores a 0 con alicuotas mayores a 0% es autoevidente (Blinder,
1981), y la nula recaudacion de 0 con alicuotas del 0% y 100% es una verdad 16gico-praxeologica o
truismo matematico (Peacock, 1989). Lo que estos criticos verdaderamente “denuncian” es el
argumento de que los impuestos deban reducirse porque ello aumentara la recaudacion. Ello no
necesariamente es cierto, pues so6lo es cierto si las alicuotas en cuestion se hallan a la derecha de t*,
algo reconocido incluso por los economistas mas en favor de las reducciones de impuestos (Moore,
2014; Rallo, 2013). Es decir, bien entendida, la critica empirica no es a la curva de Laffer misma. S6lo
se cuestiona la idea de que, en un caso concreto, un pais se halle en el lado malo de 1a misma (Bender,
1984; Blinder, 1981; Henderson, 1981; IGM Forum, 2012). Por lo tanto, los achaques en cuestion
atafien unicamente a lo probatorio, pero la validez del argumento tedrico permanece intacta.

Conclusion

Existe cierta actitud en la comunidad juridica que podria calificarse de pusilanimidad respecto
de los abusos tributarios del Estado. La doctrina de la vinculacion positiva del principio de legalidad
exige revertir esta postura, estableciendo parametros claros que limiten la potestad tributaria de éste.
Esta potestad puede tomar la forma de tributos confiscatorios, situacion ante la cual, de momento, la
comunidad juridica no reacciona por tratarse de decisiones politicas y ser la confiscatoriedad un
concepto juridico indeterminado.

Sin embargo, hemos presentado un argumento de acuerdo al cual esto no necesariamente debe
ser asi. De acuerdo al espiritu de nuestra Constituciéon Nacional, el derecho de propiedad, “poder
juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien” (Alvear, 2011, p.
80), se ve justificado (y no necesariamente limitado) por una funcién social. Una afectacion sustancial
a la funcion social de la misma (en contradiccidon con el espiritu de progreso y libertad presente en
nuestra Constitucion) implica por lo tanto inconstitucionalidad por confiscatoriedad, irracionalidad,
irrazonabilidad e imposibilidad de proveer al bienestar general. El punto de saturacion de Laffer es
una herramienta tedrica que permite conocer con seguridad un punto a partir del cual se tiene certeza
de la inconstitucionalidad del tributo, pues a la derecha del mismo la funcién social de la propiedad se

54 La curva de Laffer ha recibido varios cuestionamientos, ciertamente meritorios, de parte de autores que consideran
que no necesariamente tiene que ser una funcién perfectamente céncava, como Oliveira Cruz Pinto de Abreu (2014),
Spiegel & Templeman (2004); Spiegel et al (2008) y mas matizadamente Henderson (1981). Bajo condiciones especificas
la curva de Laffer puede tener dos o incluso mas méaximos locales, lo cual obviamente complejiza el andlisis. Igualmente,
esto debe ser relativizado, pues a) solamente hay un maximo absoluto; b) las condiciones en cuestién son verdaderamente
muy especificas (situaciones en que la gente decide trabajar menos y disfrutar de su ocio ante una baja de impuestos, en
lugar de trabajar mas, por una particular combinacién de efecto ingreso y efecto sustitucién). Véase Yolis (2010) quien
tomando a Henderson (1981) argumenta por qué a pesar de estas criticas el valor de la curva de Laffer para demandar
reducciones de impuestos (en este caso, nuestro mas modesto objetivo de evitar situaciones tributarias excesivamente
confiscatorias) se mantiene.
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ve fuertemente afectada, pero el Estado no recibe mas recursos para emprender ninguna politica
socialmente beneficiosa. Asimismo, es estimable empiricamente.

Naturalmente, la herramienta no es una panacea. Existen tributos confiscatorios ubicados a la
izquierda de dicho punto. A su vez, el punto en cuestion tal vez se encuentre mucho mas a la derecha
de lo que se cree (Rallo, 2013; Rothbard, 1994), por lo que la aplicacion de este indicador podria no
clarificar las cuestiones de inconstitucionalidad en la mayoria de los casos. Empero, es posible que lo
haga en algunos de ellos, y siempre es positivo que jueces, juristas y abogados tengan mas herramientas
a disposicion. Finalmente, no aplica para tributos con finalidades extrafiscales, aunque puedan ser
confiscatorios por aplicacion de otros criterios.

En conclusion, consideramos que la curva de Laffer deberia ser incorporada como herramienta
analitica, a la manera de indicador de inconstitucionalidad. Esto puede tener implicancias radicales®
y, en definitiva, esta herramienta abre multiples puertas que deberian ser exploradas si es que se
pretende garantizar el derecho de propiedad privada y su funcion social.
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Resumen: Nuestra democracia se sustenta en la existencia de partidos politicos. Estos, para su
funcionamiento necesitan financiar su actividad, lo que no estd exento de problemas. Disefiar politicas
que regulen la manera en que obtienen fondos es una cuestion que no deja de ocupar a los teodricos
politicos y que tiene su correlato en la falta de una legislacion uniforme acerca de como debe costearse
su funcionamiento. Pero esta cuestion presenta un problema adicional: la existencia de practicas
corruptas en la manera de financiarse, y con la aparicion en escena del crimen organizado, como nuevo
mecenas en el funcionamiento de la politica. Luchar contra esta realidad es un desafio, ya que tanto la
corrupcion como la criminalidad organizada, socavan las instituciones publicas y sumergen a gran
parte de la poblacion en la pobreza y 1a marginalidad. Por ello, disefiar politicas eficaces para combatir
ambos fendmenos, que en muchos casos se solapan, es imprescindible. Este trabajo estard dedicado a
analizar, precisamente, las cuestiones anteriormente mencionadas.

Palabras clave: crimen organizado - corrupcidon - actividad politica - transparencia -
oportunidades.

Abstract: Our democracy is based on the existence of political parties that need to finance their
activities. And this matter is not exempt from difficulties. Designing policies to regulate the way in
which they obtain funds is an issue that always matters political theorists and has its correlation in
the lack of uniform legislation on how it should be financed. But this issue presents an additional
problem: the existence of corrupt practices in the way funds are obtained, and the appearance on the
scene of organized crime, as a new patron in the functioning of politics. Fighting against this reality
is a challenge, because corruption, as well as organized crime undermine public institutions and
submerge a large part of the population into poverty and marginalization. Therefore, it is essential to
design effective policies to combat both phenomena, which in many cases overlap each other. These
issues will be analyzed in this work.

Key Words: organized crime - corruption - political activity - transparency -opportunities.
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1. Financiamiento de la politica y corrupcion

La corrupcion es un problema que afecta a las sociedades en todas las épocas y bajo cualquier
forma de gobierno. Puede adoptar innumerables modalidades, aunque me centraré en una clasificacion
segln los sujetos que intervienen en la relacion venal, que permite distinguir a la corrupcion privada
de la publica, y dentro de esta ultima -a su vez-, dependiendo de si los agentes son funcionarios
publicos en ejercicio o politicos en busca de progresar en esta actividad, la corrupcion administrativa
de la politica.

Las causas de la corrupcion son variadas y dificiles de determinar, siendo la falta de transparencia
uno de los elementos estructurales propiciadores, tanto en la actividad privada como en la estatal.
Como sefiala Malem (2017) “En el ambito gubernamental, asimismo, la falta de acceso a la
informacion o el secretismo contribuye a posibilitar el uso de mecanismos y artimafas ilegitimas. No
es de extrafiar que entre las medidas anticorrupcion mas sefialadas se encuentre precisamente potenciar
la transparencia”. Junto con ella es posible sefialar la existencia de disefios institucionales y las medidas
de las agencias anticorrupcion que “cumplen una funcién decorativa en el plano juridico-politico,
careciendo, por ello, de eficacia”.

Desde el punto de vista particular, y como en general ocurre, no hay una sola causa que motive
que las personas se comporten de manera indebida. Sin embargo, se puede encontrar el germen de esta
actividad en el hecho de que la corrupcion es un instrumento util para la obtencion de ciertas metas
que, de manera honesta, son mas dificiles o en algunos casos imposibles de conseguir, como dice
Malem (2017) “Al constituirse en una herramienta util para conseguir determinados objetivos, ya sea
frente a la burocracia, en el mercado para eliminar competidores, en la politica para captar financiacion
o, simplemente, en todos los &mbitos para obtener ventajas personales, tiende a ser utilizada con una
mayor asiduidad por un mayor nimero de personas”.

Los inconvenientes que apareja la corrupcion son numerosos y de distinta naturaleza, abarcando
aspectos econdmicos, sociales, politicos, juridicos, etc. Todos ellos no son excluyentes ni exhaustivos
en sus causas ni en sus consecuencias, ya que la corrupciéon depende de diversos factores que
interactian entre si y cuyas derivaciones se multiplican alcanzando todas las aristas de la vida social.
Sin embargo, tal vez el perjuicio que de manera mas nocivamente se vislumbra es la multiplicacion de
la pobreza, siendo este probablemente, el efecto negativo que mas directamente lastima a las
sociedades.

La corrupcion politica no es ajena a estas motivaciones y consecuencias, -ademas de que ninguna
sociedad estd exenta de padecerla-. Parece indiscutible el hecho de que no hay Estados inmunes a la
corrupciodn politica. Incluso se ha podido comprobar la existencia de actos cometidos por funcionarios
que, aun no siendo ilegales, han tenido fuerza corruptora en el proceso politico.

La corrupcién politica, ademas de todos los efectos nocivos que se desprenden de la corrupcion
en general, tiene una fuerte repercusion negativa en la vida institucional. Situacidon que se profundiza,
si se asocia la corrupcion al financiamiento ilegal de los partidos politicos. En este supuesto surge,
como sefala Malem (2017) “...un problema adicional muy serio que termina laminando toda la vida
social. Los gobiernos y los partidos politicos que los sustentan se han hecho vulnerables a los
ofrecimientos de soporte econdmico de los narcotraficantes y de las diversas organizaciones mafiosas”.

36 Deslindar conceptual y facticamente la corrupcion privada de la publica no es tarea sencilla. Sin embargo se puede
sefialar que la ““...corrupcion en el sector privado consiste basicamente en la concesion de ventajas indebidas a empleados
o directivos de una empresa en el marco de su actividad profesional, para que incumplan sus obligaciones”
(Goémez-Jara Diez; 2008).
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Todo lo que redunda en una profunda desigualdad entre los individuos, que segun el autor citado, se
traduce en “una refeudalizacion de la politica, donde bajo la apariencia de una participacion politica
igualitaria se esconde un sistema de toma de decisiones politicas regido casi en exclusividad por
intereses econdmicos”. Deslegitimandose en definitiva, la calidad de las instituciones publicas y de la
democracia misma.

Segun el Barometro Global de la Corrupcion (2013) “existe una crisis de confianza en la politica
y serias dudas respecto de la capacidad de las instituciones responsables de llevar a quienes delinquen
ante la justicia. En 51 paises de todo el mundo, se considera a los partidos politicos como la institucion
mas corrupta. El 55 por ciento de los encuestados creen que el gobierno responde a intereses
particulares” (p.17).

Dentro de este marco de situacion, entiendo que una de las causas de la corrupcion politica es la
necesidad que tienen los partidos y los candidatos de financiar sus actividades. Asi “...la necesidad
que tienen los partidos politicos, actores principales e insustituibles en una democracia, de contar con
recursos econdmicos suficientes se ha incrementado de un modo desorbitado. Varios son los motivos
que explican esta demanda casi insaciable de recursos por parte de los agentes politicos. El coste de la
propaganda politica es uno de ellos (Malem, 2017)”.

Cada pais legisla de manera particular la financiacion de las actividades politicas, no obstante,
todos comparten ciertos rasgos comunes. A partir de ellos se puede diferenciar tres sistemas distintos,
segun la actividad sea financiada totalmente por el Estado, solo por los particulares, o -como sucede
en nuestro pais- mediante un mecanismo mixto (Lazzaro, 2015). Este tltimo es el esquema seguido
por la mayoria de los paises latinoamericanos, con excepcion de Venezuela, Pert y Bolivia en los que
de diversa manera prescriben el financiamiento privado de los partidos politicos (Lazzaro, 2015).

No obstante, la busqueda voraz por el poder, ha hecho que los aportes de los afiliados a los
partidos como asi también el que hace el Estado nunca sea suficiente. Esta situacion ha generado que
los politicos recurran de una manera indebida a los sectores economicamente mas poderosos, quienes
de tal manera, aumentan su injerencia sobre los gobernantes o candidatos a serlo, los que “se vuelven
cada vez mas dependientes de estos canales de financiacion”, imponiendo sus requerimientos y
limitando las decisiones gubernamentales en funcion del “deber de reciprocidad” asumido por los
candidatos con el aportante (Malem, 2017).

Pero ademas, suele ocurrir que para financiar su actividad, los agentes politicos se asocien de
manera fantasma con grandes empresas o directamente creen corporaciones que a nombre de un
testaferro o presta-nombre, generen ingresos que sirvan para aportar el dinero suficiente como para
mantener su carrera politica, ademas de su alto estandar de vida. Sin embargo este no es un caso
exclusivo de corrupcion en el financiamiento de la politica sino que lo excede, ya que el agente no solo
se sirve de ¢l para obtener un mejor posicionamiento politico sino que lo utiliza como un mecanismo
para mejorar su posicion economica.

Es muy comun que quienes aspiran a obtener algun cargo publico procuren incrementar su
patrimonio como un impulso para su actividad politica, por lo cual utilizan el dinero obtenido
ilicitamente para satisfacer ambas inquietudes. De esta forma los caminos de la corrupcion politica y
del enriquecimiento personal se entrecruzan. Ello es muestra, entiendo, de un comportamiento mas
reprochable -si es todavia posible-, ya que no solo se busca robar para la corona®’, sino que, ademas

57 La frase yo robo para la corona fue pronunciada por el ex Ministro del Interior del Presidente Carlos Menem frente a
los legisladores que le cuestionaban la privatizacion de Petroquimica Bahia Blanca. Ante los requerimientos sobre la
transparencia de la operacion expreso: “Yo robo para la corona ;Les quedd claro o alguien necesita alguna explicacion
adicional?”.
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se roba en beneficio propio.

Pero ademas del financiamiento corrupto, existe otra forma de costear la politica que es mas
grave y peligrosa ain: hago referencia a los aportes de fondos provenientes de actividades ilicitas.
Efectivamente, hasta no hace mucho tiempo el vinculo de la actividad politica corrupta con el sector
privado, estaba dado por la contribucion ilegal generada en actividades licitas de los aportantes -
empresas, fortunas personales, grandes corporaciones, etc.-. Sin embargo, en los ultimos afios el dinero
procede también de las actividades criminales, generalmente de grupos de delincuencia organizada.

Por ejemplo, en Honduras el financiamiento de las campafias politicas por los grupos de
criminalidad organizada ocupa el tercer lugar entre los principales financistas de los procesos
electorales. Es tan importante que ha desplazado a los donantes privados a un cuarto lugar. Segtn el
informe producido por el equipo de reflexion, investigacion y comunicacion (ERIC) de la Compafiia
de Jesus en el afio 2015, una de las causas de la falta de confianza en el sistema de partidos politicos
es, precisamente, la penetracion de la criminalidad organizada en las estructuras partidarias. De
acuerdo al sondeo de opinidn el desencanto con el sistema partidista en el pais pasoé de 34.7% en el
2014 a un 40.8% en el ano 2015.

Conocer esta realidad es el primer paso para enfrentar el problema, lo que genera desafios
adicionales para luchar contra el crimen organizado en general y su contribucion a la actividad politica
especificamente. Precisamente en este trabajo analizaré la relacion entre crimen organizado,
corrupcidn y financiamiento de la politica, intentando indicar los lineamientos a seguir en el disefio de
politicas destinadas a enfrentar este problema

2. Crimen organizado y actividad politica

El crimen organizado presenta particularidades que tienen relevancia directa con la actividad
politica y la sustentabilidad de los Estados democraticos. La corrupcion y la criminalidad organizada,
son fenomenos que veces complementan y que amenazan con socavar instituciones publicas. Por eso
se deben disenar politicas destinadas a atacar los comportamientos ilicitos en lo que hace a la
corrupciéon y al crimen organizado como fendomenos independientes, pero también atendiendo a la
relacion parasitaria que los vincula.

Actualmente, la criminalidad organizada ha desarrollado, no solo un gran poder econémico, sino
también una importante capacidad para corromper funcionarios y dirigentes, obteniendo asi un enorme
potencial para influir en las decisiones gubernamentales. Precisamente, para conservar su poder, estos
grupos tienden a desarrollar relaciones sumamente estrechas con politicos corruptos. Tales relaciones
les garantizan inmunidad ante cualquier respuesta oficial que busque desbaratar sus acciones. Quienes
conforman estas redes tienen interés en mantener esa relacion parasitaria con las instituciones estatales.
Esto en palabras de Bolangaita (2005) conforma los incentivos que tienen estos agentes para
comportarse de tal manera.

Esta vinculacion es la que les permite obtener grandes ganancias a costa de debilitar la creencia
de los ciudadanos en sus gobiernos, ya que estos ven cdmo sus funcionarios o instituciones, lejos de
cumplir con su rol de procurar el bienestar comun se muestran incapaces o esquivos de hacerlo, a la
par de observar como muchos de ellos, se enriquecen. Convertida la ciudadania en testigo de todo esto,
pierde la confianza en sus representantes, quienes ven debilitada su legitimidad en forma inversamente
proporcional al espacio que van ganando los agentes corruptos en la sociedad.
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2.1. Financiamiento de las actividades politicas: corrupcion y criminalidad organizada

Cuando hablamos de financiamiento ilegal por parte de particulares, lo que estos buscan, por lo
general, es preservar o mejorar sus intereses econdmicos o privilegios a partir del aporte de dinero
obtenido licitamente. En cambio, cuando quien financia la politica es el crimen organizado, su fin es -
ademas del compartido con los particulares-, lavar el dinero conseguido espuriamente y garantizar la
seguridad para los miembros del grupo y sus actividades, entre otras expectativas ilicitas. En definitiva,
con este comportamiento la criminalidad organizada pretende crear un esquema de impunidad que
asegure sus intereses, comprometiendo a futuro la decision de los gobernantes.

Como sefala Delia M. Ferreira Rubio (2014), los puntos de contacto entre la politica y el crimen
organizado son multiples, dependiendo la relacion de las circunstancias historico-sociales en que se
desarrollan. En este contexto, los vinculos entre politicos y grupos criminales se presentan de distintas
maneras, ya sea porque estos ultimos compran decisiones y voluntades o porque los politicos se sirven
de los servicios para desarrollar su carrera. Dentro de este contexto se ubica el financiamiento de su
actividad, especialmente el de las campafias politicas.

Ferreira Rubio (2014) sefiala que la forma de producirse la relacion crimen organizado-
financiamiento de la actividad politica, ha ido mutando a través del tiempo. Asi en un primer momento
la primera estrategia usada por estos grupos fue de tipo directo y consistid en participar de manera
abierta en las elecciones buscando ocupar cargos dentro del sistema, -ejemplo de ello fue el caso de
Pablo Escobar quien fue candidato suplente a diputado en Colombia en 1982, ocupando el cargo
efectivo, luego de que su titular renunciara-. Sin embargo esta estrategia ha fracasado debido a la
incompatibilidad que existe entre las actividades del crimen organizado con las de los gobiernos.

Por esa razon, indica, la conexion entre el narcotrafico y la politica dejo de ser tan transparente,
ya que mutaron su tactica por una estrategia indirecta y empezaron a participar politicamente a través
de la contribucion econémica a los candidatos legales (por ejemplo el financiamiento con diez millones
de dolares de la campaiia del presidente Samper por parte del Cartel de Cali).Sin embargo, como esta
modalidad es muy costosa, actualmente se estan inclinando por invertir en la politica a nivel local (por
ejemplo financiado a intendentes de localidades mas pequeiias). Esta especie de descentralizacion de
su accion corruptiva les permite dispersar la ruta del dinero, lo que hace que sea mas dificil su deteccion,
y ganar poder territorial. Una ventaja anexa sefialada por la autora, es que es menos costosa la inversion
que deben realizar.

Ademas de las particularidades de esta nueva modalidad de actuar, las dificultades que presenta
enfrentar este problema se agravan en virtud de que, a la complicidad entre la politica y la criminalidad
organizada, se suma ademas la connivencia de ciertos grupos o comunidades locales que facilitan esa
relacion ilicita, motivados por intereses econdmicos o sociales (Briscoe, 2014). “En estos casos, las
redes ilicitas parecen caracterizarse por relaciones triangulares que se adaptan a las exigencias de cada
parte, lo cual, en ciertos casos, les genera una cuota de legitimidad publica” (p. 69).

Otro reto a afrontar es el relacionado con la contraprestacion que busca el crimen organizado al
apoyar campaifias politicas. Si bien ya lo he mencionado con anterioridad, quiero resaltar la expectativa
que se genera en estos grupos en que se favorezca o facilite la concrecion de sus operaciones ilicitas.
Efectivamente, como contraprestacion a los aportes que realizan, estos grupos pretenden que las
autoridades miren para otro lado mientras concretan sus negocios espurios. Lo que hacen es pagar
para que se implementen politicas ineficaces y/o por la inoperancia de los funcionarios.
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Esta respuesta estatal ineficiente, se manifiesta, si se me permite la calificacion, de una manera
cinica, ya que los funcionarios publicos ocultan su verdadera intencion de no combeatir la accion de
estos grupos recurriendo a acciones efectistas, como por ejemplo, la detencion de vendedores de droga
al menudeo sin tomar medidas contra sus grandes proveedores, o bien adoptar decisiones o dictar leyes
que parecen sumamente severas pero que son de imposible o muy dificil aplicacion, sea su
inoperatividad por cuestiones formales, -demoras en reglamentarlas por ejemplo-, o por cuestiones
materiales (es el caso de Bolivia, en donde se dict6 una ley de derribo, la que es inaplicable por la falta
de radarizacion que padece dicho pais).

La tercera cuestion a dilucidar que sefiala la autora tiene que ver con los instrumentos y
mecanismos a implementar para prevenir, controlar y sancionar la contribucion de los grupos
criminales a los partidos politicos. Este es un tema sensible ya que por lo general, los Estados han
avanzado mas en prever politicas dirigidas a fiscalizar el destino o uso de los fondos que reciben los
partidos, y no “...para indagar sobre el origen de esos recursos, ya sea que se trate de lavado de dinero
o de otro tipo de financiacidn ilegal o ilicita de particulares” (Vargas Valdez, 2010, p. 344). Por ello,
se propone como manera de hacer frente a este fendémeno, crear “...un blindaje electoral de tercera
generacion, entendido como una serie de politicas publicas y reformas al marco normativo, en el que
participan activamente las distintas autoridades administrativas, legislativas y judiciales, con el fin de
evitar a toda costa la infiltracion del crimen organizado en los procesos electorales” (Vargas Valdez,
2010 p. 346). Revisar la licitud de tales fondos implica, no solo combatir particularmente el vinculo
politica-crimen organizado, sino también las actividades en general de la criminalidad organizada.

Por ultimo, como el caracter global de las actividades del crimen organizado constituye un
obstaculo severo para la fiscalizacion y control del dinero que se destina a financiar la actividad politica,
-hay que recordar que por su estructura, intereses y operatividad estos grupos tienen lazos que exceden
las fronteras de los Estados-, se considera que es imprescindible lograr que los Gobiernos de todos los
paises actien conjuntamente y coordinadamente para enfrentarlo.

3. Como enfrentar el financiamiento de la politica por el crimen organizado

Luchar contra la corrupcion es deber del Estado y compromiso de todos los ciudadanos. Sin
embargo, en el caso de la corrupcidon politica, nos encontramos con que quienes tienen la
responsabilidad mayor en combatirla son los que se ven beneficiados con ella. Esta es, una de las
causas principales de que la persecucion de estas practicas sea tan ineficaz y en muchos casos
inexistente, ya que, como ha quedado dicho, los Gobiernos construyen pantallas para generar la
apariencia de que se estd actuando, cuando en realidad poco y nada se hace. Por eso es importante que
las fuerzas gubernamentales se comprometan en el disefio politicas que tiendan a prevenir y castigar
esta relacion venal, lo que requiere que los funcionarios estatales de todo nivel reconozcan su
existencia, los problemas que acarrean estos actos deshonestos y la responsabilidad que tiene en el
ejercicio del poder publico.

Si se habla del financiamiento de la actividad politica, es fundamental delinear estrategias que
aumenten su transparencia, lo suficientemente eficaces para controlar tanto las finanzas de los partidos
politicos, como la rendicidon de cuentas de sus representantes. El control sobre el ingreso y gastos de
la politica es clave para paliar los efectos negativos de ambos fendmenos, ya que como dice Malem
(2017) “Si no se controla adecuadamente los flujos de dinero del mercado a la politica, la corrupcion
aparece y muestra su peor rostro de inmediato”.

Cuando se habla propiamente de corrupcion, distintas son las medidas que permiten ejercer
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eficazmente el tan reclamado control. Pablo Secchi (2011) menciona en este sentido la necesidad de
analizar cudl es el rol de las empresas y de los particulares aportantes, estableciendo reglas que
permitan identificarlos, revisar la duracion de las campafias, y quienes y como ejerceran ese control,
especificando las sanciones aplicables a los que violen esas reglas, fiscalizando adecuadamente como
se utilizan los recursos publicos con fines politicos y electorales, etc.

No obstante, si se tiene en cuenta que el dinero de la corrupcion puede provenir también de las
actividades que realizan los grupos del crimen organizado, se hace imprescindible a su vez, establecer
mecanismos que impidan que esos aportes se hagan finalmente efectivos, para lo cual no solo deben
dirigirse las mencionadas politicas a transparentar los fondos usados en las campaiias, sino que también
deben apuntar a combatir actividades de la criminalidad organizada, intentando romper el circuito
politica- corrupcién y crimen organizado.

Este complejo fendmeno ha ido en aumento en los ultimos afios. Como sefala Ivan Briscoe
(2014), América Latina estd viviendo una profunda democratizacion del Estado después de la era de
los gobiernos de facto. Ello ampli6 el grupo de sujetos o grupos que pueden acceder al poder,
disminuyendo las barreras de clase, género, u origen, aunque muchas de las politicas que se imponen
siguen sosteniéndose sobre la base de la exclusion, el clientelismo y los privilegios de la nueva clase
dirigente. En este contexto “Las redes ilicitas, en particular, se profundizan cuando pueden aprovechar
o arbitrar esta yuxtaposicion entre instituciones historicamente cautivas o feudales y la irrupcion de
nuevos grupos de interés o econdomicos” (Briscoe, 2014, p. 64).

Para evitar esta relacion hay que comenzar por detectar el circuito, -lo que requiere coordinar
politicas entre organismos nacionales e incluso internacionales-,ya que como sefiala Delia Ferreira
Rubio (2014), entre las condiciones que permiten este financiamiento se encuentran la falta de
transparencia en el proceso de toma de decisiones, la ausencia o debilidad de los mecanismos de
supervision, control y auditoria, la concentracion de poder y el margen de discrecionalidad en algunos
niveles de decision, como asimismo la descentralizacion, que ofrece multiples puntos de acceso para
el dinero. También inciden, segin la autora, la dispersion de la competencia y jurisdiccion de los
organismos electorales, y las deficiencias de los sistemas procesales, lo que a su vez resulta en
impunidad como consecuencia de la ineficacia de las sanciones, la no criminalizaciéon de ciertas
actividades vinculadas al crimen organizado, y la falta de proteccion a testigos y denunciantes. Por
ultimo, se menciona la tolerancia o indiferencia social frente a la corrupcion y a la connivencia de la
politica con sectores marginales e ilegales. Todas estas circunstancias, se ven favorecidas por la
existencia de esquemas institucionales fragiles que como hemos visto son explotados por las
organizaciones criminales.

Tener instituciones solidas parece ser parte del remedio. Muchas veces se ha propuesto como
salida a este problema el fortalecimiento de las mismas a través de una mayor injerencia del Estado en
la vida social. La idea de mas Estado es reflejo de esta intencién. Sin embargo, esta afirmacion es
discutible, ya que si se tiene presente que los fendmenos delictivos generados por el crimen organizado
y la corrupcion son producto del funcionamiento mismo de las instituciones estatales, parece ser mas
conveniente pedir una mejor y mas eficiente presencia que reclamar por un mayor Estado.

3.1. ;Entonces qué hacer?

Catalina Perdomo (2014) sefiala que, en general, la cuestion del crimen organizado y la
corrupcidn se aborda desde dos perspectivas diferentes: el analisis del crimen organizado se enfoca a
partir del concepto de seguridad, mientras que a la corrupcidn se la analiza como tema relativo a la
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gobernabilidad, basicamente como un problema de debilidad institucional. El problema que detecta al
adoptarse esta modalidad es que se deja de lados en el analisis la relacion entre ambos fenémenos. Por
ello, indica la autora, es necesario (fundamentalmente en Latinoamérica) revisar la legislacion
relacionada con la corrupcion en el sector publico, vinculdndola a las estrategias disefadas para
combatir eficazmente al crimen organizado.

Proyectar tacticas de esta naturaleza requiere algo mas que una legislacion especifica. Impone a
su vez aumentar la capacidad operativa de las instituciones estatales para hacer eficaces las politicas
que se instrumenten, ya que por lo general, el nivel de aplicacion de las normas es bajo. Claramente
los Estados no son solo ineficientes por no tener leyes destinadas a regular este problema sino ademas
por carecer de agencias que se encarguen de controlar o hacer cumplir las normas en caso de existir
estas.

Ahora bien, la pregunta que surge es como hacer para que las politicas que se adopten sean
eficaces. Generalmente se presentan, como respuesta, una bateria de medidas que se consideran utiles
a tal efecto. Sin embargo, su sola incorporacién a los ordenamientos juridicos no asegura obtener el
objetivo propuesto, ya que las herramientas a adoptar deben ser apropiadas y aplicables a las realidades
de cada uno de los paises, atento a que, si bien la corrupcion y el crimen organizado son fendmenos
que atraviesan a todos los Estados -y comparten caracteristicas-, no siempre estos presentan las mismas
realidades. Como dice Bolongaita (2005) “Una revision de la experiencia global muestra la necesidad
de ser selectivamente estratégicos en las reformas anticorrupcion. Las medidas que funcionaron en
algunos paises han demostrado ser ineficaces, si no contraproducentes, en otros. En muchos sentidos,
los fracasos o deficiencias se han debido a una comprension deficiente de la naturaleza de la corrupcion
en un pais y su entorno de gobernanza” (p. 11).

En consecuencia, elegir las herramientas es una tarea compleja. Deben ser disefiadas en funcion
de estandares precisos, basados en la idea de que debe hacerse de la corrupcion en general y, del
financiamiento ilicito de la politica en particular, una actividad de alto riesgo y baja recompensa.

De acuerdo a lo dicho, las politicas a seguir deben proporcionan un conjunto de incentivos y
castigos destinados a los agentes, -fundamentalmente publicos-, quienes deben encontrar recompensas
o beneficios para cuando actuen correctamente y castigos para cuando no lo hacen. De este modo se
busca obstaculizar y desincentivar la posibilidad de que se concreten los actos deshonestos. En pocas
palabras, es importante que las politicas estén dirigidas a reducir las oportunidades a la corrupciéon y a
la participacion en ella de grupos de criminalidad organizada.

Para que esta idea se materialice es imprescindible en primer lugar, que la sociedad politica y los
ciudadanos reconozcan el efecto nocivo que tanto la corrupcion como la criminalidad organizada
tienen para con las politicas publicas, la salubridad del sistema y el funcionamiento de una actividad
politica robusta. Esto que parece evidente no lo es tanto ya que existe una mirada inocente, sino
complice en muchos casos, respecto a la relacion corrupcidon-financiamiento de la politica que se
profundiza cuando interviene el crimen organizado. Esta actitud indulgente con el fenomeno suele
darse, fundamentalmente, cuando este vinculo es incipiente, lo que hace que una vez que el problema
se ha instalado definitivamente, sea mucho mas complejo intentar erradicarlo. Un buen ejemplo de lo
que digo es el llamado caso de la efedrina y sus vinculos con el financiamiento de la campaiia
presidencial argentina en el afio 2007.

Precisamente en el informe sobre “Corrupcion y Transparencia” de la ONG Poder Ciudadano
del ano 2014, Delia Ferreira Rubio (2014) relata que “Cuando diez dias antes de la eleccion de 2007
se presentaron ante la Justicia los informes financieros de campatfia previos, Poder Ciudadano detectd
algo llamativo: cerca del 37% de los aportes privados que el FPV reportaba provenian de empresas del
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sector salud: compafiias farmacéuticas, droguerias, gerenciadoras de salud y de empresarios del sector”.

Esto que en principio solo llamo la atencion, dados los acontecimientos que luego se fueron
sucediendo, puso en evidencia el problema que genera la relacion, politica corrupcion y criminalidad
organizada, ya que con las investigaciones que se iniciaron posteriormente, se pudo determinar que
“Esos aportes declarados por el FPV eran la punta del iceberg de un escandalo que involucro:
corrupcion, financiamiento irregular de la campana, acuerdos mafiosos entre empresarios y
funcionarios para suministrar medicamentos adulterados o vencidos (truchos, en la jerga local) a través
de las obras sociales, lavado de dinero y la incontrolada importacion de efedrina que termind
alimentando a los laboratorios clandestinos que se instalaron en el pais”.

Todo ello comenzo a saberse luego del asesinato de tres empresarios del rubro medicamentos, -
que se conocid como el crimen de General Rodriguez-; cuyas victimas aparecian de manera directa o
indirecta como aportantes a la campafa del FPV.

De la investigacion del triple crimen surgieron, ademads, innumerables datos en relacion al
financiamiento ilicito de la campana del partido mencionado: una causa vinculada a la mafia de los
medicamentos, un circuito corrupto de relaciones entre funcionarios gubernamentales, droguerias,
farmacias y obras sociales para la comercializacion de medicamentos vencidos o falsificado”, y, otra
relacionada a la pista de la importacion irregular de efedrina y la vinculacion entre narco-carteles,
laboratorios clandestinos y los funcionarios encargados del control del ingreso de precursores
quimicos. De mas esta decir que muchos de los laboratorios y sujetos involucrados en ambos casos
también aparecian como aportantes del FPV.

Lamentablemente, si no hubiese sido por la muerte violenta de tres de los implicados en estas
operaciones, probablemente nada se hubiese conocido de esta actividad ilicita, beneficidndose los
participantes de esta relacion venal ante el silencio -por desconocimiento o falta de prevision- de las
autoridades y de la ciudadania. Precisamente, lo llamativo, es que los hechos tomaron de sorpresa a la
opinion publica y a muchos funcionarios, que se conmovieron con la noticia de que, -como en otros
paises latinoamericanos-, el trafico ilegal de efedrina servia a los intereses de la politica.

Entiendo que el hecho comentado constituye una buena prueba de lo necesario de reconocer la
posibilidad de existencia de estos vinculos ilicitos. Esto, reitero, constituye el primer paso para disefiar
politicas que los combatan de manera eficaz.

Asumida la existencia o posible existencia del problema, se esta en condiciones de disefar las
herramientas anticorrupcion que muestren una significativa utilidad. Esto requiere que se tengan en
cuenta las particularidades de cada Estado, ya que claramente no siempre una politica que ha sido
apropiada para una sociedad lo ha sido para otra. De hecho, en muchos paises la creacion de agencias
que fueron eficaces en uno de ellos, se convirtieron en otros, en organismos tan o mas corrupto que
los que se quiso sanear. De esta manera, se debe elegir de entre la enorme lista de posibles decisiones
las mas adecuadas, lo que debe hacerse atento a la justificacion instrumental expuesta segin la cual
cualquier politica a seguir tiene que tener como objetivo hacer de la corrupcion y de su vinculo con el
crimen organizado una actividad de escasa ganancia y costo muy elevado.

Sabemos los enormes beneficios que se obtienen por via de la corrupcion y crimen organizado,
por ello, conseguir reducir esas ventajas o favorecer a quien decide no entrar en esa variable,
desincentivara su participacion en estos actos venales. Ademas, si participar en estas conductas le
genera al sujeto un alto riesgo de ser sancionado o sufrir algln tipo de perjuicio, también servira para
que piense mas de dos veces si le conviene formar parte de esta red de corrupcion.
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En la Reptiblica Argentina, precisamente un pais con altos indices de corrupcion y en donde los
vinculos del crimen organizado con la politica si bien no son tan altos como en otros paises, ya existen,
el Consejo de la Magistratura de la Nacion en el afio 2016, realizé una Auditoria en los Tribunales
Federales, que arrojé un resultado desalentador respecto a la respuesta que da nuestra justicia a las
causas de corrupcion en la que intervienen politicos y funcionarios. Segun los datos provisorios
aportados, de las méas de mil causas de corrupcidon que esperan investigacion y juzgamiento en los
Tribunales Federales del pais, el 46% de ellas estd a la espera de resolucion, habiendo sido ya
imputados e indagados los involucrados. Sin embargo, el 77 % de las causas no tienen aun declaracion
indagatoria tomada o ni siquiera se los ha citado para dicho acto procesal. Teniendo estas causas como
tiempo de demora en su resolucion un promedio del 15 afios.

De este trabajo, cuya segunda etapa esta en ejecucion, se puede deducir que una gran cantidad
de causas carecen de sentencia, lo que evidencia un bajisimo nimero de condenas. Estos datos
constituyen una prueba de que en la Argentina los corruptos, al no ver que haya respuestas estatales
eficientes a su conducta, no encuentran alicientes para dejar de lado sus comportamientos ilicitos.

En el financiamiento espurio de la actividad politica, uno de los problemas que se manifiesta, es
que las sanciones previstas por no cumplir con las reglas van dirigidas a los partidos o a sus apoderados
y no a los candidatos; consecuentemente, como en la actualidad los partidos son en muchos casos
sellos de goma que nacen y desaparecen en cada eleccion, o bien los candidatos los abandonan y
ocupan lugar en otro espacio. Los castigos que se aplican en nada afectan al politico corrupto, quien
no corre ningun tipo de riesgos, con lo que, al no sufrir consecuencia negativa alguna, ven despejado
el camino para seguir con su conducta venal.

En tercer término, la posibilidad de reducir o desalentar las oportunidades de que los politicos
lleven adelante comportamientos corruptos puede potenciarse mediante la concesion de beneficios o
premios, sea a través de reconocimientos u otro tipo de ventajas licitas, incluso monetarias,
fomentandose asi las acciones honestas. Estos beneficios pueden no solo ser destinados a los partidos
y/o sus representantes, sino también a aquellos sujetos que decidan aportar al sustento de las campafias
o actividades politicas. También puede concederse la posibilidad de negociacion con sospechosos de
actos de corrupcion para obtener informacion, a cambio de su inmunidad.

En el campo estrictamente penal, se prevé la regulacion de figuras como las del arrepentido o
testigos encubiertos, segln las cuales, estd permitido beneficiar o proteger a aquellos individuos que,
habiendo participado o tomado conocimiento de conductas corruptas, deciden ponerlas en detalle en
conocimiento de la justicia. Conseguir que estos sujetos opten por actuar de esta manera, por lo general,
solo se logra si estos, sopesando los costos y beneficios de actuar dentro de la legalidad o fuera de ella,
encuentran que estaran mejor posicionados si se inclinan por la primera alternativa.

Esta modalidad de recompensar al delator-informante, es propia de los paises de Europa
Continental, (por ej. Alemania, Espana), en donde se “premia al arrepentido que proporciona
informacion determinante para la investigacion. En todos los casos, el premio puede consistir tanto en
la atenuacion como la exclusion de la pena. También se admite la confesion de hechos en los que el
arrepentido no hubiera participado; es decir la simple delacion, pero siempre que fuera judicial. Se le
otorgan al cooperador atenuantes por su actuacion procesal” (Wortman Jofre, 2014, p.173)

En cambio, la concesion de inmunidad al arrepentido, es propio de los paises del commonlaw,
en donde “no se sigue la 16gica premial sino la l6gica negocial, donde la inmunity, no es otra cosa que
el precio pagado por la autoridad judicial por la colaboracion prestada por el reo. La contracara de ese
precio, es la renuncia del reo al derecho a no autoincriminarse. El sistema de corroboracion del relato
se produce a través del instituto denominado cross-examination o careo, que consiste en la
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confrontacion directa de la version del colaborador con el resto de las partes, en presencia del jury”
(WortmanJofre, 2014, p. 174).

Hugo Wortman Jofre (2014, p. 167) menciona un ejemplo, en el marco de una investigacion por
corrupcion, relativo a la recompensa de tipo econémica que se otorgd al denunciante, muy ilustrativo
de lo que sostengo: “El caso de corrupcion mas grande en Estados Unidos en los tltimos tiempos en
términos econdmicos, se dio en el marco de una QuiTamAction: se trata de una norma que estimula la
presentacion de denuncias formuladas por cooperadores, en relacion a crimenes que son de interés
publico; su denominacion proviene del latin: ““...la demanda instaurada para el Rey, es buena para uno
mismo”. El caso tenia que ver con la promocion -en infraccion a la False ClaimAct- de un medicamento
de un laboratorio para fines no aprobados por la autoridad regulatoria nacional. La accion se instaurd
contra la empresa de la industria farmacéutica y hubo recupero de dinero para el Estado cercano a los
2.3 billones de dodlares. Y un arrepentido (whistleblower) se alzoé con la suma de USD 52.000.000.-
como premio por su cooperacion con la Justicia americana”. El autor concluye al respecto: “Como
vemos el camino de la instauracién de incentivos para quienes colaboren, constituye una realidad en
la lucha contra la corrupcion”.

Finalmente, considero que una vez definidas, -sobre los estdndares sefalados-, las politicas a
adoptar, y creadas o mejoradas las agencias destinadas a su aplicacion, hay que esforzarse para que
estas actlien y ejecuten lo decidido eficazmente. Tal vez este sea una de las deudas mas grandes que
tengan los Estados en la lucha contra este problema ya que “Practicamente todos los gobiernos diran
que tienen una politica anticorrupcion; ningun gobierno sera atrapado diciendo que no la tiene. Incluso
los gobiernos mas corruptos tendran algun programa anticorrupcion. Ahi radica un problema: los
enfoques anticorrupcion adoptados por los gobiernos afectados no son apropiados o no se estan
implementando de manera efectiva (Bolongaita, 2005, p. 10)”. Ya que, por incapacidad o por
complicidad es comun que las politicas que disefien sean inofensivas, “Incluso si el gobierno esta
decidido a tener un impacto, estd cargado de una burocracia débil o comprometida que no puede o no
quiere implementar iniciativas anticorrupcion (Bolongaita, 2005, p.10)”.

Conclusion

No caben dudas acerca de los graves dafios que ocasionan a las sociedades la corrupcion y el
crimen organizado, los que se potencian cuando sus actividades se solapan intentando ocupar espacios
politicos mediante el financiamiento a las campanas o las actividades politicas.

Para evitarlos, es necesario implementar mecanismos que interfieran en este circuito, para lo cual
hay que tener presente que, si las instituciones son débiles, estas relaciones afloran, generando grandes
beneficios a sus participantes con escaso o nulo perjuicio. De alli es posible deducir que, si los politicos
prevén que actuar correctamente les proporcionara beneficios y que, si no lo hacen o bien persisten en
estas practicas el riesgo de ser castigados es elevado, muy probablemente la corrupcion en este ambito
podria ser reducida o eliminada. De alli que establecer politicas que los obliguen a hacer ese calculo
es un buen paso para combatir la relacion entre estos fendémenos.

Ademas, la implementacion de estas medidas requiere que quienes deben controlar las
actividades corruptas, sean y se muestren como sujetos independientes. La funcidon pedagogica de los
organos de control es importantisima en estos casos para mostrar que el actuar honestamente tiene sus
premios y que quien no lo haga corre serios riesgos de ser castigado. Por todo ello, lo aconsejable es
que en la ejecucion de esta tarea participen el sector privado, organizaciones no gubernamentales, y la
prensa independiente, ademads de la Justicia.
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Para reducir las oportunidades para el financiamiento ilegal de la politica, es fundamental
establecer instituciones y mecanismos que fomenten la transparencia y la rendicion de cuentas. La
ausencia de agencias estatales eficientes en esta tarea, facilita la propagacion de la corrupcion, y con
ella, la participacion del crimen organizado, ya que al no existir instrumentos eficaces contra los actos
venales la conducta de los corruptos se convierte en una actividad de bajo riesgo y alta recompensa.
Ninguna politica anticorrupcion debe ser ajena a la existencia de procedimientos rigurosos de
fiscalizacion y evaluacion. Por lo tanto, es esencial que se utilicen diversos instrumentos de
investigacion y analisis orientados a los resultados, los que serdn mas eficaces si estos se disenan
pensando en desincentivar las conductas criminales y corruptas, aumentando los riesgos y
disminuyendo la posibilidad de beneficiarse con estas actividades.

Conseguir esto en relacion especifica a la actividad politica, seria un enorme paso para que los
ciudadanos vuelvan a tener fe en sus representantes y devolverle el prestigio que la misma requiere
para sostener instituciones solidas y la credibilidad en el sistema democratico.
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Resumen: La produccion normativa del legislador esta lejos de ser una tarea arménica,
coherente y completa. Mas bien, el fendmeno que puede observarse en la realidad es exactamente lo
opuesto. Las lagunas -de todo tipo- redundancias y antonomias son inevitables e indeseablemente
frecuentes, lo que atenta contra valores significativos del sistema como la justicia y seguridad
juridica. No obstante ello, las reglas de nuestro sistema juridico y las concepciones positivistas
subyacentes obligan a los operadores intervinientes -jueces, abogados y funcionarios de todo tipo- a
dar soluciones a tales problemas normativos. La accién preventiva de dafios no es una excepcion, y
la consagracién normativa en la novel sancion del Codigo Civil y Comercial obligan a los intérpretes
a lidiar con estos topicos en la tarea de construccién juridica. En razén de ello, este trabajo esta
enfocado en hacer visibles los problemas juridicos que trae aparejada esta accion en el microsistema
procesal de la Provincia de Cordoba, y a sugerir posibles soluciones a los fines de devolverle al
sistema normativo aquellos valores que se le atribuyen, tales como completitud, independencia y
coherencia.

Palabras clave: atribuciones judiciales - seguridad juridica - orden publico - vias procesales.

Abstract: The normative production of the legislator is far away from being a harmonious,
consistent and complete task. Instead, reality is precisely the opposite. The loopholes, redundancies,
and contradictions are unavoidable and unfortunately frequent, which threatens significant values of
the system, such as justice and legal security. However, the rules of our legal system and the
positivist conception underlying force to the operators involved —judges, lawyers and civil servant of
any type- to give solutions to those normative problems. The “preventive action of damage” is not an
exception, and the recent passing of the Civil and Commerce Code obligates the interpreters to deal
with these issues on the task of legal construction. Because of that, this paper focuses on making
visible the legal matters that preventive action brings within the procedural microsystem in the
Province of Cordoba, and suggests certain kind of solutions to return to the normative system the
values that we assign it, such as completeness, independence and consistency.

Keywords: judicial powers - legal security - public order - procedural ways.

“ Trabajo presentado en el marco de la asignatura “Argumentacion y atribucion de responsabilidad”el dia

28/03/2018. Aprobado con la maxima (diez) y recomendado para publicacion por Prof. Jorge Malem.
Aceptado por la Revista y evaluado por comité de referato.
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Introduccion

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCCN), receptando las modernas
doctrinas del derecho de dafios regula en los articulos1711 a 1713 con caracter general la
denominada accién preventiva de dafos.

La regulacion normativa trae aparejada una serie de cuestiones problematicas que generan
indeterminacion en el derecho o lagunas de reconocimiento. El texto cuya redaccion regula la accién
preventiva se caracteriza por sus términos y/o expresiones vagas y ambiguas, tal como se detallard
mas abajo.

En consecuencia, estas disposiciones necesitan de una tarea de interpretacion y construccion
juridica a los fines de generar seguridad juridica a la hora de la aplicacién de dicha institucién por
parte de los magistrados.

Por otra parte, el cambio de principios filos6ficos o paradigmas del CCCN ha abierto una
brecha de anacronismo con respecto a los ordenamientos juridico procesales provinciales. La accion
preventiva regulada en el CCCN consagra un fuerte activismo judicial que no se corresponde con la
posicion garantista o dispositiva del Codigo de Procedimientos de Cordoba. Esta situacion genera
contradicciones normativas, axioldgicas y sobre todo, lagunas técnicas, pues no existen disposiciones
locales que permitan aplicar la accion consagrada en el ordenamiento de la Nacion.

Los rasgos problematicos explicitados generan inseguridad juridica objetiva y subjetiva, en
razén de que el método de redaccién del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, sus imperfecciones
y la mora del legislador local no permiten brindar reglas claras para comprender qué dice el derecho,
cudles son las potestades judiciales en el proceso y como se armonizan con los derechos de los
justiciables (derecho de defensa en juicio y debido proceso).

Este trabajo tiene por finalidad abordar los problemas juridicos que presenta la accion de
dafios en cuanto generan inseguridad juridica desde la Optica procesal, esto es, las facultades de los
jueces y derechos de los justiciables.

Dado que existe en la actualidad una verdadera funcion jurisdiccional preventiva que la
magistratura lleva a cabo por encargo legislativo, ya sea de oficio 0 a peticion de parte y que no
contiene reglas claras de conducta, se requiere necesariamente una tarea de interpretacion y
construccién juridica que procure brindar seguridad a los litigantes que se someten a un proceso
judicial.

1. ¢Qué es la funcion jurisdiccional preventiva? Su regulacion normativa

La funcion jurisdiccional preventiva es el deber de prevencidon de dafios impuesto por el
legislador a los jueces en el marco de un proceso cualquiera.

Se trata para los jueces de un deber y no de una mera facultad. Ello es asi en virtud del
articulo1713 del CCCN que dispone que “la sentencia que admite la accion preventiva debe disponer
a pedido de parte 0 de oficio, lo necesario para prevenir ¢l dafio...”.De manera armonica y coherente
con esta disposicion, el articulo1710del CCCN dispone que “toda persona tiene, en cuanto ella
dependa, el deber de prevenir el dafio...”. Asi, la expresion toda persona incluye-por extension-
también a los jueces. En su aspecto logico, la prevencion es indudablemente obligatoria, por cuanto
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se encuentra permitida la accion de preventiva, mas no la omision de preventiva, una vez verificada
la probabilidad, proximidad o inminencia del dafio.

Dado que la prevencion de dafios es para los jueces un deber, no pueden sustraerse de éste
cuando las constancias comprobadas de la causa donde ejercen su funcion indiquen que existe el
riesgo de la produccién de un dafo, de acuerdo a las demas reglas que aporta el sistema.

La Cémara 4ta de apelaciones en lo civil y comercial de Cérdoba ha dicho que “la funcion
preventiva constituye una actividad puesta en marcha por los tribunales como consecuencia de haber
tomado conocimiento de determinados riesgos con motivo o en ocasién de intervenir en determinado
proceso y con la finalidad de preservar intereses superiores. Se ha sostenido que la prevencion, como
mecanismo neutralizador de perjuicios no causados o aminorador de efectos nocivos de los en curso
de realizacion, es al dia de hoy una efectiva preocupacion y anhelo del intérprete. Ese derecho a la
prevencion, asegurado por la Constitucion Nacional como garantia implicita, en el derecho privado
juega como un mandato dirigido a la magistratura, cuya funcién preventiva de dafios es una nueva
faceta de su accionar, tanto o mas importante que la de satisfacer o reparar los perjuicios ya
causados. También el juez tiene una responsabilidad social. Y si entonces era asi, cuanto mas debe
serlo en la actualidad: el nuevo Codigo Civil y Comercial contempla la denominada “acciéon
preventiva”, que aunque no es la de autos, conlleva un claro mandato, tal el evitar la causacion de un

dafio™.

2. Aplicacion en relacion al tiempo

Aclarado este punto, lo siguiente es resolver el primer problema juridico que tiene que ver
con el derecho transitorio ¢Cuando es operativo el deber de prevencion de dafios contenido en la
normativa sustancial?

La indeterminacion del derecho en este punto es causada a raiz de la calificacién juridica de
las disposiciones que regulan la accion preventiva. En general, se dice que si tales normas fueran
sustanciales, por el principio de irretroactividad de la ley, no seria posible su aplicacién a hechos
consumados en el pasado o a procesos ya iniciados. Por el otro lado, si se calificara a dichas normas
como procesales -0 normas que regulan la actividad de las partes y del juez en el proceso- su
aplicacion es inmediata, con el Unico limite de la preclusién procesal.

Pese a ello, nos adelantamos a afirmar que las normas referidas a la prevencion del dafio son
de vigencia inmediata. Ya sea que se las considere en su naturaleza como normas procesales o
sustanciales, la solucion en uno u otro caso es idéntica. En consecuencia, es indtil la disquisicion
teorica sobre la naturaleza juridica procesal o sustancial de los articulos 1710 a 1715 del CCCN en
relacién al problema de la vigencia temporal de las normas en comentario.

Para el supuesto que se las considere normas procesales, la aplicacion inmediata emana
directamente del articulo887 del CPCC. Si, por el contrario, se las considera como normas
sustanciales, su aplicacion también es inmediata por imperio del articulo 7 del CCCN que establece
que las leyes se aplican a las “consecuencias de las relaciones Y situaciones juridicas existentes”. En
este caso en particular, se infiere que un dafio previsible aun no causado o una consecuencia de un
dafio no agravada es susceptible de prevencion mientras se mantenga en este estado.

! Céamara de Apelaciones Civil y Comercial de Cuarta Nominacion. Cha. 28/4/16, Sent. nro 40 “M., M. M. E. C.
Empresa Provincia De Energia De Cordoba (Epec)- Ordinario - Dafios Y Perj. - Otras formas de Respons.
Extracontractual - Recurso de Apelacion(Expte. N° 1279260/36)”.
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La aplicacién inmediata ha sido la solucion proclamada por la novel jurisprudencia cordobesa
con relacion a este topico. La Camara de Apelaciones de Primera Nominacion Civil y Comercial de
Cordoba ha dicho que: “ingresando a la procedencia de la peticion de la actora, cabe precisar que su
objeto engasta en la denominada “funcion preventiva de dafios” reconocida expresamente en el nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (articulos 1710/1715), por lo que “iuranovitcuria’,
corresponde efectuar su tratamiento a la luz de tal normativa, la cual es de neto corte procesal y de
aplicacion inmediata (articulo 7° CCC y articulos 887 C.P.C.)"2.

3. Vias procesales para ejercer la accion

En cuanto a las vias procesales para ejercer la accion, la inseguridad juridica deviene de la
existencia de una laguna técnica®, puesto que en general los ordenamientos juridicos procesales
provinciales no han sancionado ni reglamentado normas que indiquen el modo de ejercicio de esta
accion.

A falta de normativa especifica, podemos mencionar que en el caso de Cérdoba su ejercicio
se ha subsumido en el clasico remedio de las medidas cautelares, reguladas en nuestro Codigo
Procesal Civil y Comercial de Cordoba en los articulos456 y siguientes.

Sin embargo, las medidas precautorias tienen la limitacion de que son accesorias a un proceso
principal -que de ordinario es el juicio de indemnizacion- y por ello, no pueden ejercitarse de manera
autonoma. Todo lo cual hace necesario la promocion de un juicio en que la parte quizas no tiene
interés, con el sélo objeto de promover la accion preventiva mediante tutela cautelar.

Esta situacion ocasiona una contradiccion axioldgica con respecto a la nueva normativa,
puesto que lo que intenta procurar el CCCN es dotar de independencia la pretension preventiva de la
indemnizatoria. Luego, subordinar la accion preventiva a otra accion autonoma luce como un
verdadero desproposito de acuerdo a la nueva regulacion.

A falta de regulacion de las medidas autosatisfactivas y/o cautelares auténomas en el Codigo
Procesal de Cérdoba, cabe decir que el remedio més idoneo para ejercer la accion sera la accion de
amparo, siempre y cuando se den sus requisitos de admisibilidad. Sin embargo, tratdndose ésta de
una accién de excepcidn -por sus requisitos de admisibilidad-, en numerosas ocasiones serd necesario
accionarse por intermedio del juicio declarativo ordinario o abreviado segun corresponda,
procedimiento éstos Ultimos que se caracterizan por la amplitud de debate y falta de celeridad en la
tramitacion.

La actividad de prevencion de un dafio exige -de ordinario- una actuacion rapida, por lo que
los procesos urgentes o juicios de conocimiento sumario y/o abreviado lucen mas idéneos a tales
fines. Siendo ello asi, las vias procesales reguladas actualmente no parecen satisfacer la celeridad y
sencillez que exige la pretension preventiva, por lo que la falta en el ordenamiento de vias procesales
idoneas genera una tendencia del litigante a utilizar vias procesales no reguladas por nuestro Cédigo
de Procedimientos -por ejemplo, las mencionadas medidas autosatisfactivas o cautelares autbnomas-.

Ello genera inseguridad juridica subjetiva, puesto que no es posible predecir el
comportamiento de los jueces: la experiencia demuestra que magistrados méas formalistas rechazan el
ejercicio de la accién por falta de cumplimiento de recaudos procesales, y algunos menos

2 Céamara de Apelaciones Civil y Comercial de Primera Nominacién. Cha. 31/8/16, A. nro 246. “Superior
Gobierno de La Provincia de Cdrdoba C/Figueroa Juan Aurelio - Acciones Posesorias - Reivindicacion —(Expte
N° 2647261)”.

3 “Un ordenamiento presenta una laguna técnica toda vez que falte en aquel una norma cuya existencia es

condicion necesaria para la eficiencia (y/o para la efectividad) de otra norma (Guastini, 2016)”.
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formalistas, procedan a la apertura de la instancia preventiva sin regulacion haciendo alusion a las
facultades activistas de los jueces que se plasman en la regulacién nacional.

En el primer caso, se genera incertidumbre con respecto a las costas del proceso que fue
inadmitido y se corre el riesgo de frustrar la pretension preventiva. En el segundo caso, lo que se
genera es un verdadero proceso atipico, que no tiene regulacion legal sino judicial, con riesgo de
vulnerar el derecho de defensa de las partes y el principio republicano de gobierno de division de
poderes.

Finalmente y muy ligada a la idea de actuacion de oficio que prescribe el articulo 1713 del
CCCN, la pretension preventiva debe ser ejercida por el juez de una causa aun de oficio, dictando
mandatos preventivos en cualquier tipo de juicio. Ello asi por cuanto los textos disponen que todas
las personas estan obligadas a prevenir dafios y los jueces deben dictar medidas preventivas de oficio
en la sentencia o a peticion de parte (articulo 1713 CCCN) para prevenir dafios.

Al respecto la jurisprudencia ha dicho que “cabe sefialar asimismo que la funcién preventiva
del dafio, es una de las especies del denominado proceso urgente y puede ser dispuesta por los
tribunales en diversos tipos de procesos como el amparo, las medidas autosatisfactivas, los juicios
declarativos; y de modo principal o accesorio, a través de un mandato preventivo. Como explica el
prestigioso procesalista Jorge W. Peyrano, a través de tal mandato “el 6rgano jurisdiccional puede y
debe, oficiosamente, emitir ordenes judiciales (aun respecto de terceros ajenos al proceso civil
respectivo) cuando la sustanciacion de un proceso le ha dado la oportunidad de tomar conocimiento
de que es probable que un dafio acaecido se repita (o0 agrave) en detrimento de sujetos identificados o
no”*.

Rivera (2015, p. 1692)dijo que “la norma establece dos tipos de acciones preventivas. La
primera es la que existe ya en el derecho argentino y que se viabilizara mediante la correspondiente
medida cautelar y requerira de la promocion de un proceso principal del cual sera accesoria. Esta
accion es similar a la del articulo 2499. La segunda es la mas novedosa. Se trata de una accion
preventiva autbnoma, que no necesitara de un proceso principal y que se agotara en su dictado. Este
tipo de sentencias habia sido ya reconocida por la jurisprudencia como medidas autosatisfactivas y
similares, pero es la primera vez que llegan al Codigo Civil”.

4. Facultades judiciales: extension, limites y derechos de las partes en el proceso

Es correcto lo sefialado por la doctrina en tanto se dice que “en la actualidad se advierte un rol
mas activista en las funciones de los jueces. Es de reparar que cuando se accede a la jurisdiccion a
los fines de salvaguardar derechos propios, a veces, vemos como una decision jurisdiccional intenta
proteger, ademas, los derechos de otros, como resulta en el caso de la prevencion de los dafios (...) A
partir del fallo "Altamirano’, la doctrina dividio sus aguas con relacion a este punto. Por un lado, se
encuentran aquéllos que estan de acuerdo con el dictado de medidas preventivas de oficio -
flexibilizando el principio de congruencia- por considerar que actualmente el juez debe tener, como
sostenemos, responsabilidad social. Por otro lado, estan los que rechazan la flexibilizacion de este

4 Cémara de ApelacionesCivil y Comercial de Primera Nominacion.Cha. 31/8/16, A. nro 246.“Superior Gobierno
De La Provincia De Coérdoba C/Figueroa Juan Aurelio - Acciones Posesorias - Reivindicacion -(Expte N°
2647261)”.

Nomen luris, Revista de la Maestria en Derecho y Argumentacion ISSN en tramite N°1, 2018

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons @ @@@

Atribucién — No Comercial- Sin Obra Derivada 4.0 Internacional

E™ MG HMD



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

principio por entender que se vulneraria el principio constitucional de la debida defensa” (Barrera,
2015)°.

Del deber de los jueces de actuar de oficio se sigue el activismo judicial destinado a prevenir
dafios. Empero, la vaguedad de la redaccion de aquellas disposiciones normativas en comentario no
permiten dilucidar un limite a esta funcion de oficio. Mucho menos existen normas expresas que
pongan un limite normativo a la actividad oficiosa judicial. En este sentido, nos encontramos ante
una laguna axioldgica, puesto que se evidencia que el legislador no ha tenido en cuenta una
propiedad relevante del sistema a la hora de legislar, como es el caso de propiciar supuestos de hecho
normativos en los cuales se dispongan los casos en los que los jueces no pueden actuar de oficio (v.
gr., cuestiones patrimoniales de interés privado).

Detras de las facultades judiciales, se encuentran las garantias de los litigantes, quienes tienen
derecho a la imparcialidad e impartialidad del juzgador durante el proceso. En este sentido, una
intromision judicial que no esté justificada conforme a principios y reglas juridicas expresas o
implicitas, generan un desequilibrio procesal debido a que el Juez de una causa actuara en defensa
del interés privado de la victima, en desmedro de su contraparte.

A falta de reglas expresas sobre los limites oficiosos de las atribuciones judiciales, es
necesario recurrir a principios expresos e implicitos del sistema. Sin embargo, existe una realidad
innegable: las potestades que se derivan del orden publico, derechos indisponibles por las partes y
defensa de intereses “difusos 0 individuales homogéneos” exigen al Estado, y en consecuencia al
Poder Judicial, un rol mas protagonico en la defensa de los derechos de las personas, justificandose
en tales casos el activismo judicial.

4.1. Parametros Utiles para la interpretacion de la accidon preventiva

No existiendo normas expresas que limiten el rol del juez en la prevencién del dafio, nos
preguntamos ¢ Cudl es el limite de las potestades judiciales?

Anticipamos que este punto puede encontrarse en la afectacion al orden puablico, derechos
indisponibles, intereses individuales homogéneos e intereses colectivos (medio ambiente,
consumidores, menores, incapaces, etc.).

Se ha dicho correctamente que “es responsabilidad del Estado crear y ejecutar el derecho
publico. Alun cuando la ley también regule aqui conductas privadas, su ejecucién es del interés del
Estado y de sus agentes. De acuerdo con este modelo, el interés publico en la ejecucidn requiere una
maquinaria ejecutiva pablica"®.

El fallo “Gimenez Domingo”’es un ejemplo de ello y justifica el mandamiento preventivo en

la sentencia en la afectacién al derecho a la vida de un grupo homogéneo de sujetos. En el caso, se
trataba de nifios que jugaban cerca de un predio perteneciente al Estado Nacional, que a raiz de un
pozo de considerable tamafio y las abundantes lluvias, se caian en él y quedaban atrapados sin poder
salir, produciendose la muerte por ahogamiento.

5 Barrera, Monica. La funcién preventiva en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, su impacto en el
proceso civil y las facultades condenatorias e instructorias de los jueces. Infojus. 16 de Julio de 2015. Id SAILJ:
DACF150372, publicado en www.infojus.gov.ar.

6 Cémara Federal de Apelaciones, Sala Tercera. La Plata. 8/8/88 “Giménez, Domingo y otra c. Estado nacional -
Ejército Argentino”. LA LEY 1989-C, 117.
7 Céamara Federal de Apelaciones, Sala Tercera. La Plata. 8/8/88 “Giménez, Domingo y otra c. Estado nacional -

Ejército Argentino”. LA LEY 1989-C, 117.
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Ocurrieron varias muertes en las cuales los actores solicitaban el resarcimiento del dafio
moral, pero ninguno solicitaba que se condene al Estado Nacional a reparar el pozo. Finalmente, la
Cémara Nacional orden6 de oficio, con el objeto de proteger la vida de los demés nifios habitantes
del lugar, condenar al Estado Nacional y a la Municipalidad a reparar el vicio a su costa.

La ley General del Ambiente, contiene disposiciones sobre la prevencion del dafio y
facultades judiciales, que son de gran utilidad a la hora de aplicarla.

Los articulos 30, 32 y 33 hablan de la legitimacion para accionar (Defensor del Pueblo,
entidades Gubernamentales, Estado Nacional, Provincial y Municipal), las facultades del juez®
(medidas cautelares, probatorias etc.) y efectos de la sentencia® respectivamente. Y establecen
algunos parametros orientadores de la actuacion judicial. Por ejemplo, el articulo 32 dispone que “El
acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitird restricciones de ningun tipo o
especie. El juez interviniente podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o
probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general.
Asimismo, en su Sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana critica, el juez podré extender su fallo a
cuestiones no sometidas expresamente su consideracion por las partes. En cualquier estado del
proceso, aun con caracter de medida precautoria, podrén solicitarse medidas de urgencia, aun sin
audiencia de la parte contraria, prestando debida caucion por los dafios y perjuicios que pudieran
producirse. El juez podra, asimismo, disponerlas, sin peticion de parte”.

4.2 .Actuacion de oficio

Los jueces civiles pueden y deben actuar de oficio y dictar en su sentencia medidas para
prevenir el dafio. Sin embargo, la norma no establece los supuestos de hecho en los cuales esa
actuacién de oficio debe hacerse efectiva, todo lo cual pareceria ser que dada la amplitud de los
términos de la norma, en cualquier circunstancia los jueces podrian actuar de oficio.

Ahora bien, la actuacion de oficio disminuye o cesa en la medida que el interés debatido en
juicio sea privado y patrimonial (principio de disposicién de la accion).No se justifica entonces que
el juez intervenga en un proceso donde lo discutido versa sobre relaciones privadas entre sujetos
iguales de neto corte patrimonial. En estos supuestos, la actividad judicial debe ser la tipica del
proceso civil clasico, un juez con un rol espectador que necesita de la peticion de parte para actuar
(nemoiudex ex officio). Esta exigencia surge como corolario del derecho de defensa en juicio, el
debido proceso (articulo 18 CN) y el derecho a la igualdad (articulo 16 CN) que impiden al juez
tutelar por si mismo el interés privado de alguna de las partes.

Por el contrario, a medida que una conducta previsiblemente dafie intereses colectivos,
derechos indisponibles, o ponga en riesgo la afectacion del interés puablico, las facultades de los
jueces se amplian en orden a la prevencion de dafios, pues el Estado no puede quedar expectante
frente a la lesion de intereses considerados esenciales para la comunidad.

8 El articulo 32 expresa que “El juez interviniente podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar,
conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general.
Asimismo, en su Sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana critica, el juez podra extender su fallo a
cuestiones no sometidas expresamente su consideracion por las partes. En cualquier estado del proceso, aun
con caracter de medida precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte
contraria, prestando debida caucién por los dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podra,
asimismo, disponerlas, sin peticion de parte”.

o Articulo 33 LGA: “La sentencia hara cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a excepcion de que la accion
sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias”.
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En un fallo dictado por la Cdmara Primera Civil y Comercial de Cordoba se hizo lugar a una
medida preventiva en base a la posible afectacion del medio ambiente.

El caso se trataba de una accion reivindicatoria de cosa inmueble iniciada por Estado
Provincial contra un particular en el que se solicitaba como medida cautelar el ingreso al predio, para
evitar un foco de contaminacion que ocasionaba riesgo de incendio y dafio ambiental. La Camara
resolvidextra petita y a la par de hacer lugar a lo solicitado por el Gobierno de Cordoba, le permitio
ingresar al predio de manera restringida para la eliminacién de los riesgos al ambiente (a su costa) y
le impuso el deber al juez a quo la tomar de medidas necesarias para implementar la medida®®.

4.3.Medidas probatorias

Sostenemos que los jueces también estan facultados para dictar medidas probatorias, ello asi
pese a que las normas no lo digan expresamente surgen de ellas de manera implicita.

La facultad de solicitar medidas probatorias de oficio surge como una norma implicita del
deber de los jueces de detener la actividad probablemente dafiosa. La iniciativa probatoria se justifica
en tanto y en cuanto, si los jueces deben tomar las medidas necesarias -de oficio o a peticion de
parte- para prevenir el dafo, necesariamente deben estar facultados para dictar medidas de prueba
que le aporte datos de conocimiento acerca de la existencia del dafio que exija prevencion. Si ello no
fuera asi, seria un absurdo otorgarle a los jueces una facultad de oficio que no pueden ejercer por no
estar en condiciones epistémicas de conocer si existe un dafio probable.

El acto de conocimiento del juez es un priusal acto de decision. Sélo en conocimiento de la
real existencia, entidad y demas caracteristicas de las circunstancias del dafio, la decision del juez
sera eficiente.

En la mayoria de los supuestos el magistrado podrd estar en condiciones de dictar
mandamientos de prevencidn del dafio de acuerdo a las propias constancias comprobadas de la causa.
Empero, si ello no fuera asi, el juez podra dictar alguna medida -siempre y cuando se respete el
criterio de la menor restriccion posible- para recabar la informacion preliminar que estime
conveniente a los fines de que su resolucidn sea la mas adecuada posible.

En un caso de la ciudad de Cdrdoba, la madre del menor fallecido inici6 acciones contra la
Empresa Provincial de Energia Eléctrica, persiguiendo el resarcimiento de los dafios padecidos con
motivo del accidente que ocasiond la muerte de su hijo en virtud de haber pisado un cable pelado en
un terreno baldio. La Camara Cuarta de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cordoba! hizo lugar
a la demanda y encomendo al juez de primer grado, a los fines de prevenir que el dafo se repita, la
realizacion de una inspeccion judicial en el lugar del hecho a los fines de verificar la subsistencia de
la situacion factica de autos y en tal supuesto, que se ordene a la demandada la realizacion de tareas
tendientes a “evitar que los vecinos del lugar tengan acceso a cables “pelados” de los cuales
“engancharse””.

Como contrapartida de esta norma implicita surgen cuestiones debatidas que se presentaran
con respecto a las facultades probatorias, como es la siguiente. ;Qué pasara en aquellos casos donde
el juez solicite una medida de prueba de oficio, y de la produccion de ella se deriven elementos

10 Céamara de Apelaciones Civil y Comercial de Primera Nominacion. Cha. 31/8/2016. A. nro 246 “Superior
Gobierno De La Provincia De Cordoba C/Figueroa Juan Aurelio - Acciones Posesorias - Reivindicacién —(Expte
N° 2647261).

1 Céamara De Apelaciones Civil y Comercial de Cuarta Nominacion. Cba. 28/4/16. Sent. Nro. 40 “M., M. M. E. C.

Empresa Provincia De Energia De Cordoba (Epec)- Ordinario - Dafios y Perj. - Otras Formas de Respons.
Extracontractual — Recurso de Apelacion (Expte. N° 1279260/36)”.
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probatorios que perjudiquen a una u otra parte, independientemente de quien haya ordenado la
medida?

Esta situacion no esta reglamentada por el CCCN ni el Codigo de Procedimientos de
Cordoba, y generan inseguridad juridica a los litigantes puesto que la plataforma féctica de la litis,
puede verse modificada por el material probatorio que ingrese al proceso por iniciativa del Juez.

La jurisprudencia ha dicho al respecto que “si del contexto factico del caso sometido a
decision se advierte que subsiste la génesis dafiina, el Tribunal no puede permanecer indiferente y
debe tender a evitar futuros posibles dafos a terceros ajenos al proceso; en el caso, a los habitantes
del lugar donde ocurrié el luctuoso accidente”?. Por esta razon, consideramos que si el Juez ha
actuado dentro de sus limites probatorios, la prueba incorporada es del proceso, y puede —en
consecuencia- perjudicar o beneficiar a cualquiera de las dos partes*®.

4.4.Principio de Congruencia

Como corolario de las facultades oficiosas del juez, su deber de actuar independientemente de
la excitacion de parte, y el mandato de prevenir dafios atribuido por el legislador en el articulo1710
del CCCN, los jueces no se ven atados a las reglas que rigen la congruencia (articulo 330 CPCC).

La sujecion estricta al principio de congruencia significaria restringir las decisiones judiciales
a los hechos alegados y probados por las partes, lo cual es justamente lo que se procur6 evitar. Una
solucién de tal tipo estaria abiertamente en pugna con la ratio legisde la figura, ocasionando
problemas de sub y sobre-inclusion entre la interpretacion de la regla formulada y las intenciones del
legislador, lo cual genera nuevamente inseguridad juridica®®,

Por ello, existe una contradiccion axioldgica entre el articulo 330 del CPCC vy el articulo
1713 del CCCN, por cuanto el primero dispone que la sentencia “deberda tomar por base en la
sentencia la exposicion de los hechos contenidos en los escritos de demanda y contestacion o de
ampliacion, en su caso” y el segundo dispone que el juez “debe disponer, a pedido de parte o de
oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda”.
Por consiguiente, esta inconsistencia debe solucionarse por imperio del criterio de que la ley
jerarquicamente superior prevalece sobre la de menor jerarquia (lex superior derogatlex inferior),
entonces debera darse prelacion normativa a la aplicacion de las disposiciones del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Sobre la flexibilizacion al principio de congruencia nuestra jurisprudencia dijo “(...) Que lo
resuelto en la presente resolucion, no excede la competencia del tribunal de Alzada, ni infringe de
modo alguno el principio de congruencia, desde que lo dispuesto, ademas de estar actualmente
previsto en el nuevo Codigo Civil y Comercial, responde a poderes inherentes al juez que respaldan
su actuacion en la armoniosa aplicacion de todo el ordenamiento y que, con responsabilidad social, le
impele a ejercer activamente. Despliega asi un régimen de obligaciones procesales y fijacion de

12 Ibidem.

13 No debemos olvidar que nuestro maximo TSJ ha dicho que la falta de alegacién del eximente culpa de la propia
victima no impide al Juez declararla de oficio, puesto que a ellos corresponde verificar la existencia de los
presupuestos sustanciales de la responsabilidad civil. Siendo ello asi, el control de la relacion causal o su ruptura
puede ser declarada de oficio cuando surja prueba de este hecho en autos. TSJ de Cérdoba (Sala Civil y
Comercial) .Cha. 25/4/17. Sent. Nro. 30: "Olmos, Lorena Paola c/ Parties SRL — Ordinarios — Otros — Recurso
de Casacion (Expte. N° 851611/36)". Semanario Juridico. NUmero:2117. 10/08/2017. Cuadernillo: 6. Tomo 116.
Afio 2017 - B. Pagina: 230.

14 Puesto que existiran jueces formalistas que resuelvan de acuerdo a un modelo atrincherado y otros que
resuelvan de acuerdo a un modelo conversacional.
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competencias y prestaciones activas a cargo de una o varias de las partes, de terceros o de
funcionarios publicos. Que revisten fuertes tintes de caracter preventivo, cautelar, de urgencia. Y
cubren la finalidad de prevenir dafos indeterminados o potencialmente colectivos, frente a la
amenaza cierta de una causa productora de dafios. Que ni el juez ni la sociedad deben correr el riesgo
de que acontezcan si, juridicamente, son y pueden (deben) ser evitados...”®.

4.5.Competencia

La vaguedad de la regulacion -en el sentido de que en la sentencia el juez debe tomar las
medidas para prevenir el dafio- y la ausencia de normativa especifica provincial -lagunas técnicas-
han abierto el paso a la flexibilizacion de las reglas de competencia de la magistratura.

En razdn de dichas normas, tanto un juez de primera instanciacomo una Camara e inclusive el
Tribunal Superior, pueden advertir en cualquiera de esas instancias el riesgo de produccion de un
dafio y deben actuar para evitarlo.

De acuerdo a una interpretacion literal de los textos, alli donde la ley no distingue el
intérprete no debe distinguir. EI mandato del legislador no reconoce limites de grado, puesto que el
deber se atribuye a todo el Poder Judicial, independientemente de qué funcionario sea el actuante, sin
ninguna restriccion normativa.

La competencia material también es susceptible de ser flexibilizada y por tal motivo, se
resolvié que un juez puede dictar validamente decisiones ajenas a su competencia con el fin de evitar
dafios, ya sea que invada las esferas propias del Derecho Penal, de Familia, Laboral y/o
administrativo. Un ejemplo claro es el caso citado “Giemenez”, donde la Cadmara baso su decision en
normas del Derecho Minero, ajenas a la competencia del Juez Civil.

5. Inseguridad juridica. Aspectos relevantes

De conformidad a lo expuesto, los textos normativos sin duda dejan méargenes de inseguridad
juridica relevantes, al punto tal de casi no poder justificarse la reforma del nuevo CCCN.

El plexo normativo contiene distintos defectos normativos: lagunas técnicas (escasez de
normas que indiquen el modo de ejercicio de esta accion); contradicciones axioldgicas (caracter
principal o accesorio de la accion preventiva); ineficiencia (tendencia del litigante a utilizar vias
procesales no reguladas ante la escasa legislacion procesal); vaguedad y textura abierta (de la
redaccion de aquellas disposiciones normativas que no permiten dilucidar un limite a esta funcion de
oficio como asi tampoco establece los supuestos de hecho en los cuales esa actuacion de oficio debe
hacerse efectiva); inconsistencias normativas (activismo o actuacion de oficio: deber de actuar vs.
proceso privado dispositivo: deber de no actuar); etc.

En primer lugar, los defectos enunciados producen inseguridad juridica objetiva, por cuanto
el derecho en si no cumple con estdndares minimos de calidad (certeza, no vaguedad, no
ambiguedad, consistencia, razonabilidad, etc.).

En segundo lugar, los problemas numerados generan inseguridad juridica subjetiva, puesto
que no es posible predecir el comportamiento de los jueces, a partir del texto normativo, o del

5 Céamara de Apelaciones Civil y Comercial de Primera Nominacion. Cba. 31/8/2016. A. nro 246 “Superior

Gobierno De La Provincia De Cordoba C/Figueroa Juan Aurelio - Acciones Posesorias - Reivindicaciéon —
(Expte N° 2647261).
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lenguaje comun utilizado por el legislador: el ciudadano es incapaz de predecir razonablemente el
caracter deontico de sus acciones.

Consecuentemente, la imposibilidad de establecer el caracter dedntico de la conducta, impide
que el ciudadano ciertamente pueda desarrollar su plan de vida en libertad e igualdad en la materia
tratada. En otras palabras: ;Cuando prevenir?, ¢;Cuando esta justificado prevenir?, ;Como prevenir?,
¢Qué resultados obtendré de la accidn preventiva?, ;Qué via he de utilizar? ¢Qué consecuencias
juridicas serdn aplicadas a cierto estado de cosas?Todos estos interrogantes no pueden ser
respondidos con un minimo de razonabilidad, sujetdndose la accion a estdndares voluntaristas y
arbitrarios de los érganos de aplicacion del derecho del Estado.

Conclusiones

El deber de prevenir dafios alcanza -por imperio de los articulos 1710 y 1713 del CCCN- a la
judicatura, siendo factible hablar de una verdadera Funcion Jurisdiccional Preventiva.

Este nuevo rol social atribuido a los jueces, produce una ampliacion de sus facultades en el
proceso, de tal manera que el proceso clasico es insuficiente para dar respuesta a la nueva exigencia
de prevencion de dafios.

Nuestro Codigo Procesal Civil y Comercial no contiene regulacion alguna respecto a los
problemas que se plantean respecto del ejercicio de la accion preventiva -vias para ejercerla,
armonizacion con otros derechos, plazos etc.- produciéndose asi, diversos tipos de problemas
normativos que generan inseguridad juridica (falta de predictibilidad de las decisiones judiciales).

Asimismo, la laconica redaccion de las disposiciones normativas citadas, junto con la
vaguedad de sus términos, producen lagunas de reconocimiento que generan indeterminacion del
derecho.

De acuerdo con una interpretacion literal, las facultades de los jueces son de tal amplitud, que
repercuten en cuestiones de competencia, principio de congruencia, iniciativa probatoria, actuacién
de oficio, etc.

El limite de las facultades de los jueces no surge de normas expresas, pudiendo encontrarse
en principios y reglas juridicas implicitas basadas en la afectacion al orden publico, intereses
colectivos e individuales homogéneos.

A medida que el interés privado debatido en juicio sea mas palmario, menor activismo
judicial, y viceversa. De lo contrario se produce un desequilibrio en la igualdad procesal que afecta al
debido proceso establecido en nuestra Carta Magna.

El texto normativo en materia de prevencion de dafios, resulta légica y hermenéuticamente
defectuoso, imposibilitando predecir las consecuencias que se siguen de los actos, o la calificacion
legal, promoviendo inseguridad juridica tanto en el sentido objetivo como subjetivo.
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Directrices para autores y formato

Extensién: Los articulos no deberén sobrepasar la cantidad de 20 péginas.

Forma del escrito: El escrito debe confeccionarse en Word para Windows, papel tamafio A4, en letra
Times New Roman, tamafio 12, a simple espacio.

La Portada debera contener: a) Titulo en espafiol e inglés; b) Nombre del autor o autores,
acompafandose al pie con asterisco las referencias al o a los mismos en no mas de cinco renglones,
relativas a la maxima titulacion, funcidén académica, correo electronico y toda otra referencia que
considere til siempre que respete la extension sefialada; ¢) Resumen en espariol e inglés (méximo de 15
renglones); d) Palabras-clave en espafiol e inglés (m&ximo cinco expresiones).

Abreviaturas y otros signos:

o

o

Todas las abreviaturas que se empleen deberan estar expresadas en forma completa la primera
vez que se las utilice. Los simbolos estadisticos o algebraicos utilizados se colocaran en itélica,
salvo que se empleen letras griegas.

Las siglas, al igual que los afios no llevaran punto. Por ejemplo: ANSESS, AFIP, CSJN, TS/,
2000, 2010.

Los titulos no llevaran punto.

Las expresiones “articulo”, “decreto”, “resolucion”, “inciso”, “disposicion”, “instruccion” y
“ley” irdn en minuscula y desarrolladas.

Si se usan comillas dentro de un texto mayor que ya esta entrecomillado, las comillas encerradas
deberén ser simples.

Para destacar palabras o textos se usard italica (no negrita, no subrayado).

Los numeros de las normas no llevaran punto. En cambio si lo llevardn los nimeros de los
expedientes y las cifras monetarias.

Las locuciones latinas no castellanizadas y los extranjerismos deberan figurar en italica.

Tablas y figuras: Todas las abreviaturas empleadas en tablas y figuras estaran explicadas al pie de la
tabla. Todas las tablas y figuras serdn mencionadas en el texto y estaran numeradas en el orden en que
sean mencionadas. Cada tabla y figura llevara una indicacion de la fuente de los datos.

Citas y referencias bibliogréaficas:

@)
@)

La citas y referencias se efectuaran siguiendo las normas APA 6th.

Para las citas en el texto se debe consignar:

apellido del autor y la fecha de la obra se incluyen en paréntesis dentro de la oracion.

Si la oracion incluye el apellido del autor, s6lo se escribe la fecha entre paréntesis. Ejemplo:
“Viadero (2007) informa que un andlisis de mas de doscientos estudios evidencia la correlacion
entre la ensefianza de destrezas sociales y el mejoramiento del desempefio escolar”.
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= Sino se incluye el autor en la oracion, se escribe entre paréntesis el apellido y la fecha. Ejemplo:
“Un analisis de mas de doscientos estudios evidencia la correlacion entre la ensefianza de
destrezas sociales y el mejoramiento del desempefio escolar (Viadero, 2007).”

o Al final del texto, se elaboraré la lista de bibliografia completa en orden alfabético, con los
siguientes datos: nombre completo del autor, afio de publicacion entre paréntesis, titulo en
bastardilla si se trata de un libro o entre comillas si se trata de un articulo o publicacion
periddica, editorial y lugar de publicacion (si corresponde), tomo, capitulo, nimero o volumen,

paginas. Ejemplo: ‘
Blake, Michael. (2001). “Distributive justice, state coercion, and autonomy”, Philosophy & public
affairs, 30(3), 257-296.

List, Christian, and Philip Pettit (2011). Group Agency: The Possibility, Design, and Status of Corporate
Agents. Oxford UniversityPress Oxford.

o En las citas de jurisprudencia se consignara: Tribunal, “Autos” (siempre entre comillas), Sala,
fecha, publicacion, pagina. Ejemplo: TSJ Cba, Sala Laboral, “Vivas, Raul c/Perkins Argentina
S.A.”, abril 25-983, La Ley Cordoba, 984-516.

o Las citas electronicas indicaran la pagina web y la fecha de consulta.

Publicacion

Digital; Anual; de acceso gratuito en el sitio http://revistas.unc.edu.ar/

Idioma

Castellano
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