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REGLAMENT O DE LA REVISTA
NORMAS EDIT ORIALES

1. Naturaleza y objetivos de la Rewigle la Faculad de Derecho y Ciencias Sociales

La Revista es continuacion de la publicacion del mismo nombre que se editara entre 1993 y 2000, la que, a su
vez, prosiguiera la labor de los antigéaomlesy elBoletin de la FacultadEs una publicacion impresa, cientifica,
arbitrada, con una periodicidad de dos numeros por afio, cuyo propdsito es difundir en el ambito juridico
profesional, académico y educativo, los estudios llevados a cabo en la EsAlelgalgia de la Facultad de

Derecho y Ciencias Sociales sin privilegiar perspectivas, ni poseer orientacion pagicalgetivo es presentar

la produccion cientifica de sus miembros y colaboradores a la comunidad académica juridica, estimular la difusion
de la labor cientifico-académica de sus docentes, la aproximacion interdisciplinaria y la provisién de materiales
para los aprendizajes de los estudiantes. Los Profesores de la casa son invitados naturales a presentar contribuciones
a la Revista, si bien recibe colaboraciones de autores ajenos a la entidad editora. S6lo admite trabajos inéditos no
propuestos simultdneamente a otras publicaciones periddicas. La Revista cuenta con ui\&swsejoun

Consejo de Redaccion. La Revista no se hace responsable por los contenidos de los articulos publicados, ni por
las opiniones emitidas por los autores. La presentacion de los trabajos implica la aceptacion expresa del autor de
las normas editoriales del presente reglamento.

En lineas generales, las fechas de cierre para la recepcién de trabajos en el primer y segundo semestres son 15
de marzo y 15 de septiembre de cada afio, respectivamente.

2. Contenido de la Revist

Cada numero contara con las siguientes secciones: a) Doctrina; b) Jurisprudencia (notas a fallo); ¢) Cronicas;
d) Recensiones; f) Cualquier otro item que a consideracién del cuerpo directivo se estime conveniente incorporar

3. Lineamientos para los trabajos
El trabajo debera seguir los siguientes lineamientos:

3.1. Extension
Los articulos de doctrina al igual que las notas a fallo no deberan sobrepasar la cantidad de 20
paginas.

3.2. Forma del escrito

El escrito debe entregarse en impreso en hojas blancas, en papel AdmarfdetraTimes New

Roman, tamafio 12, a simple espacio, escrito de un solo lado y sin enmiendas. Se entregara en
Caseros 301, piso 1, 5000 Cérdobautina, en tres copias, una de las cuales deberéa carecer de
toda referencia, incluso de notas que permitan identificar el &atodemas copias, al igual que un

CD a adjuntar a la presentacion, deberan consignar el nombre del autor y del Asihiisimo, el

trabajo debera enviarse por correo electrénico a facultadrevista@yahoo.com.ar

El archivo debera estar confeccionaddNard parawindows.
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La Portada debera contener: dljitulo en espafiol e inglés; b) Nombre del autor o autores,
acompafnandose al pie con asterisco las referencias al 0 a los mismos en no mas de cinco renglones,
relativas a la maxima titulacion, funcion académica, correo electronico y toda otra referencia que
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iran en mindscula y desarrolladas.

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

Las llamadas de las notas de pie de pagina iran con nimero, en superindice, sin paréntesis.
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derechos indargables econocidos en la Convenci@mericana, que no pueden quedar impunes (...)".
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Las locuciones latinas no castellanizadas y los extranjerismos deberan figurar en italica.

3.4. Tablas y figuras

Todas las abreviaturas empleadas en tablas y figuras estaran explicadas al pie dddalasdks

tablas y figuras seran mencionadas en el texto y estaran numeradas en el orden en que sean
mencionadas. Cada tabla y figura llevara una indicacién de la fuente de los datos.

3.5. Cits de pie de pagina

3.5.1. Cias bibliogréaficas en trabajos juridicos

Cuando se efectlen citas bibliograficas en notas de pie de pagina, las mismas deberan indicar:

-el apellido con mayuscula seguido de coma y el nombre con mindscula salvo la letra inicial seguido
de punto, o el apellido e inicial/es del/llos nombre/s del autor con mayusculas y punto;

-el titulo del trabajo en bastardilla sin comillas, si se trata de titulo de libro;

-el titulo del trabajo entre comillas y en letra de imprenta si éste corresponde a una publicacion
periédica u obra conjunta. Cuando se trate de publicacion periddica, se indicara en bastardilla el
nombre de la publicacién, completandose con letra de imprenta y en el orden indicado los datos de
volumen, nimero, afio de edicién, pagina/paginas de referencia. Cuando se trate de obra conjunta, se
indicara ca letras mayusculas el apellido e inicial/es del/los nombre/s del responsable de la obra 'y
en bastardilla el titulo de la obra conjunta. El resto de datos sera del mismo tenor que el de una
publicacion periddica.

Ejemplos: RUBINSTEIN, Santiag&l dolor como dafio autbnomesacible, Ediciones Juridicas

Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22. y pp. 24-28, o RUBINSTEINEISdolor como dafio auténomo
resacible, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22 y pp. 24-28; LAURENZO COPELLO,

P. "La discriminaciorpor razén de sexo en la legislacion penhlgces para la Democragial® 34,

Madrid, 1999, p. 8; DOUGLAS DURAN, C. "Ejecucién de las sanciones penales juveniles privativas
de libertad", en GONZALEZ OVIEDO, MFIFFER SODMAYOR, C. (Coords.Pe la arbitrariedad

a la justicia.Adolescentes esponsabilidad penal en Costa RitiNICEF, San José, 2000, pp. 45-47.



3.5.2. Cias de jurisprudencia

En las citas se consignarBribunal, "Autos" (siempre entre comillas), Sala, fecha, publicacion,
pagina. Ej..TSJ Cbha, Sala Laboral, I%s, Raul c/Perkindrgentina S.A.", abril 25-983, La Ley
Cordoba, 984-516.

3.5.3. Cias electrénicas
Las citas electronicas indicaran la pagina web y la fecha de consulta.

4. Material a preserar con el trabajo

Los trabajos presentados deberan estar acompafiados por:

-Nota dirigida a la Direccién de la Revista, solicitando la publicacién del trabajo; declaracion jurada en la que

el autor haga presente que ha respetado las normas vigentes en materia de propiedad intelectual y se hace
responsable de cualquier violacion a las mismas.

-Brevecurriculum vitag(diez renglones como maximo).

5. Correccién de pruebas
La Revista habitualmente da a los autores la correccion de las pruebas de sus articulos. Las correcciones han
de ser devueltas dentro de un plazo de cinco dias habiles a partir de su recepcién.

6. Arbitraje

La evaluacion se realizara por expertos externos, especializados en las tematicas abordadas en cada trabajo. El
arbitraje adopta un sistema de doble ciego, ya que se enviara el trabajo de forma anénima a un evaluador
especialista en el area, quien remitira a la direccion de la Revista su ponderacién. La evaluacion sera re-
trasmitida al autgmpermaneciendo los arbitros anénimos para el autsrevaluadores tendran por mision
ponderar la pertinencia del tema para la Revista, su originalidad, el aporte realizado, claridad de expresion,
metodologia, conclusiones, resultados y bibliografia. Su juicio podra indicar: -que el trabajo esta en condiciones
de ser aceptado como esta; -que esta en condiciones de ser aceptado previa realizacion de las modificaciones
indicadas; -que el trabajo debe ser rechazado.

7. Entrega de la publicacién al autor y difusion de la Rewist

Cada autor de trabajo publicado recibira o tendra puesto a disposicion dos ejemplares de la Revista.

La Revista se publica en forma impresa. La Facultad envia ejemplares a la principales bibliotecas juridicas
argentinas y extranjeras Se puede acceder a ella de forma gratuita (sélo lectura) a travéd/ele ddita
Facultad (wwwderecho.unc.edu.ar).

8. Derechos ddutor

La publicacion del articulo implica la donacién de los derechos de autor a la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, conservando el autor su derecho a utilizar el articulo en publicaciones de su autoria o paginas web
referidas a su trayectoria. Para el caso de otro tipo de publicaciones, antes de su utilizacion, debera obtener
autorizacion de la Facultad.

9. Publicacion del articulo
La publicacion del articulo dependera de la evaluacién referida bajo eBpAniitraje. Aceptado el articulo,
ingresara en el orden de publicacién conforme al espacio disponible en cada nimero de la Revista.

10. Cuestiones no previs

Las cuestiones no previstas en el reglamento seran resueltas por la Direccion de la Revista juntamente con el
Consejo de Redaccion.
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DOCTRINA E INVESTIGACION

DERECHOS HUMANOS
Y DERECHO INTERNACIONAL DE FAMILIA -

HUMAN RIGHTSAND INTERNAIONALFAMILY LAN

Adriana Dreyzin de Klor”

Resumen:El articulo referencia el cambio paradigmatico del Derecho internacional
privado de familia con la incorporacion de Taatados de Derechos Humanos a las
legislaciones nacionales. Se detiene en especial en las situaciones relativas a filiacion
y maternidad subrogada.

Palabras clave: Derecho internacional privado de familidratados de Derechos
Humanos - Filiaciéon - Maternidad subrogada.

Abstract: The article refers to the paradigmatic change of private international family
law with the incorporation of the Human RigHieaties into national lawt stops
especially in situations related to filiation and surrogacy

Keywords: International private family law - Human Righiteaties - Filiation - Surrogacy

Sumario: I. A modo referencial. 1l. Los principios de DDHH y su connotacion en el
DIPrFE lll. Los principios y los institutos de DIPrE. Derecho a tener una familia. a)
Filiacion. b) Maternidad subrogada. IReflexiones finales.

"Es frecuente que al hablar de la familia se
cometa el aor de concebirla como
algo estatico y ajena a los descubrimientos
cientificos y pogresos de la cultura y el &"

Abel Pérez Rojas (1970)

I. A modo referencial

Laincorporacién de Iokratados de Derechos Humanos (TDDHH) a las legislaciones nacionales
conlleva una influencia indiscutida en el Derecho internacional privado de familia (DIPrF). Este

" Trabajo recibido el 30 de agosto de 2019 y aprobado para su publicacion el 16 de septiembre del mismo afio.

™ Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Catedratica de Derecho Internacional Privado (Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de CérdoBagentina), Investigadora Cat. 1/SEGCDNEAU. Coautora de las

normas de Derecho Internacional Privado del Cadigo Civil y Comerciaigimtina. Miembro de niGmero de

la Academia de Derecho y Ciencias Sociadegentina.
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fenébmeno responde a que los axiomas contenidos en los instrumentos fundamentales operan
de manera directa o indirecta en todas las situaciones que quedan captadas por esta rama
del Derecho internacional. La defensa de los Derechos Humanos (DDHH) comporta de
modo inexorable un cambio paradigmatico que sitda a la persona como sujeto de derechos,
requiriendo la necesaria reformulacion de todos los sistemas juridicos.

En este contexto, cabe sefialar que el siglo XXI refleja un incremento notorio de
relaciones de trafico externo. EI mundo globalizado es un escenario altamente propicio
para el desarrollo de una permanente movilidad de las personas humanas, hecho que se
patentiza desde las Ultimas décadas del pasado siglo en que numerosos son los casos
jusprivatistas generados por las constantes migraciones. Factores laborales, sociales,
culturales y econdmicos con incidencias politicas influyeron para que los traslados adquieran
una importante dinAmica con la consecuente localizacion de las relaciones juridicas bajo
ordenamientos diversbs

Si bien en todos los ambitos del derecho internacional privado (DIPr) se advierte la
nutrida cantidad de supuestos que quedan captados por las normas jusprivatistas
internacionales, es el sector de DIReFmas sensible de la materia y el que refleja con
mayor rigor el efecto que provoca tan exponencial desarrollo.

De esta suerte, no llama la atencién el rol altamente significativo que adquiere la
normativa jusprivatista internacional, dado que son numerosas las relaciones juridicas de
trafico externo vinculadas a dos o mas ordenamientos legales.

En el derecho de familia las legislaciones muestran un alto grado de desigualdad
normativa siendo posible identificar palmariamente elementos que se suman a la natural
fragmentacion de las relaciones en el espacio. La armonizacion del derecho de familia no
resulta posible de manera general pues se trata de un campo que manifiesta el ser de cada
Estad@; si acaso pudiera avanzarse por esa direccion en algunos de sus institutos, subsistirian

! Bien se afirma que las migraciones por las causas enunciadas no son novedosas para el Derecho internacional
privado, aunque es innegable que revisten hoy un perfil particular que hace que difieran en sus efectos con
relacion a los que desde siempre se reconocian. Conf. SANCHEZ LORENZO, Sixto. "Perfiles de la integracion
del extranjero”, en S. Sanchez Lorenzo (dd)integracion de los extranjes (Un analisis transversal desde
Andalucia) Atelier, Barcelona, 2009, p. 31.

2 Lareferencia es principalmente efectuada bajo el prisma geografico de la realidad latinoamericana. Efectuamos
la aclaracion pues en Europa desde 2001 viene trabajando la Comision Europea de Derecho de Familia (conocida
bajo la sigla CEFL). Su creacién es resultado de una iniciativa cientifica independiente dgaothonar o
institucion. Se integra por especialistas en el campo de familia y de derecho comparado de los Estados miembros
de la UE, aunque participan también expertos de otros paises tales como Rusia, Noruega y Suiza. El objetivo
de CEFL es elaborar los principios europeos de derecho de familia a través del método de la armonizacién.
Ver: BOELE-WOELKI, KatharinaUnifying and Harmonizing Substantive Law and the Role of Conflict of
Laws Maritnus Nijhof Publishers, Leiden/Boston, 2010, pp. 69-70. Para mayor informacion sobre el estado
actual de avance de en este campo ver https://e-justice.europa.eu/content_family_matters-44-es.do, en tanto
que, en relacién con DIPrF en la UE, puede verse MOBRNOS, Rui - RODRIGUEZ BENOAndrés.

Evolucion eciente del Dacho internacional privado de familia en los Estados miesbe la Unién Ewpea

Fundacion Coloquio Juridico, Madrid, 2016.
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diferencias porque no concurren los principios sobre los que cada ordenamiento normativo
sustenta la interpretacion de axiomas prdpios

Desde otro angulo, cabe sefalar que conforme al giro que ha tenido el concepto de
familia, actualmente, el instituto deja de ser el nacleo protegido por la legislacion,
deslizdndose el resguardo hacia la persona en sus diversas relaciones familiares. Esta
concepcion potencia al DIPrF en los tres sectores que integran,ed BdBer: la jurisdiccion
internacional, el derecho aplicable y el reconocimiento de sentencias y actos.

Al haberse modificado en numerosos Estados la concepcidn clasica det familia
gran medida por la articulacién con los DDHH- el DIPrF también ha cambiado, imperando
actualmente un orden publico familiar que responde a las nuevas concepciones. Estos
cambios palpitan en institutos tales como: matrimonios heterosexuales / matrimonios
igualitarios; filiacion biolégica / adoptiva / por voluntad procreacional; concepciones
diferentes en orden a la aceptacion de técnicas de reproduccion humana asistida, siendo
estos, solo algunos de los topicos en los que campean los axiomas contenidd3@H kbs

Interesa analizar la situacion que se produce cuando relaciones juridicas internacionales
referidas al DIPrF dan lugar a planteos jurisdiccionales en los que se hallan involucrados
ordenamientos juridicos distintos y el juez del foro debe aplicar derecho extranjero. Dada
la caracteristica de las normas que regulan el tépico, la designacién de un derecho extranjero
hace a la esencia del instituto y el respeto a los protagonistas de la relacion juridica se
traduce en la aplicacion de dicho ordenamiento. Sin eyabao siempre resulta posible;
hay supuestos en que el derecho extranjero es dejado de lado. Una de las razones que
impiden su aplicacion a la relacién juridica internacional en el caso concreto se presenta
cuando el derecho extranjero infringe el orden publico del ordenamiento del foro, aunque
no es la Unica barrera a la aplicacion de derecho extranjero. Codificaciones modernas prevén
reglas diferenciadas concernientes al orden publico y a la aplicacion de disposiciones
imperativas, asi como también una clausula de excepcion a la aplicacion del derecho
extranjero en razén de la conexidad del caso con otro ordenamiento

Ahora bien, la correcta articulacion de las fuentes normativas aplicadas al caso concreto,
reafirma la importancia del método posmoderno para el cual el didlogo de fuentes es una
herramienta esencfalSe introduce asi el control de convencionalidad que "no se limita a

3SCHWENZER, Ingebay. "MethodologicaAspects of Harmonisation of Family LavEuropean Journal of
Law ReformCenter for International and Comparative |.dwdianapolis,dl.VI, N° 1/2, 2006, pp. 145-157.

4 DREYZIN DE KLOR, Adriana. "Derecho internacional privado de Familia", en: KEMELMAJER DE
CARLUCCI,A. - HERRERA, M. - LLOVERAS, NTratado de Deecho de Familia segun el Cédigo Civil y
Comecial de 2014 Tomo IV. Rubinzal Culzoni, Editoregyrgentina, 2014, p. 497.

5 Hecho que se explica en atencion a los fundamentos distintos que sustentan cada hipétesis de no aplicacion
del derecho extranjero. En esta linea puede verse: Cédigo de Derecho Internacional Privado, Bélgica; Ley
Federal sobre Derecho Internacional Privado, Suiza; Cédigo Civil de Quebec, Libro X.

6 Se sigue a MME, Erik. "ldentité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne —
Cours général de droit international privé 19%&cueil des Cours deAcadémie de it International de

la Haye 1995, Il, p. 33 y ss. Sefiala el gran jurista aleman: "En estos nuevos tiempos, la superacion de
paradigmas se sustituye por la coexistencia de paradigmas, la derogacién expresa por la incertidumbre de la
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asegurar la primacia del Pacto de San José de Costa Rica, sino de todos los tratados sobre
derechos humanos ratificados por un Estado, los que conforman, para el mismo una especie
de bloque de convencionalidad"

Los desarrollos precedentes demuestran la centralidad de la figura del juez. El derecho
contemporaneo -y el DIPrF en particulga no puede describirse como un conjunto de
directivas racionales, ordenadas y sistematicamentevinrladas, presentando una dosis
significativa de flexibilidad, inestabilidad, porosidad y dinamismo. El juez que resuelve un
caso iusprivatista mixto no es un mero analista de enunciados l6gicos que le permiten
escoger el derecho aplicable como quien resuelve una ecuacién mateméatica

Compete a los tribunales nacionales desempefiar un papel central tanto en el debate
juridico como en la articulaciéon de los principios de DDHH a la hora de juzgar en materia
de Derecho internacional de familia. En este orden de ideas, resulta muy til el método
planteado por el Maestro Erik Jayme, al proponer la superacién de la nocion del conflicto
entre leyes y su sustitucion por la de coordinacién. Esto es, la posibilidad de coordinacién
y aplicacién de diferentes leyes sobre un mismo caso de forma orientada, justamente, por
la proteccién de los derechos fundamentales y de la persona humana.

Il. Los principios de DDHH y su connotacion en el DIPrF

Es unatarea cicldpea identificar cuales son los principios que contempi&iibié
direccionados particularmente al DIPT&I dificultad proviene de la naturaleza misma de
los axiomas pues obran como preambulo de todo el derecho. Los principios no son compar
timentos estancos que gozan de autonomia por si mismos o que revierten intrinsecamente a
su esencia; por el contrario, se trata de valores que impregnan el acervo juridico en su
conjunto, al que estructuran y en el que se manifiestan de manera integral.

Sin embago, y a manera de ejercicio articulador entre los DDHH y el DIPrF efectuamos
una seleccidn de algunos de estos principios en funcion de la aplicacion judicial que observan
pues es éste, el ambito real -el cable a tierra me animo a exgreshque se visualizan
los efectos que despliegan a nivel legal.

revocacion tacita,finalmente, la coexistencia de leyescon diferentes campos de aplicacion, pero q@enonver
en elmismo sistema legal, plural, mutable y complejo".

7VerSAGUESNéstor P "Nuevas Fronteras del Control de Convencionalidad: el reciclaje del Derecho Nacional

y el Control Legisferante de Convencionalidad", citando a Eduardo Ferrer Mac.@egbiFERRER MAC
GREGOR, Eduardo. "Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad: el nuevo paradigma para
el juez mexicano”, en SAIZRNAZ, A. - FERRER MAC GREGOR E. (CoordCpntrol de convencionalidad,
interpretacion conforme y dialogo jurispdencial. Una visién desdanérica Latina y Ewopa Porraa-UNAM,

México 2012, p. 109.; citados en BRYS, Cristina. "El rol de la constitucionalizacién en el derecho
internacional privado actual, desde la mirada del nuevo Cédigo Civil y Comercial, y el resplandor del control
de convencionalidad'Revista Cédigo Civil y Comerl, Afio 1, Namero 6 - diciembre 2015, Ed. La Ley
BuenosAires, p. 249.

8 Véase: ROLLA, Giancarlo. "El papel de la Justicia Constitucional en el marco del constitucionalismo
contemporaneo", https://dialnet.unirioja.es/degaéarticulo /508 474 6.pdf
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A modo de premisa aclaratoria sefialamos que la seleccion realizada no significa en
modo alguno agotar los efectos que irradian los principios fundamentales en los institutos
con los cuales los vinculamos, asi como tampoco implica desconocer los efectos que
despliegan en otros institutos. Es necesario fijar un limite a la seleccion y optamos por
presentar los tépicos que a nuestro juicio resultan ilustrativos para plantear la articulacién
entre DDHH y DIPrF y demostrar el alcance que vienen desarrollando, a efectos de sentar
anticipadamente como conclusion, que el método propiciado se torna imprescindible en la
dinamica que preside la actual coyuntura.

lll. Los principios y los institutos de DIPrF

¢, Cémo se modulan los nuevos paradigmas de familia con los principios y normas que
integran el acervo de DDHH, atendiendo al rol del DIPrF y de los instrumentos de esta
ciencia, en aras de cumplir su cometido?

Visto funcionalmente, el planteo seria: ¢Qué sucede a la hora de apliear judi
cialmente derecho extranjero o reconocer un acto / documento / sentencia proveniente
de un pais queecepta una nocién de familia distinta a la vigente en nuestro Estado,
cuando los efectos de la aplicacion de ese derecho / documento / reconocimiento de la
sentencia / acto —limitAndonespacialmente a paises de cultura occidental— no esté prevista
en la legislacion local o no es adera los principios orientadores de la normativa local?
¢, Corresponde echar mano de la clausula de reserva?

Abordamos la problemética partiendo del &mbito material de esta ciencia, esto es
precisando la nocion "familia" y su relacion con el deréchbicados en la sociedad
contemporanea que demanda del DIPr un método que se haga eco de los caracteres y
valores de la era posmoderna. El nacleo de la problematica radica en avizorar una
solucién justa a los ojos del pensamiento contemporaneo, ya que a través de desgranar
los factores que se involucran en el DIRaFrespuesta devendréa de la articulacion con
los DDHH. Asumir posiciones no puede ser una cuestién azarosa; en todo caso debe
estructurarse a modo de silogismo, exhortando a un debate iyt@nstundo.Todo
ello bajo el rigorismo de pensar el derecho intentando sortear los perjuiciocenyqaptos
gue limitan en no pocos términos el discurso, y priorizar la solucion juridica razonable
para las relaciones juridicas internacionales enraizadas en los actuales paradigmas de
familia.

El plan que proponemos se circunscribe al tratamiento de los siguientes principios
en articulacién con los institutos que enunciamos.

1. Derecho a tenemuna familia
Filiacién / Maternidad subrogada /Adopcion internacional

9 Sobre esta relacion desde la 6ptica internaciona§ARICHEZ LORENZQ Sixto. "Globalizacién, pluralidad
cultural y derecho internacional de la familiAhuario Hispano-Luso-Americano de eho Internacional
IHLADI, Madrid, 2005-17.
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2. Interés superior del nifio
Restitucion internacional de menores / Obligacion alimentaria/ Maternidad subrogada

3.Acceso a justicia
Divorcio / Obligacion alimentaria / Efectos patrimoniales del matrimonio.

Por la limitacién impuesta a esta presentacion, solo nos referimos a algunos de estos
principios vinculados a los institutos mencionados, aunque campean en todo el DIPrF

1. Derecho a tenemuna familia

Dado que nuestra perspectiva es desde el DIPrF este principio merece ser leido
atendiendo a la multiculturalidad que deviene del institutdéemos aseverado que el
concepto "familia" varia en las distintas latituiéles

En consecuencia, el "Derecho a tener una familia" tiene que interpretarse en el contexto
de "Familias" para que incluya a los diversos modelos que hoy integran este instituto. La
familia asume modelos que abarcan el tipo monoparental, homoparental, recompuesta,
reconstruida, clonada, y generada artificialm@nepartir de esta exégesis consideramos
el principio en la jurisprudencia relativa a los casos de DIPrF

EnAmérica Latina existen familias homoparentales y lesbomaternales que decidieron
salir de los estereotipos o de los roles preestablecidos de ser padre y madre, a partir de las
leyes aprobadas,asi como de la certeza juridica que han obtenido las parejas en los ultimos
afos. Segun se expresa, para estas familias la realidad es mas compleja, mas diversa y va
mas alla de la estructura tradicio®dIDIPrF le interesa particularmente el caso de parejas
del mismo sexo que contraen matrimonio en un pais que lo permite y solicitan el
reconocimiento del mismo en otro Estado. Un ejemplo concreto es el matrimonio civil
celebrado por dos mujeres mexicanas en Espafia en 2008, cuando en la ciudad de México
aun no podian celebrarlo parejas del mismo Segoscurridos dos afios regresan a México
y solicitan la inscripcion de su matrimonio al haberse modificado el cédigo civil dBrDF
consecuencia, obtienen el reconocimiento legal de su matrimonio civil después de un proceso
de juicio de amparo. Mas tarde, deciden ser madres optando por un método de inseminacion
asistida para lo cual eligen un donante de un banco de espermas; una de ellas se embaraza
y nacen mellizos.

Va de suyo que queda totalmente expuesto que el Derecho a formar una familia como
principio fundamental contenido en [6®DHH se articula con otros principios de igual

1 DREYZIN DE KLOR,Adriana.Private International Law ilrgentina,Second EditionWolters Kluwer
Law & BusinessThe Netherlands, 2016, p. 99 ss.

11 Véase de nuestra autoria, con la colaboracion de B8] Tristina - CASOLA, Laurakl Derecho
internacional de familia en la posmoderniddbsta Rica, EJC, 2012, p. 45y ss.

2\/er ROUDINESCO, Elizabeth.a familia en desaten,FCE, México/Agentina y otros, 2007, p. 10.

13La pareja de Olivia Rubio, crimindloga, abogada con especialidad en derecho penal que trabaja en el Senado
de la Republica de México como asesora de la Comisién de DDHH contrajo matrimoxenéCordoba,

médico con maestria en criminalistica y fundadora de la asociacion civil Familias Dik&aas. en:
vanguardia.mx, 18 de junio de 2016.
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jerarquia, a saber el principio de igualdad y no discriminacién; con las normas de DIPr
relativas al reconocimiento de actos llevados a cabo en el extranjero y responden meri-
dianamente al cambio operado en el orden publico en tanto se modifica la legislacion interna,
aceptando como principio fundante el que hasta hace poco tiempo atras era orientador de
un orden publico contrario al que prima actualmente en el pais de reconocimiento. Este
giro se produce merced a la fuerza inspiradora reconocida a los axiomas de DDHH.

a) Filiacion

Si bien se acaba de exponer sobre el principio que reconoce el derecho a tener una
familia en el plano general y particularmente se ilustra en su articulacién con el DIPrF
operacion que deja asentada la posicion y el direccionamiento en que se avanza sobre el
punto, nos referiremos seguidamente a la dinamica que observa el principio en materia de
filiacién internacional conjugado con los derechos fundamentales a tener una familia y la
defensa en juicio.

La Convenciormericana de Derechos Humanos, que reviste jerarquia constitucional,
provee claridad al tema sosteniendo tanto el derecho a reconocer "iguales derechos a los
nifos nacidos dentro o fuera del matrimonio”, como el relativo a la "defensa en juicio”.

A modo ejemplificativo puede sefalarse el caso "S., B. |. ¥. €9tro"4, por el cual,
la demandada apela la sentencia que deniega la jurisdicg&mtiaa para entender en un
caso en el que se demanda a dos personas domiciliadas en México, por impugnacion de
maternidad con relacion a la primera y reclamacion de filiacion materna extramatrimonial
respecto de la segunda. Conformegsuttel relato de los hechos, la demandante sostiene
gue la codemandada C. no es la madre del restante codemandado C. C., al que atribuye
ser hijo suyo. La Cdmara interviniente subraya que no existen normas convencionales o de
fuente internacional (ni DIPr autbnomo) que deban ser aplicadas y que determinen qué
juez es internacionalmente competente en materia de filiagidndiendo a la doctrina,
sefiala que las conclusiones aprobadas en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Bariloche, 1989) recomendaron -deede feendd- considerar aplicable al reconocimiento
de la filiacion extramatrimonial el régimen mas favorable al vinculo, eligiendo entre los
derechos de: a) el lugar de concepcidén en cuanto sea claramente determinable; b) el lugar
de nacimiento; y c¢) el domicilio del posible progenitor en los momentos referidos. En
cuanto a los derechos y obligaciones correspondientes a esa clase de filiacion, la aplicacion
de la ley del Estado en el cual hayan de hacerse efectivos, lo que conduciria, en principio,
a la aceptacion de la jurisdicciorgantina si lo que se intentase con la demanda fuese el
establecimiento de filiacion de quien, hasta el momento, no tuviese ninguna determinada.

Como puede advertirse, el caso trata sobre el establecimiento de una filiacion que sélo
puede progresar en la medida en que previamente se determine la procedencia de la accion
de impugnacion de una maternidad ya establecida. Por tanto, el acento para determinar la

4CNCiv,, sala |, 21/1/02, "'S., B. 1 c. C.V. y otro s. impugnacion de maternidadlfgentina.
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jurisdiccion debe ponerse en la proteccion del derecho de defensa en juicio de los
demandadosAsi, la Camara confirma la sentencia apelada y declara la carencia de
jurisdiccién internacional gentina para entender en la demanda.

Se trata de jurisprudencia que ha sido muy util para inspirar la norma incorporada al
nuevo Caéd. Civy Com. déArgentina que expresa que "el establecimiento y la impugnacion
de la filiacién se rigen por el derecho del domicilio del hijo al tiempo de su nacimiento o
por el derecho del domicilio del progenitor o pretendido progenitor de que se trate al tiempo
del nacimiento del hijo o por el derecho del lugar de celebracién del matrimonio, el que
tenga soluciones mas satisfactorias a los derechos fundamentales &el hijo"

La articulacion entre los principios recogidos ermMO®HH y el DIPrF que venimos
sosteniendo desde la teoria se incorpora en la nueva legislacion proxima a celebrar su
tercer afio de vigencia.

b) Maternidad subrogada

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncio sobre el instituto sosteniendo
gue la decisidn de Francia de no registrar a los hijos nacidos por subrogacién de dos parejas
francesas viol6 los derechos de los nifios, pero no de los Yadres jueces ddlribunal
de Derechos Humanos de Estragbusostuvieron que los padres no habian sido capaces
de demostrar que la negativa a inscribir a los nifios interferiria de alguna manera con el
funcionamiento normal de su familia, al haberse permitido que se instalen en Francia. En
consecuencia, IoEribunales locales habian equilibrado correctamente los intereses de las
familias y del Estado.

Ahora bien, en orden a la identidad de los menores y el derecho a la vida privada de los
nifos, elTribunal alcanza una conclusion diferente al pronunciarse sobre las demandas de
los menores. Los jueces destacaron el hecho de que los nifios permanecian en un estado de
inseguridad juridica al no estar registradasmque habian sido registrados como hijos de
donantes de células en Estados Unidos, la negativa de las autoridades francesas para
registrarlos amenazaba su estatus y su proteccioén juridica en su nueva patria.

El Tribunal tomé en cuenta la importancia de la ascendencia en la formacion de la
identidad.Teniendo presente las posibles repercusiones negativas en los nifios, tanto legal
como personalmente, dictamind que las autoridades francesas se inmiscuyeron de forma
injustificada en el derecho de los nifios a la vida privada, lo que vulnera el articulo 8 de la
Convencion sobre los Derechos HumanosTibunal concedido a ambos nifilos una
indemnizacion por dafios y perjuiciés

¢, Qué sucede paralelamente en nuestros Estados con relacién al tema?

15 Art. 2632 del CCivy Com. Republicargentina.

16 Sobre estos casos ver: DREYZIN DE KL@R,HARRINGTON, C. "La subrogacion maternay su despliegue
internacional: ¢mas preguntas que respuest&&®/ista Intedisciplinaria de Doctrina y Jurisprdencia.
Derecho de Familia2011-V, Abeledo Perrot, Buendsires, pp. 301-329.

17 Agosto 12, 2014, escrito por Polish Helsinki Foundation for Human Rights.
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Podriamos presuponer que se trata de un tema concerniente al orden publico y por
tanto de facil lectura ya que con utilizar la excepcion que obra de barrera a la aplicacion del
derecho extranjero o al reconocimiento del acto o decisidn, se cierra el caso.

Sin embago, no es tan terminante la solucion. La dificultad del supuesto, causa no
poca resistencia, ateniéndonos a las peculiaridades normativas vigentes en los Estados, a
las manifestaciones en torno a la identidad cultural, empero, fundamentalmente a las
declaraciones y pactos que bregan por la proteccion de derechos fundamentales, al objetivo
del DIPrF y a la metodologia que se corresponde con la busqueda de la solucion justa al
caso concreto.

En tanto que, en la actualidad, dos nifios nacidos en Estados Unidos por "gestacion por
sustitucion”, pudieron ser inscriptosArgentina por una pareja igualitaria de varones sin
gue su caso tenga que pasar por la Justicia. Los nifios fueron anotados con los apellidos de
los dos papés. Los integrantes del colectivdlmyados por los Derechos Sexuales (Abosex)
sefalaron que la decision sienta precedente en el pais, dado que el Registro Civil hizo un
reconocimiento administrativo de la filiacion de los mellizos al reconpeea ello, la
voluntad procreacional conjunta de los padres.

Con esta decisiéAbosex logré el primer reconocimiento administrativo ér¢gentina
de una familia compuesta por dos padres y dos nifios mellizos, quienes nacieron en el
exterior a través de gestacién subrogada.

Tras el nacimiento de los nifios Bexas, en un principio la pareja que habia accedido
a la paternidad via gestacion por sustitucién recibié las dos partidas con una inscripcion
gue no respetaba el principio de la voluntad procreaéfoSalgun un vocero debosex,
esto sucedi6 porque "cada nifio habia sido anotado como hijo de la mujer que lo gesto y de
uno de los dos integrantes de la pareja”, por lo que la posterior inscripciGhrganéina
podria generar "algunas complicaciones".

El procedimiento mas correcto tendria que haber sido "qUexas inscribieran a los
mellizos a favor del matrimonio conformado por los dos hombres, al ser ellos los que
expresaron la voluntad procreacional, con independencia de quien aporté el material
genético".Y si bienTexas fue uno de los Estados conservadores que mas se le resistio al
matrimonio entre parejas del mismo sexo, la ley obtuvo proteccién constitucional en todo
el territorio de Estados Unidos desde el 26 de junio de 2015.

Puesto que el Estadogantino reconocid la voluntad procreacional, la inscripcion de
las partidas registr6é a cada nifio como hijo de los integrantes de la pareja igualitaria, por lo
gue también portaran los apellidos de sus dos pailresspectoAbosex detallé que el
caso abre el debate politico para "ponerle un freno a la judicializacién de las vidas de la
comunidad LGBT a fin de evitar la discriminacién, la discrecionalidad, el lucro y las
demoras", puesto que "los trdmites administrativos garantizan el acceso, la gratuidad y la
igualdad". En esa linea, el colectivo de la diversidad sexual aseguré que esta decision

18 Diario Clarin,Argentina, 20 de mayo de 2016.
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judicial "define un antes y un después para todas las familias que vendran". Mas
recientemente, otros casos se han resuelto en igual $&ntido

Estos casos son resueltos a través de reconocer el derecho fundamental a tener una
familia operando con otros principios fundamentales como son la superacion de toda
discriminacion, la igualdad en consonancia con el DIPrF ya que se trata de una relacion
juridica captada por diversos ordenamientos.

Cabe consignar que la decision de tener hijos biolégicos a través de técnicas de
fertilizacion humana asistida forma parte del ambito de los derechos a la integridad y libertad
personal, a la vida privada y familiar; que la decisién de ser o no ser madre o padre es parte
de ese derecho de la vida privada y se relaciona con la autonomia reproductiva, tal como lo
resalté la Corte Interamericana en el cAsdM. Esos derechos son vulnerados si se
obstaculizan los medios para que la mujer pueda ejercer el derecho a controlar su
fecundidaé’.

IV. Reflexiones finales

Consignemos algunas reflexiones sobre una temética que dia a dia cobra mayor vuelo
y requiere una profunda dedicacion del universo investigativo y judicial:

- El DIPr esté destinado a regular situaciones que caen bajo la orbita de diferentes
ordenamientos juridicos y aspira a alcanzar la justicia mediante el respeto a los elementos
gue conforman la relacién en el caso concreto. Con tal propdésito, se vale de un pluralismo
de métodos, a la vez que utiliza herramientas imprescindibles a la hora de brindar una
solucién que no sea contraria a los principios esenciales del Estado cuyos tribunales
intervienen o ante los cuales se aspira obtener el reconocimiento.

- En el trayecto de busqueda de justicia en el caso concreto no pocas veces se produce
un conflicto de intereses / valores, dadas las diferencias sobre las que se fundan las
legislaciones nacionales.

- Las desigualdades normativas que observan los Estados en un tema tan "nacional"
como es el derecho de familia -a partir de las diferencias enunciadas golddaeste
trabajo- generan situaciones que suman elementos a la natural fragmentacion de las relaciones
en el espacio. La armonizacién del derecho de familia no resulta posible de manera general
pues se trata de un campo que refleja el ser de cada Estado e irradia sus consecuencias en el
DIPrE

19 a justicia de Rosaridrgentina, autorizé a un matrimonio homosexual a anotar como propio a un hijo que

fue concebido por uno de los integrantes de la pareja con un évulo donado y gestado en el vientre de una
amiga de ambos, que consinti6 llevar adelante el embarazo por razones solidarias. La decision fue adoptada
por un tribunal que admitio la demanda del matrimonio y resolvié la nulidad de la maternidad de la mujer
gestante. El juez declaré que el nifio es hijo de los dos hombres y ordené al RC modificar la partida de
nacimiento para quitar la gestante que figuraba como mademas, dispuso que el matrimonio tendra la
obligacion de hacerle saber a su hijo mediante ayuda psicolégica la manera en que fue concebido y gestado.

20"N.0.C.Ps/Autorizacion”, Juzgado Nacional Civil N. 87, 05/05/2016, Civta#dnoma de Buenosires.
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- Es utopico posicionarse en la unificaciéon del concepto de familia cuando la concepcion
clasica se ha visto modificada en términos impensables solo pocas décadas atras. En el
cambio incide la vigencia de los tratados de derechos humanos en una gran extension del
planeta, asi como los avances cientificos y tecnolégicos, que contribuyen a desencadenar
situaciones novedosas a través de la prolongacion de la esperanza de vida de las personas,
el perfeccionamiento de las técnicas de reproduccion asistida y las practicas de adecuacion
sexual.

- La aplicacién de las normas convencionales y autbnomas a los casos concretos de
DIPrF refuerza la idea de prioridad de los DDHH frente el derecho positivo, en la necesidad
de afianzar el control de convencionalidad. Bien se afirma que los DDHH son la medida
para el contenido del derecho positivo.

- EI DIPr de familia esta actualmente inspirado, orientado e imbuido en su interpretacion
y aplicacion, por lo§DDHH. La observancia de los derechos humanos es una condicién
necesaria de legitimidad del derecho posttiviintendida esta premisa se comprende la
constitucionalizacién del DIPr que se patentiza de forma eficaz al conmover las estructuras
del DIPrk

2t Conf. ALEXY, Robert. "La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional
democratico"Derechos y Libeades Revista del Instituto Batomé de Las Casghfio V, enero-junio 2000,
p. 29.

11






LENGUAJE, INTENCIONALIDAD Y CONCIENCIA.
CONDICIONES DE POSIBILIDAD P ARA LA EXISTENCIA DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL RECONOCIMIENT O
DE LA DIGNIDAD DEL HOMBRE *

LANGUAGE, INTENTIONALITAND CONSCIOUSNESS.
POSSIBILITY CONDITIONS FOR THE EXISTENCE
OF THE HUMAN RIGHTS

Angélica Maria Rodriguez Orfiz

Resumen:El presente articulo presenta los resultados de un estudio analitico en torno a la
naturaleza de los derechos humanos, con el fin de aportar una posible salida al dualismo
ontolégico que se presenta en la discusion lusnaturalismo vs. luspositivismo. Para lograr tal
cometido se presentan los aportes del filosofo analitico John Searle, en especial los que competen
a la teoria de los poderes dednticos sustentada en sus estudios del lenguaje, la filosofia de la
mente y la ontologia social, con el fin de develar la naturaleza biopragmatica de los derechos
fundamentales. En este sentido, se pasa a mostrar que lenguaje, intencionalidad y conciencia
son condiciones necesarias para la existencia de los derechos humanos, su institucionalizacion
y constitucionalidad.

Palabras clave:Derechos humanos -Biopragmatica- Lenguaje - Intencionalidad - Conciencia.

Abstract: The present article shows the results of an analytical study concerning the nature of
the human rights, in order to provide a possible departure to the ontological dualism that is
presented in the discussion between the lusnaturalism and the lusposiiviaohieve this

task, the contributions of the analytical philosopher John Searle are presented, especially those
related to the theory of deontic powers based on his studies of language, philosophy of mind
and social ontologyin order to unveil nature biopragmatic of the fundamental rights. In this
sense, it goes on to show that language, intentionality and consciousness are necessary conditions
for the existence of the human rights, their institutionalization and constitutigmveliitgh

shows that the ontology of these rights has both biological (natural) and social elements.

Keywords: Human rights -Biopragmatics- Language - Intentionality - Consciousness.

Sumario: |. Introduccion. Il. El problema: un rastreo ontogenético. Ill. Derechos humanos
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como condiciones de posibilidad de la existencia de los derechos huiviabegitimacion
de los derechos humanos y reconocimiento de la dignidad del hdthBdgunas conclusiones.
VII. Bibliografia.

[. Intr oduccion

Uno de los problemas esenciales en la filosofia moral y en la filosofia politica es el
tema de la dignidad humana. El abuso de poder y -de la mano de este- la violacion del
respeto por el individuo en el marco social no es una cuestion de ‘modas’; por el contrario,
ha sido un tema que ha preocupado a la filosofia desde siempre. El mismo que dio paso a la
institucionalizacion de la declaracion de los derechos humanos en 1948 y a la creacion y
vinculacién de los mecanismos de proteccion ciudadana en las constituciones de occidente.

La normativacién y regulacion explicita de los derechos humanos trajo consigo el
reconocimiento contractual de estopgr ende, de la dignidad del hombre. No obstante,
una vez se institucionaliza la declaracion rgswel problema moderno de los estudios
ontoldgicos sobre la dignidad, ya no desde el fenémeno mismo, sino desde el estudio de la
naturaleza de los derechos humanos, sobre los cuales versan las condiciones de posibilidad
para su cuidado.

Se retoma, entonces, el dualismo naturaleza/sociedad al abordar el tema de los derechos,
con el fin de determinar si lo que se considera como amparo legal para la dignidad humana
proviene de la naturaleza del hombre o es una creacion gotialel nuevo problema
surlgen algunos cuestionamientos que abren la bifurcacién enunciada, entre ellos: ¢ Son los
derechos humanos, como condiciones de realizacion y valoracién de la persona, una cuestion
inherente a la naturaleza humana? De ser asi, cabria preguntarse ¢Por qué si son algo
intrinseco a la condicion humana antes de la declaracién de 1948 no se reconocian como
tal? Por otra parte, en el caso de aceptarse que los derechos humanos no son orden natural,
sino un constructo social, ¢, cémo puede considerarse a una convencion social algo atribuible
al simple hecho de existir? Cuestiones que develan el problema suscitado en términos de su
ontologia y que permiten aflorar nuevas alternativas en aras de comprender la naturaleza
de los derechos humanos y con estos la naturaleza de la dignidad humana.

El presente escrito ostenta una revisidn analitica del problema del dualismo ontolégico
gue suscita el estudio de la naturaleza de los derechos humanos con el fin de develar el
papel del lenguaje y de la intencionalidad en la constitucién e institucionalizacién de estos
y con ello develar la naturaleza de la dignidad humana. Lenguaje e intencionalidad se
constituyen en condiciones de posibilidad de los derechos humanos y condiciones para el
reconocimiento de la dignidad humana.

Para lograr el objetivo, en la primera parte se presentara el problemay sus detalles. En
un segundo momento se abordara el tema de la declaracién de los derechos humanos, y se
presentard la postura searleana en torno a los derechos dednticos, con el fin de esclarecer el
papel del leguaje -en especial de los actos de habla declarativos y promisorios- y de la
intencionalidad en la naturaleza de los de los derechos humanos. Lo amiari@mvara a
exponer una posible solucién al dualismo detectado, la cual se postula desde una mirada
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biopragmatica que vincula elementos tanto de orden natural como social en las condiciones

de posibilidad de los derechos humanos, con el fin de comprender qué subyace a lo que se
ha considerado como un valor inherente del hombre que promulga el respecto e igualdad

por su condicion, valor que ha sido considerado como ‘dignidad humana’.

Il. El pr oblema: un rastreo ontogenético

Si bien desde lAntigledad se discutidé en torno a la condicién moral y politica del
hombre y los valores que debian reconocérsele dada su existencia y condicion racional; es
preciso decir que el concemtignidad humanas propio de la Modernidafiparece como
un principio fundamental que oscila entre el campo juridico del derecho y como fundamento
en cuestiones de moral. En la actualidad la dignidad humana esta asociada con los derechos
fundamentales -como respaldo legal de su existencia- los mismos que subyacen bajo el
nombre dalerechos humanod.a nocién de derechos humanos entonces se constituye en
un eje central a la hora de hablar de dignidad humana, no solo porque permite su
reconocimiento, sino porque posibilita la proteccion regulada de esta.

En las constituciones politicas de los Estados de occidente y en la literatura, en general,
se toma a la dignidad humana en relacién con dichos derechos, dado que desde las teorias
del derecho son los rudimentos fundamentales y propios a la naturaleza del ser humano,
ademds de ser los que legalmente avalan el reconocimiento del individuo como un ser
digno.

En la actualidad se puede vislumbrar una relacién bicondicional entre dignidad y
derechos humanos, dado que si bien como lo expone Martinez (2013), el concepto de
dignidad humana a lo lgo de la historia ha ido "constituyéndose en el fundamento
indiscutible de los derechos humanos" (p. 39); es preciso decir que, a su vez, los derechos
humanos se instituyen en condicidén de posibilidad para la existencia y proteccion de la
dignidad humana. Condiciones de posibilidad en la medida en que estos se constituyen en
los elementos juridicos que la expresan y respaldan de manera legal. En este sentido, la
existencia de la dignidad humana depende de la regulacion juridica expresada en los derechos
fundamentales, los mismos que son atribuidos a los seres humanos de manera natural por el
simple hecho de existir; a la vez la dignidad se constituye es el fundamento de estos, ya que
si no hay algo que se considere como digno en la condicién natural del hombre para ser
protegido, ¢qué sentido tendria la creacién de lo que hoy conocemos como derechos
humanos? ¢ Para qué crear en los Estados mecanismos legales que garanticen los derechos
humanos si no se considera tal cosa como la dignidad del hombre?

Los estudios nos muestran, entonces, que dignidad humana y derechos humanos son
cuestiones inherentes a la condicién del hombre, ademés de ser los elementos que permiten
el reconocimiento y respeto por este ser al que hemos considerado como humano en el
marco socialAhora bien, de aceptarse tal cosa, es dgae tanto la dignidad humana
como los derechos humanos son intrinsecos a la existencia natural del horgbrég sur
cuestidn: ¢ Por qué antes de la aparicion de los conceptos "dignidad humana" y "derechos
humanos" no se reconocian los fendmenos que estos refieren? Cuestiones que se plantean
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al revisar nuestra tradicién heredada en la moral y en la politica la cual hemos construido
sobre los aportes de los antiguos griegos; quienes si bien realizaron tratados sobre valores
en ética y politica -como fue el caso Aléstételes- no hacen alusién en sus escritos a
dichos conceptos.

Quiz4 la ontogénesis del término "dignidad" se puede rastrear de mejor manera en la
tradicion de occidente judeo-cristiana. En la moral del cristianismo, el castigo aparece
ligado a lo que en la modernidad se reconoce como dignidad humana, en la medida en que
se asocia con la nocién de "culpa" que aparece al atentar contra la vida de otro ser humano;
lo que lleva a reconocer a la vida como un valomo algo digno.

El caso de CainAbel ejemplifica un primer reconocimiento del valor de la vida y de
la culpa -asumida esta Ultima- en un ejercicio consciente en la medida en que para Cain el
asesinato cometido en contra de su hermidrad le lleva a esconderse al reconocer que
habia dado fin a la vida de su hermaraiga aclarar que desde la literatura judeo-cristiana
no se habia cometido hasta entonces un asesinato y no habia castigo para tal accion; no
obstante, segun el relato, Cain en su interior logra identificar la falta cometida y con ello
aparece el sentimiento real de culpa que le lleva a esconderse durante dias; asimismo, se
puede inquirir un primer eshozo en torno a la valoracién de la vida hurBanaportante
resaltar que, pese a lo anterios podemos afirmar con certeza que este sea el origen de lo
gue hoy conocemos condegnidad humang de lo que se han instituido corderechos
humanos

Ahora bien, es innegable que en la Modernidad se tejen las primeras pinceladas del
problema y se trenzan las urdimbres para sentar las bases del derecho contemporaneo y lo
gue se ha estipulado como derecho fundamental, asi como también se trenzan las raices
sobre la dignidad del hombre. El contractualismo propuesto por los modernos nos acerca al
reconocimiento formal de los derechos de los individuos y la responsabilidad del Estado
frente a la proteccién de estos a través de la legislacién. Un ejemplo de ello se evidencia en
el reconocido texto de Hobbésviatan en el cual, el autor se propone dar cuenta de que
"existen, asi, ciertos derechos, que a nadie puede atribuirse haberlos abandonado o transferido
por medio de palabras u otros signos" (2005, p. 109). Derechos que se reconocen y no los
otorga el Estado. El autor expone como ejemplo para ello, el cuidado de la vida. El filésofo
moderno aborda el tema dedignidad-‘valor’ al que dedica parte del capitulo X de la
misma obra- en el cual adjudica al Estado la responsabilidad de garantizar su existencia a
través de las leyes. "La estimacion publica de un hombre, que es el valor conferido a él por
el Estado, es lo que los hombres cominmente denominan DIGNIDAD" (Hobbes: 2005, p.
71). La propuesta hobbesiana resulta paradéjica en la medida en que la dignidad no se toma

1 Nétese que en el Génesis se manifiesta la situaci@datey Eva, en la que Eva no sigue la regla impuesta

por Dios para habitar en el Paraiso; con ello llega la culpa y el castigo divino. Sigenéaituacion del

pecado original que describe esta tradicion religiosa no da cuenta de un reconocimiento de la culpabilidad
consciente, ni de la valoracion de la vida, como si se identifica en la situacion de los hijos de Eva. Eva rompe
con la regla y ya habia sido advertida de no hacerlo, el grado de conciencia es minimo en relacién con la
situacion de Cain #bel, al menos como nos ha sido descrita en su libro sagrado.
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como algo inherente a la existencia humana, sino como algo conferido por el Estado, mientras
que el derecho a la vida, por ejemplo, es algo n@ati, sino propio a la naturaleza del
hombre.

En el caso de Locke, por ejemplo, el contrato debe garantizar el reconocimiento del
individuo y el valor de la vida, puesto que: "habiendo sido todos los hombres dotados con
las mismas facultades, y al participar todos de una naturaleza comun, no puede suponerse
gue haya entre nosotros una subordinacién que nos dé derecho a destruir al préjimo como
si éste hubiese sido creado para nuestro uso, igual que ocurre con esas criaturas que son
inferiores a nosotros" (2014, p. 3). Lo anteramlleva a que se respete a cada individuo
gue cumple con las condiciones para ser parte del sistema social y el Estado esta obligado
a garantizar el cuidado de sus ciudadanos para que "todos los hombres se abstengan de
invadir los derechos de los otros y de dafiarse mutuamente" (Locke, 2014, p. 3). Rousseau
-al igual que los filésofos anteriores- abord6 el tema de los derechos y su constitucion a
través del contrato social. Para este pensador suizo, "el contrato es una forma de asociacion
que defiende y protege de toda fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado”
(2003, p. 38).

Los contractualistas marcan el camino para lo que posteriormente Kant desarrollara en
torno al reconocimiento de la dignidad del hombre, ‘la dignidad de ser feliz’. Es justo
asentar que para Kant el reconocimiento de la dignidad humana esté atada al problema de
la libertad y de la voluntad. Para el fildsofo aleman, "la dignidad de ser feliz es aquel
principio de la voluntad de un hombre que contiene las Unicas condiciones bajo las cuales
una razoén legisladora universal (tanto de la Naturaleza como de la voluntad libre) puede (o
podria) concordar con todos sus fines". En los planteamientos kantianos se reconoce el
vinculo entre la dignidad humana y las leyes. Leyes racionales, sujetakeatéal] las
mismas que abren senda al deredtaoque, "el Derecho mismo no es sino la limitacion de
la libertad del hombre (en su uso externo) a la condicion de su propia concordancia con la
libertad de cada cual" (2013, pp. 266-277). En este sentido, el estado de naturaleza de
maldad que Kant concibe en el hombre reclama cgengia el seguimiento de leyes
-sustentadas en la libertad- que obliguen a cada ciudadano a garantizar el valor de la dignidad
de sus conciudadanos y al Estado a someter a castigos a quien incumpla las leyes; condicion
gue se aplica no solo para el Estado, sino en la independencia legislativa de un Estado con
los demas.

Dada la maldad de la naturaleza humana, que puede contemplar en su desnudez en
las relaciones libes ente los pueblos (mientras que en el Estado legal-civil eqar
velada por la coaccion del gobiernogsulta, cietamente, admirable que la palabra
derecho no haya sido eliminada todavia, por pedante, de la politica deaquet

(Kant, 2010, p. 680).

Podria afirmarse siguiendo a Hernandez (2010) -estsuio intoductoriode la obra
del fildsofo de la llustracién- que "Kant se dispone ante todo a definir en este ensayo las
condiciones juridico-normativas para una politica racional de paz entre los Estados,
sometiendo a revision critica las principales propuestas que se habian hecho en esa direccion
alo lago del siglo XVIII" (LXXVIII), con lo cual se inicia el reconocimiento de la dignidad
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humana a través del contrdta.paz perpetuavidencia la premura de tratados contractuales
gue garanticen el respecto por los derechos de las personas y ciudadanos en la asuncion de
las obligaciones estipuladas por los Estados, normativizadas en los deberes.

Se puede afirmarentonces, que las teorias politicas de estos filésofos de la Edad
Moderna esbozan el problema del dualismo ontoldgico en torno a los estudios del estado
de naturaleza humanayy las leyes, el mismo que dio origen a las discusiones contemporaneas
en derecho en torno klsnaturalismoy al luspositivismo

Ahora bien, la disputa entre el derecho natural y la concepcién social del mismo es un
problema que poco a poco traspasoé las fronteras de la politica y se traslapé en el campo de
la moral al postularse a la dignidad humana como un valor intrinseco a la condicién natural
del hombre. Para los modernekgderecho natural, la normatividad y el estado de libertad se
constituyen en elementos esenciatéda hora de abordar la dignidad humana- en la medida
en que sustentan la existencia de la misma y la institucionalizan a través de un contrato que
regula a los socios para protegerla.

El contractualismo aparece como la mejor opcion para el control social y para alcanzar
el "buen vivir' que postulaba Platon ea Republicg1988); ademas de ser el medio para
expresar los deberes y derechos que le iieskmal hombre convivir con los demas. El
contrato social conlleva al reconocimiento de un sujeto que debe comprometerse con el
seguimiento de las leyes y reglas alli aprobadas por una convencion social -deberes-y a su
vez posibilita el reconocimiento como un sujeto social poseedor de ciertos derechos que
garantizan su dignidad y la convivencia con los otros. Sin gopae torna sustancial
aclarar que, el contrato no permite solucionar el problema ontolégico entre lo natural y
social, solo lo controla en la medida en que reconoce al sujeto como un agente social con
deberes y derechos que regulan y garantizan el cuidado, respeto y valoracion de su condicion
humana. En otras palabras, el contrato social aparece como un instrumento de control ante
el abuso de poder padecido por la humaniélpdrece como mecanismo regulador para el
uso arbitrario de poder que atenta en contra de la condicién digna del ser humano.

El contrato hace posible la institucionalizacién de los derechos -sin importar la
naturaleza de estos- asimismo, es el elemento que posibilita el reconocimiento juridico y
moral de la dignidad humana como valor inherente a la existencia del hombre, ya que
permite regular el uso y abuso del poder en el ambito social. "El poder de la mayoria,
unidos, por consentimiento, en una sola persona nhatural o civil que puede usarlos todos
segun su propia voluntad -como es el caso en el poder de una republica o dependiendo de
las voluntades de cada hombre en partiewlamo es el caso en el poder de una faccion o
de varias facciones aliadas" (Hobbes: 1994, pp. 78-79). Lo antenigyos del reco-
nocimiento del valor intrinseco del individuo y su condicién humana en el marco social.

Las primeras nociones sobre derecho y dignidad humana se afirman expuestas en un
tratado contractual a través del uso del lenguaje. No obstante, como se ha explicitado, este
es apenas el umbral, dado que realmente los conceptos cuestionados y su interrelacion son
posteriores a la Segunda Guerra Mundial.

La decadencia social que denigra la condicién humana, enmarcada en el abuso de
poder de unos pocos en contra de la mayoria, lleva a la toma de conciencia sobre la situacion
vivida en las guerras y cOmo esta pasa a ser una afrenta en contra del ser humano y de su
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integridad. Es precisamente @situacion la que lleva a la creacion y legitimacion de un
nuevo contrato con el que se inicia un proceso de institucionalizacion social del fenémeno
de la dignidad humana, regulado y expresado a través de una serie de derechos funda-
mentalesLa Declaracién Universal de los Dechos Humano@®UDH) -adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris en 1948- es la cartaligaenemte
instituye el reconocimiento de la dignidad humana, en la valoracion de lo intrinseco a la
condicion del hombre. Este documento institucionaliza la dignidad humana y los derechos
humanos como fenédmenos sociales reconocidos universalmente. En palabras de Martinez
(2013): 'Los deechos humanos no son sino la espin juridica de la dignidad de las personas

y su funcién es prisamente permitir y garantizar sespeto, y la democracia es el ambito

en el que pueden desallarse las elaciones politicas de la comunidad en un coade

respeto a la dignidad(p. 41).

La expresion de Martinez (2013) atiende al significado de dignidad presentado por
Kant en stAntropologia Para el filésofo aleman (1991 y 1996), el respeto por la dignidad
humana va de la mano con la autonomia y la libertad -valores que son considerados como
fines en si mismos- y que se regulan mediante los deretlzoautonomia, es, pues, el
fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda naturaleza ra¢iCenat,

1. 1996, p. 49). Desde el planteamiento kantiano, el reconocimiento de la dignidad humana
conlleva a la proteccion de la misma, en la medida en que esta es una cualidad inherente a
la condicion moral del hombre; por lo cual se deben instaurar mecanismos para defenderla
del abuso arbitrario de poddro anterioy se postula en araslé€l respeto absoluto e
incondicionado que debemos a loseseautonomos, moralmente imputables, mismo que

no puede ser afectado por instancias arbitrariag;uirstancias contingentes elaciones

de poder'(Michelini: 2010, 43).

Lo que subsigue de manera coyuntural a la Segunda Guerra Mundial devadh que
concepto de dignidad humananite al valor unico, insustituible e intransferible de toda
persona humana, con independencia de su situacidbn econdmica y social, de la edad, del
sexo, de lagligidn, etcétera, y alaspeto absoluto que ella neeg' (Michelini: 2010, 41);
razén por la cual, debe ser protegida como un valor natural.

El reconocimiento de los derechos humanos -como se ha expresado hasta ahora- no es
algo natural como intenta mostrarlo la tradicién, sino que tiene sus raices en las declaraciones
contractuales. La revision de la génesis de estos en términos de un contrato nos remite a las
declaraciones -actos de habla- que los instituyen. En otras palabras, solo en el momento en
gue se expresan a través del uso del lenguaje, los derechos humanos y la dignidad humana
llegan a ser reconocidos e institucionalizados universalmente. No obstante, la disputa entre
lo juridico y lo moral, entre lo social y lo natural persiste a la hora de abordar el problema,
dado que -como se ha mostrado- en los estudios ontolégicos se aborda el derecho natural
como un elemento inherente a la condicién natural del ser humano y su racionglimtad y
ende, separado del sistema juridico creado por la convencion social. Siganialar
separacion resulta compleja, maxime si se da por sentado que los derechos humanos -como
derechos naturales- lo son Unicamente en la medida en que son reconocidos (en la
Declaracion de 1948). El reconocimiento se alcanza a través de la existencia de un contrato
juridico que los detenta y legitimiza.
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Podria decirse que, hablar de derecho natural nos remifenidaa Roma -a partir
del cristianismo- puesto que alli hubo un primer reconocimiento del derecho natural de
todo hombre. No obstante, este no fue desarrollado en la literatura de la misma manera que
lo hicieron los modernos en sus tratados contractuales. Singamladnistoria nos muestra
gue las teorias de los modernos eran solo hipétesis que no se llevaron a cabo en ese momento
tal y como fueron pensadas. Las primeras declaraciones que inician la institucionalizacion
de los derechos naturales que propenden por la dignidad humana se evidencian Inglaterra
en la Carta Magna (1215), asi como también en la Peticion de Derechos que se realiz6 en
1628 y por supuesto, en Alcta de Habeas Corpus de 1679. Expresiones juridicas que
legitimizan los derechos naturales y con ello inician la regulacién del comportamiento
arbitrario y abusivo de poder en pos de garantizar la proteccion de la dignidad humanay los
derechos basicos de las personas. En este sentido, los documentos referidos dan origen a la
institucionalizacién de una serie de declaraciones que se sincretizan en 1948 en la
Declaracion de los Derechos Humanos, declaraciones que oscilan entre lo natural y lo
social, entre la moral y lo juridico.

Paraddjicamente, los derechos humanos han sido desde su origen atribuidos a la
condicion natural del hombre, pero la experiencia nos muestra que estos son reconocidos
por los ciudadanos y el Estado a través del régimen social del derechdmansa Sen
(1988), por ejemplo, son el fundamento de toda su teoria normativa. Situacion que, en
teoria, acaba por ser contradictorio, ya que, si es algo inherente al ser humano y a su condicion
natural, ¢por qué solo llega a ser reconocido y legitimizado en el marco juridico y en el
régimen politico-social? ¢Por qué firmar cartas, declaraciones y otros tipos de contratos
para su reconocimiento si los derechos humanos son algo congénito a la condicién humana?
Por otra parte, yendo un poco mas alla, cabria preguntarse si habria necesidad de postular
declaraciones para reconocerlos y legitimizarlos, aun cuando no existiese sociedad alguna,
es decir ¢,cudl seria su utilidad en el caso hipotético de que solo existiese un ser humano
que habitara en el mundo? En condiciones de experiencias solipcistas, ¢se hablaria de
dignidad humana y derechos para protegerla? No se firman acuerdos o contratos para el
reconocimiento de la facultad del entendimiento y la razén humana, asi como tampoco
para el reconocimiento del sistema biol6gico y mucho menos para reconocer que existe el
pensamiento humano, por ejemplo. Estas facultades son inherentes al ser humano y su
existencia no depende de convenciones sociales o de aceptaciones contractuales como si
ocurre con los derechos humanos y con el reconocimiento de lo que hemos considerado
como dignidad humana.

La creacion y el reconocimiento de los derechos humanos se da en la medida en que se
usa correctamente el lenguaje y se instituye en declaraciones gracias a las funciones de
estatus asignadas por la intencionalidad y la conciencia colectivas. De igual forma, la
dignidad humana es atribuida a través de funciones de estatus, a los seres que cumplen las
condiciones para atribuirle un estatus tal que le reconozca como humano. En lo que prosigue
se develaran los elementos que constituyen la naturaleza de los derechos humanos y se
expondra por qué estos -desde la perspectiva searleana- son considerados como derechos
dednticos; asimismo, se expondra cémo la dignidad humana es una condicion que se atribuye
a cierto tipo de seres que cumplen con ciertas condiciones para |lamoanksos
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lIl. Der echos humanos como dechos dednticos. La perspectiva searleana

La consideracion de los derechos humanos y el reconocimiento de los mismos como
derechos naturales, que deben ser protegidos universalmente en el marco legal resulta ser
algo complejo en el marco de estudios l6gicos por la paradoja que eraéneaz por
ello, algunos pensadores se han manifestado al respecto; entre ellos, Jeremy Bentham,
guien senté su critica frente a la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789 en su
texto Anarchical Fallacies; Being and Examination of the Declaration of Rights Issued
duringthe Fench Revolutioh Para el autgrcitado por Searle:

Los deechos naturales son un simple sinsentidoedeos naturales e imgs-
criptibles, un sinsentidaetérico-sinsentido sobrzancos. Pereste sinsentid@torico
termina en la vieja tirantez de los sinsentidos maliciosos: tantprcomo una lista

de esos mtendidos derchos naturales es dada, y aquellos sonesaitos de forma

tal que ante la vista se muestrcomo dexchos legales. Y de estosatdos, sean
los que fuegn, no hayparece, ninguno de ellos a los que cualquier gobierno pueda,
en casi cualquier ocasion, degar la mas pequefia piécula (Searle: 2010, p. 175).

En otras palabras, resulta un sinsentido hablar de un derecho natural, si este solo es
reconocido en el sistema juridicddemas de ser paradojico en la medida en que algo
natural solo llega a ser reconocido y legitimizado a través de una institucién social, como
lo es lenguaje. Searle (2010) nos muestra que este sinsentido se presenta por una fantasia
colectiva, que pretende garantizar la proteccion de la dignidad humana sustentada en unos
derechos universales a los que se les atribuye un naturalismo inexistente, en aigar s otor
una ontologia naturalizada, la cual, se tornaria mayormente creible al pueblo y a los Estados
para garantizar las obligaciones y deberes que hay detras del reconocimiento de los derechos
humanos. Fantasia en la medida en que son considerados como naturales, ya que como lo
expone el autgrsu existencia depende del uso del lenguaje y de las funciones de estatus
asignadas por la colectividad.

Searle (1995) expresa que una funcion de estatus es algo que en el marco social conven-
cionalizamos de manera intenciorfssignamos funciones de estatus a los hechos brutos
del mundo, es decir le asignamos ciertas funciones de acuerdo con el uso que queremos
brindarle a algo. En las instituciones sociales, le asignamos funciones de estatus a los
objetos. Uno de entre muchos casos explicitos que refiere el autor para ejemplificar lo que
es la funcion de estatus hace referencia a la institucion social del dinero. El hecho bruto no
es otra cosa mas que un papel o un metal que usamos para conferirle un valor y crear con
ello la institucién social del dinero, la misma que sirve de base para el sistema econdmico.
Decir que ciertos tipos de papeles y metales son reconocidos como dinero y otros no,
conlleva a que en el marco social se convencionalizo y se asign6 de manera colectiva dicha
funcion de estatus a esos tipos de papel y de metal.

Las funciones de estatus son asignadas intencionalmente en el uso del lenguaje a partir
del seguimiento de reglas. En palabraS\ilegenstein, en susivestigacione$2009), los

2 Falacias anarquicas; Ser y examinar la Declaracion de Derechos emitida durante la Revolucién Francesa.
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juegos del lenguaje son los que posibilitan la validez universal de un discurso. Por ello, el
reconocimiento colectivo y universal de los derechos humanos se da en la medida en que
estos se profieren a través del discurso juridico y moral; I&\gsin (1962) denominé

actos de habla, posteriormente clasificados por Searle en su taxonomia de 1969.

Ahora bien, desde esta perspectiva pragmatico-linglistica, los derechos humanos son
poderes deodnticos (Searle: 2010). La declaracion de 1948 no es otra cosa que un contrato
en que se expresan actos de habla ilocucionarios bajo la forma declarativa y promisoria.
Visto asi, la naturaleza de los derechos humanos se sustenta en una concepcién biosocial,
dado que son creadas en la colectividad, a través de reglas constitutivas, en el uso del
lenguaje, de manera intencional y consciente, y su estatus ontolégico deviene de la subjeti-
vidad. No obstante, ello no es un obstaculo para alcanzar la objetividad en el reconocimiento
de los mismos.

Las declaraciones -como actos de habla- contienen una serie de términos que conllevan
obligaciones, deberes y asunciones; condiciones del acto de habla declarativo que posibilita
el reconocimiento e institucionalizacion en la sociedad. En palabras de Searle, los derechos
humanos "son poderes dednticos derivados de un estatus asignado” (2010, p. 176), estatus
gue la colectividad asigna intencional y conscientemente.

En la perspectiva searleana, los derechos humanos son creaciones sociales, creaciones
realizadas intencionalmente a través de declaraciones que se instituyen de manera universal,
se crean e institucionalizan en el marco legal a través de un juego del lenguaje contractual
gue regula el comportamiento entre los seres a quienes se les asigna el estatus de humano.
El estatus ontoldgico de estos depende del hombre -por lo cual se asume como algo natural-
no porque sea algo inherente a él, sino porque intencional y conscientemente lo crea.
Intencionalmente le asigna funciones de estatus. Para Searle "la existencia de derechos no
es mas misteriosa que la existencia del dinero, de la propiedad privada o de la amistad"
(2010, p. 176) y tiene el mismo estatus que cualquier derecho de profiediasl estos
hechos comparten la misma condicion: son hechos sociales; creados y reconocidos
colectivamente.

Los derechos humanos no son cuestiones inherentes a cada individuo, aparecen en el
marco social y requieren de la regulacion contractual. La dignidad humana que se postula
en la defensa de los derechos humanos se reconoce porque hay otros seres humanos que
la violan en el abuso de poder; razén por la cugk la creacion de derechos (declara
ciones) que garanticen su proteccion en el ambito social e impongan obligaciones y
sanciones a quienes las incumplen. En términos de Searle, y contrario a lo que proponen
los naturalistas, los derechos "no son descubiertos en la naturaleza en el modo en que
podriamos descubrir la fotosintesis o los iones de hidrogeno" (2010, p. 176). Son
constituidos intencionalmente para regular el comportamiento hussinasmo, ocurre
con la dignidad humana, se atribuye a un ser que cumple con ciertas condiciones para ser
considerado como humano.
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IV. Lenguaje, intencionalidad y conciencia como condiciones de posibilidad de
la existencia de los dexchos humanos

A la luz de lo presentado hasta ahora, se conciben los derechos humanos como un
hecho social, en el cual hay tres elementos que se constituyen en condicion de posibilidad
para su existencidenguaje, intencionalidad y conciencia colectiv®m estos elementos
no se presentaria la institucion social de los derechos humanos en forma de declaracién
universal. La union de estos elementos como condicion de posibilidad para la existencia de
ciertos fenbmenos cuya naturaleza se ostenta tanto en la biologia como en la pragmatica
social del lenguaje. Es lo que Rodriguez (2017) ha denominado biopragmatismo.

En la perspectiva searleana "los derechos son funciones de estatus, de esto se sigue
inmediatamente que son intencionalmente-relativos. Son siempre creados e impuestos
mediante la intencionalidad colectiva” (2010, p. 1&bgstar expresados en actos de habla
declarativos y promisorios, hay en su base -una condicién de satisfaccién que permite que
tales actos sean exitosos- asuncion de obligaciones, las que a su vez tienen el mismo alcance
del derecho. Siempre que hay un derecho se asume una obligacién y la legitimacién del
mismo se da en el cumplimiento de esta.

Dicho lo anteriorse puede inferir que silos derechos humanos son de caracter universal
entonces las obligaciones que colectivamente convocan también lo son. En términos légicos,
tal y como lo presentd Searle (2010), asumir que X tiene un derecho (X)hauoplica
gue X tiene una obligacion frente a alguien para hacép anterior se sustenta en que
todos los derechos son derechos de alguien y las obligaciones se asumen frente a alguien.
Si X tiene el derecho a la vida digna, por ejemplo, se asume la obligacién de todos los
demas por respetar la vida digna dehd proclamacion de dexchos es equivalente en su
significado a la poclamacién de la coespondiente obligacién por pgarde aquellos énte
a guienes esta tal dechd' (2010, p 179). Obligacién que los Estados reconocen
internacionalmente a través del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR)
y que se evidencia en las constituciones politicas internas, en las que se han vinculado
mecanismos de proteccion ciudadana que garanticen el cumplimiento de los deberes y
obligaciones en defensa de los derechos del hombre. En palabras de Donnellye{2003) "
reconocimiento internacional de los dehos humanosepresenta un consenso politico
superpuestb(p 40).

Ahora bien, la tradicién naturalista en defensa de la dignidad humana ha sustentado
gue un derecho humano es algo diferente a un derecho juridico; no obstante, este estudio
intenta mostrar cdmo su naturaleza es la misma, dado que no hay tal cosa que pueda llamarse
derecho naturaly tampoco puede asumirse inherente a la condicion humana, si no es
reconocido y legitimizado en el sistema juridico. Los derechos son atribuibles a los seres
que los reconocen y son creados intencionalmente por seres humanos a través del lenguaje,
por ello, como hechos sociales tienen en su naturaleza tanto reglas regulativas, como reglas
constitutivas, por lo cual, como funciones de estatus existen para regular el comportamiento
social. En el mismo sentido, es importante mostrar que hablar de la existencia de un “ser
humano’ implica aceptar que hay un ser de nuestra especie que cumple ciertas condiciones
con las cuales se le ogartal estatus -humano-. La condiciérhdenanidadambién es una
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condicion social reconocida por la colectividad, asi como la atribucion de la dignidad a los
seres que son reconocidos comumnanos

Lo anterior nos lleva a reconocer que como seres humanos asignamos colectiva e
intencionalmente funciones de estatus a los hechos brutos del mundo (la funcién de contrato
a una serie de normas y declaraciones escritas en un papel, la funcién de familia y los roles
gue desempefiamos en esta a un conjunto de seres humanos que la conforman y cumplen
con ciertas caracteristicas, etc.), de la misma manera ga et@status de ‘humarenlos
seres que pertenecen biolégica y socialmente a nuestra esptaer humano es un
status al que pueden ser asignadas funciones que encajan en nuestra definicién de funciones
de status'(2010, p 182). En este sentido, como funciones de estatus, los derechos humanos
funcionan en la medida en que son reconocidos y atribuidos a seres que poseen condicion
de humanos. En términos kripkeanos, la referencia de lo que es un humano se da en término
de las propiedades que determinan que asi lo sea; dada gada nombe o0 expesion
designadora ‘X', le caesponde un cumulo degmiedades, a sahda familia de aquellas
propiedades p tales quecree ‘60X (Kripke: 1995, p 73)Asi pues,'de la compension
que se tenga de la naturaleza humana y sogipdades deriva el trato que debe darsele a
todo ser que posea dicha naturaleza, a lo que denominamos ‘dignidléattinez, 2013,

p. 42).

De la misma forma que se asigna al hombre -en un Estado de derecho- la propiedad
privada y el gobierno esta en la obligacion de hacer respetar tal derecho, se asignan los
derechos humanos, y convencionalmente se acepta que todos los ciudadanos de un Estado
-e internacionalmente todos Estados- estan en la obligacién de protegerlos, ya que estos
son el garante de la dignidad humana. En este sentido, se puede admitir que los derechos
humanos son creados intencionalmente por los seres humanos a través de actos de habla
que los constituyen a través de funciones de estatus en poderes dednticos. Poderes que nos
someten al deber y con ello a la obligacion tanto moral como juridica.

Contodo, la concepcion searleana de los derechos humanos no choca con la naturalista
ni con la social en la medida en que el ser humano es un ser tanto natural como social y crea
estos derechos a través de sus estados mentalegdntas)y y en el uso del lenguaje. En
esta perspectiva, considerar los derechos humanos como hechos creados socialmente no
implica desconocer esa parte natural, ni la ontologia subjetiva de los mismos. Dado que,
como lo muestra Searle (1969) kea constuccion de la ealidad social,los hechos
institucionales poseen una ontologia natural. Los hechos sociales son creados por funciones
de estatus en cuya naturaleza hay elementos tanto biolégicos como sdistlessi, los
derechos humanos son naturales, universales e iguales y devienen de nuestra naturaleza, de
nuestra intencionalidad, conciencia y lenguaje. Sin estos elementos no se podria asegurar
la existencia de estos hechos sociales expresados y creados por actos declarativos, asi como
tampoco la existencia de la dignidad humana.

Asignar funciones de estatus a algo o a alguien implica que estas sean reconocidas
colectivamente en quien las vamos a asigBamrecisamente esto lo que ocurre con los
derechos humanos y con la dignidad humana. Se reconoce colectivamente que hay un ser
gue posee el estatus de humano al cual, a su vez, se le reconocen ciertos derechos por su
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condicion humana. Los derechos humanos se reconocen como poderes dednticos estable-
cidos en actos de habla declarativos en contratos y cartas y su institucionalizacién conlleva
a que quienes se someten al contrato asuman la obligacién para con los otros.

V. Legitimacion de los deechos humanos ye&conocimiento de la dignidad del
hombre

Lo expresado hasta ahora nos ha permitido develar la naturaleza biopragmatica de los
derechos humanos, en la cual se acentla, qué elementos como la intencionalidad, la concien-
ciay el lenguaje son condiciones necesarias para la creacion e institucionalizacion de estos
en el marco juridico.

A través de reglas constitutivas expresadas en declaraciones se expresan las funciones
de estatus que determinan la existencia de los derechos humanos como poderes dednticos y
en el marco juridico las declaraciones aceptadas se institucionalizan en reglas regulativas
del actuar de los ciudadanos. No obstante, la legitimacién de las mismas va mas alla de la
I6gica simple de los actos de habla, en la medida en que el reconocimiento politico de tales
derechos va de la mano de la institucién econémica y de los intereses de cada gobierno, los
cuales -desde miradas hedonistas cubiertas con mantos nacionalistas- optan por no financiar
organizaciones civiles ni mecanismos juridicos que garanticen el cumplimiento de las
obligaciones asumidas en el contrato de la declaracién aceptada en 1948.

Los estudios realizados por Sikkink (2018) evidencian la crisis que se presento en
torno a la deslegitimacion de los derechos humanos en mas de treinta y nueve paises entre
los afios 1993 y 2012; periodo en el que dichos gobiernos "aprobaron leyes restrictivas
sobre la financiacion deganizaciones civiles" (p. 18cciones con las cuales los gobiernos
desacreditan y deslegitimizan a muchas de lganizaciones de derechos humanos, bajo
la premisa de que estas al asumir el pacto internacional han recibido apoyo econémico de
organizaciones, que los gobiernos consideran como foraneas y antinacidsgleg.
interponen los idealismos nacionalistas como un obstaculo para la proteccion de los derechos
humanos al someter la declaracion a la legislacién nacionalista. Para Sikkink, casos como
el de Estados Unidos, bajo el mandatddenp, son una muestra clara de deslegitimacion
de los derechos humanos, dado que desde la campafia -del ahora presidente estadounidense-
se ha propuesto como plan de gobierno aceptar la tortura y otras cosasypely@sos
regimenes politicos que actian bajo lineamientos cristianos también han estado en contra
de la legitimacion de los derechos fundamentales.

Pese al panorama expuesto por Sikkink, es preciso decir que no todo esta perdido. Desde
1948 se han presentado instituciones y ONGs que luchan por el reconocimiento y legitimacion
de los derechos humanos en diferentes partes del mundo. Nuevas declarfomnes
damentadas en la carta presentada por el Comité Juridico Interamericano (1944) y la propuesta
de Dumbarton Oaks-en términos de Sikkink (20agdrtan desde Latinoamérica una propuesta
de legitimacion de los derechos humanos, en el reconocimiento internacional, en la medida
en que se requiere de una maquinaria, de nuevos estamentos, que representan la voluntad de
la comunidad entera y sus intereses intencionales y colectivos.
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Las constituciones politicas de paises como México, Colombia, UruQulg, entre

otros, han vinculado mecanismos de proteccién que conllevan a la asuncion de obligaciones
juridicas para asumir desde la politica un compromiso firme con la legitimacion de los
derechos humanos. Lasambios en los estados democraticos de occidente y el reco-
nocimiento de la dignidad humana no se torna ahora una cuestién de ideologias religiosas,
sino que corresponden al campo del derecho civil, el cual debe garantizar que todo ser
humano sin importar la raza, creencias, ideologias o tendencias sexuales participe de una
jurisdiccién en la que se le reconozcan sus derechos y se proteja la dignidad.

Los recientes pactos en laganizaciones e instituciones gubernamentales permiten
una nueva legitimacion de los derechos humanos desde postulados internagimrexigss
en los cuales se manifiesta la proteccién de los mismos desde lineamientos civiles, politicos,
culturales y econémicos. De tal forma que la legitimidad, en términos de Sikkink, se asume
en términos comparativos con la efectividad de dichos acuerdos frente a la proteccion y
garantia de la dignidad humana.

Podemos decir entonces que nuestra misiébn como ciudadanos esta atssgdé a
empujando a los actes estatales y no estatales hacia el cumplimiento total, sin dejar de
insistir en la becha actual entr su compdamiento y ese cumplimient@@018, p 294).

Puesto que la legitimacién depende de todos, asi como el cumplimiento de las obligaciones
y responsabilidades frente a los seres humanos a quienes debemos garantizar el respeto por
su dignidad. En este sentido, formular declaraciones que protejan la dignidad humana y
crear e instituir derechos que garanticen el reconocimiento de esta condicidn es una cuestion
procesual en la medida en que la declaracién, como acto de habla, no es por si misma el fin,
sino el medio para alcanzar la practica a través de la asuncion de las obligaciones que esta
trae consigo en un Estado contractual.

VI. Algunas conclusiones
Lo dicho hasta aqui podria resumirse en algunos enunciados:

1- Los derechos humanos no son una cuestion natural inherente a la condicién de la
naturaleza del hombre. Son construcciones sociales de naturaleza biopragmaticas
reconocidas en el marco social (si en el mundo solo habitase un hombrgira sur

la necesidad de hablar de dignidad humana, ni sobre derechos humanos).

2- Hablar de derechos humanos como construcciones biopragmaticas, nos permite
superar ese dualismo natural/social en la medida en que se admite a que como base
de las condiciones de posibilidad para la existencia de los mismos estan el uso
pragmatico del lenguaje, la conciencia y la intencionalidad colectiva (estados
mentales), cuya nhaturaleza son de orden biosocial. Sin estos no es posible asignar
tales funciones de estatus como derechos humanos o dignidad humana al ser que
hemos considerado contmaumano

3- Los derechos humanos son creados por reglas constitutivas a través de decla-
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raciones, por ello, son funciones de estatus asignadas a aquellos seres que reconocemos
como humanos.

4- La funcidn de estatus que asignamos ddéoschos humanos, a través de poderes
deodnticos, permite el reconocimiento y la proteccién de la dignidad humana.

5- Aceptar que hay algo que denominamos dignidad humana y derechos humanos
implica aceptar que hay otros humanos con las mismas condiciones a los cuales hay
que reconocerles las funciones de estatus como poderes dednticos.

6- Al ser institucionalizados, reconocidos y legitimados en el marco juridico, la
aceptacion de derechos universales conlleva implicitamente al reconocimiento de
obligaciones universales. Por ello, si se asignan funciones de estatus de derecho a un
ser humano, también se le asignan obligaciones juridisigeiar la funcion de estatus

del derecho a la libertad de X, implica que haya, al menosque esta obligado a
respetar la libertad de X y viceversa.

7- Las declaraciones, al ser poderes dednticos, nos someten como ciudadanos al
cumplimiento de las mismas en la medida en que nos comprometen a través del
contrato que juridicamente ha sido aceptado por el Estado.

8- La legitimacion de los derechos humanos es una cuestion que compete tanto a
entes estatales como a los no estatales y requieregaarcia de un compromiso de
quienes nos reconocemos como ciudadanos para asumir las responsabilidades y
obligaciones para con el otro, al reconocerlo como un ser igual a mi por sus condi-
ciones que posibilitan la asignacién de estatus de la condicg®r iemano
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VIVIENDA Y DERECHO DE LA VEJEZ:
PERSPECTIVA JURIDICA TRIALIST A

HOUSINGAND ELDER LAV TRIALISTIC LEGAIPERSPECTIVE

Maria Isolina Dabové&

Resumen: Objetivo principal. Este trabajo tiene como propésito demostrar que la
vivienda constituye una institucion juridica compleja que impacta de manera
tridimensional en el derecho de la vejez. Metodologia. Desde la metodologia de la
teoria trialista del mundo juridico desarrollada por Goldschmidt y Ciuro Caldani, la
vivienda puede ser comprendida como un objeto de estudio material, simbdlico y
funcional. La dimensién material alude al espacio cerrado y cubierto en el cual cada
persona establece su centro de vida, que aqui llamaremos "casa". La dimensién
simbdlica hace referencia a las significaciones afectivas y biogréaficas que la vivienda
representa para quien la mora. Es, pues, el "hogar". Por ultimo, la vivienda cuenta con
una dimensidn funcional desde la cual gganiza y acondiciona el desarrollo de la
vida, de modo tal qula vivienda es también, un "habitat". Resultados. La relacion de
las personas mayores con su vivienda resulta singularmente critica y dinamica en sus
tres dimensiones (casa-hodpbitat) a causa de la evolucién misma de la vejez. Las
paginas que siguen estan destinadas al reconocimiento de estas problematicas a la luz
del derecho de la vejez y plantea un diagndstico juridico acerca de los desafios y remedios.

Palabras clave Derecho Vejez -Vivienda.

Abstract: Main goal.The purpose of this work is to demonstrate that housing is a
complex legal institution that impact the human rights of old age in three aspects of it.
Methodology From the trialistic legal theory -developed by Goldschmidt and
CiuroCaldani- housing can be understood as a material, symbolic and functional object
of study The material dimension refers to the closed and covered space in which each

" Trabajo recibido el 23 de junio de 2019 y aprobado para su publicacion el 15 de agosto del mismo afio.
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Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. Directora del Centro de investigaciones en Derecho
de laAncianidad de la Universidad Nacional de Rosario. (isolinadabove@gmail.com).
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person establishes his center of life, which we shall call "hod$e'.symbolic
dimension refers to the emotional and biographical meanings that housing represents
for whom dwells it. It is, then, the "home". Finalilge house has a functional dimension
from which it is oganized and conditions the development of life, so that housing is
also a "habitat". ResulfShe relationship of the elderly with their housing is particularly
critical and dynamic in its three dimensions (house-home-habitat) because of the
evolution of old ageThe following pages recognize these problems according to the
elder law and identify some challenges and remedies.

Keywords: Law - Old age - Housing.

Sumario: I. Introduccién. Il. La casa. lll. El hogdW. El habitatV. Algunas conclu-
sionesVI. Bibliografia.

[. Intr oduccion

1. Habitar la vejezLa vivienda constituye una institucién juridica compleja ya que se
refiere al lugar en donde cada uno establece su centro de vida y ejerce ssefiodiery
libertad. Etimolégicamente, alude al espacio cerrado, cubierto y acondicionado para el
desarrollo cotidiano de sus moradores, en el cual, y hacia el cual, también se establecen
vinculos afectivas Por ello, de manera simultanea la vivienda puede ser comprendida
como "casa, hogar y habitat".

Més aun, como hemos sefialado en otras oportunigéittesdficamente es imposible
concebir la vida sin ella. Nacemos a partir de una vivienda, el vientre materno. Pero también
morimos y nos alojamos en ella, llAmese habitacion, urna, o tierra. La vivienda atraviesa
nuestra existencia en su totaliéldgis la forma y el marco dentro del cual se despliegan las
distintas posibilidades de ser y comprende, por ello, su desarrollo pantgnconapleto.

Sin embago, cada etapa de la vida humana evidencia una forma particular de relacion
con su vivienda. En la nifiez, el vinculo parece estrecho y nos viene dado. Hacia la juventud,
el nexo se relaja, para dar lugar a un deseo: el del sitio propio. En tanto que, en la adultez,
la vivienda es sinbénimo de propiedad, -en sentido amplio-, de "terreno conquistado y
nominado”, dentro del cual puede afirmarse la identidad y autonomia del sujeto.

! KEMELMAJER DE CARLUCCIAida RosaProteccion juridica de la vivienda familigiammurabi, Buenos
Aires, 1995; KRASNOWAdriana.Manual de dezcho de familiaAstrea, Buenogires, 2016, p. 20 y 21.
2REALACADEMICA ESRANOLA, Diccionario de la lengua espafiofaisible en internet: http://dle.rae.es/
?id=JvbcNEL].

¢ DABOVE, Maria Isolina. "Derecho de kancianidad y Bioética en las Instituciones Geriatricastiyo
Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfigddademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000,
T.lII, pp. 205 a 236.

“Desde la perspectiva etimolégica la palabra casa -del lat. "casa, choza"- significa "pareja de macho y hembra".
Al respecto puede verse: COROMINAS, Jdareve diccionario etimologico de la lengua castellaBfaed.,
Gredos, Madrid, 1980 PERROQNMichelle, p. 136.

5De "pan: todo; nomos: ley que gobiernal'respecto puede verse GOLDSCHMIDVerner;Introduccion
filoso6fica al Deechq 6° ed., 4° reimp., Buendsres, Depalma, 1987, p. 391.
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El incremento de la longevidad y los cambios demograficos mundiales hacen que la
vida humana resulte claramente mas extensa para todos. En Latinoamérica, por ejemplo, la
expectativa promedio de vida para las mujeres ronda los 79 afios y para los varones, los
72. El sistema econdémico también se ha transformado merced a las nuevas necesidades
gue este sector de la poblacion, los "perendjgiteintean hayAl igual que lo ha hecho la
tecnologia, la educacion, la politica, el arte, en suma, la cultura en su conjunto.

Asi, esta "gerontoglobalizacién" y las sociedades multigeneracionales concomitantes,
en las que conviven dos generaciones de personas mayores de 60 y mas afios, son fenbmenos
imparables, crecientes y deseables en el imaginario colectivo. Singemtoaio ello adn
no se ve enteramente reflejado en el registro que el Derecho hace sobre la cuestiéon de la
vivienda de las personas mayores.

2. Perspectiva juridica trialistaEn base a la metodologia de la teoria trialista del
mundo juridico de Goldschmidt y Ciuro Caldgmiiede observarse que, la vivienda puede
ser comprendida como un fendmeno tridimensional en cuya composicion se destaca un
plano material, otro simbdlico y un tercero, de cardcter funcional. La dimensién factica
alude al espacio cerrado y cubierto en el cual cada persona establece su centro de vida, que
aqui llamaremos "casa". La dimension simbolica hace referencia a las significaciones
afectivas y biogréficas que la vivienda representa para quien la mora. Es, pues, el "hogar".
Por ultimo, la vivienda cuenta con una dimensién funcional desde la cugjasezary
acondiciona el desarrollo de la vida, de modo tal que la vivienda es también, un "habitat"

Junto a ello, desde el derecho de la vejez puede apreciarse que la relacién de las personas
mayores con su vivienda resulta singularmente critica y dindmica en sus tres dimensiones

6 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Comisién Econémica pa&mérica Latina y el Caribe,
Estimaciones y pyecciones de poblacion atar plazo 1950-21QQvisible en internet: http://wwwepal.og/
es/estimaciones-proyecciones-poblaciomdaplazo-1950-2100]; ORGANIZACION MUNDIALDE LA

SALUD -OMS, Informe mundial soler el envejecimiento y la salu@inebra, 2015 [visible en internet: http:/
/www.who.int/topics/ageing/es/].

""Perennialses una nueva categoria codiciada panatketing fashionNo se rige por la franja etaria sino

por la actitud. Remite a algo que dura para siempre gyésde la mano de Gina Pell, jefa de contenidos del
sitio britanico de recomendaciones de consumos cultuFaE&/hatSegun Pell, se trata de personas de todas

las edades que viven el presente, que estan conectadas con lo que ocurre en el mundo, se mantienen actualizados
en materia tecnolégica y tienen amigos de diferentes edddes.que ver con un estado de la mente y no con

el rol social de una franja etaria. GONZALEZ CARMARgustina.Ahora la edad es lo de men@t.a

Nacioén", 7 de octubre de 2017) [visible en internet: https://Mamacion.com.ar/2069936-ahora-la-edad-es-
lo-de-menos].

8 Acerca de la teoria trialista que utilizamos como marco metodoldgico de este trabajo puede verse:
GOLDSCHMIDT, Werner Introduccion filoséfica al Daxchq 6° ed., 4° reimp., Depalma, Buenfises,

1987, pp. 8-34; CIURO CALDANI, Miguel Angella conjetura del funcionamiento de las normas juridicas.
Metodologia juridicaFundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000/gtdiologia juridica

y Lecciones de Historia de la Filosofia del Belnq Zeus, Rosario, 2007, p. 5.

°*ORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS, Convencion Interamericana sabka pioteccion de los
derechos humanos de las personas megfisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy /innovaportal
[file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-las-personas-
mayores-oea.pdf], articulo 2.
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(casa-hogahébitat) a causa de la evolucién misma de la ¥ejeas paginas que siguen
estan destinadas al reconocimiento de estas problematicas y al desarrollo de un diagnéstico
juridico acerca de los desafios y remedios.

Il. La casa

La comprension de la vivienda como casa permite identificar un variado abanico de
institutos juridicos de ricos alcances transversales tales como: su calidad de atributo de la
personalidad, su condicion de derecho subjetivo fundamental y como bien inmueble, objeto
del derecho real. Una de las caracteristicas de la poblacion envejecida es la posibilidad de
acumular recursos a lo gy de la vida, entre los cuales se encuentra la vivienda.

Asi, en una primera significacion, el derecho de la vejez considera a la vivienda una
residencia, en tanto asiento material del domicilio real que le corresponde a todo mayor por
ser persona. El articulo 73 del Cadigo Civil y Comercial establece que "la persona humana
tiene domicilio real en el lugar de su residencia habitual". Con relacion a las personas en
situacion de calle, este enfoque se completa con el articulo 76 referido al domicilio ignorado,
cuando sefala que: "la persona cuyo domicilio no es conocido lo tiene en el lugar donde se
encuentra; y si éste también se ignora en el ultimo domicilio conocido".

Por otra parte, la vivienda es considerada también una institucion perteneciente a los
derechos de autonomia del derecho de la vejez, al tratarse tanto de un derecho humano,
como de un bien inmueble juridicamente protefjido

En cuanto derecho subjetivo fundamental, la vivienda ha sido consagrada por el articulo
14 bis de la Constitucional Nacional de la Repulligentina, y ha merecido este mismo
reconocimiento en numerosas declaraciones, pactos y convenciones internacionales. Del
grupo de tratados que gozan de jerarquia constitucional en nuestro pais, cabe mencionar a
la Declaracion americana de los derechos y deberes del hombrey&@3-1a la Declaracion

1°Respecto de la historia de la vivienda y la vejez puede consultarse, entré\loBAs:Victor. Historia
social de la vejed,aertes, Barcelona, 1992, p. 12; BEAUVOIR, Simoneldevejez traduccion déurora
Bernardez, 1° ed., 1°reimp., Edhasa, Barcelona, 1989; COL|&il? Familias: viviendas y cohabitaciones
enARIES, Philipe - DUBY Geoges.Historia de la vida privada. La comunidad, el Estada familig 1° ed.,

1° reim.,Taurus, BuenoAires, 1991, tomo 6, p. 103; GRACIA, Diegdistoria de la vejezen GAFO, Javier
Etica y ancianidagFundacion Humanismo y Democracia, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1995, p.
15; GRANJEL, Luis S. Ob. Cit., p. 7; MINOIS, Geges Historia de la vejez. De lantigiiedad al Renacimiento
traduccion de Celia Maria Sanchez, Nerea, Madrid, 1989, p. 15; PERRDElle, "Formas de habitacion”, en
ARIES, Philipe -DUBY, Geoges,Historia de la vida privada. Sociedad lpulesa: aspectos cometps de la
vida privada(traduccion de Francisco Pérez Gutiérrez y Beatriz GarEi®)Taurus, Madrid, 1990, p. 9;
PHILIBERT, Michel. "Le statut de la personne agéedans les societés antiques et préindustaeiesygie et
Societésyol. 16, N° 2 (1984); RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Sandalia.vejez: historia y actualida&diciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1989; DABOVE, Maria Idotisaleechos de los ancianoSjudad
Argentina, BuenoAires, 2002, p. 15.

11 CcODIGO CIVILY COMERCIAL R.A. Articulo 225. "Inmuebles por su naturaleza. Son inmuebles por su
naturaleza el suelo, las cosas incorporadas a él de una mag@ni@a@l las que se encuentran bajo el suelo
sin el hecho del hombre".
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Universal de los derechos del humanos -art. 25, péra la Convencion internacional

sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial -art. 5-; a la Convencion
internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer
-art. 14, pare-; al Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales -art.
11-; a la Convencidn sobre los derechos del nifio -art. 27 ary a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad -art. 28 inc. 1y 2d-. En
cambio, del grupo de tratados con jerarquia supralegal se destaca el articulo 24 de la
Convencién Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las personas
mayores, en el cual se enfatiza que: "la persona mayor tiene derecho a una vivienda digna
y adecuada, y a vivir en entornos seguros, saludables, accesibles y adaptables a sus
preferencias y necesidad&s"

Ahora bien, el tratamiento juridico de la vivienda en calidad de inmueble abarca
las relaciones juridicas de dominio o propiedad, usufructo, o posesion que pueden
establecerse sobre ella, y el derecho a la libre disposicion de los bienes, ampliamente
reconocidos por la Convencion Interamericana sobre la proteccién de los derechos
humanos de las personas mayores, en el articdio 24

2Q0RGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencién Interamericana sabla poteccion de los

derechos humanos de las personas magdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/innovaportal/
file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-las-personas-
mayores-oea.pdf], articulo 24. "Derecho a la vivienda. La persona mayor tiene derecho a una vivienda digna

y adecuada, y a vivir en entornos seguros, saludables, accesibles y adaptables a sus preferencias y necesidades.
Los Estados Parte deberan adoptar las medidas pertinentes para promover el pleno goce de este derecho y
facilitar que la persona mayor tenga acceso a servicios socio-sanitarios integrados y servicios de cuidados
domiciliarios que le permitan residir en su propio domicilio conforme a su voluntad. Los Estados Parte deberan
garantizar el derecho de la persona mayor a una vivienda digna y adecuada y adoptaran politicas de promocion
del derecho a la vivienda y el acceso a la tierra reconociendo las necesidades de la persona mayor y la prioridad
en la asignacion a aquella que se encuentre en situacion de vulneraBgidaidmo, los Estados Parte
fomentaran progresivamente el acceso al crédito de vivienda u otras formas de financiamiento sin discriminacion,
promoviendo, entre otros, la colaboracion con el sector privado, la sociedad civil y otros actores sociales. Las
politicas deberan tener especialmente en cuenta: a) La necesidad de construir o adaptar progresivamente
soluciones habitacionales con el fin de que estas sean arquitecténicamente adecuadas y accesibles a los adultos
mayores con discapacidad y con impedimentos relacionados con su movilidad. b) Las necesidades especificas
de la persona maygparticularmente aquellas que viven solas, a través de subsidios para el alpoylera

las renovaciones de la vivienda y otras medidas pertinentes, segun la capacidad de los Estados Parte. Los
Estados Parte promoveran el establecimiento de procedimientos expeditos de reclamacion y justicia en caso
de desalojos de personas mayores y adoptaran las medidas necesarias para protegerlas contra los desalojos
forzosos ilegales. Los Estados Parte deberan promover programas para la prevencién de accidentes en el
entorno y el hogar de la persona mayor".

BORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencidn Interamericana sabla poteccion de los

derechos humanos de las personas megdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/innovaportal/
file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-las-personas-
mayores-oea.pdf], articulo 23. "Derecho a la propielada persona mayor tiene derecho al uso y goce de

sus bienes y a no ser privada de estos por motivos de edad. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social. Ninguna persona mayor puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segln las formas establecidas por la
ley. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para garantizarle a la persona mayor el ejercicio
del derecho a la propiedad, incluida la libre disposicidn de sus bienes, y para prevenir el abuso y la enajenacion
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Desde el punto de vista ius-sociologicoElecuesta Nacional sobrCalidad de Ma
deAdultos Mayoes ha reconocido que, émgentina, las personas mayores en su mayoria
son propietarios: "algo mas de 8 de cada 10 personas de 60 afios y mas reviste esta categoria”.
Pero, se registran diferencias en relacién con la composicion del grupo familtee las
viviendas de parejas de personas mayores, la situacion de propietarios se intensifica: "casi
9 de cada 10 adultos mayores son parte de esta categoria”. En las viviendas multige-
neracionales, el nimero de personas mayores propietarias es similar al conjunto poblacional.
Mientras que, en las unipersonales, la presencia de propietarios mayores disminuye y se
incrementa la de inquilinos, ocupantes gratuitos. o por pago de servicios y en viviendas que
estan en sucesién

Asi, con alta frecuencia las personas mayores celebran negocios juridicos destinados a
"adjudicar en vida" los bienes del acervo hereditario, incluyendo en el reparto incluso lo mas
basico: la casa que se habita. Efectian donaciones con reserva de usufructo, ceden derechos,
0 se establecen poderes generales de administracién y/o disposicion, venden propiedades, o
bien, se constituyen fideicomisos, que afectan por lo general la totalidad del patrimonio, sin
tener la precaucion de proteger al menos la vivienda en la que se ha constituido el domicilio
y centro de vid& Pero, lejos de ser soluciones reales, estos negocios juridicos terminan
siendo una trampa para las personas mayores ya que resultan agraviadas doblemente, en lo
patrimonial y en lo afectivo. Lamentablemente, numerosos son los fallos judiciales relativos
a estafas, circunvencion de incap&Geenuncias por violencia patrimonial y financiera, o
revocaciones de donaciones en base a ingratitudes acrédigmtas otros, en los cuales se
registran los efectos ambiguos y negativos hacia la persona mayor

Por otro lado, también, suele suceder que las personas mayores vean empobrecidos sus
patrimonios monetarios y financierédgunas razones se vinculan con la disminucién de sus
haberes por el acceso a la jubilacién o pensién. Otras, por ejemplo, tienen que ver con el
incremento de costos del nivel de vida en funcion de sus nuevas necesidades. En el Derecho
Argentino no existen institutos que protejan la casa de las personas mayores frente a estos
cambios de sus economias, como si ocurre en otros paises. Un caso ilustrativo es Espafia, quien
incorporé la figura de la "hipoteca inversa" a tal fin. Se trata de un tipo de préstacaio,

ilegal de su propiedad. Los Estados Parte se comprometen a adoptar medidas para eliminar toda practica
administrativa o financiera que discrimine a la persona mayocipalmente a las mujeres mayores y a los
grupos en situacion de vulnerabilidad respecto del ejercicio de su derecho a la propiedad”.
14INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS, RAEncuesta Nacional sobrCalidad de Ma

de Adultos Mayoes 2012(ENCaVAM, Serie Estudios INDEC, N° 46, 2012) [visible en internet: https://
www.indec.govar/ftp/cuadros/sociedad/encaviam.pgf] 18 y 19.

15 DABOVE, Maria IsolinaDerechos humanos de las personas maydkcceso a la justicia y pteccion
internaciona) 2° ed. Astrea, Buenogires, 2017, pp. 9 a 41y ppld a 124.

16 DABOVE, Maria Isolina. "dluntad, Capacidad y Derechos Fundamentalesvajda: el problema cotidiano
de la autonomia juridica frente al envejecimiento”, en BARIFFI, FrancigdoA®OS, Agustina.Capacidad
Juridica, Discapacidad y Dechos Humanos: unavision desde la Convencion Internacional solus
derechos de las personas con discapacjdadiar BuenosAires, 2012, pp. 361 a 384.

7Ver por ejemplo el fallo de la CApel.CC de Mar del Plata, Sala Il, del 01 de diciembre d€2Q1%;,. S.,

R. D. s/donacién. Revocacion {at848/68, CPC)publicado en ED, 09/03/2016, Nro. 13192016.
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dirigido a personas mayores de 65 afios, 0 personas dependientes, que sean propietarios de una
vivienda.Al contrario de lo que sucede en la hipoteca convencional, en este caso "es el titular
guien recibe del banco una cantidad a cambio del piso (normalmente en forma de renta mensual).
La ventaja es que puede seguir utilizandolo hasta su fallecimiento y en ningln momento pierde

la propiedad de su vivienda" y se protegen los derechos de los futuros hétederos

lll. El hogar

La comprension de la vivienda como hogar hace referencia a los vinculos que en su
marco se establecen y a las significaciones afectivas y biogréficas que este espacio representa
para cada moradoExpresa la proteccion juridica de su dimension simbdlica, abarca todo
aguello que compone el derecho personalisimo a la intimidad personal y famdéer
refiere a los derechos de inclusién del derecho de la'%digre las instituciones tuitivas
del hogarentre otras se destacan: el réegimen de afectacién de la vivienda (o bien de familia)

y el derecho real de habitacion del conyuge o conviviente supéistiteomo también
merece destacarse la figura de la "unidad doméstica u hogar" consagrada por la Convencion.

El envejecimiento de la poblacién tiene importantes implicancias en la dinamica de
los hogares. Las crecientes necesidades asociadas al avance de los afios vividos plantean
nuevos desafios, que favorecen la cohabitacion de dos o mas generaciones para posibilitar
su satisfaccion. Por ello, es posible identificar tres tipos de hogares de personas mayores:
los unipersonales; los unigeneracionales de adultos mayores y los multigeneracionales con
al menos una persona mayor

EnArgentina, segun la ENC&M: "2 de cada 10 son unipersonales; 3 de cada 10,
unigeneracionales y 5 de cada 10 multigeneraciorfales"

18 JIMENEZ CLAR,Antonio J. "La hipoteca inversa como instrumento de proteccion sdiafista de Dexcho

Bancario y Burséti{(2009) tomo XXVIII, p. 97 a 142; QUESADBANCHEZ Antonio José. "La hipoteca inversa:

¢una opcion realmente atractiveRBvista del Ministerio derdbajo e InmigraciorN® 81, p. 135 a 147; CANO,

Gala - ETXEZARRER, Aitziber. "La crisis de los desahucios en Espafia: respuestas institucionales y ciudadanas",
Revista de Economia Criti€2014) N°17, pp. 44 a SMIARBAN GALLEGO, ivente. ‘Actores sociales y desarrollo

de la ley de dependencia en EspaRaVista Internacional de Sociologia (R{8)12),Vol.70, N° 2, pp. 375 a 398;
CASTROALFARO, Maureen PriscillA. - GUTIERREZ BALTODANO, Andrea Marcelalmplementacion de la
hipoteca inversa como hamienta legal de acceso al crédito quegicie una mejor calidad de vida a la persona
adulta mayar(Tesis para optar por el grado de licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad de
Derecho Sede Guanacaste, 2017) [visible en internet: http:/&igiariwp-content/uploads/bsk-pdf-manager/2018/
04/Andrea-Marcela-Guitierrez-TESIS-DE-LA-UCR-GUANACASTE-ByN.pdf].

12CODIGO CIVILY COMERCIALRA. Articulo 52. "Afectaciones a la dignidad. La persona humana lesionada

en su intimidad personal o familjdronra o reputacion, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte
menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la prevencion y reparacion de los dafios sufridos,
conforme a lo dispuesto en el Libfercero,Titulo V, Capitulo 1" [visible en internet: http://
servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#6].

2|NSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS R.AEncuesta Nacional sobrCalidad de Ma

de Adultos Mayoes 2012(ENCaVAM, Serie Estudios INDEC, N° 46, 2012) [visible en internet: https://
www.indec.govar/ftp/cuadros/sociedad/encaviam.pdf].
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En los hogares unipersonales la vivienda es sostenida y ocupada por una sola persona
gue provee a sus necesidades alimenticias, o de otra indole vital, sin unirse a ninguna otra
persona para formar pattePara la ENCaMM, estos hogares estan conformados por
poblacién mas envejecida; mientras que 16 de cada 100 personas de 60 a 74 afios reside en
este tipo de hogata proporcion se duplica al interior del grupo de 75 afios y mas. Las
mujeres estan sobrerepresentadas y en su mayoria son viudas (alrededor del 70%), por su
mayor expectativa. De modo tal que, en caso de necesidades bésicas, estos mayores deben
recurrir a redes de apoyo extra hogarefas, o a alguna fuente de recursos institucionales
para satisfacerta

Los hogares pluripersonales, ya sean uni o multigeneracionales, estan constituidos en
cambio por dos 0 m4s personas que se asocian para proveer a sus necesidades béasicas, o de
otra indole vital. Los miembros del grupo pueden poner en comdn sus ingresos y tener un
presupuesto Unico. El grupo puede estar compuesto por personas emparentadas entre si,
por personas sin vinculos mutuos de parentesco, 0 bien, por parientes y no parientes
simultaneamenté La Convencion interamericana denomina "unidad domestica u hogar",
precisamente al grupo constituido por personas no vinculadas por paféntesco

De acuerdo con la ENC&W, los hogares unigeneracionalegj@antinos estan
integrados principalmente por parejas de adultos mayores, tienen principalmente jefatura
masculina (87,8%) y tienden a concentrarse en las edades mas avanzadas

EnArgentina, el Cédigo Civil y las legislaciones especiales se ocuparon de la proteccion
del hogar familigrtal como lo hizo la Ley Nacional N° 14394 de defensa del bien de
familia. Por su intermedio, se amparaba al inmueble en cuyo seno funcionaba la vida familiar
de la accién de terceros, o de eventuales actos del propiq fitydadiendo por ejemplo
embagos y ejecuciones en ese ambito. Sin egdatesde una interpretacion literal, este
régimen abarcaba Unicamente a la familia matrimonial, conformada por conyuges, sus
ascendientes y los hijos biolégicos o adoptivos. Razon por la cual, dejaba fuera de su
alcance a las demas construcciones familiares tales como, las nacidas de uniones de hecho,

2 TORRADO, SusanaEstrategias familiaes de vida eAmérica latina: la familia como unidad de
investigacion censaCepal, Santiago de Chile, 1981 [visible en internet: https://repositorio.cgfiatsiream/
handle/1362/12641/NP26-03_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y; ], pp. 14 y 15.

22INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS R.AEncuesta Nacional sobrCalidad de Ma

de Adultos Mayoes 2012(ENCaVAM, Serie Estudios INDEC, N° 46, 2012) [visible en internet: https://
www.indec.gowar/ftp/cuadros/sociedad/encaviam.pdf], p. 17.

Z2TORRADO, Susana. Ob. Cit., pp. 14y 15.

220RGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencion Interamericana sabla poteccion de los
derechos humanos de las personas masfmisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/innovaportal/
file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-las-personas-
mayores-oea.pdf], articulo 2. "Unidad doméstica u hogar: El grupo de personas que viven en una misma
vivienda, comparten las comidas principales y atienden en comun las necesidades basicas, sin que sea necesario
gue existan lazos de parentesco entre ellos".

B INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS, R.AEncuesta Nacional sobCalidad de Ma

de Adultos Mayoes 2012(ENCaVAM, Serie Estudios INDEC, N° 46, 2012) [visible en internet: https://
www.indec.govar/ftp/cuadros/sociedad/encaviam.pdf], p. 17.
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las familias ensambladas, las uniones de parejas del mismo sexo, o a la persona que vivia
sol&s.

De todas formas, por fortuna, la doctrina y la jurisprudencia fueron poniendo en
evidencia la injusticia de estas soluciones y habilitaron el desarrollo de respuestas supe-
radorasTal como ocurrié con la aceptacion judicial de un conviviente como beneficiario
de un régimen del bien de famflfia

El Cédigo Civil y Comercial actualmente vigente avanz6 més alla de este régimen al
consagrar la tutela del derecho a la vivienda de todas las personas por igual, frente a las
acciones de terceros, de algun miembro del grupo fanailt propio titular del inmueble,
gue pudieran perjudicar u obstaculizar su pleno goce y ejéfcis#d, hoy ha quedado
sustituida la figura de bien de familia de la ley N° 14394 por un sistema de amplia proteccion,
que permite la afectacion de la vivienda en amparo de todas las formamuieamion
familiar®.

Segun el articulo 244 del nuevo régimen, un inmueble destinado a vivienda puede ser
afectado en forma total o parcial, pero no puede recaer sobre mas de un inmueble. Estan
legitimados para solicitar la afectacion: a) el titular registral; b) los condéminos; c) el
causante por acto de Ultima voluntad; d) el juez a peticion de parte en la resolucion donde
atribuye la vivienda en el juicio de divorcio o en el que resuelva las cuestiones relativas al
cese de la convivencia, si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida. Pueden
ser beneficiarios tanto el conviviente, como el propietario, su cényuge, ascendiente o des-
cendientes (art. 246).

La afectacion es inoponible a los acreedores de causa gnyenioresta sujeta a
ejecucion por deudas posteriores a su inscripcion, salvo los casos previstos en el art. 249.
Entre los casos de excepcion el régimen incorpora como hovedad, la proteccién expresa
del acreedor alimentario, al prever que la afectacion de la vivienda es inoponible a las
obligaciones alimentarias a gardel titular y a favor de sus hijos menores de edad,
incapaces o con capacidad restringida (inc. d).

En caso de que el constituyente esté casado, o viva en union convivencial inscripta,
éste no podra transferini gravar el inmueble, sin la conformidad del cényuge, o del
conviviente. Si éste se opone, falta, es incapaz, o tiene capacidad restringida, la transmision,
o el gravamen deberan ser autorizados judicialmente (art. 250).

26 KRASNOW, Adriana.Manual de dezcho de familigAstrea, Buenogires, 2016, pp. 20y 21.

27 C.Civ.Com. Rosario, sala 13, "@\, R.A. y otra", 13/10/1997, LlLitoral, 1998,T. I, p. 552.
2KEMELMAJER DE CARLUCCI,Aida - MOLINA DE JUAN, Mariel E"Proteccion de la vivienda de la
familia no matrimonial en el Cédigo civil y comerciafjantino”,Actualidad juridica ibemamericana2015)
Numero 3-3, p. 193 a 213; MOLINBE JUAN, Mariel F"La proteccion de la vivienda familiar en el derecho
nacional y comparado latinoamericano”, en FERNANDEZ, Silviar&tado de dezcho de nifios, nifias y
adolescentesT.ll, Abeledo Perrot, Buendsires, 2015, p. 2256.

22CODIGO CIVIL Y COMERCIAL, R.A. Libro I, Titulo 1ll, capitulo 3 [visible en internet: http://
servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#6]
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La desafectacion y cancelacion de la inscripcion procede: a) a solicitud del constituyente;
b) con asentimiento del conyuge o conviviente, en caso de estar casado o vivir en union
convivencial inscripta; ¢) por autorizacion judicial, en el caso de que el cényuge o conviviente
se oponga, falte, sea incapaz o tenga capacidad restringida; d) a solicitud de la mayoria de
los herederos, si se constituyd por acto de Ultima voluntad, salvo disconformidad del conyuge
supérstite, del conviviente inscripto, o existan beneficiarios incapaces, o con capacidad
restringida, en cuyo caso sera el juez quien resuelva teniendo en cuanto lo més beneficioso
para ellos; e) a solicitud de la mayoria de los condéminos; f) a instancia de cualquier
interesado o de oficio, si no subsisten los recaudos previstos para la afectacion, o fallecen
el constituyente y todos los beneficiarios; y g) en caso de expropiacion, reivindicacion, o
ejecucion autorizada por esta regulacién (art.3255)

El derecho real de habitacion del cényuge o conviviente supérstite es la segunda
institucion relevante del derecho de la vejez. Sobre todo, por el amparo que brinda al sector
mas vulnerable de este grupo: el de las mujeres de 75 afios y mas, ya que 6 de cada 10
mujeres son viudas, mientras que en el universo de varones de 75 y mas afios, esta situacion
afecta a algo mas de 2 de cada 10 vafanes

Recordemos que esta particular institucion nace con el fin de proteger a la vivienda
gue fuera sede del hogar familiar y durante muchos afios funcioné como mecanismo de
defensa del conyuge supérstite. En 1974, la ley N° 20798 incorporé esta figura al articulo
3573 bis del viejo Cédigo Civil, logrando evitar que el viudo o viuda fuera desalojado y
despojado del inmueble habitado con su pareja, a causa del ejercicio de los derechos
sucesorios de los demas herederos acreditados.

La invocacion de este instituto garantizaba la permanencia del conyuge supérstite en
el hogar conyugal de manera vitalicia y gratuita, siempre que se cumplieran con algunos
requisitos: existencia de un solo inmueble habitable perteneciente al acervo sucesorio, que
en el inmueble se hubiese constituido el hogar conyugal, y que su valor no exceda el indicado
como limite maximo a las viviendas para ser declaradas bien de familia. Debia ser invocado
expresamente por el conyuge supérstite en la declaratoria de herederos, de manera tal de
oponer su derecho al de los coherederos y legatarios. Este derecho se extinguia con la
muerte de su beneficiario; al darle a la vivienda un destino distinto y también a causa de la
celebracién de nuevas nupcias por parte de su tiAgarpues, con su constitucion el
viudo o viuda podia no verse privado de su hogar ante la existencia de herederos deseosos
de liguidar los bienes del acervo sucesério

Ahora bien, el Cédigo Civil y Comercialgentino mejord estos beneficios en dos
planos: en relacion con los sujetos y respecto del significado mismo del Bloggaiculo
2383 contempla hoy nuevas realidades convivenciales merecedoras de proteccién, pero

30 KRASNOW, Adriana. Ob. Cit., pp. 20y 21.

3LINSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOSR.A. Encuesta Nacional sobiCalidad de Ma

de Adultos Mayoes 2012(ENCaVAM, Serie Estudios INDEC, N° 46, 2012) [visible en internet: https://
www.indec.govar/ftp/cuadros/sociedad/encaviam.pgf]13.

%2 KRASNOW, Adriana.Manual de dezcho de familiaAstrea, Buenogires, 2016, pp. 20 y 21.
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ademés modificé los requisitos de procedencia y extincion de este derecho, haciendo mas
clara la preservacion de la faz afectiva o moral de la viviénda

En la actualidad, este derecho de habitacion ha quedado claramente reconocido tanto
al conyuge supérstite por el articulo 2383, como al conviviente, quien en el pasado debia
abandonar el hogar compartido con su pareja, del cual era, tintarel reclamo de los
herederos del fallecido. En palabras del articulo 527, el Codigo prevé la facultad del
conviviente supérstite de invocar este derecho respecto del inmueble de propiedad del
fallecido que constituy6 el Ultimo hogar de la pareja, siempre gue el mismo no se encuentre
en condominio con tercefdsCon todo, cabe aun reconocer que la consideracion de la
unidad doméstica de la Convencién Interamericana deja abierta la posibilidad ampliar el
marco de relaciones afectivas protegibles, a fin de amparar aquellas que se establecen entre
guienes cohabitan un hogain implicar vinculos sexuales, tal como sucede de manera
creciente entre personas mayores amigas que deciden vivir juntas, de manerafraternal

Sea ello como fuere, hoy este derecho puede invocarse en los casos en que, por su
situacion de vulnerabilidad econdmica, el conviviente supérstite no posea vivienda propia
ni bienes que le permitan acceder a la misma. Pero, a diferencia del beneficio en favor del
conyuge supérstite, en el caso del conviviente se prevé un plazo maximo de dos afios para
su disfrute. La norma establece también casuales especiales de extincion tales como: la
constitucién de una nueva unioén convivencial, la celebracién de matrimonio, el acceso a
una vivienda propia o bien, a los bienes necesarios para su consecucion.

Asi, tal como la doctrinay la jurisprudencia venian reclamando, el Codigo actual dispone
su operatividad de pleno derecho. Para su procedencia, exige que el inmueble haya sido el
ultimo hogar conyugal y que no se encuentre en condominio con terceras personas. Se
suprime tanto el requisito de vivienda Unica habitable, como el tope del valor patrimonial
establecido para ser declarado bien de familia. De forma tal que hoy se ha logrado reconocer
la importancia de la dimension simbolica del hogar por sobre su dimension material o
patrimonial. Pero ademas se realz6 su significacion afectiva de la vida compartida en pareja.

33 CODIGO CIVILY COMERCIAL. R.A Articulo 2383. "Derecho real de habitacion del conyuge supérstite.
El conyuge supérstite tiene derecho real de habitacién vitalicio y gratuito de pleno derecho sobre el inmueble
de propiedad del causante, que constituy6 el Ultimo hogar conyugal, y que a la apertura de la sucesién no
se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a los acreedores del causante".
3 CODIGO CIVILY COMERCIAL. R.A Articulo 527. "Atribucién de la vivienda en caso de muerte de uno
de los convivientes. El conviviente supérstite que carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes
gue aseguren el acceso a ésta, puede invocar el derecho real de habitacidn gratuito por un plazo maximo
de dos afios sobre el inmueble de propiedad del causante que constituyé el dltimo hogar familiar y que a la
apertura de la sucesién no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es inoponible a
los acreedores del causante. Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva unién convivencial,
contrae matrimonio, o adquiere una vivienda propia habitable o bienes suficientes para acceder a ésta".
30ORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencién Interamericana sabla poteccion de los
derechos humanos de las personas magdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/
innovaportal/file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-
las-personas-mayores-oea.pdf], articulo 2.
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IV. El habitat

Por ultimo, la vivienda cuenta con una dimension funcional, desde la cughsé&zar
y acondiciona el desarrollo de la vidalquiere, asi, el sentido de habitat y se refiere a la
infraestructura y servicios necesarios para que la dinamica cotidiana transcurra sin grandes
sobresaltosAlude, pues a los requisitos principales que componen el concepto de dignidad
para la vivienda de esta etapaaleida.

En el derecho de la vejez, su concrecion se vincula con los derechos de los cuidados y
proteccion. Por ello, exige garantizar una serie de estandares habitacionales ligados a su
uso y funcionalidad, junto al desarrollo de prestaciones especiales tales como alimentacion,
recreacién, cuidados, asistencia sociosanitaria, seguridad, entre otros. Integran este ambito
la problemética de la accesibilidad integral, las viviendas compartidakounising las
viviendas asistidas y las residencias gerontolégitasibién se incluye el régimen de
atribucién del hogar conyugal en caso de divorcio o separacion, y la indivisién forzosa, ya
gue ambos contribuyen a la continuidad de la habitabilidad de la vivienda en la vejez.

La Convencion Interamericana reconoce el derecho a una vivienda digna en su articulo
24 y obliga a los Estados a desarrollar politicas a tal fin. En partiseféla que deberan
desarrollar soluciones habitacionales a fin de lograr construir o adaptar viviendas para que
sean arquitec-tonicamente adecuadas y accesibles a los adultos mayores con discapacidad
y con impedimentos relacionados con su movilidad". Igualmente, deberan satisfacer "las
necesidades especificas d@éasona mayoparticularmente de aquellas que viven solas, a
través de subsidios para el alquilgpoyo a las renovaciones de la vivienda y otras medidas
pertinentes, segun la capacidad de los Estados®arte"

En este sentido es pertinente traer a colacion el emblemético fallo de la Corte Suprema
de la Provincia de Buendéres, "Fernandez de Fernandez, Maria Mercedes y otros contra
Segovia, Robustiano y otros sobre reivindicacidfif por primera vez se reconocio que el
derecho a una vivienda digna debia ser garantizado por el Gobierno provincial en favor de
dos personas de avanzada edad, nonagenarios, de escasos recursos econémicos y en
condiciones de vulnerabilidad, quienes debian liberar el lugar con motivo de haber resultado
procedente la reivindicacion del inmueble por parte de los titulares legitimados ena causa

En materia de accesibilidad, el articulo 26 de la Convencidn Interamericana continua
los estandares de la Convencion Internacional de Discapacidad. Entre otras cuestiones,
exige que los Estados parte garanticen la movilidad de las personas mayores en el entorno
fisico, social, econémico y cultural. Requiere la implementacion de herramientas utiles

%50ORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencion Interamericana sabla poteccion de los
derechos humanos de las personas magdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/
innovaportal/file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-
las-personas-mayores-oea.pdf], articulo 24.

37 CORTE SUPREMADE LA PROVINCIADE BUENOSAIRES, "Fernandez de Fernandez, Maria Mercedes
y otros contra Segovia, Robustiano y otros sobre reivindicacion", Causa C. 107.207, 3 de abril de 2014;
DABOVE, Maria Isolina. "La construccion judicial de la igualdad desde el Derecho/dgld, Revista
de Deecho de FamiliaTomoV, 2014, pp. 16 a 127.
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para que los mayores desarrollen sus vidas en forma independiente y puedan participar
plenamente en todos los aspectos de la vida en igualdad de condiciones con las demas.
Junto a ello, obliga a identificar y eliminar de manera progresiva los obstaculos y barreras
habitacionales y urbanisticés

Por otra parte, la "gerontoglobalizacién" ha dado lugar al desarrollo de sistemas
habitacionales desconocidos en otras etapas de la historia de la humanidad. Entre los mas
destacados cabe mencionar a las viviendas compartideshausing, y a las viviendas
asistidas. Las primeras son casas disefiadas para el desarrollo de la vida cotidiana de personas
mayores activas, que buscan un entorno agradable y seguro donde pasar unos meses al afio
o vivir de forma definitiva. Las viviendas asistidas, en cambio, suelen ofrecer prestaciones
especiales tales como servicios de comida, estética y cuidados corporales, gimnasio, pisos
adaptados, entre otros, Utiles para mayores que necesitan algun tipo de asistencia personal,
o bien, para aquellos que desean liberarse del compromiso de proveérselas por si. Desde
fines de los afios noventa, Angentina se vienen desarrollando emprendimientos
inmobiliarios de esta naturaleza. Sin engdamo cuentan aun con regulacion juridica
especifica, suelen ser costosos y no son reconocidos los servicios sanitarios que brindan
por ninguna obra social o empresa de medicina prepaga.

Mencion aparte merecen las residencias gerontologicas cuya existencia se remonta al
sigloVI de la Edad Media. EArgentinagel 1,3% de la poblacion total registrada en el afio
2010, se encontraban viviendo bajo esa modalidad y lo hacia en condiciones no armoniosas
con lo dispuesto por la Convencion Interamericana.

Desde la perspectiva juridica, los establecimientos dg lestadia también son
viviendas complejas, en las cuales una persona mayor tiene su centro de vida, junto a otras
con quienes comparte habitacion, comidas, rutinas, servicios, recreacion derechos y deberes
propios de una unidad doméstica. Sin embason también residencias destinadas a brindar
prestaciones y servicios que garanticen la calidad de vida de sus moradores, son, pues,
hébitat por su importancia funcioffal

Hasta el presente, la legislaciogeamtina sobre esta materia ha sido elaborada en el
ambito provincial y local, sin atencién a criterios iusfundamentales. De manera tal que
su regulacion es profusa, ambivalente, contradictoria y burocrética, y requiergeriar
de un régimen nacional disefiado a la luz de los pardmetros de la Convencidn Inter
americana.

3BORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencion Interamericana sabka poteccion de los
derechos humanos de las personas magdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/
innovaportal/file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-
las-personas-mayores-oea.pdf], articulo 26.

%DABOVE, Maria Isolina. "Las residencias gerontoldgicas en el derecho de la vejez: panorama normativo en
Argentina”,Revistade la Facultad de Dexcho y Ciencias Social¢2014),Volumen5, N° 2[visible en
internet: http://wwwderecho.unc.edu.ar/revistas/revista-de-la-facultad-de-derechd]{3a 214;
DABOVE, Maria Isolina. "En el tiempo de los derechos: una mirada iusfundamental a las residencias
gerontolégicas"JurispudenciaArgentina(2012),T. |, fasciculo 4, pp. 3 a 58.
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En este sentido es preciso recordar que, para el articulo 2, las residenciga de lar
estadia son aquellas que brindan servicios de atencion por tiempo prolongado a la persona
mayor con dependencia moderada o severa, que no pueda recibir cuidados en sutiomicilio
En tanto que, el articulo 12 consagra el derecho de toda persona mayor a un sistema integral
de cuidados, "que provea la proteccion y promocion de la salud, cobertura de servicios
sociales, seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda; promoviendo que
la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su independencia y
autonomia®.

Por otra parte, la atribucion del hogar en casos de divorcios, nulidad matrimonial, o
cese de la unién convivencial, ha sido regulada por el Codigo Civil y Comercial en los
articulos 721y 723, de acuerdo con los avances doctrinarios y jurisprudeAaaiés.
gue esta medida pueda ser adoptada aun cuando el inmueble sea alquilado y el locatario
fuere el otro, obteniendo un derecho de continuar la locacion hasta la extincién del plazo
contractuaP. Asimismo, el régimen contempla la posibilidad de establecerlo por convenio
regulador de los efectos del divorcio (articulo 438) o bien, por decision judicial en caso de
desacuerdos (articulos 443 al 445).

El Codigo Civil y Comercial prevé también interesantes criterios de justificacion para
su funcionamiento, entre los cuales cabe destacar: a) el cuidado de los hijos; b) las
circunstancias economicas, las personales -referidas a la edad y a la salud- y sociales, del
cényuge que lo solicita; ¢) los intereses de otras personas que integran el nlcleo familiar
(articulo 443). En el caso de las uniones convivenciales se debera considerar: a) que el
peticionante tenga a su garel cuidado de hijos menores de edad, con discapacidad o
capacidad restringida; b) que el beneficiario acredite extrema necesidad de vivienda; c) y
gue no cuente con los recursos necesarios para proporcionarsela de forma inmediata.

Finalmente, es pertinente traer a colacién la figura de la indivisién forzosa, ya que su
establecimiento se funda en la necesidad de conservar el buen funcionamiento de la vida
familiar en la vivienda que fue sede del hogar para amparar a sus miembros mas débiles. En
palabras de Eduardo Fanzolato, "la proteccion plenay cabal de la familia y de los menores

4ORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencion Interamericana sabla poteccion de los
derechos humanos de las personas magdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/
innovaportal/file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-
las-personas-mayores-oea.pdf], articulo 2. "Persona mayor que recibe servicios de cuigaghea tit
Aquella que reside temporal o permanentemente en un establecimiento regulado sea publico, privado o
mixto, en el que recibe servicios sociosanitarios integrales de calidad, incluidas las residendas de lar
estadia, que brindan estos servicios de atencidn por tiempo prolongado a la persqoramagpendencia
moderada o severa que no pueda recibir cuidados en su domicilio".

“ORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencién Interamericana sabla poteccion de los
derechos humanos de las personas magdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/
innovaportal/file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-
las-personas-mayores-oea.pdf], articulo 12.

42 MOLINA DE JUAN, Mariel F"La proteccion de la vivienda familiar en el derecho nacional y comparado
latinoamericano" en FERNANDEZ, Silvia E. Ob. Qit,Il, p. 2275.
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e incapaces son principios jerarquicos superiores frente a los cuales, las "intocables" normas
sobre la legitima deben ceder y compatibilizarse, tal como ocurre con el bien de familiay el
derecho real de habitacion del cényuge supérstite”

En el Cadigo Civil y Comercial gentino, la indivision forzosa puede ser establecida
por el causante en su testamento, en favor de algun beneficiario concreto. Pero también
puede ser planteada por los propios herederos mediante un pacto de indivision (articulos
2330 al 2334). En cualquier caso, estos supuestos tienen un limite insoslayable: el derecho
del cényuge supérstite a oponerse a la particion de la vivienda familiar mientras viva,
excepto que pueda serle adjudicada en su lote, ya que "los herederos sélo pueden pedir el
cese de la indivision si el conyuge supérstite tiene bienes que le permiten procurarse otra
vivienda suficiente para sus necesidades" (articulo 2332).

Asi, pues, en las indivisiones impuestas por el causante, el ejercicio de su autonomia
personal tiene por fin la defensa de la vida cotidiana del conyuge supérstite y de los miembros
mas débiles del grupo familiaPero, ademas, el nuevo régimen empodera al conyuge
sobreviviente al otgrarle herramientas eficaces para hacer frente a la pretension de particion
de herederos que no siempre comprenden la fragilizacién de las condiciones de vida a las
gue suele verse sometida la persona que enviuda en la vejez.

V. Algunas conclusiones

Tal como hemos sostenido en esta investigacion, la vivienda es un fenémeno
tridimensional en cuya composicién se destaca un plano material, otro simbdlico y un
tercero, de cardcter funcional. La dimension factica alude al espacio cerrado y cubierto en
el cual cada persona establece su centro de vida, que aqui llamamos "casa". La dimension
simbdlica hace referencia a las significaciones afectivas y biograficas que la vivienda
representa para quien la mora. Es, pues, el "hogar". Por ultimo, la vivienda cuenta con una
dimensién funcional desde la cual sganiza y acondiciona el desarrollo de la vida, de
modo tal que la vivienda es también, un "habitat'a relacién de las personas mayores
con su vivienda (casa-hoghabitat) se ha ido transformando a Igtadel tiempo a causa
de la evolucién misma del proceso de envejecimiento

43 FANZOLATO, Eduardo I. "El régimen de bienes y la indivision protectoria de la familia y de su vivitemaata de
Homenaje a los Congsos de Decho Civil (1927; 1937; 1961; 1969pmo IV, Cérdoba, 2009, p. 2258.

4ORGANIZACION DE ESRDOSAMERICANOS. Convencién Interamericana sabla poteccion de los
derechos humanos de las personas magdvisible en internet: http://inmayores.mides.gub.uy/
innovaportal/file/56286/1/convencion-interamericana-sobre-la-proteccion-de-los-derechos-humanos-de-
las-personas-mayores-oea.pdf], articulo 2.

“Respecto de la historia de la vivienda y la vejez puede consultarse, entr@lddAsVictor. Ob. Cit., p.
12; BEAUVOIR, Simone de. Ob. Cit; COLLOMRIain. Ob. Cit., p. 103; GRACIA, Diego. Ob. Cit., p.
15; GRANJEL, Luis SHistoria de la vejez: Gentologia. Geocultura. Geriatrig Ediciones Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1991, p. 7; MINOIS, g&soHistoria de la vejez. De l&ntigiiedad al
Renacimientgtraduccién de Celia Maria Sanchez, Nerea, Madrid, 1989, p. 15; PERR®B&Ille. 'Formas
de habitacion, enARIES, Philipe - DUBY Geoges. Ob. Cit.T.8, p. 9; PHILIBER, Michel. Ob. Cit.,
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La comprension de la vivienda como casa permite identificar un variado abanico de
institutos juridicos de ricos alcances para el derecho de la vejez tales como: su calidad de
atributo de la personalidad, su condicién de derecho humano de autoreonia inmueble,
objeto del derecho real. Sin em@par en el DerechArgentino no existen institutos que
protejan la casa de las personas mayores de manera mas acorde a las condiciones de vida de
la persona mayoEn Espafia, por ejemplo, se incorporo la figura de la "hipoteca inversa",
un tipo de préstamo bancario, dirigido a personas mayores de 65 afios, 0 personas
dependientes, que sean propietarios de una vividhadantrario de lo que sucede en la
hipoteca convencional, "en este caso es el titular quien recibe del banco una cantidad a
cambio del piso (normalmente en forma de renta mensual). La ventaja es que puede seguir
utilizandolo hasta su fallecimiento y en ningln momento pierde la propiedad de su vivienda".

Por su parte, la perspectiva de la vivienda como hogar hace referencia a los vinculos
gue en su marco se establecen, y a las significaciones afectivas y biograficas que este
espacio representa para cada moraHgpresa la proteccion juridica de su dimension
simbdlica, y abarca todo aquello que compone la autonomia y el derecho personalisimo a
la intimidad personal y famili& En este espacio resultan importantes, entre otras: el régimen
de afectacion de la vivienda (o bien de familia) y el derecho real de habitacion del cényuge
0 conviviente supérstitédsi como también merece destacarse la figura de la "unidad
doméstica u hogar", consagrada por la Convencién Interamericana de los derechos de las
personas mayores.

Finalmente, la vivienda cuenta con una dimensién funcional desde la clugdrsgay
acondiciona el desarrollo de la vida y asi adquiere el sentido de habitat. Se refiere a la
infraestructuray los servicios necesarios para que la dinamica cotidiana transcurra sin grandes
sobresaltos, y alude a los requisitos principales que componen el concepto de dignidad para
la vivienda de esta etapa de la vida.

En el derecho de la vejez, su concrecion exige garantizar una serie de estandares
habitacionales ligados a su uso y funcionalidad, junto al desarrollo de prestaciones propias
como la alimentacion, recreacion, cuidados, asistencia sociosanitaria, seguridad, entre otros.
Por ello, forman parte de esta dimension: la probleméatica de la accesibilidad integral, a las
viviendas compartidasamhousinga las viviendas asistidas y a las residencias gerontolégicas.
También se incluye el régimen de atribucién del hogar conyugal en caso de divorcio o separacion,
y la indivision forzosa por el fallecimiento de alguno de los integrantes de la vivienda, ya que
ambos contribuyen a la continuidad de la habitabilidad de la vivienda en la vejez.

Vol. 16, N° 2 (1984); RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Sandalio. Ob. Cit.; DABOVE, Maria Isolie.
derechos de los anciano®b. Cit., p. 15.

46 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL. R.A. Articulo 52. "Afectaciones a la dignidad. La persona humana
lesionada en su intimidad personal o famjlfeanra o reputacion, imagen o identidad, o que de cualquier
modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la prevencién y reparacion de los
dafos sufridos, conforme a lo dispuesto en el Limaero,Titulo V, Capitulo 1" [visible en internet:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#6].
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En suma, para el derecho de la vejez, la vivienda es casa, hogar y hébitawanto
tal, un atributo de la persona, un derecho humano de autonomia, inclusién y proteccién que
debe ser judicialmente garantizadsi, pues, la vivienda es condiciéime qua nompara
toda vida digna.
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Resumen El "Pacto de Bogot&" de 1948 es parte de un sistema de solucion pacifica
de controversias -perteneciente al Sistema Interamericano- y su valor ha sido
permanentemente discutido por la doctrina especializada. En este trabajo se analiza
su gestacion y aplicaciéon en los Estados americanos, asi como también se indaga
sobre el actual estatus de ratificaciones para, finalmente, evaluar su conveniencia como
instrumento regional.

Palabras clave:Sistema Interamericano -Solucion pacifica de controversias - Pacto
de Bogota - Corte Internacional de Justicia.

Abstract: The "Pact of Bogota" of 1948 is part of a system of peaceful settlement of
disputes - belonging to the Intdmerican System - and its value has been permanently
discussed by specialized doctrifiis paper analyses its gestation and application in
theAmerican $ates, inquiries about the current status of ratifications, and assesses its
suitability as a regional instrument.

Keywords: InterAmerican System - Peaceful Settlement of Disputes - Pact of Bogota-
International Court of Justice.

Sumario: . Introduccioén.ll. La solucién de controversias en el continente americano
hasta 1948. lIl. El Pacto de Bogota de 1948 y sus caracteristicha.dpicacion del

" Trabajo recibido el 2 de septiembre de 2019 y aprobado para su publicacién el 20 del mismo mes y afio.

" Abogado. Magister en Relaciones Internacionales (Universidad de BAiees/6)BA). Profesor Derecho
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tratado por los Estados americandsLas reservas al tratado y la situacion de sus
ratificacionesVI. Balance y perspectiva futura: ¢ es necesario y posible fortalecer o
reformular totalmente el sistema interamericano de soluciones pacifitias?
Bibliografia y fuentes.

[. Intr oduccidn

El continente americano tuvo, histéricamente, una consolidada filosofia de pacifismo
entre sus integrantes e inspiré convenciones que merecieron elogiosos conceptos por parte
de la comunidad internacional como, por ejempldratado antibélico de no-agresion y
de conciliacion (més conocido como "Pacto Saavedra Lamas"), destinado a establecer pilares
permanentes de paz y armonia en la region, al tiempo que condenaba las guerras de agresion
y las adquisiciones territoriales a través del uso de la fuerza y proponia, en slalugar
solucién pacifica de las controversias, con particular fomento de la conciliacion como
métoda.

Sin embago, hasta 1948 no habia sido posible la consolidacion de los diversos
instrumentos regionales sobre solucion pacifica de controversias existentes, algunos
bilaterales y otros multilaterales. Lo anterior nos invita a reflexionar si, en efélatataelo
Interamericano de Soluciones Pacificas de 1948 (también denominado "Pacto de Bogota")
constituye una convencion relevante con caracteristicas Unicas y representatividad, en
atencion a la cantidad de disputas en el continente americano que merecieron su aplicacion.

Para lograr el objetivo propuesto, realizaremos un breve desarrollo histérico sobre la
experiencia de los Estados americanos para resolver las controversias entre ellos hasta
1948. Seguidamente, se identificaran los principales caracteres del tratado en analisis y su
aplicacion para, finalmente, presentar una evaluacion sobre su contribucién a la estabilidad
de las relaciones internacionales en la region.

[l. La soluciéon de controversias en el continente americano hasta 1948

Con anterioridad a 1948, la region conté con acuerdos de distinta naturaleza destinados
a evitar o prevenir controversiagpn el tiempo, evolucion6 hacia regulaciones tendientes
a resolver aquellas de modo pacifico, siguiendo la tendencia internacional que se manifestd
en la Conferencia de la Paz de 1889

! Para un andlisis sobre las razones de este acuerddCA&F|, Juan P"Globalizing the LatilAmerican

legal field: Continental and regional approaches to the international legal order i\iregiica", Revista
Brasileira de Politica InternacionaMol. 61, N° 2, 2018, pp. 1-12. En su andlisis, el autor sefiala: "Isidro
Fabela and Carlos Saavedra Lamas made a case for the institutionalization ofaniegitian international

law and reacted defensively to what they saw as an important and indirect consequence of WharGieat

rise and legitimization of the U.S. as a hegemonic power in Ratierica”,Ibidem p. 6.

2SegUrSPRENSEN a Conferencia de La Haya de 1899 "(...) preparaba el terreno para eliminar la renuencia,
comun en siglos anteriores, en ofrecer los buenos oficios o la mediacion, gjae slerla creencia de que

tales ofrecimientos podrian implicar la sujecion de cualquiera de las partes interesadas a aceptar la solucién
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En sintesis, es posible identificar acuerdos conioaghdo deé\rbitraje Obligatorio de
1902, en la Segunda Conferencia Internacidnaricana celebrada en México;Teatado
para Evitar o Prevenir Conflictos entre los Esta@lowricanos de 1923, en la Quinta
Conferencia Internacional americana celebrada en Santiago de Chile (conocido entre los
Estados americanos comordtado Gondra"); la Convencién General de Conciliacién
Interamericana; elratado General dérbitraje Interamericano y el Protocolo Aebitraje
Progresivo, todos de 1929, realizado$\&shington; eTratadoAntibélico de NoAgresion
y de Conciliacion de 1933, celebrado en Rio de Janeiro (previamente referido y conocido
como "Pacto Saavedra Lamas"); la Convencion sobre Mantenimidignzamiento y
Restablecimiento de la Paz, el Protocadicional relativo a la No Intervencion, 8latado
Interamericano sobre Buenos Oficios y Mediacion y la Convencién para Cogkdimpdiar
y Asegurar el Cumplimiento de I@satados Existentes entre los Estaflosericanos, todos
adoptados durante 1936 en Buedares, durante la Conferencia Interamericana de
Consolidacion de la Paz

La proliferacion de estos acuerdos constituy6 un problema, ya que ocasion6 una ausencia
de coordinacion entre los instrumentos, lo que preocupaba a los Estados americanos a
partir de la Conferencia de Montevideo de 1988.se remiti6 a los gobiernos para su
consideracién el "Codigo de la Paz" que habia presentado México y uno de cuyos propdsitos
fue consolidar los tratados existentes hasta la fecha. La propuesta mexicana no tuvo éxito

En su Informe sobre los resultados de la Conferencia Interamericana para el
Mantenimiento de la Paz y la Seguridad en el Continente (Rio de Janeiro, 1947) presentado
por el entonces Director General al Consejo Directivo de la Unién Panamericana, al referirse
al Articulo 2 delTratado Interamericano desistencia Reciproca (mas conocido como
"TIAR", firmado en Rio de Janeiro en 1947), segun el cual los Esfadescanos se
comprometen a someter toda controversia que surja entre ellos a los métodos de solucion
pacifica, mediante los procedimientos vigentes en el Sistema Interameranates de

propuesta, pudiendo, en consecuencia, significar una intervencion no permisible en los asuntos internos. La
Convencién, sin embgo, no prescribia ninguna obligacién para las partes en conflicto de aceptar el
ofrecimiento...". CfrSORENSEN Max.Manual de Degecho Internacional Public? Reimpresion, México

DF, Fondo de Cultura Econdmica, 1994, p. 628.

3Cfr. CISNEROS Andrés -ESCUDE Carloset al Historia General de las Relaciones Extedsrde la
RepublicaArgenting Tomo IX, Grupo Editor Latinoamericano-Consdjogentino para las Relaciones
Internacionales, Buendsres, 2000, pp. 31-36.

“El texto de la propuesta de México puede encontrarse en https:tipwhlico.og/14729/codigo-de-la-
paz-septima-conferencia-internacional-americana-montevideo-1933/ (consulta el 30/08/2019.

5Por "Sistema Interamericano” adoptamos la precisién efectuada por Ramacciotti, quien lo define como "(...)
el conjunto de aganizaciones multilaterales (OEA, BID, OPS, entre otro9amos (Comité Juridico
Interamericano, Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros); entidades (Centro de
Estudios de Justicia de lAsnéricas, Instituto Interamericano del Nifio, entre otros); foros y conferencias
intergubernamentales (Cumbres deAaséricas, Reuniones de Ministros, entre otros); en alguna medida, los
acuerdos subregionales (Grupo de Rio, MERCOSUR, CAN, SICA, CARICOM); asi como declaraciones,
acuerdos y tratados multilaterales de Derecho Internacional Publico y Privado que se han venido aprobando
por mas de un siglo bajo la iniciativa e impulso de las naciones americanas. Los paises, normas e instituciones
integrantes de este sistema multilateral regional, en el cual la OEA es el eje politico principal, comparten un
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referirla a laAsamblea General o al Consejo de Seguriddlokrto Lleras Camgo se
preguntaba:

"¢ Puede garantizarse hoy que existe ese sistema? gdhimiente un sistema de
paz el conjunto de las Convenciones, no todas ellas ratificadas por todos los paises,
gue han venido abriendo el campo a losgresos extraatinarios de nuestrderecho,
pero que no ofecen todavia urecurso clao Y fijo para esolver cualquier contversia,
ni menos aun, una elacion de métodos que han de aplicarse en cada caso? En mi
opinion, el meritorio esfuerzo que han venido haciendo los Estados americanos para
buscar soluciones pacificas a cualquier conflicto que puedairsentre ellos esta
incompleto y atrasado, y no gesponde, en manera alguna, a los avances que en
otros ampos ha hecho el espiritu americano, como por ejemplo, en el estrictamente
politico, y ahora, en lodlativo a la seguridad. Cieamente, existen acuds que
proveen a la negociacioén, la investigacion, la mediacidn, la conciliacion, el arbitraje
y el areglo judicial, peo ni ellos son perfectos, ni son todos obligatorios en si mismos,
no lo son para la mayor pse de los casos, por no estar ratificados ni soocpr
dimientos odenados que establezcarepisamente obligaciones claras al gurla
primera difeencia ente Estados, para pcurar reducirla y areglarla, desde su
iniciacidén satisfactoriamente. Si en Bogota los gobiernos americanos no pudieran
llegar a una convencion sabsistema interamericano de paz, los términdinairios
de nuestraglacion juridica tradicional se habrian inwédo, y habriamos confiado a
la fuerza colectiva la garantia sugma de la paz, en vez de confiarla, en primer lugar
al derecho, a los pycedimientos pacificos, a la inteligencia. Nueststemaegional
no seviria una de las funcionesgeisas que justifican la existencia de este geéder
acuedos en la Caa de las Naciones Unidas, y otra omision seria, ademas,
impedonable. Pogque si convaimos la fuerza en ilegal y criminal, y la perseguimos
con todo el peso de la solidaridad del hemisferio, debemos también hacerla imposible,
o por lo menos, muy dificil, @ciendo un sistema de desenlaces que no falle en la
solucién de los conflictos. El aggor asi, se destacara claramente en elgaso del
arreglo pacifico, y no habra dificultad alguna para determinarlo, cuando larguer
estalle en el hemisferid

¢ Qué aconteci6 en la Novena Conferencia en Bogota? Como explica el mismo Lleras
Camago -en su caracter de Secretario General dedarracion de Estaddsnericanos
y en ocasion de presentar su informe al Consejo sobre dicha Conferencia- se presenté un
cambio de rumbo que se manifestd en la adopcidémrdeddoAmericano de Soluciones
Pacificas, ya que:

conjunto de principios, propésitos y mecanismos comunes que son la base de las relaciones interestatales en
la region con el objetivo fundamental de promover la paz, la democracia, la justicia y la prosperidad en el
hemisferio a través de la solidaridad, la cooperacién y la accion colectivdRAGHACCIOTTI, Beatriz M.
Democracia y Degcho Internacional en la&méricas Cérdoba, Lerner2009, p. 68.
& Cfr. UNION PANAMERICANA . Informe sobre la Conferencia Interamericana para el Mantenimiento de la

Paz y Seguridad del Continent¥ashington, 1947, pp. 16-17.
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"Cuando se @ia que todo el debate habria degentarse entrlos patidarios
del arbitraje obligatorio y los que consideraban demasiado avanzado ese paso, que
ya en otras ocasiones habiacibido serios echazos, sgidé una férmula que fue
defendida con especial vigor por Colombia, México ydiiray para darle prioridad
al procedimiento judicial, con caracter obligatorio, como método definitivo de solucion
de contoversias. Este pcedimiento deberia ser aplicado por la @omnternacional
de Justicia, dentr de las facultades de su Estatuto. El arbitraje no seria obligatorio
sino cuando la Cde, en determinados casos, se declaiacompetente para entender
la contoversia” ’.

Durante las negociaciones se identificaron dos grupos de posiciones. El primero
-sobre la base del Proyecto del Comité Juridico Interamericano de 1945- apoyaba la idea de
un sistema facultativo de métodos de solucién y que, a falta de acuerdo, se convocase una
Reunion de Consulta de los Ministros de Relaciones Exteriores; mientras que el segundo
propiciaba un mecanismo mas estricto y aplicable luego del fracaso del procedimiento de
conciliacion -a criterio de una de las partes- que habilitaba la competencia obligatoria de
un método jurisdiccional. En otras palabras, de este modo la solucién de la controversia
resultaria por via conciliatoria, por laudo arbitral o sentencia judicial y desapareceria, por
lo tanto, el procedimiento de consulta como medio de solucién pacifica. Sobre este debate,
Regules opin6 que el primer criterio tendia ganizar una "magistratura pacificadora"
con la conciliacién y finalmente la consulta, mientras que la segunda propuesta se orientaba
hacia la conciliacién y su desenlace en la Corte Internacional de Justicia. Este ultimo, fue
el régimen que prevalecié en el Pacto de Bogota de8.1948

lll. El Pacto de Bogota de 1948 y sus caracteristicas

El texto definitivo consolidé el principio fundamental del articulo 27 de la Carta de la
OEA, que impone a los Estados miembros resolver sus controversias a través de los medios
pacificos, obligando a sus miembros a agotar los mecanismos regionales de solucién antes
de acudir al Consejo de Seguridad de las Naciones Unjida&sulta coherente con el
articulo 23 original de la Carta de la OEA del afio 1948, e idéntico al articulo 26 luego de la
reforma de 1967. En su redaccion original, luego de establecer las bases del sistema
interamericano de paz y formular una enumeracion enunciativa de procedimientos, en la
actual redaccion de los articulos?627, que refiere expresamente al Pacto de Bogota. La

7 Cfr. OEA. Anales de la Qganizacién de los EstaddsnericanosVol. 1, N° 1, 1949, p. 48.

8 Cfr. REGULES Dardo. "El Pacto de BogotaRevista NacionalAfio XII, N° 124, pp. 9-10.

9Cfr. VILLAL TA VIZCARRA, Ana E. "Solucién de controversias en el derecho internaciofial'Curso de
Derecho InternacionalComité Juridico Interamericano,ganizacion de Estadésnericanos, Rio de Janeiro,
2014, pp. 26-27.

10 a norma dispone que son procedimientos pacificos: la negociacion directa, los buenos oficios, la mediacion,
la investigacion y conciliacion, el procedimiento judicial, el arbitraje y los que especialmente acuerden, en
cualquier momento, las Partes.
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tltima norma dispone que: "Un tratado especial establecera los medios adecuados para
resolver las controversias y determinard los procedimientos pertinentes a cada uno de los
medios pacificos, en forma de no dejar que controversia alguna entre los Estados americanos
pueda quedar sin solucion definitiva dentro de un plazo razonable".

En otras palabras, el articulo de la Carta reconoce dos principios receptados en el
Pacto de Bogota: 1) que toda controversia debe solucionarse por medios pacificos, lo que
Regules consideraba como "universalidad de la competencia pacifi¢gdop) 'que esos
procedimientos deben cumplirse en plazos razonables. Su implementacion se advierte desde
el propio inicio del texto acordado, ya que el Capitulo | del Pacto establece la obligacion de
resolver las controversias por los medios pacificos sin desconocer la plena soberania de los
Estados para recurrir a los procedimientos pacificos que consideren mas adecuados para
llegar a la solucion de la disputa.

Asimismo, las partes no necesitan recurrir a ningun procedimiento -ya sea los estipulados
en el Pacto u otros a su eleccion- hasta que a su juicio la controversia no pueda resolverse
por negociaciones directas (articulos 1l y Ill). Ello puede prestarse a que se ocasionen
demoras si una de las partes no esta de acuerdo en que el diferendo no puede solucionarse
por la via diplomatica directa.

La negociacion esta fuera del Pacto, pues su finalidad es crear procedimientos para
solucionar la disputa o generar la solucién definitiva de aquella por acuerdo voluntario
entre las partes. El Pacto de Bogota establece tres excepciones a los procedimientos de
arreglo pacifico.

La primera excepcion se encuentra en el artiéylse refiere "(...) a las materias que
por su esencia son de la jurisdiccién interna de los Estados". Enaigemos que el
concepto estd mal expresado, ya que no existen materias que por su "esencia" pertenezcan
al derecho interno, tal como lo ensefia Kefsgrsuperando toda discusion tedrica, basta
recordar que el 9 de febrero de 1967 la Corte Europea de Derechos Humanos rechaz6 -por
unanimidad- las excepciones preliminares opuestas por el Reino de Bélgica en el asunto
referido aCiertos aspectos del régimen linglistico de la ensefianza en Bélg@ado
por sus ciudadanos de habla francesa que alegaban la existencia de un derecho a educar a
sus hijos en esa lengua, pese a encontrarse domiciliados en la region flarhar@arte

11 Cfr. REGULES Dardo.Supra nota 8, p. 9.

12Cfr. KELSEN, Hans Principles of International LapRinehart, Nework, 1952, pp. 102 y 40Zambién se

puede consultar eELSEN, Hans.Principios de Deecho Internacional Publicdtrad. Hugo Caminos y

Ernesto C. Hermida), Editorial Bteneo, Buenosires, 1965.

13La controversia a dilucidar trataba sobre si algunas disposiciones de la legislacion linguistica belga en
materia de ensefianza respondian o no a las exigencias de los articlip$8del Convenio, y al articulo 2

del Protocolo adicional de 20 de marzo de 1952. Los demandantes, padres y madres de familia de nacionalidad
belga, recurrieron a la Comisiéon en nombre propio y en el de sus hijos menores cuyo nimero sobrepasa los
ochocientosAlegando que son franc6fonos o que se expresan habitualmente en francés, desean que sus hijos
sean instruidos en esta lengAaresolver el fondo de la controversia, en 1968rddunal sefialé que en el

articulo 14 -incluso en conexion con el articulo 2 del Protocolo- no tiene por efecto garantizar a los hijos o a
sus padres el derecho a una instruccion impartida en la lengua de su eleccion. Sjo,etebkard que el

modelo territorial belga no es conforme a las exigencias de aquella norma por cuanto impide a determinados
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considerg, en el caso, que la Convencién Europea de Derechos Humanos y su Protocolo se
refieren a asuntos que normalmente corresponden al ordenamiento juridico interno de los
Estados Parte, y estos instrumentos no persiguen otro propoésito que establecer estandares
internacionales que deben ser observados por los Estados en sus relaciones con las personas
gue se encuentran bajo su jurisdicétol Tribunal, al entenderse competente para
interpretar y aplicar ambos instrumentos, sefialé que no se trataba de una cuestion de
exclusiva jurisdiccion interna de Bélgica. Ello no constituye un impedimento en el Pacto

de San José de Costa Rica, ya que el articdiel Pacto de Bogota dispone d(e.) silas

Partes no estuvieran de acgeren que la contversia seefiere a un asunto de jurisdiccion

interna, a solicitud de cualquiera de ellas esta cuestién podria ser sometida a la decision

de la Cote Internacional de JusticiaAsimismo, el articulo XXXIII del mismo acuerdo
estipula qué(...) si las Pates no se pusien de acueto aceca de la competencia de la

Corte sobe el litigio, la popia Cote decidira peviamente esta cuestigrén una solucion
concordante con el articulo 36 (6) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

La segunda excepcion es la "cosa juzgada", presente en el atic@aalquier
excepcion de esta naturaleza también seria resuelta por la Corte, de conformidad con el
articulo XXXIII del Pacto.

La tercera excepcién se vincula al ejercicio de la proteccion diplortatice
institucion utilizada en forma abusiva por las grandes potencias a finales del siglo XIX'y
comienzos del XX, al punto de vulnerar el principio de no intervencion en los paises de
América Latin&. Como consecuencia de estos lamentables sucesos es que los Estados de
la regibn comenzaron a rechazar la posibilidad de establecer un estandar minimo
internacional en el trato a los extranjeros cuando éstos cuenten con el mismo que los
nacionales. En otras palabras: si un Estado concede igualdad de trato a nacionales y
extranjeros, al tiempo que cumple con sus obligaciones internacionales, sélo seria posible
activar el instituto de la proteccion diplomatica a través de la denegacion de justicia o por

nifios -con el solo fundamento de residencia de sus padres, lo que serla un afiadido a las exigencias de la
territorialidad- asistir a las escuelas de lengua francesa de otras zonas en las que aquéllas existen.

4Fuente disponible en https://madalen.files.wordpress.com/2008/03/tedh_caso_lingc3bcc3adstico_belga.pdf
(consulta el 30/08/2019).

5L a proteccién de los nacionales en el extranjero es una funcién clasica del Estado en situaciones donde los
bienes o derechos de sus nacionales son lesionados por accion u omision del Estado logate8egdo,

el objetivo de esta proteccion es impedir el completo desamparo a los nacionales que se encuentran fuera del
territorio del Estado, reconociéndoseles a cambio un determinado nivel de proteccién contra actos arbitrarios
gue menoscaben sus derechos o signifiquen la violacién de una norma internacional y que, por ello, acarreen
responsabilidad internacional. GRRREDONDQ RicardoDerecho Diplomatico y Consulakbeledo-Perrot,
BuenosAires, 2016, p. 109, nota 33.

18Ello motivo la aparicion de soélidas criticas y tesis para evitar la injerencia de Estados eurdpeésan

Latina. Entre ellas se destaca la doctrina de la "Comunidad de fortuna" elaborada por Podesta Costa, la que
procuraba evitar los abusos de Estados extranjeros a través de pretextos para inmiscuirse en la jurisdiccion
interna de Estados "débiles". Para una sintesis historicd|]Z€ARRA, Rodolfo. "Doctrina Podesta Costa:

La proteccion diplomatica no alcanza a aquellas personas que se han integrado al Estado de residencia
conformando una comunidad de fortuna”, en Horacio D. Piombo (cobatlinas agentinas de decho
internacional Astrea, Buenogires, 2016, pp. 105-123.
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la aplicacion de disposiciones internacionales convencionales que asi lo autoricen, como
por ejemplo un tratado de proteccion bilateral de inversitones

En los capitulos sucesivos, el Pacto contempla procedimientos de buenos oficios y
mediacién (Capitulo 1#y, investigacion y conciliacion (Capitulo 1ll, que combina ambos
métodos), judicial (Capitulo 1V) y arbitraje (Capitidd. Como lo dispone el articulo IlI
"(...) el orden de los procedimientos pacificos establecidos (...) no significa que las partes
no puedan recurrir a lo que consideren mas apropiado en cada caso, ni que deban seguirlos
todos, ni que exista, salvo disposicién expresa al respecto, prelacion entre ellos".

No nos vamos a detener en el examen de cada uno de estos procedimientos. Por ser de
particular interés y constituir un rasgo caracteristico del Pacto de Bogota de 1948, nos
referiremos brevemente al procedimiento judicial. El articulo XXXI establece:

"De conformidad con el inciso 2° del articulo 36 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, lasltas Pates Contratantes declaran queconocen
respecto a cualquier airestadcAmericano como obligatoria ipso facto, sin necesidad
de ningun convenio especial mientras esté vigentesépte fatado, la jurisdiccion
de la expesada Cae en todas las coriversias de aten juridico que surjan ergr
ellas y que versen sahr

a) La interpetacion de unratado;
b) Cualquier cuestion de Decho Internacional;

¢) La existencia de todo hecho que, sid¢uestablecido, constituiria la violacion de
una obligacion internacional;

d) La naturaleza o extensién de laparacion que ha de hacerse por el que-
brantamiento de una obligacion internaciohal

Respecto de la norma, Dupuy sefiala que aquella establece una "descontinentalizacion”
del sistema interamericano al dar intervencion a gar@ que no es regional, descartando
la idea de una Corte Interamericana de Justicia. El sistema interamericano quearigg Or

17 La practica histérica en esta cuestién, tal como sefiala Brownlie, muestra que en la mayoria de los casos la
proteccién diplomatica se confunde con las posiciones menos altruistas y mas enconadas de los Estados
inversores y acreedores con los paises en desarrollBRIMWNLIE, lan. "The Place of the Individual in
International Law"Mrginia Law RevieyWol. 50, Issue 3, 1964, pp. 435-462. Para un andlisis mas actual, con
particular referencia a la situacién de la Reputdiggentina, veiSOMMER, Christian GLaudosArbitrales

del CIADI. Reconocimiento y ejecucjdstrea, Buenosires, 2016, pp. 19-81.

18Segun Betancur Restrepo, los internacionalistas de finales de siglo XIX y comienzos del siglo XX se esforzaron
en reclamar la existencia de un derecho internacional "separado"” del europeo y equiparable a éste, pero que
debia primar sobre este Ultimo entre las relaciones de los Estados latinoamericanos. Esta sensibilidad vivié un
auge en la primera mitad del siglo XX y ello tuvo consecuencias en la Carta de la OEA y el Pacto de Bogota,
pretendiendo que este Ultimo unifique los distintos métodos sin establecer una jerarquia de preferencia. En
cuanto al Capitulo Il del Pacto, dedicado a los buenos oficios y la mediacién, la autora destaca que se trata del
primer y Unico instrumento internacional actualmente vigente que se esfuerza por diferenciar los buenos
oficios de la mediacién, aunque en apariencia no se distingue de la concepcion doctrinaria de la época en cual
fue redactado. CFIBETANCUR RESTREPQLaura.La tension en# lo juridico y lo politico: un debate

sobee la juridicidad de la mediacion internacionatdiciones Uniandes, Bogotéa, 2018, pp. 90-95.
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propios en lo politico, administrativo y econdémico adopta en el orden judicial una posicion
universalista recurriendo algano judicial principal de la @anizacion de las Naciones
Unidas®.

La jurisdiccion obligatoria de la Corte esta regida por el articulo 36 de su Estatuto.
Segun el parrafo 1°, aquella puedeggude "(...) los tratados y convenciones vigentes" y
opcionalmente, segun lo autoriza el parrafo 2°, a través de la clausula de habilitacién
opcionat®.

Por esta razon creemos correcto afirmar que el articulo XXXI del Pacto de Bogota de
1948 no constituye una aplicacion estricta del sistema de la clausula op&iomeor
abundamiento, la clausula opcional constituye una declaracién que hace un Estado ante el
Secretao General de las Naciones Unidae conformidad con el articulo 36 (4) del
Estatuto de la Ctyy no una disposicién convenida multilateralmente. El Pacto de Bogota
fue comunicado a la Corte por el Secretario General de la Novena Conferencia Interna
cionalAmericana, pero la Corte no incluy6 este documento en la lista de declaraciones
gue reconocen su jurisdiccién compulsoria, de acuerdo con el articulo 36 (2) del Estatuto
de la Cl1J, sino que figura por separado en la lista cronoldgica de otros instrumentos que
habilitan la jurisdiccién de la Corte, cuyo registro posee la Secretaria General de las
Naciones Unid&s.

Pero estos aspectos formales no privan la validez de este acuerdo destinado a establecer
la jurisdiccion compulsoria de la Corte: su Unica consecuencia es que a pesar de lo que se
dicen en contrario en tales acuerdos, esa competencia obligatoria estaria basada, no en el
sistema de la clausula opcional propiamente dicha, sino en las convenciones y tratados
vigentes tal como esté previsto en el articulo 36 (1) del Estatuto de la CIJ.

Asimismo, Jiménez dAréchaga observa las consecuencias interpretativas de la
expresion "(...) respecto a cualquier otro EstAdwericano” si se entendiere que este
articulo XXXI constituye una aplicacién de la clausula opcional. En efecto, si nos atenemos
al mecanismo de esta Ultima, al reconocerse como obliggtsoidiactola jurisdiccion de
la CIJ respecto "(...) a cualquier otro Est#doericano", pareceria que dicha aceptacién
de la jurisdiccion no estaria sujeta a que ese otro EAtadicano haya aceptado la misma
obligacién, ni se exija que el mismo haya ratificado el Pacto de Bogota dé 1948

18 Cfr. DUPUY, René-Jearle noveau Paramericanisme! évolution du systéme Int&meéricaine vers le

FédéralismePedone, Paris, 1956.

20En general los Estados pueden, en cualquier momento, declarar que reconocen la obligesorfadény sin

necesidad de convenio especial, la jurisdiccién de la CIJ para todas las controversias suscitadas en relacion con: 1)

la interpretacion de un tratado; 2) cualquier cuestion de derecho internacional; 3) la existencia de cualquier hecho

que, determinado, pueda constituir un incumplimiento de una obligacién internacional; y 4) la naturaleza o extension

de la reparacién como consecuencia de la responsabilidad internacional atkittu@lanente se contabilizan,

aproximadamente, setenta declaraciones vigentes para la jurisdiccion de lzd€sde su establecimiento, alrededor

del 30% de las controversias examinadas tienen su origen en aquell&SNCfr Doc.A/68/963, p. 12.

2lFuente: disponible en https://wwigj-cij.org/en/treaties (consulta el 30/08/2019).

22Cfr, JIMENEZ DEARECHAGA, Eduardo. "€ntativas de reforma al Pacto de BogdBEAAnuario Juridico
Interamericano1986pp. 3-12.
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Por ello, el internacionalista uruguayo citado entiende que este riesgo se disipa si se
tiene en cuenta que la aceptacion de la jurisdiccion de la CIJ se justifica en el articulo 36
(1) de su Estatuto y no en el 36 (2) ni en el articulo XXXI del Pacto de Bogota de 1948. De
tal modo, un Estado no puede invocar un tratado o convencion vigente, como base de la
jurisdiccién de la Corte, si €l no es Parte de dicho trétado

Segun Lupinacci, la solucién debe encontrarse en la expresion "(...) mientras esté
vigente el presente tratado”, a tenor de lo dispuesto en el articulo XXXI del Pacto de Bogota
de 1948 -que condiciona su vigencia para fundamentar el recurso a la jurisdiccién
compulsoria de la Corte- cuya aplicacién resulta imposible si quien lo invoca no ha ratificado
el propio tratad¥. Lo anterior se completa con la letra del articulo LI, por cuanto sefiala
gue la Convencion "(...) entrard en vigencia entre las Partes contratantes en el orden que
depositen sus respectivas ratificaciones"; y del XXal\disponer que las reservas efectuada
por alguna de las partes se aplicaran en relacién con el Estado que las formule y hacia todos
los Estados signatarios a titulo de reciprocidad, situacién que se traduciria en un absurdo si
se aplicase aquella con los Estados que ratifiguen el Pacto de 1948 pero eximiese las reservas
con aquellos que no han ratificado el acuerdo.

Otra de las disposiciones importantes es el articulo X3XXa que consagra el
automatismo del Pacto de Bogotéa de 1948como hemos visto, las Partes poseen libertad
para recurrir al procedimiento de arreglo pacifico que consideren mas adecuado para la solucién
de la controversiddhora bien, cuando recurran a la conciliacién y por este medio no se
alcance el arreglo de la disputa, si en el plazo de seis meses las Partes no conviniesen el
procedimiento arbitral, cualquier de ellas podra habilitar la competencia de la ClJ a través de
una solicitud escrita dirigida al Secretario de ésta.

Al respecto, Cérdova sefala que, segun el régimen del Pacto de Bogota de 1948, las
controversias juridicas seran resueltas por la Cl1J, al tiempo que los Estados deben recurrir
forzosamente al arbitraje para poner fin a las disputas de indole politica. Por nuestra parte
entendemos que ello no es asi, ya que el articulo XXXII sefialado -que prevé la presentacion
unilateral ante la CIJ- comprende a "(...) todos los litigios que las partes le sometan" y
"(...) todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los
tratados y convenciones vigentes", de conformidad con el articulo 36 (1) del Estatuto de la

23|bidem p. 4.Asimismo, verJIMENEZ DEARECHAGA, Eduardo. "The Compulsory Jurisdiction of the
International Court of Justice under the Pact of Bogota and the Optional ClausetaenDinstein (ed.),
International Law at a time of perplexjtifssays in Honor of Shabtai Roseniertinus Nijhof Publishers,
Dordrecht,1988, pp. 355-36Asimismo, veWVALENCIA-OSPINA, Eduardo. "The Role of the International

Court of Justice in the Pact of Bogota", en Calixtmas Barea [AA.VV], Liber Amicoum in memoriam of

Judge José Maria Rud&luwer Law InternationalThe Hague, 2000, pp. 291-329.

24Cfr. LUPINACCI, Julio C. "Los Procedimientos Jurisdiccionales efiratadoAmericano de Soluciones
Pacificas (Pacto de Bogotafnuario Unguayo de Deaxcho Internacional1962, pp. 174-183.

% La norma dispone, expresamente: "Cuando el procedimiento de conciliacién anteriormente establecido
conforme a est&ratado o por voluntad de las partes, no llegare a una solucién y dichas partes no hubieren
convenido en un procedimiento arbitral, cualquiera de ellas tendra derecho a recurrir a la Corte Internacional
de Justicia en la forma establecida en el articulo 40 de su Estatuto. La jurisdiccion de la Corte quedara
obligatoriamente abierta conforme al inciso 1° del articulo 36 del mismo Estatuto".
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ClJ. En otras palabras ¢ puede quedar alguna disputa fuera de esta jurisdiccion? Regules
contesta que no, ya que la expresion "tratados y convenciones vigentes" comprende la
Carta de la OEA, €llAR y el Pacto de Bogota, resultando "(...) fisicamente imposible
concebir una controversia fuera de la ancha zona de los convenios reféggega que

al incluirse en el articulo XXXII la palabra "obligatoriamente", se fij6 mejor la universalidad

de la competencia al no dejar asunto alguno ajjemade la potestad sober&na

Al comentar esta disposicion del Pa¥fithalta Vizcarra opina que el propdsito de los Estados
Americanos fue "reforzar sus compromisos mutuos con relacién al arreglo judicial" y que el
propio articulo XXXII, junto con el XXXIII, le otaya capacidad a la CIJ para decidir respecto de
Su propia competencia, por lo que puede entender en todos los asuntos que le sometan, aun los que
no sean de naturaleza juridica

En efecto, coincidimos con la tltima autora y ello es coherente con nuestra observacion
anterior ya que el articulo XXXIII del Pacto de 1948 dispone que la ClJ puede decidir su
propia competencia, atento a las posibles excepciones contenidas en los attiéijos
VIl del acuerdé®, tal como lo autoriza el articulo XXXIV del mismo convéfio

Sin embago, el articulo XXXVestablece que la Corte puede declararse incompetente
"(...) por cualquier otro motivo" y que en esa eventualidad "(..Altas Partes Contratantes
se obligan a someterla a arbitraje, de acuerdo con las disposiciones del capitulo quinto de
esteTratado" Al respectoyanWynenThomas yThomas (Jj afirman que esta disposicion
configura un inextricable rompecabezas en lo referido a la competencia d&.la CIJ

Previo a analizar la norma en cuestion, es posible advertir que aquella es la Gnica que
dispone el arbitraje obligatorio en el Pacto de Bogota. Por otra parte, es posible preguntarse:
¢.cuéando podria la CI1J declararse incompetente por motivos distintos a los sefialados en los
ArticulosV, VI y VII del Pacto?

Una posible respuesta se puede inferir de la opinidon de Regulssntido aproximado
a Cérdovacuando afirma que la ClJ podria determinar una cuestion como de posible solucion
ex aequo et bonpla remite, en consecuencia, a un tribunal arbittdd obstante, creemos

2% Cfr. REGULES Dardo, sipranota 8, p. 10.

27Cfr. VILLAL TA VIZCARRA, Ana E.,supranota 9, p. 28.

2Se trata de exclusiones expresamente dispuestas para evitar la jurisdiccion de la CIJ respecto de: jurisdiccion
doméstica; asuntos resueltos por arreglo de partes; asuntos resueltos por laudo arbitral; asuntos resueltos por
sentencia de un tribunal internacional; asuntos que se encuentran regidos por acuerdos o tratados en vigencia
a la fecha del Pacto; asuntos que refieren a la proteccién de nacionales que hayan tenido expeditos los medios
para acudir a los tribunales domésticos del Estado respectivo; y asuntos cuyo fundamento se encuentre en la
equidadex aequo et bono

2 Sj la Corte se declarare incompetente para conocer de la controversia por los motivos sefialados en los
articulosV, VI y VIl de esteTratado, se declarara terminada la controversia.

%0En palabras de los autores: "This article is something of a Chinese puzzle as it relates to the jurisdiction of
the Court (...)." CfrVAN WYNENTHOMAS, Ann - THOMAS (Jr),A. J. (eds.)'he Oganization oAmerican

Sates Southern Methodist University Press, Dallas, 1963, p. 290.

81Cfr. REGULES Dardo,supranota 8, pp. 10 y ss.
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gue debemos ser coherentes en la solucion sobre la distincion entre controversias juridicas y
politicas, ya que el articulo 38 (1) del Estatuto de la CIJ dispone que la funcion de la propia
Corte es decidirconforme al derecho internacional, las controversias entre Estados que le
sean sometidas. En otras palabras, si la Corte juzgare que no existe horma juridica internacional
gue respalde la pretension del Estado demandante, no habra de declararse incompetente, sino
que sencillamente rechazara la demaraapoco, en el supuesto de declararse incompetente,
podra considerar la controversia justiciable cemaequo et bonpderivarla a una solucién

arbitral, aunque si podria resolver la disputa con fundamento en esta misma equidad, siempre
gue las partes asi lo convinieren, de conformidad con el articulo 38 (2) del Estatuto de la CIJ

y el articulo 36n finedel Pacto de Bogota de 1948.

Por esta razon concluimos que la posibilidad arbitral del Pacto de Bogotéa de 1948 no
s6lo posee un caracter secundario, sino que su hipotesis de aplicacion obligatoria -prevista
en el articulo XXXV es remota y dificultosa, para no calificarla como imposible. En esa
misma idea, estimamos que las disposiciones del Capitébacuerdo se encuentran, en
realidad, destinadas a reglar el arbitraje facultativo y que el procedimiento alli establecido
posee un caracter supletorio de la voluntad de las Partes.

El acuerdo de las Partes sobre las modalidades del arbitraje torna innecesario aplicar
las reglas del CapituM y deja a aquellas en libertad para recurrir al arbitraje en la forma
que juzguen mas convenierAsi, el articulo XXXIX se refiere a la constitucion del tribunal
arbitral "(...) a menos de existir acuerdo en contrario”, al tiempo que el articulo XLI regula,
detalladamente, su conformacién como "de comudn acuerdo” por las partes "en la forma que
consideren mas conveniente".

Por otra parte, el supuesto previsto en el articulo XL comprende dos etapas: 1) cada
parte designhara un arbitro de reconocida consideracion moral y competencia en derecho
internacional, y comunicara su eleccién al Consejo de la OEA. Simultdneamente,
presentard al Consejo una lista de diez juristas escogidos de entre aquellos que conforman
la nbmina general de miembros de la Corte Permaneitédbdeaje de La Haya y que no
pertenezcan a su grupo nacional, los cuales deben estar dispuestos a acegtarial car
designacion del arbitro por cada parte y la comunicacién de la lista debe ser realizada por
ambas partes al mismo tiempo "(...) dentro del plazo de dos meses, contados desde la
notificacion de la decisién de la Corte (...)"; 2) dentro del mes siguiente a la presentacion
de las listas, el Consejo de la OEA procedera a integrar el tribunal arbitral con otros tres
arbitros, tal como lo determina detalladamente el procedimiento del articulo XL (2), sin
perjuicio del supuesto del articulo Xlaplicable a situaciones en que una de las partes
no designase a su arbitro ni presente su lista de candidatos en el plazo previsto, ya que en
esa hipétesis la Parte afectada podré solicitar al Consejo que constituya el tribunal luego
de una ultima intimacién por el plazo de 15 ¢ias

En cada caso, las partes celebraran el compromiso arbitral definiendo claramente la
materia objeto de la controversia y demas cuestiones referidas al funcionamiento del tribunal

82\/encido dicho plazo, el propio Consejo de la QiAgrara el tribunal del modo establecido en el articulo XL.
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-conforme al articulo XLIII- y en caso de transcurrir tres meses de su constitucion sin
acordar el compromiso, el mismo sera formulado -a través de procedimiento sumario- por
la CIJ y con caracter obligatorio para las partes.

El laudo se adoptard por mayoria de votos y sera motivado. Los arbitros disidentes
podran dejar fundada su opinion y fundamentos. El laudo sera inapelable y ser&a
inmediatamente ejecutable, sélo admitiéndose recursos de interpretacién -para evitar
diferencias en cuanto a su ejecucion- y revision, por cualquiera de las partes y antes de
cumplirse un afio de la notificacion del Laudo en caso de descubrirse un hecho ignorado
por el tribunal y anterior a la decisién que -ignorado hasta entonces por la parte que lo
invoca- podria haber tenido una diferencia significativa sobre el Laudo.

El CapituloVI del Pacto, con un unico articulo L, se refiere al cumplimiento de las
decisiones al sefialar que:

"Si una de lasAltas Pates Contratantes dejarde cumplir las obligaciones que le
imponga un fallo de la Corte Internacional de Justicia o un laudo arbitral, la otra u
otras pates inteesadas, antes decurir al Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, ppmovera una Reunion de Consulta de Miostle Relaciones Exteres a

fin de que acuele las medidas que convenga tomar para que se ejecute la decision
judicial o arbitral”.

En este punto resulta Gtil recordar el articulo 94 (2) de la Carta de las Naciones Unidas,
por cuanto dispone que:

"Si una de las paes en un litigio deja de cumplir las obligaciones que le imponga
un fallo de la Cote, la otra pate podré ecurir al Consejo de Seguridad, el cual
podrd, si lo cee necesario, haceecomendaciones o dictar medidas con el objeto
de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo".

La primera observacion posible entre ambas normas es que la Carta de la ONU sélo se
refiere a las decisiones de la CIJ y no a los laudos arbitrales; la segunda reflexion radica en
gue el Pacto de Bogotéa de 1948, crea un paso regional previo utilizandmoo que no
figura en su articulado: la Reunion de Consultdaytercera cuestion a destacar es la
posible generacién de controversias interpretativas entre ambas disposiciones, aunque con
una aclaracion en el caso del Pacto de 1948: la confianza que atribuye este instrumento a la
Reunion de Consulta es "para que se ejecute la decision" y eso jamas puede entenderse
como una "revision" de aquella, sino simplemente del modo en que se observa su
cumplimiento y ello no afecta en lo mas minimo el poder jurisdiccional ni el caracter de
definitivo y firme de la solucién.

Finalmente -aunque no es objeto principal de nuestro analisis-, cabe mencionar que el
articulo LI del Pacto faculta a las partes interesadas a solé#aomun acuerdo y por
intermedio del Consejo de la OEA Aaamblea General o0 el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, opiniones consultivas sobre cualquier cuestion juridica.
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IV. La aplicacién del tratado porlos Estados americanos

A pesar de su prolongada vigerigida utilizacién del Pacto de Bogota de 1948 ha
considerada como escasa e indirecta, limitada a una "(...) minoria de asuntos americanos
sucedidos desde su firn¥&'A continuacion, realizaremos una breve sintesis de aquellos y
posteriormente, presentaremos algunas consideraciones personales.

IV.1 Jurisprudencia

IV.1.a) La contoversia ente Costa Rica y Nicaragua (1948-1949)

Fue consecuencia del articulo 3 del Pacto de amistad, concebido y redactado en el
seno del Ggano de Consulta y que suscribieron ambos Estados -reconoci6 la obligacion,
conforme allAR y a la Carta de la OEde someter las controversias entre ellos a métodos
de arreglo pacifico- para lo cual ajaron plena validez al Pacto de Bogota de 1948.

IV.1.b) La nueva disputa eetiCosta Rica y Nicaragua (1955-1956)

Conforme a la Resolucion Il del @amo de Consulta de la OEA, se hizo un llamamiento
a ambos Estados para que, entre otras cosas, designasen sus respectivos miembros de la
Comision de Investigacion y Conciliacion que les correspondia integrar segun el articulo
XVII del Pacto de Bogota. Oportunamente, ej&ho de Consulta fue notificado de la
constitucion de la Comision, formalizado por acuerdo de las partes en la Union Pan-
americana, el 9 de enero de 1956.

IV.1.c) Los difeendos de limites tetoriales ente Honduras y Nicaragua (1957 y
1999-2007)

En apretada sintesis, la controversia entre las partgs son la independencia de
ambas respecto de Espafia en 1821. En efecto, Nicaragua y Honduras adquirieron soberania
sobre sus respectivos territorios, incluidas las islas adyacentes situadas frente a sus costas,
pero dichas islas no fueron sefialadas por sus nombres. El 7 de octubre de 1894, ambos
Estados firmaron @lratado Gamez-Bonilla, un acuerdo general de fronteras, que entro en
vigor en 1896 y reconocio la conformacion de una Comisiéon Mixta de Limites (articulo I)

y aplicacién del principio delti possidetis jurigarticulo I). Con fundamento en el articulo

Il del acuerdo, los Estados presentaron su controversia sobre la frontera restante al Rey de
Espafia como arbitro Unico, quien lauda el 23 de diciembre de 1906, estableciendo una
frontera impugnada por Nicaragua recién el 19 de marzo de 1912, luego de incidentes

fronterizos®.

33El acuerdo entr6 en vigor el 5 de junio de 1949. Fuente: http://@asveg/juridico/spanish/firmas/a-42.html
(consulta el 30/08/2019).

3 Cfr. GARCIA-CORROCHANO MOMANO, Luis. "El TratadoAmericano de Solucién Pacifica de
Controversias (Pacto de BogotAgenda InternacionaMol. 4, N° 8, 1997, p. 59.

3 Cfr. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua
v. Honduras), Judgment.C.J.Repots 2007 pp. 673-685, para. 33-71.
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Esta situacion latente dio lugar a una de las més amplias aplicaciones del Pacto de
1948. El Ogano de Consulta sugiri6 a los Estados resolver la controversia sobre el Laudo
emitido, en 1906 por el Rey de Espafiay someter aquel a la Corte Internacional de Justicia.

La Corte decidié que el Laudo del Rey de Espafa era valido y obligatorio para
Nicaragua. Sin embao, las partes no acordaban como ejecutar el Laudo de 1906 y Nicaragua
solicitd la intervencion de la Comision Interamericana de la Paz, la que establecié una
Comisién Mixta que completd la demarcacion de la linea fronteriza. La controversia entre
las partes se reinicia en la proyeccién limitrofe hacia el sector maritimo en 1977 y se
profundiza a finales del siglo XX, en que se formaliza un reclamo de Nicaragua presentado
ante la ClJ en 1999, el que culmina con una sentencia emitida en el affo 2007

IV.1.d) La contoversia ente El Salvador y Honduras (1969-1980)

Desde el momento de su independencia, ambos Estados tuvieron tensas relaciones por
controversias fronterizas, cuestiones politicas y socioeconémicas, que desembocaron en
una ruptura de las relaciones diplomaticas en junio de 1969 y el ingreso de tropas de El
Salvador en Honduras al mes siguiéhténtre tanto, se habia celebrado una Reunion de
Consulta (Vishington, del 23 al 30 de junio) y se convino que ambas partes debian emplear
el Pacto de Bogota, pero aquella determinadi@ignorada por ambo3uvo como
particularidad la denuncia del Pacto por parte de El Salvadd973, durante el curso de
las negociaciones- y fue sometido a mediacion en 1976, cuando los Cancilleres de ambos
Estados aceptaron renunciar a los reclamos reciprocos por dafios como consecuencia del
conflicto armado de 1969. Culminé en 1980 con la firma de un tratado de paz, luego de la
labor de mediacién de José Luis Bustamante y Rivero (ex presidente del Perd entre 1945-
1948), elegido por acuerdo entre las p&ttes

IV.1.e) Las demandas gmovidas por Nicaragua contra Costa Rica y Honduras
(1986-1992)

Se trata de reclamos presentados ante la CIJ por invocacion expresa del articulo XXXI
del Pacto de Bogota y las declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte realizadas
por los Estados, de conformidad con el articulo 36 del Estatuto de la CIJ.

El 28 de julio de 1986, Nicaragua inicio procedimientos contra Costa Ricay Honduras,
respectivamente, alegando diversas violaciones del derecho internacional y la respectiva
responsabilidad de los ultimos Estados en razon de actividades militares dirigidas -desde
su territorio- contra autoridades nicaragiienses.

36 Cfr. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua
v. Honduras), Judgment,C.J. Repots 2007 p. 659.

87Cfr. PASSARELLI HAMANN , EduardaResolucdo Imediata da "Gueardo Futebol", entt Honduras e El Salvador

pela Oganizacéo dos Estadésnericanosinstituto de Relag¢8es Internacionais, Rio de Janeiro, 2002, p. 22.

%8Para una sintesis de los hechos y sus efecto8 @eOGNA, Alfredo B. "Consecuencias del conflicto
Honduras - El SalvadorRevista de Politica Internacionall® 159, septiembre-octubre 1978, pp. 75-92.
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Posteriormente, el 7 de agosto de 1987, Nicaragua firmé con Costa Rica y otros cuatro
Estados dé&mérica Central un acuerdo denominado "Esquipulas II" y solicité suspender
su reclamo contra aquel demandado. Costa Rica no se opuso a la interrupcion y el caso fue
eliminado de la Lista General de la CIJ el 19 de agosto dé°1987

En cuanto al reclamo contra Honduras, la Corte decidi6 la admisibilidad de la solicitud
el 20 de diciembre de 1988. En lo que nos interesa, la competencia de la ClJ se fundé en el
articulo XXXI del Pacto de Bogota de 1948 y considerd, ademas, que la horma en cuestion
era independiente de las declaraciones de aceptacién de su jurisdiccién que realizan los
Estados que aceptan el Estatuto de la @orte

Una vez establecida las fechas para la presentacion de la Memoria y la Contramemoria,
las partes acordaron prorrogar las presentaciones y posteriormente, en mayo de 1992,
Nicaragua inform¢é a la ClJ la obtencion de un acuerdo extrajudicial con Honduras. El 27
de mayo de 1992, &libunal emitié una orden que registraba la interrupcion del proceso y
ordenaba su eliminacion de la Lista Gerféral

El reclamo fue desistido luego de la participacion de un grupo de observadores de las
Naciones Unidas.

IV.1.f) La disputa de soberaniay delimitacién maritimasdiicaragua y Colombia (2001-
2012)

El 6 de diciembre de 2001, Nicaragua presenté una solicitud en la C1J contra Colombia
a fin de resolver un grupo de disputas juridicas que subsistian entre los dos Estados sobre la
soberania de territorios insulares y los espacios maritimos que corresponderian en
consecuencia. Enlo que nos interesa, al resolverse las excepciones preliminares formuladas
por Colombia, la Corte sefialé que determind que poseia jurisdiccion para considerar la
disputa siempre que no fuese sobre las islas dAr8iBs, Providencia y Santa Catalina,
atento la existencia de un tratado firmado en 1928 entre las Partes y que, por lo tanto, la CI1J

9 Cfr. Border and Tansboder ArmedActions (Nicaragua.vCosta Rica), Qter of 19August 1987].C.J.

Reports 1987p. 182.

40 Cfr. Border and Tansboder ArmedActions (Nicaragua .vHonduras), Jurisdiction anéddmissibility
Judgment].C.J.Repots 1988 p. 69. En particulacabe destacar las palabras de la Corte en dos referencias
expresas: "Under these circumstances, the Court has to conclude that the comm#Amtieta XXXI of the

Pact is independent of such declarations of acceptance of compulsory jurisdiction as may have been made
underArticle 36, paragraph 2, of thesBute and deposited with the United Nations Secretary General pursuant

to paragraph 4 of that sarAeticle. Consequentlyit is not necessary to decide whether the 1986 Declaration

of Honduras is opposable to Nicaragua in this case; it cannot in any event restrict the commitment which
Honduras entered into by virtueAstticle XXXI. The Honduran gument as to the fefct of the reservation to

its 1986 Declaration on its commitment unéeticle XXXI of the Pact therefore cannot be accepted” e "In
short,Articles XXXI and XXXII provide for two distinct ways by which access may be had to the Gdnert.

first relates to cases in which the Court can be seised directly and the second to those in which the parties
initially resort to conciliation.", Ibidem, p. 88-90, para. 41y 47.

41Cfr. Border and Tansboder ArmedActions (Nicaragua.\Honduras), Oder of 27 May 1992.C.J.Repots

1992,p. 222.
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no podia tener jurisdiccién sobre aquel en virtud del Pacto de Bogota de 1948 -el cual
también fue invocado por Nicaragua como base para la jurisdiccion de la Corte- pero que al
mismo tiempo este acuerdo le @aba competencia para juzgar sobre el alcance y la
composicion del resto del archipiélago de Baarés, ya que el tratado de 1928 no
proporcionaba respuestas sobre qué otras caracteristicas maritimas formaban parte de aquel
y por lo tanto la disputa no se habia resuelto en el sentido del Pacto de Bogot4, por lo que
concluy6 que tenia jurisdiccién para juzgar sobreé?ella

IV.1.g) La contoversia ente Ecuador y Colombia por la fumigacion aércon
herbicidas (2008-2013)

Ecuador inicié un proceso ante la ClJ contra Colombia por una disputa relacionada
con la presunta fumigacion aérea con herbicidas toxicos en las proximidades de la frontera
ecuatoriana lindante, ocasionando dafios graves a individuos, cultivos, animales y al entorno
natural en los alrededores, con posibles riesgos de dafos graves en eAimismo,

Ecuador alegé la realizacion de repetidos y sostenidos esfuerzos para negociar el cese de
las fumigaciones, pero que aquellas negociaciones habian resultado infructuosas.

Como base para la competencia de la CIJ, Ecuador invoco el articulo XXXI del Pacto
de Bogota, del cual ambos Estados eran pakwsiismo, justificd la competencia de
aquella en el articulo 32 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988. Luego de las dos rondas de
presentacion de escritos de las partes, la Corte fijé el 30 de septiembre de 2013 como fecha
de apertura para el procedimiento oral.

Sin embago, en septiembre de 2013 el agente de Ecuador notificé a la CIJ un acuerdo
celebrado por las partes tres dias antes, que resolvié definitivamente la controversia en su
totalidad y con fundamento al articulo 89 del Reglamento de la Corte, solicité la baja del
caso en la Secretaria General de [#CI1J

IV.1.h) La delimitacion maritima emtPerd y Chile (2008-2014)

El 16 de enero de 2008, Peru presentd una solicitud ante la CIJ para iniciar el
procedimiento relativo a la controversia de delimitacion de la frontera maritima entre los
Estados en el Océano Pacifico, toda vez que las mismas no habian podido ser acordadas
por ambos. El fundamento de Peru para la jurisdiccion de la Corte fue el articulo XXXI del
Pacto de Bogota, del cual ambos Estados eran Parte.

En su decision del 27 de enero de 2014, la CIJ resolvid la disputa entre las Partes a
partir de la interseccion de un paralelo de latitud denominado "hito N° 1" que sigue una
linea destinada a definir el curso de la frontera maritima entre las Partes, aunque sin

42Cfr. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua. \Colombia), Peliminary Objections, JudgmentC.J.
Reports 2007p. 832.

43Cfr. Aerial Herbicide Spraying (Ecuador €olombia), Oder of 13 September 20133.J.Repots 2013 p.
278.
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determinar las coordenadas geogréficas precisas, ya que record6 que ello no le fue solicitado
por los Estados en sus presentaciones fiffales

IV.1.i) La determinacion sobrla existencia de una "obligacion de negociar" entr
Bolivia y Chile (2013-2018)

El 24 de abril de 2013, Bolivia presentd una solicitud a fin de iniciar el procedimiento
contra Chile en relacion a la controversia sobre la existencia de una "obligacién de Chile de
negociar de buena fe" y "efectivamente" para alcanzar un acuerdo ques@t@olivia un
acceso soberano al Océano Pacifico. En su pedido, el demandante fundamenté la competencia
de la Corte en el articulo XXXI del Pacto de Bogotd, del cual ambos Estados eran partes.

Se trat6é de un caso interesante, aunque no constituya mas que una "Ley para las Partes"
aplicable a Bolivia y Chile, a la luz de las pruebas aportadas por el demandante durante el
proceso conocido con@bligacion de negociar el acceso al océano Pacifioo,el objeto
de demostrar la obligacion de negociar que Chile habria asumido, aspecto que no pudo ser
demostrad®.

IV.1.j) La cuestion de la delimitacion de la plataforma continentakeNtcaragua y
Colombia mas alla de las 200 millas de la costa nicaragiiense (2013-vigente)

El reclamo fue iniciado en septiembre de 2013 por Nicaragua con el objeto de delimitar
la frontera maritima entre ella y Colombia respecto de la plataforma continental mas alla
de las 200 millas de la zona nicaragiense, siguiendo los criterios de la propia €IJ deter
minados en la sentencia del 19 de noviembre de 2012 respecto de la disputa de soberaniay
delimitacién maritima de la columna de agua.

El fundamento de la solicitud nicaragliense se encuentra en la existencia de una disputa
por la reclamacion de la plataforma continental en el area del Mar Caribe y que la competencia
de la CIJ suge del articulo XXXI del Pacto de Bogo#&imismo, la solicitud presenta otra
particularidad: Nicaragua sefial6é que debi6 presentar el reclamo ya que, el 27 de noviembre
de 2012 Colombia habia notificado la denunciaba del Pacto de Bogotéaie goaformidad
con elArticulo LVI del Pacte aquella tendria efecto después de cumplirse un afio, por lo
gue la solicitud se encontraba -a criterio del Estado demandante- en tiempo*; forma

44 Cfr. Maritime Dispute (Par v. Chile), Judgment,C.J.Repots 2014 p. 3

45 Cfr. Obligation to Negotiaté\ccess to the Pacific Ocean (BoliviaGhile), Judgment,C.J. Repots 2018 en

prensa. La controversia no consistio en obtener una "salida al mar”, sino en determinar la existencia de una obligacion
negociar de buena fe, una actitud que constituye uno de los pilares de las relaciones pacificas entre los Estados y que
trata de un principio general de derecho, reconocido en la Carta de la ONU y distintos acuerdos internacionales de
caracter bilateral, regional y general. Para un resumen en espafiol, junto con un analisis preli@DBi@er

Leopoldo M.A. - RODRIGUEZ Facundo D. "Obligacion de negociar el acceso al Océano Pacifico (Bolivia v
Chile), Corte Internacional de Justicia, decisién del 1° de octubre de R&#Sta Ibevamericana de Decho
Internacional y de la Integraciémi® 9, 2018. Disponible en https:/fgditores.com/pop.php?option=
publicacion&idpublicacion=69&idedicion=1919 (consulta el 30/08/2019).

“¢Fuente: https://wwhvicj-cij.org/en/case/154/press-releases (consulta el 30/08/2019).
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La Corte rechazé las excepciones preliminares de Colombia y ratificé su competencia
para conocer en el asunto, con fundamento en el articulo XXXI del Pacto de Bogota. El
fondo de la controversia adn se encuentra pendiente

IV.1.k) La disputa engrChile y Bolivia sol# el estado y la utilizacion de las aguas del
Silala (2016-vigente)

El 6 de junio de 2016 Chile presentd una solicitud de procedimiento contra Bolivia
ante la ClJ, gumentando que las aguas del Silglaginadas en manantiales de agua
subterranea presentes en territorio boliviano y a pocos kildmetros de la frontera comun
fluyen hacia Chile, quien la utiliza con distintos propésitos para el suministro de agua a la
ciudad deéAntofagasta y los pueblos de Sierra Gorda y Baguedano.

La controversia radica, segun Chile, en una declaracion boliviana de 1999 que las considera
"exclusivamente bolivianas" sin poder arribar las partes a un acuerdo, ya que este ultimo
Estado considera que tiene derecho al total del uso de las aguas. Por esta razén, Chile afirma
gue su contraparte debe considerar al Silala como un curso de agua internacional y debe
respetar los derechos y obligaciones resultantes entre las partes en virtud del derecho
internacional. Cabe destacar que el fundamento de la competencia de la Corte invocado por
Chile es el articulo XXXI del Pacto de Bogota. El proceso aun se encuentra en dé&sarrollo

IV.2. Evaluacion pacial

Desde la entrada en vigor del Pacto de Bogot§ue ocurrié al afio siguiente de su
firma- llegaron a conocimiento de la CIJ un total de once disputas. De ellas: cuatro se
sitian temporalmente en el siglo XX; una se re-inicia en el final de aquel y culmina en el
siglo XXI; y seis ya se sitlan en el presente.

Lo anterior amerita reconsiderar una creencia asentada sobre la aplicacion esporadica
del Pacto de Bogota, ya que en tiempos reciepi@pesar de no contar con un incremento
de ratificaciones, sumado a la proliferacién de tribunales internaciosaleslizacion ha
sido invocada. Sin dudas, esta situacion no justifica la indiferencia con la cual el Pacto fue
histéricamente tratado, pero al menos es posible analizar estas afirmaciones con una 6ptica
distinta.

V. Las reservas al tratado y la situacion de sus ratificaciones

A poco de aprobarse el texto del Pacto de Bogota, solo seis Estados habian precisado
reservas iniciales al momento de firmar el texto y se interpretaba que, del total de veintitn

47Cfr. Question of the Delimitation of the Continental Shelf between Nicaragua and Colombia beyond 200
Nautical Miles fom the Nicaraguan Coast (Nicaragua @olombia), Peliminary Objections, Judgment,
1.C.J.Reports 2016pp. 133-134 y 139-140, para. 91, 94 y 126.

“8La denominacion oficial del caso Bsspute over thetdtus and Use of theatérs of the Silala (Chile.v
Bolivia). Fuente: https://wwicj-cij.org/en/case/162 (consulta el 30/08/2019).
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Estados de la OEA, se contaba con un respaldo sustancial al acuerdo y no se esperaba otro
resultado "que la fuerza creciente del derecho determinara, a plazo proximo, el cese de los
(...) resistentes actualég"

El Pacto cuenta actualmente con catorce Estados Parte de un total de treinta y dos
gue conforman la OEA, aunque tuvo histéricamente dos miembros mas que hoy no lo
son: El Salvador lo denunci6 en 1973 y Colombia en 203 embago, si se analiza el
estado de las firmas y ratificaciones del convenio, es posible clasificar los siguientes
resultados:

1. Diez Estados en sus relaciones reciprocas estan sometidos a los procedimientos de
solucion pacifica del Pacto, de manera incondictégnal

2. Dos Estados mas, en sus relaciones reciprocas y en sus relaciones con los otros diez
Estados Parte, estdn sometidos a dichos procedimientos en la medida que no hayan
quedado restringidos por las reservas hechos por aquéllos &F,Pacto

3. Segun el procedimiento que se trate, entre cinco a siete Estados Parte, en sus relacio-
nes reciprocas, estdn sometidos a los instrumentos anteriores al Pacto de Bogota de
1948, segun el procedimiento de solucién de que s&trate

4. Veinte Estados no estan obligados por el Pacto de Bogota & $948

5. Once Estados no estan obligados ni por el Pacto de 1948 ni por instrumentos
latinoamericanos preexistentes a agjuel

Sin duda, las reservas que se han hecho al Pacto limitan su validez y eficacia, debido
a la modificacién que importan, en desmedro de sus potenciales aplicadiguess
de ellas, como las de Paraguay y Per0, son de fondo y dejan de lado importantes
disposiciones del instrumento, ya que sus declaraciones afectan las obligaciones sobre
los dos procedimientos jurisdiccionales regulados en el pacto: el arbitraje y la solucién
judicial.

“Cfr. REGULES Dardosupranota 8, p. 20. El autor considera que los "resistentes’Aegamtina, Perl y
Estados Unidos, a tenor del andlisis de las reservas que afectan, por su universalidad o sus efectos a todo el
Pacto de 1948. Ibidem, pp. 20-25.

S0Fuente: disponible en http://wweas.og/juridico/spanish/firmas/a-42.html#1 (consulta el 30/08/2019).
51Brasil, Costa Rica, Chile, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Republica Dominicana y.Uruguay
S2Paraguay y Per.

S3Argentina, Bolivia, Cuba, Ecuaddl SalvadorEstados Unidos, Guatemal&¥enezuela, segun el tratado o
convencion que se trate.

S¢Antigua y Barbudargentina, Bahamas, Barbados, Bolivia, Colombia, Cuba, Dominica, EcEh8atvadar

Estados Unidos, Grenada, Guatemala, Jamaica, San Cristébal y Nieves, Santa Ludieer8ary las
Granadinas, Surinam@&rinidad yTobago, Wenezuela.

% Se trata de los Estados latinoamericanos del Caribe que fueron admitidos con posterioridad a la firma de la
Carta de la OEA.
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VI. Balance y perspectiva futura: ¢ es necesario y posible tatecero reformular
totalmente el sistema interamericano de soluciones pacificas?

La ausencia de ratificacion o adhesion del Pacto de Bogota de 1948 por parte de la
mayoria de los actuales Estados miembros de la OEA -asi como la presencia de reservas
sobre aspectos sensibles y de fondo del texto- han sido invocadas por algunos de ellos para
proponer la reforma del tratado o bien proponer su reemplazo por un nuevo acuerdo
interamericano sobre la materia.

A modo anecddtico, en 1954 se incluy6 en el temario de la Conferencia de Caracas la
posibilidad de revisar el Pacto de Bogota de 1948. La Conferencia resolvio que el entonces
Consejo de la OEA efectuase una encuesta entre los Estados Miembros para considerar la
conveniencia y oportunidad de proceder a la revision. El Consejo declar6 que el resultado
de aquella fue que la mayoria de los encuestados expresé una opinién desfavorable a dicha
revision.Asimismo, en 1971, lAsamblea General de la OEAraiz que el Pacto no habia
sido ratificado por todos los Estados Miembros- egicat Comité Juridico Interamericano
el estudio de los tratados y convenciones que forman el sistema interamericano de paz
sobre la base de la experiencia obtenida, con miras a fortalecer el sistema. En su dictamen
del 18 de septiembre de 1971, el Comité considerd tres opciones respecto del Pacto de
Bogota: 1) elaborar un nuevo tratado; 2) modificarlo para facilitar su aceptacion; o 3) que
sea ratificado, sin cambios, por los Estados que aun no lo han hecho. El Comité Juridico se
inclind por la dltima alternativa.

Por otra parte, y sin perjuicio de lo anterarComité Juridico Interamericano analizé,
en 1991, la posible creacion de Tribunal Interamericano de Justicia -retomado por el
Secretario General de la OEA en su informe anual 2005*2Q#6a dar respuesta a las
controversias de un modo que respete los principios y particularidades del denominado
"Derecho Internaciona@mericano®’.

Finalmente, tal como afirma Infante @aflurante décadas se considero al Pacto de
Bogota como un instrumento anticuado poco utilizado y caracterizado por un genuino
propdsito comun, a juzgar por las reservas y la ausencia de ratificacion que no hacen mas
gue afectar sus principios generales. Sin egthda misma autora advierte con razén que
la actuacion de la CIJ ha evidenciado otras facetas del agugrsiobre ello nosotros
agregamos que el propio valor del Pacto puede evidenciarse desde tres épticas igualmente
validas: 1) por su utilizacion, que en las Ultimas dos décadas tuvo mas casos que en la
segunda mitad del siglo XX; 2) por su silenciosa laglonfluir en los Estados Parte de la
controversia para adecuar su conducta al derecho regional e internacional; y 3) por la cantidad
de Estados Parte, cuyas criticas resultan también sin dudas atendibles. Mientras tanto, en la
valoracion global, el Pacto ha demostrado resultar operativo y conveniente para resolver

%6 Cfr. Doc. OEA/SeD/I11.56.
57Cfr. Doc. CJI/RES.II-21/93.

%8Cfr. INFANTE CAFFI, MariaT. "The Pact of Bogota: Cases and practiéelljario Colombiano de Decho
Internacional (ACDI) Vol. 10, 2017, p. 88.
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casi una docena de controversias y evitar la generacion de otras que no han trascendido por
voluntad de los Estados.

En definitiva, podemos concluir que el sistema interamericano, por razones historicas,
politicas y culturales, se encuentra -potencialmente- en mejores condiciones que el propio
foro universal para contribyide modo eficaz, a la solucién pacifica de las controversias
de laregién y por esta razdn respondemos afirmativamente a aceptar toda oportunidad para
fortalecer el Pacto de 1948 o bien, en caso de resultar necesario un nuevo acuerdo, tomar
nota de las razones que llevaron a una baja ratificacion del convenio analizado y proponer
-en esa hipoétesis- una negociacion sin prisa.
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LA BIO PROSPECCION:
UN DESAFIO AL SISTEMA JURIDICO ANTARTICO*

BIOPROSPECTING:
A CHALLENGE © THEANTARCTIC LEGALSYSTEM

Graciela R. Salds

Resumen: Transcurridos casi sesenta afios desde la firnfaataldoAntartico (TA),

el sistema antartico se ve ante tres nuevos grandes desafios: el medio ambiente, que se
proyecta sobre los otros dos: el turismo, y la bioprospeccion. La bioprospeccion a su
vez plantea grandes desafios al sistema juridico vigente en la regién, tanto en materia
del espacio en el que sea posible su ejercicio cuanto en lo relativo a las condiciones de
su desarrollo, habida cuenta del rggmiento de los efectos de las reclamaciones
territoriales que podria provocar por vincularse esta actividad con la soberania sobre
los recursos naturales de los respectivos Estados reclamantes.

Palabras clave:Bioprospeccidn - Sistema juridico antértico.

Summary: Almost sixty years after the signing of tAatarctic Treaty (AT), the
Antarctic system faces three new major challenges: the environment, which is projected
on other two: tourism, and bioprospecting. Bioprospecting poses great challenges to
the legal system, both in terms of the space in which it is possible to exercise it and in
relation to the conditions of its development, given the geswe of the éécts of
territorial claims that could be caused by linking this activity with sovereignty over
the natural resources of the respective claimant states.

Keywords: Bioprospecting Antarctic legal system

Sumario: I. Introduccién. Il. Conceptos clave. Ill. Fundamentos juridicosCidh-
clusiones.
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Fue presentado como ponencia en el XXX Congreso AsdeiaciénArgentina de Derecho Internacional,
Rosario, 2018 en la Seccion Derecho Internacional Pablico.
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Intr oducciont

La creacion del sistema antartico, a partir de la celebracidnadatioAntartico (1959),
constituy6 sin lugar a dudas, un gran avance no solo para el continente antartico sino también
para el sistema juridico internacional que pocos afios después aquilataria esa experiencia al
proyectarse hacia el espacio ultraterrestre.

Dentro de este sistema se cre6 el SE4Re comenzo a reunir la informacion cientifica
obtenida en los términos datt. Il del TratadoAntartico y vertida en las reuniones
consultivas que se celebraron cada dos afios hasta 1994, para hacerse anualmente a partir
de esa fecha.

Sin embago, los objetivos originarios méas vinculados con el mantenimiento de la paz
y la seguridad del contineiteieron cediendo ante otros intereses, como la necesidad de la
preservacion de los recursos vivos marirmga creacién de zonas protegidas pwas
razones Desde la década de los afios ‘80 esos intereses se vieron complementados por una
tendencia mundial, como es la proteccion del medio ambiente, que derivaria en la celebracion
del Protocolo alratadoAntartico sobre Proteccion del Medimbienté. En ese contexto,
desde la creacion del sistema antartico se celebraron reuniones de expertos, conferencias
diplomaticas, reuniones consultivas especialefrdeddoAntartico, y reuniones consultivas
del TratadoAntartico (RCR), a las que nos remitimos en honor a la brevedad y cuyos
detalles se encontraran en la pagina web de la Secretafia@eloAntartico’. A partir
entonces de la década de los afios ‘90 se perfilaron tres nuevos enfoquistéridia:
por un lado, la proteccion del medio ambiente, que a su vez se va a proyectar sobre los otros
dos: el turismo y la bioprospeccion.

En este trabajo nos concentraremos en el tercero de estos enfoques, por considerar que
es el que mas desafios ofrece al sistema antartico actualmente.

1 Siglas:ATCM Secretaria delratadoAntartico; CCRvMAConvenciéon de Canberra sobre Recuigoss
MarinosAntarticos; CONVEMAR Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Ma# R&Inion

de Consulta ddlratadAntartico; SCAR Scientific Committee dmtarctic Research; SCOR Comité Cientifico

para las Investigaciones Oceanografica®\ Sietema deTratadoAntartico; TA TratadoAntartico.

2Scientific Committee oAntarctic Research. https://wwscarorg/

3 El mundo habia salido de la Segunda Guerra mundial sumido en la guerra fria y en los afios previos a la
celebracion delratado dewashington (1959) ya se habian producido algunos incidentes en el territorio
antartico. Uno de ellos se produjo en Bahia Esperanza en 1952, cuando mitiemésa@s hicieron disparos

de advertencia sobre un grupo de britanicos. En esos momentos se estudiaba la posibilidad de la utilizacion de
la Antartida para experiencias nucleares o al menos como basurero .fiastgaeén se la consideraba como

un elemento vital para la instalacion de sistemas de alerta temprana.

“Es asi que se celebraron convenciones como la Convencion para la Conservacion de fagdftcas

(1972), la Convencion para la Conservacion de los RecVigsos MarinosAntarticos (1982), entre otras

normas aplicables a la regién, atento a que como sabemos los recursos vivos en ese continente dependen del
mar.

5 Como sitios historicos, existencia de colonias de animales, musgos, liquenes u otras especies.

6 Celebrado en Madrid, fue aprobado pogentina por Ley N*4216 de 1993.

"Fue creada en el afio 2004, con sede en BuAires. Disponible en: https://wwats.ag/devAS/
ats_meetings.aspx?lang=s
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La preocupacion por el estudio de los ecosistemas antarticos comenzo a poco de entrar
en vigor elTratadoAntartico, ya en la década de los afios '60 de la mano del interés en la
explotacion de recursos como el kril. Fue asi que, en el afio 1972, el SCAgbencar
Subcomité del Grupo digabajo de Biologia que se ocupara de los ecosistemas antarticos,
el que centro sus estudios sobre ese crustaceo.

Al mismo tiempo se firmé la Convencién para la Conservacion de las Bot@asicas
(1972}.

En la década de los afios 70 ya se habia comenzado a analizar las posibilidades de la
existencia de recursos minerales eAmartida, hasta que, en el afio 1973, el "Glomar
Challenger", un bugque norteamericano de investigacién y perforacion cientifica en aguas
profundas para estudios de oceanografia y geologia marina, encontrd evidencias sobre la
existencia de hidrocarburos en el Mar de Ross. Como consecuencia de lo cual se generd un
gran interés por parte de las empresas petroleras, lo que llevo al tratamiento de la cuestiéon
en la Sexta Reunion Consultiva dedtadoAntartico (1970), effokio.

Esta preocupacion derivé en la firma de la Convencidn para la Reglamentacion de las
Actividades sobre Recursos Mineraléstarticos (1988), conocida también como
Convencién dé&Vellington.

Mientras tanto, en 1975, la Comisién Oceanograficagnbarnamental invitdé al SCAR
a que propusiera proyectos sobre el tema. Para ello elevé al Subcomité a Grupo de
Especialistas, bajo el patrocinio del Comité Cientifico para las Investigaciones Oceano-
gréficas. Se puso de manifiesto la necesidad de adoptar medidas para la proteccion de los
recursos vivos marinos antarticos, como quedd de manifiesto en la reunién consultiva de
ese afio, la que adoptd una recomendacion en tal séntido

El SCAR convocé a una reunion en la que el Grupdrdéajo presenté un plan
detallado para realizar investigaciones bioldgicas integradas y coordinadas llamadas
"Biomass" para presentar al SC&ARCon posterioridad se avanzé en la negociacion de lo
que seria la Convencion de Canberra sobre la Conservacion de los Rémasdarinos
Antarticos, firmada en 1980, a partir de la importancia para el ecosistema del rectirso kril

8 Disponible en: http://wwvgaij.gob.ar/21676-nacional-convencion-para-conservacion-focas-antarticas-
Int0000119-1977-10-31/123456789-0abc-defg-g91-10000tcanyel?q=%28numero-norma%3A21676
%20%29&0=0&f=Total%7CTpo%20de%20Documento/Legislaci%F3n%7CFecha% ga@ismo
%7CPublicac

9Este oganismo fue creado en 1957 para la cooperacién y la realizacién de investigacion oceanografica. Es
ademasel éigano consultivo de la Comisién Oceanografica ubernamental (COI) de la UNESCO.
Disponible en:http://www.scoFint.org

Recomendacion RGYVIII-10 (Oslo, 1975). Disponible en: https://wwats.aq/devAS/ats_meetings_
meeting_measure.aspx?lang=s

11 Este proyecto se llevd a cabo hasta 1986. ROMER@rEsencia de Chile en Amtartida", enPolitica
Antartica de Chile E OrregoVicuiia, M. Infante Cdify P. Amanet (Dirs.), Estudios Internacionales Universidad

de Chile, Santiago, 1984, p. 144. Disponible en: http:/Mitwas.uchile.cl/files/presses/1l/monographs/312/
submission/proof/files/assets/common/downloads_847a3ed6/IEI_030.pdf

2 Disponible en: https://wwwcamlrorg/es/oganisation/convenci%C3%B3n-de-la-crvma
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En laAntartida quizas el primer proyecto de bioprospeccion fReieler Experimento
-Bioldgico Internacional(conocido como FIBEX), que tenia como objeto conocer la
cantidad, distribucién y comportamiento del kril, mediante técnicas hidroactfsticas

En ese contexto se firmo el Protocolo de Madrid (1991), que cuenta a su vez con seis
anexos. En su art. 2 se designaritartida como reserva natural consagrada a la pazy a
la cienciaA renglon seguido el art. 3 fija los principios medio ambientales que lo inspiran
como el de planeamiento de las actividades a llevar a cabéetattida, la informacién,
los estudios de impacto ambiental, la cooperacion en la planificacion y la realizacion de las
actividades, siempre de acuerdo a lo establecidolén Bero posiblemente o mas relevante
de este protocolo esté en lo resuelto en el at€Cualquier actividad elacionada con los
recursos minerales, salvo la investigacion cientifica, estashipida”.

De esta forma terminé de desaparecer todo sentido de la Convendiéiiidgton'.

En el afio 2004 se creo la SecretarialdafadoAntartico, con sede en Buenases,
una de cuyas funciones es la de brindar apoyo a las Reuniones Consultivasadiel
Antértico (RCR), que se celebran anualmente, y la reunién del Comité para la Proteccién
del MedioAmbiente (CR)®. A partir de alli las reuniones consultivas mantuvieron una
atencién permanente en la prospeccion biolégica del continente aftartico

Por otra parte, la investigacion biolégica actualmente ha experimentado una gran
expansion en el mundo, especialmente en zonas consideradas extremas de acuerdo a sus
caracteristicas particulares, lo que ha colocadoAatartida en la mira de esta clase de
investigacione'$, una muestra de lo cual es la enumeraciéon de Mvidoe TvedEs,

13ROMERO, P"Presencia de Chile enAatartida", erPolitica Antartica de Chile Ob. Cit., p. 35-50. Segun

esta publicacion, fue el experimento mas grande que se hubiera realizado hasta entonces, incluyendo barcos
de diferentes Estados. Ello fue seguido por una serie de talleres para comparar y analizar la informacion
utilizando avanzados sistemas de computacién y modelaje, y planificando para el siguiente experimento (FIBEX)
a desarrollarse en 1984. Disponible en: http://wilives.uchile.cl/files/presses/1/monographs/312/submission/
proof/files/assets/common/downloads_847a3ed6/IEI_030.pdf

14 Recordemos que fue firmada en 1988 y no alcanz6 a entrar en vigor

15 Secretaria délratadoAntartico. Disponible en: https://wwaits.ag/s/about.htm

16 Asi lo vemos en la reunién de 2005 de Estocolmo, en la Resolucion 7 (2005A XTI - CPA VIII,

tema 17 del programa de la Reunién ConsultivaTdetadoAntartico, "La prospeccién biolégica en la
Antartida", incluso en lo que concierne a las obligaciones enunciadas en el articulo IIl, apartado 1, inciso c,
del Tratado; en el anexo a la resolucion adoptada en la Reunién de 2008 de Kié\ngdibige de dominios
ambientales para el continente antartico, disponible en: file:///C:/Users/pc/Downloads/Att408_s%20(1).pdf.;
la Resolucion 6 (2013) RGTXXXVI — CPA XVI, Bruselas; un paso importante se produjo con la Resolucién

2 (2017) — RCA XL — CRA, Pekin, al aprobar el Cédigo de conducta del SCAR para la exploracion e
investigacion de medioambientes acuaticos subglaciares, disponible en: httpsaisvasydevAS/
ats_meetings_meeting_measure.aspx?lang=s

"Para el afio 2013 la pagina web wiviwprospectoorg registra 185 patentes erflatartida. Este proyecto de la
Universidad de las Naciones Unidas es de informacién publica sobre bioprospeccién en espacios sin soberania.
8MortenWallgeTVEDT efectlia una interesante enumeracion en su publidagyéte patentes y biampeccion

en laAntartida. Disponible en: https://wwwambridge.ay/core/journals/polarecord/article/patent-law-and-
bioprospecting-in-antarctica/F285A818D5A18E745E70CD4AD63346%pot of the ATCM intersessional

contact goup to examine the issue of biologicabgpecting in théntarctic Treaty a
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Un punto que no debemos perder de vista es el hecho de que en distintas reuniones
consultivas se ha mantenido con firmeza la prohibicion de realizar actividades mineras en
el continente antartico, o que refuerza el sentido del funcionamiento actual de todo el
sistemé&’.

II. Conceptos clave

Atales efectos, debemos comenzar por definir qué consideramos como "bioprospeccion”
atento que se trata de un concepto que proviene de una ciencia extra-jugdieamuchos
conceptos, seleccionamos uno simple, en virtud del cual la bioprospedeiéx@sracion
de la biodiversidad con fines comiles. También se entiende que esbiasqueda de
informacion a patir de especies biolégicas para su uso posterior engsos de pduccién
en diversos secteg®. Es decir que comprende la busqueda de componentes quimicos,
material genético que se obtiene de plantas, animales o mi@mwoismos, y no sélo la
extraccion sino también el ensayo de ese material con vistas a un posible desarrollo con
fines econdmicos.

Sobre finales del Gltimo siglo y comienzos del presente, con la base juridica perfilada,
guedaba abierto el interés por parte de empresas privadas que se enfrentan a la jurisdiccién
a la que deberan solicitar una autorizacién en caso de necesidad. Se presenta asi con
caracteristicas propias una cuestion gigantesca a comenzar a resolver por el sistema antartico,
cual es la investigacion cientifica con fines econémicos, es decir con el objetivo de comenzar
su explotacién econdmica, digamoslo con todas las letras, porque ese es el verdadero
problema.

En esta época las abogadas australianas Julia Jabour y Dianne Nicol, sintetizan la
actividad de bioprospeccion corteexploracién de materiales bioldgicos Utiles por sus
componentes 0 genes, en caatapas: primera, es lacoleccion de muestras; segunda,
la bioprospeccién, que coesponde al aislamiento, caracterizacion y cultivo de las especies;
tercera, consiste en detectar la utilidad de las muestras para finescafesry la cuara
corresponde al deseullo del poducto, sus posibilidades de patentarlo, venta y markéting
Como puede observarse se trata de un concepto complejo que tampoco arroja demasiada

% Asi queda de manifiesto en la Resoluciéon 6 (2016) REXXIX — CPA XIX. Disponible en: https://
www.ats.aq/devAS/info_measures_listitem.aspx?lang=s&id=642

20 ALATORRE, GerardoBioprospeccion, ¢una heamienta para el manejo sostenible de lesursos
naturales?Disponible en: http://base.d-p-h.info/es/fiches/premierdph/fiche-premierdph-1858.htmi
2JABOUR, J. — NICOL, D. "BioprospectingAreas outside National Jurisdictickntarctica and the Southern
Ocean",4 Melbourne Journal of International Law/6, 76-12 (2003). Disponible en: https://
eprints.utas.edu.au/2668/2/03Green-Nicol%5B1%5D.pdf. Sostienen, ademas, en la p. "18,ayder to
understand the implications of bia@pecting in théntarctic, it is essential to have a basic understanding of
how the patent system works, what is patentable and how patents can be usedtettierppovided by
patenting is likely to attract criticism because of its potential téailfreedom of accessegiedom of scientific
reseach, and benefit sharingDestacan asi la complejidad de la bioprospeccién antartica y las diferentes vias
en su estudio.
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luz sobre las posibilidades de alcanzarse sobre el espacio antartico y dentro del sistema
antartico.

Para Michelle Rogan-Finnemore la bioprospeccion antartida bdsqueda de la
biodiversidad novedosa que puede ser utilizada en odysto o poceso, para ser
posteriormente comeializad&?.

Ante esta necesidad de definiciébn de la bioprospeccion algunos Estados hicieron
propuestas en las reuniones consultikasNueva Zelandia, a partir del proyecto "Gateway"
de la Universidad de Canterbury dirigido por Rogan FinnematanyHemmings, sostiene
guela bioprospeccion es la busqueda (generalmente en el mundo natural) de materiales
bioldgicos utiles, solertodo, compuestos quimicos o géhes

Como puede observarse, son definiciones pragmaticas que permiten comenzar a analizar
eltemay no abundan nuevas propuestas, de allirgeatina propusiera que se considerara
como tala busqueda de los pductos del metabolismo o de los genomas de les g&os
para su utilizacién en pcesos industriales o biotecnologicos gegunden en un beneficio
para quienes los usufructlrEn este caso avanzamos un poco mas hacia la definiciéon de
las caracteristicas propias de la bioprospeccién, a los que se agregan sus objetivos, ya
reconocidos por otras definiciones.

Vemos asi que en el sistema antértico no existe una definicion sobre lo que se debe entender
por bioprospeccién como tampoco lo hay en el &mbito internacional, del mismo modo que en
los instrumentos que integran el sistema antartico no se menciona a los recursos genéticos.

Si analizamos el tratamiento que este tema fue teniendo en el sistema antartico vemos
que ya en |&ATCM (2003 Reino Unido, Noruega y Nueva Zelandia encabezaron la
presentacion de informes sobre esta problemataaegl punto 174, se leeCHile destaco la
importancia del enfoque prautorio de ecosistemas caspecto a las cuestiones planteadas
por la biopiospeccion en las zonas marinas atité@s y ecoidé que la CCVRMAbarca
todos los aganismos vivos del Océadaistral”. Es decir que se esté fijando una posicion
respecto de la aplicacion de la Convencion de Canberra a todas las especies vivas y a todos
los espacios maritimos dentro del area de aplicacion de ésta, es decir de lgenoiaver
antartica, lo que, como veremos en el apartado siguiente, es discutido por algunos autores.

22 Cjtada por CONDE PEREZ, Elena, Ratos juridicos de las actividades de bagpeccion marina: especial
referencia a las zonas polas. Disponible en: https://wwwesearchgate.net/publication/
261992823 Access_Obligations_and_Benefits_Regulating_Bioprospecting_in_the_Antarctic

% Citado porVILLAMIZAR LAMUS, F. "La bioprospeccién antartica: indefiniciones e incompatibilidades
con el Sistema dflratadcAntartico”, 23 International LawRevista Colombiana de Deoho Internacional

pp. 53-86 (2013).

24 MESA REDONDA SOBRE BIOPROSPECCION. En el marco d& SimposioArgentino y 1°
Latinoamericano sobre Investigaciolegarticas, oganizado por el InstitutAntarticoArgentino Direccién
Nacional de/Antartico entre el 30 de agosto y el 3 de septiembre de 2004, se realiz6 la mesa redonda sobre
bioprospeccién. Disponible en: http://mail.dna.goACIENCIA/SANTAR04/CD/MRBIOPPDF

% Tercera Parte, punto Prospeccion biolégicaDisponible en: https://wwats.ag/documentsiAM26/fr/
ATCM26_fr003_s.pdf

76



GRrACIELA R. SiLAs

Ya en ese momento se creia necesario no solo precisar un concepto de bioprospeccion,
sino de diferenciar la investigacion cientifica fundamental en el sentido del arff/&Z, del
de la bioprospeccion con fines comerciales.

La distincion no carece de fundamento, atento que respecto de la primera rigen los
términos del art. 3 ddlA, mientras que respecto de la segunda se filtra la confidencialidad
de los descubrimientos con fines comerciales, que inclusive podrian afectar a especies de
lento desarrollo en el tiempo.

Asimismo,Argentina viene advirtiendo que, mas alla de toda consideracion juridica,
las Partes en el @ldeberian también contar con informacién sbt impacto ambiental
de las actividadeserlizadas y laelacion ente las entidades cientificas oficiales y la
industria en lo que seefiere a los usos comarles®. Para lo primero es esencial el
cumplimiento de lo establecido por BA en lo relativo al intercambio de informacion
respecto de las actividades programadas y realizadadmtaitida. Respecto del segundo
punto se abre el gran desafio de mantener la investigacion cientifica en manos oficiales, en
los términos establecidos por el sistema antartico, y a partir de alli abrir los resultados a los
usos comerciales.

lll. Fundamentos juridicos

A partir de resoluciones de las RECds que comenzaremos a analizar los fundamentos
juridicos que regulan la bioprospeccion eAmgartida.

En efecto, segun gy de la Resolucion 9/2009 de la XXXIl R&€Tue se reunié en
Baltimore, EE.UU’ —que retoma la misma linea ya expresada por la Resolucién 7/ 2005
de la XXXVII RCTA celebrada en Ciudad del Cabo, Sudéfremestablece q@tsistema
antartico constituye el mao juridico apppiado para egular las actividades de
bioprospeccién antdica. Aunque algunos autores colocan signos de interrogacion sobre
esta afirmacién sobre todo teniendo en cuenta la zona de aplicacion de los diferentes
instrumentos que conforman el sistema antértico.

Segun se desprende del apartado anterior tendremos que detenernos aunque mas no
sea brevemente en cuestiones juridicas que, si bien no se vislumbraban en el momento de la
firma delTA por las razones apuntadas, lentamente fueron abriéndose camino: esencialmente
la relacion entre el sistema antartico, constituido principalmente péryelConvencion
para la Conservacion de las Foéasarticas (1972), la Convencion para la Conservacion
de los Recurso¥ivos MarinosAntarticos (CCRvVMA) (1980), el Protocolo &ratado
Antartico sobre Proteccidén del Meddnbiente y la Convencion sobre Derecho del Mar
(CONVEMAR), a los que se agreg6 mas recientemente el Cédigé®PB&io en el ambito

% Informe Final de la XXXI RCA (Kiev 2009) Disponible en: https://wwats.aq/documentsTAM31/fr/
ATCM31_fr001_s.pdf. Se inscribe en la misma posicion ya fijada en la Resolucién 7 (2005).

2’Disponible en: https://wwwats.aqg/devAS/info_measures_listitem.aspx?lang=s&id=450

28 Disponible en: http://wwwprefecturanaval.goar/web/es/doc/dpsn_resoluciones_mepc/mepc/
MEPC.264(68).pdf
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estrictamente antartico, a los que habria que agregar el Convenio Internacional para la
Regulacion de la Pesca de la Ballena (19469do lo cual implica un verdadero desafio

de interrelacién de normas convencionales de diferentes origenes, objetivos e inte
grantes.

En efecto, no pocos autores sostenian que/mntéatida no era de aplicacion todo lo
relacionado con la CONVEMAR en razén de las dificultades en la fijacion de las lineas de
base, como asi también todo lo relativo a las reclamaciones territoriales y los fundamentos
del art. 4° deTA. Sin embago, en este punto alguna doctrina sostiene que la linea de baja
marea, a los efectos de establecer las lineas de base, debe fijarse en el borde externo de las
barreras de hielo y que inclusive podrian fijarse lineas de base“rdetasotra parte,
teniendo en cuenta las modificaciones que se vienen produciendo, consecuencia del
calentamiento global y la reduccién de algunas barreras de hielo, la cuestion dista mucho
de quedar resuelta en la practica.

Esto nos lleva a plantear otra cuestion que, si bien qued6 congelada con el articulo
cuarto, requirié del art. 8° ddlA para tratar de prevenir situaciones que puedan
suscitarse:

"1. Con el fin de facilitarles el ejeicio de las funciones que les ajarel pesente
Tratado, y sin perjuicio de lagspectivas posiciones de las arContratantes, en 1o que
concierne alajurisdiccién sobttodas las demas personas eArdartida, los obseradoes
designados de acudw con el parafo | delArticulo VIl y el personal cientifico inteambiado
de acuedo con el subp&afo | (b) delArticulo 111 del Tatado, asi como los miendw del
personal acomparfiante de dichas persoragyan sometidos solo a la jurisdiccion de la
Parte Contraainte de la cual sean nacionales, en lo referente a las acciones u omisiones
gue tengan lugar mientras se encuentren enAatéartida con el fin de ejercer sus
funciones'.

De todo ello swge con claridad que el ejercicio de la jurisdiccion en el continente
continta siendo una cuestion abierta en tanto no se ha renunciado a los derechos adquiridos
previamente ni se han adquirido nuevos derechos (art. 4°) y se aplica el principio de
nacionalidad que cubre a las personas que cumplen funciones en el continente, en vistas a
la proteccién de las mismas.

Mas recientemente algunos de los Estados reclaniaiméesmanifestado una nueva
mirada sobre la region, en aplicacion de normas mas estrictas en la proteccion de
especies, ya aplicadas en su propio territorio, conforme a lo establecido por el art. 4°
de la CCRVMA:

2 E| Convenio Internacional para la regulacion de la pesca de la ballena, firnviidshengton, 2 de diciembre
de 1946. Disponible en: https://iwc.int/convention-es#convention

30VAN DER ESSENA. "Les régions arctiques et antarctiques” Teité du Nouveau it de la Mer Ed.
René-Jean Dupuy - Dani¢ignes, Econdmica, Paris, 1985, pp. 466-467. Citado por Nlarésa Infante en
"Antartica y la jurisdiccion maritima de los Estadd?&vista de Da&cho PublicoVol. 77 MT Estudio.

S1Asi lo vienen haciendargentinaAustralia y Chile.
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"Art. 4.(...)

2. Nada de lo contenido en la presente Convencion y ningln acto o actividad que
tenga lugar mientras la presente Convencion esté en vigor

(a) constituira fundamento para hacer valapoyar o negar unaeclamacion de
soberania tenitorial en la zona del latadoAntartico, ni para cear deechos de soberania
en la zona del fAtado Antatrtico;

(b) se interpreara como una renuncia 0 menoscabo, por cualquier Parte Cortnée,
ni como perjudicial a ningtn derecho o reclamacién o fundamento de reclamacion para
el ejercicio de la jurisdiccion de Eatlo riberefio conforme al derecho internacional en
la zona a que se aplica la presente Convencioh'.)".

Resaltamos la ultima expresién la zona a la que se aplica laegente convencidéen
tanto se trata de una zona diferente a la delimitada por el paralelo de 60° de Latitud Sur
fijada por elTA, la convegencia antartica. Creemos que este espacio es el que abre la
posibilidad de que se planteen dificultades en el tema que nos ocupa.

De alli la importancia de la delimitacion de los respectivos espacios maritimos y de la
platafama continental gentina ante la Comisién de Limites de la Plataforma Continental,
gue incluye precisamente los espacios maritimos antarticos, mas alla de que no se apliquen
en plenitud las normas nacionales en esa region. Esta posicién vendria a dar por tierra
con la ya mencionada afirmacion respecto de quentartida careceria de espacios
maritimos, en tanto sus derechos sobre éstos derivan de su calidad de Estado costero, en
base a derechos adquiridos previo a la celebraciéRAdglconforme a un principio de
Derecho Internacional segun el cual la tierra domina almacisamente al respecto, en
la XXXI Reunion de Consulta déliratadoAntartico (Kiev 2009)Argentina y Chile
pusieron de relieve su posicion de que eAngartida se aplican todos los espacios
maritimos en el Derecho del Mar

Otro punto a destacar es la importancia de la normativa a aplicar a la bioprospeccion
antartica. En efecto, mas arriba ya nos hemos referido a algunos de ellos que se integran al
sistema antartico, a los que agregamos la CONVEMAR, y tendriamos que citar también la
Convencion sobre la Diversidad Biologica (1992sta Convencion deja a salvo los
derechos y obligaciones asumidos en cualquier acuerdo internacional existente, salvo que
éstas causen dafios a la diversidad bioldgica o pudieran ponerla en riesgo. Complementario
de lo que acabamos de mencionar son las Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos
genéticos y distribucion justa y equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacién
(2002¥3, entre otros.

Podemos decir que ya desde el art. 3Tdelencontramos normas atinentes a la
investigacién cientifica, como asi también en el Protocolo de MadridAmeso |, en el

32 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/25000-29999/29276/norma.htm

33 Disponible en: https://wwwniteco.gob.es/va/biodiversidad/temas/recursos-geneticos/directrices_bonn_
tcm39-156095.pdf
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art. 2 de la CCRvMA, en la Convencién de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
cuya Parte XllI, arts. 238 - 263 se refiere a la investigacion cientifica, al desarrollo y a la
transmision de tecnologia marina en la parte siguiente.

Una cuestién que no podemos soslayar es la relativa al espacio fisico de aplicacion
de las normas a las que estamos haciendo referencia como dejamos perfilado méas
arriba.

En efecto, eTA introdujo como ambito de aplicacion el paralelo de 60° de Latityd Sur
al que la CCRvMAagreg06 la zona de la congencia antartica que en parte coincide con él
pero que en ocasiones lo supera. Sin egthaonforme a sus objetivos/aiexo IV del
Protocolo de Madrid, en su art. 8 amplia de alguna forma esa zona:

"Efecto sobe ecosistemas dependientes asociados

ARTICULO 8.-En la aplicacion de las disposiciones de &stxo se @stara la debida
consideracion a la necesidad de evitar los efectos perjudiciales eactstemas
dependientes y asociaddsiera del &ea del TatadoAntartico".

Por su parte la Convencion para la Conservacion de las &ogatcas, que también
se aplicadl mar al sur de los 60° de Latitud Staspecto del cual las Ps Contratantes
afirman las disposiciones delt&ulo 4 del Tatado Antattico...

"Art. 5. (...)

(7) No obstante las disposiciones delrnpéw (1) delArticulo 1, las Pates Contratantes,
de conformidad con su deho interno informardn a cada una de las demas y al SCAR
para su consideracién estadisticadativas a las focas antticas que figuran en la lista
del parafo 2 delArticulo 1 que hayan sido sacrificadas o capturadas por sus nacionales 'y
buques bajo sugspectivas banderas erégba del hielo floante en el mar al norte de los
60° de Latitud Sut.

Este ultimo caso practicamente colocaria en el area del hielo flotante en el mar al norte
de los 60° de Latitud Sur espacios cuanto menos incluidos en los espacios reclamados por
diversos Estados, entre ellos el sector de la RepdbiiEntina, y también en la plataforma
continental conforme a la presentacion efectuada por nuestro pais a la Comision de Limites
de la Plataforma Continental. Por lo demas, la zona de hielos flotantes no constituye una
constante alrededor deAatartida, sino que depende de la mayor o menor dureza de la
época invernal o estival en su caso, a lo que podriamos agregar actualmente los efectos del
cambio climatico sobre las barreras de hielo.

Otro caso que no tendriamos que perder de vista es el relativo a lo establecido en
el art. 2 del Protocolo alratadoAntartico sobre Proteccion del Meddanbiente, el
Protocolo de Madrid, que dice que las pafsscompometen a Igroteccion global
del medio ambientantartico y losecosistemas dependientes y asociagasediante
el presenteProtocolo, designan a lAntartida como esera natural, consagrada a la paz
y a la ciencia".

Aparece entonces otro interrogante acerca de qué debemos enterufetqumion
global del medio ambiente antartic&n primer lugarentendemos que el medio ambiente
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antartico es aquel que se refiere al areal'deles decir conforme a lo establecido en el
articulo 1 inc. b) del mismo Protocolo:

"... (b) "Area del TatadoAntartico" significa el &ea a que se aplican las disposiciones
del Tratado Antartico de acuedo con elArticulo VI de eser&tado”;

Y éste dice:

"ARTICULO V!I. Las disposiciones delgsente fatado se aplicaran a laagion situada
al sur de los 60° de latitud Suncluidas todas las bageras de hielo (...)".

Sin embago, no sélo hace referencia al medio ambiente antartico sino también a los
ecosistemas dependientes y asociattogue amplia seriamente la zona, no sélo a los
ambitos de la convgencia antartica en el sentido de la Convencion de Canberra, sino
superandola lgamente, atento a que el medio ambiente de gran parte del hemisferio sur
depende directa o indirectamente dArartida.

En consecuencia, conforme a lo establecido por el articuloTAdeh laAntartida
rige la libertad de investigacion cientifica en base al principio de cooperacion internacional.
Sin embago, los planteamientos se complican si de esa investigacion se busca consagrar
una patente de invencién que pudiera afectar el espiritiAdgl particularmente las
disposiciones del articulo 3 dBA, en particular lo relativo a:

"ARTICULO Ill. 1.Con el fin de gmover la cooperacion internacional en la
investigacioén cientifica en lantartida, prevista en eARTICULO Il del pesente flatado,
las Pates Contratantes acudan pocederen la medida mas amplia posible:

(a) al intecambio de informacién sobilos poyectos de mrgramas cientificos en
la Antartida, a fin de permitir el maximo de economia y eficiencia en las operacio
nes;(...)

(c) al intecambio de obseraciones y esultados cientificos sabia Antartida, los
cuales estaran disponibles ldmente".

Ahora bien, ¢cémo se compatibilizan estas obligaciones con las acordadas en otros
regimenes legales? Estamos haciendo referencia a lo establecido p. ej. por el Reglamento
del Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del Depdsito de
Microorganismos a los fines del Procedimiento en materia de P&tentetAcuerdo
sobre lo#\spectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Cdmercio
en el ambito de la @anizacion Mundial del Comercio.

Si partimos de la base de la soberania de los Estados sobre sus recursos naturales y de
la presencia de reclamaciones territoriales sobre determinados sectores antérticos, nos
encontrariamos con la necesidad de que quienes ejerzan actividades de bioprospeccion se
ajusten a lo establecido porTé y cuenten con la autorizacion de los respectivos Estados
territoriales. Esto pareceria superado por el tiempo, sin gmkson cuestiones que, ante
la mera posibilidad de que se ejerza este tipo de actividades resurjan con nuevos brios las

34 Disponible en: http://wwwvipo.int/treaties/es/registration/budapest/
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reclamaciones territoriales, al igual que ocurre con el ejercicio de derechos sobre los
respectivos espacios maritimos que dependen de los territorios sobre los que consideran
tener derechos adquiridos.

En consecuencia, la zona de aplicacién de las normas Aei@e&s tan precisa ni
determinante como aparentaria sero que, teniendo en cuenta los instrumentos juridicos
gue venimos mencionando, los limites se van tornando flexibles, particularmente en cuanto
a cuestiones ambientales se refiere.

Otro tema que reaparece ante la bioprospeccion es el que oportunamente dio fundamento
a lo establecido por el art. 4 dBA y que fuera transcrito en otros acuerdos del mismo
sistema, y donde vuelven a manifestarse las diferencias entre los Estados reclamantes de
soberania, los no reclamantes y los reservakiiesiue parezca extrafio volver a esta cuestion
a estas alturas, no es de desechar la posible existencia de diferentes enfoques, teniendo en
cuenta el valor del territorio para unos y otros, y sobre todo la existencia de grandes potencias
entre los Ultimos, en los que abundan también los grandes intereses y las grandes empresas
gue podrian estar interesadas en la bioprospeccién antartica.

Mas alla de las dudas apuntadas, la Resolucién 6 de la Reunion de Con3itdedel
2013* al menos intenta delimitar la cuestién planteada:

"Los Repesentantes

(...) que elistema del TatadoAntartico es el mazo adecuado para laecoleccion
del material biolégico en la zona dealatadoAntartico y de considerar su uso;

Recomiendan que los gobiernos informen, segdegula, sole la piospecciéon
biolégica llevada a cabo bajo su jurisdiccion a fin de facilitar una mejor cengién y
evaluacion de este tipo de actividades, y

Animen a sus gobiernos a que examinen formas de mejorar etdmntbio de
informacion al especto y a considerar la posibilidad de adaptar el Sistema deantéio
de Informacién Electronica para esteoposito”.

Queda precisada entonces la posicién del sistema antartico: es el sistema juridico
aplicable a la bioprospeccién antértica, pero los limiteSAlsbn estrechos, mientras que
los limites de la convgencia antértica y swecosistemas dependientes y asociains
labiles.

He ahi el gran reto y la necesidad de que se mantenga dentro de las normas establecidas,
caso contrario, sgiran nuevas controversias.

% Disponible en: http://wwwipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=305906

%] os Repesentantes, (...) Reaando las Resoluciones 7(2005) y 9 (2009) dsspeccion Bioldgica de la
Antéartica y 9 (2009) solar la recopilacion y uso de material biol6gico artiéo... Resolucién 6 (2013) -
RCTA XXXVI - CPA XVI, Bruselas. Disponible en: https://wwats.aqg/devAS/ats_meetings_meeting_
measure.aspx?lang=s

82



GRrACIELA R. SiLAs

I\V. Conclusiones
La bioprospeccion antartica implica una nueva vision detartida.

El sistema antartico esté vigente como en sus origenes y los derechos adquiridos por
algunos Estados subsisten como en aquel momento, pero las circunstancias han cambiado.

En el camino el sistema ha producido una red de normas apoyadas en principios juridicos
clasicos y de Derecho InternacioAahbiental, que ha permitido que un grupo de Estados
haya creado un esquema que a través de sus libertades se ha impuesto pacificamente a los
demés Estados. Desde la celebracion de la Convencion de Canberra (1980) quedoé planteada
la posibilidad de que en un futuro el antartico fuera objeto de explotacion economica.

En este momento el paso hacia adelante es la evidencia de que esa explotacion esta
cada vez mas cerca, la primera etapa se esta abriendo camino a través de la bioprospeccion:
como se haga deberd ser siempre a través del sistema antértico, ya que fuera de él sélo
podra ser en las condiciones establecidas por los Estados reclamantes en sus respectivos
territorios, y ahi recomenzarian los grandes conflictos.
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THE CONSTRUCTION OF ENVIRONMENIPOLICIES:
ITS EXPRESSION IN THE PROVINCINORMAIVE FORMULATION
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Resumen:El presente trabajo forma parte del desarrollo de una linea de investigacién
sobre politicas publicas ambientalasyo objetivo es analizar la construccion de la politica
publica ambiental efsrgentina con énfasis en la formulacion normativa de la provincia de
San Luis. El articulo realiza un recorrido desde los aspectos tedricos considerados para el
andlisis de la formulacion normativa de la politica ambiental de la provincia de San Luis,
los principales elementos a tener en cuenta, los mecanismos juridicos, politicos e
institucionales que se han usado para implementarla, la referencia a las normativas
nacionales, la sistematizacion de la formulacion normativa en las diferentes gestiones
gubernamentales que permite identificar prioridades y modalidades en las politicas
formuladasTodo ello para identificar el desarrollo realizado y alcanzado por la provincia
en sus politicas publicas ambientales.
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Abstract: This work is part of the development of a research line on environmental
public policies whose objective is to analyze the construction of environmental public
policy in Argentina with emphasis on the regulatory formulation of the province of
San Luis.The article takes a review from the theoretical aspects considered for the
analysis of the normative formulation of the environmental policy of the province of
San Luis, the main elements to take into account, the legal, political and institutional
mechanisms that have been used to implement it, the reference to the national
regulations, the systematization of the normative formulation in tHerdiit
governmental managements that allows to identify priorities and modalities in the
formulated policiesAll this to identify the development carried out and achieved by
the province in its environmental public policies.

Keywords: Construction of policies - Environmental policy - Normative formulation
- Provincial regime - Province of San Luis.
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Intr oduccion

El presente articulo forma parte de la linea de investigacion sobre politicas publicas
ambientales del proyecto PROICO 15-1216 de la Facultad de Ciencias Econémicas, Juridicas
y Sociales de la Universidad Nacional de San Luis. En el proyecto que desarrolla nuestro
equipo de investigacion nos planteamos como objetivo general analizar la construccién de
la politica publica ambiental érgentina en el marco del nuevo orden juridico ambiental
constitucional, haciendo especial énfasis en su expresion en la formulacién normativa de la
provincia de San Luis, para observar los principales debates y las disputas que se generan
en el campo juridico-politico.

Para dar cumplimiento a los distintos objetivos y a poco de profundizar en esta tematica
se hace necesario contar con referentes tedricos adecuados que nos ayuden a comprender
desde diferentes perspectivas las politicas publicas y los ciclos en que se han desarrollado,
para desentrafiar las diferentes modalidades en que se construye la politica, considerando
gue es un elemento central en nuestro analisis. Ubicaremos los diferentes aspectos teéricos
considerados en el trabajo para el estudio de la construccién de la politica ambiental y
como analizarlos en el campo politico, juridico e institucional ambiental en su expresién
en la formulacién normativa provincial.

En el presente trabajo realizamos una primera aproximacion que nos conduce al estudio
de las politicas publicas, las formas en que se definen y estudian, las generalidades y los
alcances que tienen, para ubicarlos y describir como observarlos en el campo ambiental.
De este modo apuntamos en un primer aspecto a destacar la formulacion normativa de la
politica ambiental, las particularidades que tiene en su expregibgesiina y el significado
del andlisis en la especificidad del campo juridico politico ambiental.

86



MaARTA S. JLIA - MA. EuceNiA PErez CuBERO

En un segundo aspecto, abordamos como observar la politica ambiental en las provincias
en el sistema gentino, considerando las expresiones diversas que ofrece la realidad
ambiental.

En un tercer aspecto, el andlisis se va a centrar en el modo que influyen los temas
nacionales en la provincia de San Luis para establecer las relaciones observadas en la
formulacién normativa nacional y provincial, profundizando también en los principales
mecanismos juridicos e institucionales utilizados en la provincia, planteando también el
camino delineado por la provincia en la construccion de las politicas ambientales en San
Luis, realizando algunas reflexiones finales.

|. Generalidades y alcances del estudio de las politicas publicas

Aproximarse a la problematica en torno al estudio y analisis de las politicas publicas
presenta un conjunto de desarrollos teéricos de relevancia que informan y profundizan en
el tema. En las afirmaciones que nos sirven de punto de partida para nuestro trabajo, nos
llama la atencion encontrarnos con que: "Ninguna disciplina ha aceptado (hasta ahora) que
cuenta con todas las respuestas a las preguntas que se plantean en el andlisis de las politicas,
aungue la ciencia econémica y politica pueden competir en programas de investigacion. En
este aspecto ante la existencia de diversos programas se buscan mejores soluciones para
anticipar la emeayencia de problemas, definirlos, etc."

Lo interesante es que, ademas de lo anteriormente mencionado, existen multiples
visiones y perspectivas desde las cuales se estudian las politicas en general, las politicas
publicas y sus principales etapas, los aspectos y la conformacion de las mismas. Cuando
tratamos de seleccionar una perspectiva que nos aproxime al analisis que queremos realizar
de las politicas ambientales, es muy dificil elegir una de ellas ya que todas y cada una
aporta un aspecto relevante para su estudio.

En la busqueda de perspectivas de analisis que agreguen nuevas miradas a la
profundizacion en las politicas, en nuestro caso de las ambientales, encontramos analisis
interesantes que consideran observar la construccion de la politica, que para nuestra linea
de trabajo también constituye una estrategia innovadora en el abordaje de los problemas
ambientales.

La eleccién de formas de aproximacion a las politicas, de metodologias adecuadas,
especialmente en la formulacién normativa de las politicas y su proceso de implementacién
por parte del Estado hasta su expresion en el territorio de las provincias, nos presenta
multiples espacios y actores que intervienen e influyen en la construccion de la politica,
gue es el tema en que nos interesa profundizar

Al indagar en estudios sobre estrategias vinculadas a la construccidn de las politicas,
en general, nos encontramos con escasa informacién y desarrollo tedrico, en ese marco

2MERINO, M. - CEJUDO, GM. "Introduccion”, en MERINO, M. y CEJUDO, @. (Comp.)Problemas, decisiones
y solucionesFondo de Cultura Econémica, Centro de Estudios Econémicos, México, 2010, p. 12.
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aporta a la explicacion de tal situacion meichas razones, historicas y tedricas, explican

el descuido y hasta olvido de la hechura de las politicas. Para limitarnos al &mbito
intelectual, la razén principal es la orientacion que tomo la ciencia (sociologia) politica,
junto con la administracién publica, y que terminé por volverse dominante. En la perspectiva
de la ciencia politica estandar elqueso de gobierng ynas singularmente, elgreso de
decision y puesta en practica de las politicas no oaupaunca centralidad alguna. [...]

Hoy, en contraste, pace que la decision de las politicas comienza a colocarse en @ centr

de la teoria politica y administrativd"La preocupacion actual por comprender la decisiéon

gue se toma acerca de las politicas y las respuestas que da la teoria politica y administrativa,
se expresa en distintas perspectivas de analisis que los autores profundizan en una
multiplicidad de problematica3odas y cada una aportan y amplian las visiones en su
utilizacion en los temas ambientales.

Asi en la busqueda de perspectivas teoricas adecuadas al objeto de estudio nos dio un
indicio muy importante: la afirmacion queinguna de las entradas teéricas disponibles
es desdefable y desde este punto de vista, ninguna es necesariamente contradictoria todas
aportan elementos para que el analista de politicas pueda hacer la mejor seleccion posible
de poblemas publicos™.

A partir de ello, uno puede priorizar o seleccionar un punto de partida para el analisis
como hicimos con la seleccién del ciclo de las politicas publicas que constituyen un elemento
analitico basico y desde alli iniciar ungarcamino teniendo en cuenta {&@ suma, las
politicas publicas son, al mismo tiempo, decisiones racionales, eleccion desyalor
estrategias discursivas, entramados legalezpctos institucionalizados, razones politicas
y un laigo etcétera®. Todas ellas representan perspectivas con su especial produccion y
teorias propias.

En la tarea de comprension del ciclo de politicas publicas en materia ambiental, hicimos
un recorrido desde 2008 en adelante casi cirquilnero avanzamos en la sistematizacion
de la informacion institucional conceptualizando la institucionalidad ambietaejentina
y clasificando las modalidades en que se realizaron en las diferentes jurisdiquones
entendiamos que las instituciones eran un elemento central en las politicas ambientales y
pretendiamos contar con la informacién de las instituciones ambientales, lo que nos permitio
observar los principales aspectos y tendencias en la tematica. Luego, nos concentramaos en
comprender y profundizar en la formulacion de las politicas ambientales, en el material
normativo en que se han plasmado en cada nivel gubernamental las politicas anibientales

*AGUILAR VILLANUEV A L. F. Problemas publicos y agenda de gobier@olecciémintologias de Politica
Publica, Miguel Angel Porrta, México, 1993, pp. 14-19.

4MERINO, M. - CEJUDO, OM. "Introduccién”, Ob. Cit., p. 17.

Slbidem,p. 23.

6 JULIA, M. S. - DELCAMPO, C. - FOATORRES, J. GLa institucionalizaciGrAmbiental emrgentina,
Lerner Cordoba, 2009.

7JULIA, M.S. - DELCAMPO, C. - FOATORRES, J.GFormulacién de politicas publicas ambientales. El
caso deAguas, Bosque Nativo y Residuos Pelsgis,Lerner Cordoba, 2013.
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En este recorrido llegamos a destacar el camino desde la formulacion hasta la ejecucién de
las politicas ambientales en el territégdue un elemento clave para la comprensién de la
tematica. La principal formulacién normativa de la politica ambiental se reaflzg@mtina

a nivel nacional en las leyes de presupuestos minimos de protegoastan reconocidas

a nivel constitucional luego de la reforma constitucional de 1994, donde se han seleccionado
temas prioritarios sobre los que se establecieron pisos minimos para todo el territorio en
diferentes gestiones gubernamentales desde 2002 hasta el momento. Llegamos a nuestro
punto inicial revisando nuevamente la institucionalidad (actualizada a 2015) y otra vez ello
sirvié para repensar el ciclo de las politicas y el proceso desarrollado, para observar como
se estructuran o construyen las politicas ambientales y quienes intervienen y de qué manera.

En la busqueda relatada, todo ello nos llevpoco de profundizar en el ciclo de las
politicas publicas y tratar de desentrafiar los principales aspectos a tener enacuenta
encontramos con una multiplicidad de factores, relaciones de poder e interacciones que es
imprescindible entender y observar para poder abordar las politicas ambientales.

Las definiciones y los conceptos involucrados conforman una bdsqueda permanente
para precisar las tematicas objeto de estudio, asi encontramdPuede definirse la
politica publica como el sistema de cursos de accion -generalmente administrativos- de
los gobiernos y parlamentos enfocados hacia los temas de una agenda publica, definidos
por estas entidades como susceptibles de egrlados, normados o financiados en el
marco legal vigente®,

Asi distintos autores, en muchos de los analisis de las politicas publicas hacen referencia
a qué se entiende o qué comprende su estl@li@ndo hablamos, por tanto, de "Politica
pubica", nos estamosfiriendo a "pocesos”, "decisiones",ésultados" (...), persin que
ello excluya conflictos ergrinteeses pesentes en cada momento, tensiones difientes
definiciones del mblema a esolver ente difeentes racionalidades ganizativas y de
accion, y ente difeentes baemos y perspectivas evaluadoras. Estamos pues ante un
panorama lleno de "podes" en conflicto, enéntandose y colaborando ante opciones y

cursos de accion especificés"

Todo ello lo hemos percibido claramente en el proceso de elaboracion e implementacion
de las politicas ambientales enAlegentina y el desafio es esclarecer algunos aspectos
centrales de esa complejidad, de tal manera que podamos observar en materia ambiental
cdmo se van conformando y expresando las tensiones, los debates, las disputas y los poderes
en conflicto.

8 JULIA, M.S. "El complejo camino de la formulacion a la ejecucion de las politicas ambientatgeetina”,
Revista de De&choAmbiental,abril-junio, N° 34 Abeledo Perrot, Buendsires, 2013.

° JULIA, M. S.et al. Los pesupuestos minimos y el nuevdeor juridico ambiental eArgentina: Conflictos,
debates y disputas en el campo politico juridico (2014 - 2@iB)ocatus, Cérdoba, 2016.

1 PARKER GUMUCIO, C. "El mundo académico y las politicas publicas frente y&naia del desarrollo
sustentable eAmérica Latina y el CaribeRolis, en linea, 39 (http//polisrevuesptt0469), 2015, p. 2.
2L INDBLOM C. E. El proceso de elaboracion de politicas publicBstudios, Madrid, 1991, p. 7.
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Las miradas sobre las politicas varian y hay aspectos basicos que es necesario tomar
en cuenta para nuestro analisis, &h la construccion tedrica, las posiciones varian
segun la teoria politolégica mayor a la que se adhigisegun las conjeturas basicas con
las que se explica la oawncia de la politica*2

Podemos observar como al hacer foco en diferentes situaciones o manifestaciones
de la politica que son objeto de estudio se van a resaltar algunos aspectos por sobre otros
gue tienen gue ver con la importancia que le adjudican cada uno de los actores a las
distintas expresiones del problema. En este sentido destacamtiagjnermas, los
procedimientos, los pgramas de accion, los acts que se ven involucrados en una
intervencion deliberada del Estado para modificarseéhtu quo con el popdsito de
resolver un psblema publico determinado, las politicas publicas (en sus distintas fases
de ralizacion) expgsan asi la conducta efectivamergalizada por quienes los eligen,
las disefian y las implementag”

Las politicas publicas estan relacionadas con diferentes variables que cada autor destaca
desde las perspectivas que las enfoca ycasia politica publica estd moldeada por las
instituciones, el entorno ganizacional, el maio legal, las condiciones politicas y
econdmicas y los vales sociales en juego a esta lista seeggrademas el discurstt’A
todo lo que agregamos que muchas veces los actores que participan en la eleccion de las
politicas son distintos a quienes las disefian y a quienes las implementan, por lo tanto, hay
diferencias en las visiones y en las formas en que implementan las pédmagis de los
actores, las disputas pueden variar y los mecanismos de presion sobre los diferentes sectores
y actores que intervienen pueden ser modificados.

Il. Como observarla politica ambiental en las povincias en el sistema argentino

En el andlisis de una politica especifica no podemos dejar de observar lo que se viene
planteando hasta aqui: la formulacion y el disefio de las politicas, en qué marcos institu-
cionales y aganizativos se desarrollan las mismas, cdmo se presenta lo normativo, lo
valorativo, la legitimidad, entre otros aspectos que se entrelazan y que son imprescindibles
tener en cuenta en el trabajo.

Ma&s aun, si pretendemos indagar en la expresion de politicas ambientales en la
formulacién normativa provincial, debemos observar no solo el marco juridico, politico e
institucional de l&rgentina, sino que también debemos abordar el contexto de la provincia,
Su propio sistema normativo, como y con qué jerarquia la dimensién ambiental se ha insertado
en su estructura juridica provincial.

ZAGUILAR VILLANUEV A L. F. Problemas publicos y agenda de gobiei@olecciérAntologias de Politica
Puablica, Miguel Angel Porriia, México, 1993, p. 21.

BMERINO, M. "La importancia de la ética", en MERINO, M y CEJUDQAZComp.)Problemas, decisiones

y solucionesFondo de Cultura Econémica, Centro de Estudios Econémicos, México, 2010, p. 33.

14 CEJUDO, GM. "Discurso y politicas publicas, enfoque constructivista”, en MERINO, My CEJUDD G
(Comp.)Problemas, decisiones y solucionEsndo de Cultura Econémica, Centro de Estudios Econdémicos,
México, 2010, p. 93.
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En un pais como largentina con la extensién territorial que la caracteriza, sabemos
que las prioridades ambientales varian segun la jurisdiccién de que se trate, por lo
tanto no todo lo ambiental merece uniformidad legislativa, con la salvedad dedos m
cionados pisos minimos ambientales, dado que restaria agilidad y singularidad a las
decisiones administrativas frente a problematicas locales que exigen rapida y adecuada
solucion por las autoridades mas inmediatas que son primero los municipios y luego las
provincias.

Es por ello que nuestro sistema juridico constitucional delega a la érbita federal solo
lo que implica presupuesto minimo de proteccion ambiental, y en todo lo demas las
provincias conservan la potestad de completaender y ampliar el resguardo ambiental,
porque aunque existan necesidades y problemas comunes en todo el pais y los conflictos
ambientales en gran medida sean de caracter interjurisdiccional, cada regién requiere
proteccion y soluciones especificas y propias, con caracteristicas locales de acuerdo a
sus condiciones geogréficas, y por ello la responsabilidad de las provincias es primaria y
fundamental a la hora de construir la politica ambiental.

En las provincias vamos a tener en cuenta el ciclo de las politicas, iniciando la
observacién en la formulacion de las politicas ambientales, los procesos desarrollados, las
tematicas prioritarias y su relacion con las politicas nacionales, para ello vamos a considerar
la relacién nacion-provincia, los impactos en las instituciones y en las normas.

lll. La politica ambiental y la formulacién normativa

Para pensar desde lo ambiental o lo ecolégico las referencias que realizan algunos
autores y como destacan diferentes aspectos, a modo de ejemplo, hemos referenciado lo
siguiente.

En primer lugarla vision de cémo debe ser la politica ambiental. Duran plantea que
"para tratar de solucionar de forma eficaz lo®plemas ambientales loesponsables de
elaborar las politicas ambientales debemyectar politicas que actien tanto seldas
presiones como sobias fuerzas motrices que subyacen dichoblpmas™®.

En consideracion del mismo autet fundamento politico de la sustentabilidad se
encuentra estrechamente vinculado a los procesos de democratizacion y construccion de
ciudadaniaA nivel micro democratizar a la sociedad y a nivel macro la democratizacién
del Estado, para lograr la democratizacion a través del control ciudadano del Estado y la
incorporacion del concepto de responsabilidad politica en la actividad pfillics
conceptos de gobernabilidad e institucionalidad son fundamentales para la construccion
de politicas ambientalesustentablé$

En segundo lugala visién de Giménez considera ¢ua politica ambiental, su accion
institucional, muestra el interés operativo deogramas conaetos adecuados a los

15 DURAN, D. Proyectos ambientales y sustentabilidadgar Editorial, BuenoAires, 2013, p. 17.
16 |bidem p. 53.
7 1bidem,p. 68.
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complejos poblemas de la ecologia y necesita de la adopcion deumsintos juridicos,
tanto en el plano internacional como en el nacional por ello etcler es el instimento
privilegiado de la politica ambientat®.

Otra situacion se produteuando las politicas publicas asumen el desafio ambiental
deben asumir la complejidad de los escenarios y la multiplicidad desadtorolucrados.
Se ha llamado gobernanza ambiental a la capacidad tleuacion de acuetos en el
marco de pocesos de negociacién de politicas y opciones de mdéisaente todos los
actores involucrados en el tema ambiental y ya no s6lo al Estado ygarssmos?.

El derecho como instrumento que forma parte de la politica y permite su construccion
es destacado, considerando tpuecesitamos pasar de una forma de entender elctier
que la monopoliza a una que la estructura a partir de una combinacién de varias formas
de conocimiento juridico y que, por consiguiente, lo@erla sociedad civil y a su vez lo
politiza. La idea no es politizar algo que no lo es, sino demostrar que si¢oripie y que
la ideologia hegemonica actual no hizo mas que ocultaresalad"?°.

Entender el proceso de formulacién de las politicas ambientales permite indagar acerca
de las estrategias utilizadas por los actores para lograr sus objetivos, qué acciones,
procedimientos o técnicas juridicas utilizan y qué demandan. El derecho cumple multiples
funciones que se expresan y son empleadas por diferentes sectores. El uso de acciones
directas conforma un camino que produce o pretende realizar efectos inmediatos en la
realidad. Por lo que las elecciones de acciones, vias y tramites a seguir configuran las
elecciones que los actores realizan para el logro de objetivos que se proponen para defender
sus derechos.

Las politicas ambientales se montan en los espacios institucionales existentes y cabalgan
en los procesos normativos donde normas viejas y nuevas compiten en el alcance sobre las
situaciones juridicas ambientales. La trascendencia de los mecanismos juridicos, institu-
cionales y administrativos se manifiestan en como ingresan las politicas y como se acomodan
en el sistema para implementarse.

Por todo ello, el proceso de construccién tiene en los mecanismos juridicos, institu-
cionales y administrativos particularidades, ya que alli van a aparecer presiones, tensiones
y debates que impactan en la politica, que trataremos mas adelante.

IV. La expresion erArgentina

La temética ambiental se ha desarrolladArgentina, desde hace varias décadas, con
distintas expresiones que es necesario profundizar y andézaanera que reconstruyamos

18 GIMENEZ T.V. Justicia Ecoldgica en la Era déintropoceno Trotta, Madrid, 2016, p. 28.
1 PARKER GUMUCIO, C. "El mundo académico y las politicas publicas frente gémcia del desarrollo
sustentable eAmérica Latina y el Caribe", Ob. Cit., p. 4.

20 SANHUEZA CUBILLOS, C. "Notas para un territorio”, en RODRIGUEZ GARARO, C. (Coord.)
Extractivismo versus dechos humanosiglo XXI, BuenogAires, 2016, p. 9.
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analiticamente el ciclo de las politicas publicas ambientales, observando como se han
formulado e implementado, las modalidades que se adoptaron, el disefio normativo, insti-
tucional y los mecanismos juridicos administrativos que se han seleccionado para aplicarlas
en el sistema.

Las politicas ambientales empiezan agsuen los Estados, por una parte, ante la
insercion de la dimensién ambiental en su estructura y por otra, en el disefio y planificacién
de la gestion ambiental por parte de las instituciones ambientales gubernafentales
autores analizan la gestion ambiental gubernamental como un aspecto en que se expresa la
problematica y se atiende desde el sector estatal.

En lo que respecta las apreciaciones sobre el campo ambiental coincidimos en que
"Aunque el campo de la politica ambiental Argentina es todavia un dmbito en
construccion, no podria decirse que la multiplicaciéon de los conflictos ambientales siga
una dinamica al mayen de las institucionesA lo que agrega quen las Ultimas décadas
el campo de las politicas ambientales ha sido un ambito subsidiario en el conjunto de las
politicas publicas?2

La autora se plantea qi® hemos dicho que no han sido l&formas popias del
campo institucional las que han desencadenado estepo pogresivo de pstagonismo
politico de las demandas ambientales, entonces, ¢,cuales son los principales acontecimientos
gue permiten explicar este gihacia la emagencia de la cuestion ambiental como asunto
publico?"?,

La ciencia politica, como hemos abordado en los puntos precedentes, en estas proble-
maticas plantea su instrumental de analisis y las consideraciones a tener en cuenta para un
abordaje de las politicas que nos interesa aplicar en las politicas ambientales.

La expresion eArgentina se puede observar internamente en las caracteristicas que
tiene nuestro sistema politico, juridico e institucional con sus particularidades tal como se
destaca en la siguiente referenciaa RepublicaArgentina posee un sistema politico
institucional federal en el que conviveadrddenes de gobierno: el nacional, ebpincial
y el municipal. El sub-nacional se compone de la Civdiaidnoma de Buendsres, 23
provincias y alededor de 2.171 municipio%"

Las competencias concurrentes en materia ambiental producen la complejidad en la
definicién de los limites entre un nivel y otro, en los distintos sectores que participan de las
politicas y zonas o areas de actuacién comun en el territorio que trae sus dificultades. En
este aspecto se afirmd&n efecto, el disefio de la politica ambiental generalmente se

21 KOOLEN, R. "La oganizacién institucional del estado en relacién a la incorporacién de la dimensién
ambiental en la planificacion del desarrollo”,lendimensién ambiental en la planificacién del desHo.
Grupo Editor Latinoamericano, CEP/ILPES/ PNUMA, Buenodiires, 1986, p. 47-88.

2MERLINSKY, G Cartografia del conflicto ambiental ékrgentina,CICCUS, Ciudad\uténoma de Buenos
Aires, 2013, p. 19.
2 MERLINSKY, G Ob. Cit., p. 22.

24 HERNANDEZTRILLO, F. Federalismo ambiental ekmérica Latina: Unaevision,CERAL, Santiago de
Chile, 2015, p. 27.
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realiza en un contexto donde los distintos niveles de gobierneierien, lo que implica
determinar cudl es ebt de cada aden de gobierno en el disefio e implementacion de una
politica para el medio ambienté.

La politica ambiental se la puede ubicarencionada entre sus areas claves
(medioambiente) entre las politicas publicas'goeaforman un campo que suele definirse
por areas o sect@s de las politicas publicas. Es en gran medida, defdgresa modalidad
gue tiene lugar la interaccién intgisciplinaria e interinstitucional®®.

Para analizar la politica ambiental nacional se debe partir de las modalidades en que la
tematica ambiental ingresa al escenario politico nacional, cdmo se acomoda en el sistema
juridico, politico e institucional, observando el ciclo particular que ha desarrollado.

V. El analisis en el campo juridico politico ambiental

La definicidn de la politica ambiental en tanto concepto que integra la formulacién de
politicas publicas nos lleva a profundizar en la interpretacién que realizan los autores que
trabajan con estos conceptos y la visién de la politica ambiental que utilizan.

ParaAcufia"los objetivos ambientales y los objetivos de politica ambiental implicitos
en la norma estan, también, orientados a mejorar las condiciones de vida de los habitantes
de un territorio-pais determinado, lo que es un objetivo central de la administracién del
Estado'?’.

Para Rodriguez-Becertaas politicas son el conjunto de objetivos, principios, criterios
y orientaciones generales para leopeccion del medio ambiente de una sociedatqar
lar" 28,

La problemética ambiental enAagentina tiene un bajo nivel de politizaciéhos
partidos y coaliciones politicas de may@levancia electoral a nivel nacional no tienen
posicionamientos pgramaticos clavs y expesos sol® la agenda ambiental que permitan
diferenciar sustancialmente una coalicién de offa"

La politica ambiental eArgentina se ha construido en el tiempo con diferentes
modalidades, continuidad y prioridades. Hemos destacado que conjuntamente con la
formulacion de la politica y su implementacion se observan las institucionegastasade
desarrollarlas.

2 HERNANDEZTRILLO, Ob. Cit., p.18.

2% PARSONS,W. Politicas Publicas: una intduccion a la teoria y la practica del andlisis de politicas
publicas,FLACSO, México, 2007, p. 65.

27 ACUNA G La impottancia de la aplicacién y el cumplimiento de la legislacion ambiental como politica
publica, CERAL, Chile, 2008.

2 RODRIGUEZ BECERRA, Met al. Gestién ambiental éxmérica Latina y el Caribe: Evolucidn, tendencias

y principales practicasBID, Washington, EE.UU., 2002, p. 81.

2 RYAN D. "Politica y ambiente en kargentina: ¢ Un caso de baja politizacidmfalisis de la aprobacién de
las leyes de bosques nativos y proteccion de glaci®esfsta Estado y Politicas Publica¢® 3, pp. 22-32,
2014.
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Si analizamos los momentos de institucionalizacion de la politica desde 1973, con la
interrupcién en el proceso militgpara reiniciarse en la recuperacion de la democracia,
marcando periodos de jerarquizacion, de descenso y nueva jerarquizacién hasta el momento
actual. No existié un correlato o una relacion directa entre la formulacién normativa y la
institucionalidad solo de manera esporadica, a veces casual y hasta contradictorios en
determinados momentos.

Las formulaciones normativas realizadas con anterioridad a la reforma constitucional
se caracterizan por una normativa de tipo sectorial, recursista, difusa y con una mirada
limitada de la teméatica ambiental en términos de recursos naturales.

La reforma constitucional de 1994 viene a incluir lo ambiental en el sistema juridico,
politico e institucional eArgentina con una formulacién en la maxima norma del derecho-
deber a un ambiente sano, aparece una conceptualizacién trascendente del ambiente en el
marco del desarrollo sustentable y la equidaddetezracional, explicita la responsabilidad
frente al dafio, plasma un mandato explicito hacia todas las autoridades en sus funciones
(ejecutiva, legislativa y judicial), y asigna una nueva distribucion de competencias que
plantea politicas normativas concretas para el funcionamiento del sistema.

Las politicas ambientales formuladas legislativamente en normas, encuentran en el
poder ejecutivo y el poder judicial un entramado en el propio sistema donde se interpreta y
se aplica lo formulado constitucionalmente y en las leyes de presupuestos minimos.

Todo ello conforma un proceso objeto de andlisis permanente, ya que en el sistema se
producen debates y tensiones en los limites de las funciones y cuando las autoridades detentan
el mandato (ej. caso Mendoza, la Corte Suprema considera su intervencion en el problema).
En el caso del poder legislativo va a demorar 8 afios en formular normativamente los
presupuestos minimos ambientales. Los autores van a desentrafiar su importancia y desarrollo
en el sistema de las normas dictadas; el impacto que producen, las teméticas incorporadas,
los debates, las interpretaciones.

La reforma del Codigo Civil y Comercial también tiene un importante impacto en el
sistema juridico y la vision ambiental de los juristas, qué dicen los actores, qué instalan,
qué debaten, pone en valor aspectos ambientales que antes no se habian considerado.

La justicia en particular en su expresion maxima, con las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia: podemos observar los temas ambientales que llegan a la Corte, el objeto de
analisis y las respuestas, incluso preventivas y precautorias, queae etolas principales
sentencias que se han dictado a través del tiempo.

Las politicas se disefian con ciertas caracteristicas y existen herramientas especificas,
a través de las cuales se puede desarrollar la politica ambiental. Entre los instrumentos, a
través de los cuales se llevan adelante, se distinguen tres grandes mecanismos:

-Por un lado, se destacanioscanismos juridicaqmormas juridicas en sentido amplio)
que, como recurso estatal exclusivo, estan destinados a establecer especificos sistemas
de gestion ambiental segun cada tematica, a fijar prohibiciones y sanciones, a objetivar
marcos normativos ambientales generales (leyes generales de ambiente), a crear
instrumentos de gestion, registros de datos, etcétera.
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- Por otro parte, se encuentranitecanismos institucionaleonde encontramos: modelos
institucionales jerarquico-ganizacionales elegidos como autoridad de aplicacion de la
politica formulada o a formulag infraestructura humana y material sobre la que descansa
la implementacion, de acuerdo a los recursos financieros asignados.

- Por dltimo, podemos complementar a estos mecanismaselznismos de nexdo
o instrumentos econdmicaon aquellos que buscan "corregir” los precios de bienes

y servicios para que incorporen el costo social y ambiental, ademés del privado,
incurrido en su produccién o0 consumo.

Alaformulacién
en leyes de
distinta jerarquia
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V.1. Los mecanismos juridicos y administrativos ambientales

El contexto Las tematicas que llegan
latinoamericano a la agenda politica
que incide en la seleccién de nacional, el proceso
las tematicas y también legislativo como espacio

conforma agenda politico para la disputa y

el debate de los
problemas ambientales

- Los mecanismos
La llegada al terrirorio S s
e juridicos, politicos e
de la politica N
institucionales en que se

ejecuta la politica

Figura Il (elaboracion propia)

El camino en el que se estructuran las politicas ambientales responde tanto a presiones
externas e internas, como a la percepcion social de los problemas y en como aquellos se
insertan en la agenda publica, en cada espacio en el que se configuran las politicas es
necesario profundizar e indagar qué situaciones estan siendo reguladas y como se pretende
llegar a su implementacién en el territorio. Es importante entender aqui que. en la
formulacién de politicas, el Estado no monopoliza la politica ambiental, sino que aparecen
otros actores que juegan un papel importante en determinar la agenda ambiental.

VI. De qué modo influyen los temas nacionales en laguincia de San Luis

Todos los temas especificos que se han incorporado a nivel nacional, mediante los
presupuestos minimos, influyen e impactan en las politicas de las provincias, dado que se
trata de normas de aplicacion obligatoria en las jurisdicciones provinciales y que, ademas,
tienen una competencia concurrente con la posibilidad de dictar sus propias normas
complementarias delineando asi la politica ambiental, dado que son las duefias originarias
de los recursos naturales.

Podemos observar cémo a partir del afio 2003 en adelante comienza a expresarse en la
realidad normativa de la provincia de San Luis la formulacion de politicas ambientales de
acuerdo a los temas de la agenda que se han establecido por un lado en las leyes especiales
y por otro en las leyes de presupuestos minimos.

Asi, por un lado, la provincia adhiere a algunas leyes especiales nacionales como las
leyes de fomento forestal, de proteccion y conservacion de suelos, de fauna, de preservacion
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del aire, de residuos peligrosos, y de fomento para el uso de fuentes renovablesiae ener
destinadas a la produccién de gji@eléctrica. Esto implica una decision politica de tomar

las regulaciones nacionales para aplicarlas en su territorio provincial, lo cual en muchos
casos trae inconvenientes de adaptacion e implementacion en los procesos juridicos
administrativos.

Por otro lado, la provincia construye su politica ambiental en materia de gestién de las
areas reguladas por los pisos minimos de las leyes de presupuestos de proteccion ambiental.
En este orden se encuentran las leyes sobre agua, que contemplan los comités de cuencas
como unidades de gestidn del recurso; el ordenamiento ambiental de los bosques nativos
cumpliendo de este modo con una de las exigencias que impuso la ley 26.631; el
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental; la gestion de los residuos solidos
urbanos; y el acceso a la informacion publica ambiehtzintinuacion, podemos observar
en el gréfico las teméaticas sefialaslagraidentificando la gestion de gobierno en la cual
se sanciona la norma.

GESTIONES

TEMATICAS ANOS DE GOBIERNO

Ley N°VI-0159-2004. Cédigo dAguas de la
Provincia de San Luis 2003-2007 Alberto Rodriguez Sa

Ley N° 0172-200Adhesion alActa Constitutiva
del Consejo Federal de MediAmbiente

(O}

(COFEMA). Ratifica el Pacto federambiental 2003-2007 Alberto Rodriguez Saé
Ley N° IX-0328/2004. Incendios Rurales y Forestales.

Plan Provincial de Lucha contra Incendios. 2003-2007 Alberto Rodriguez Saa
Ley N° IX-0697-2009 de Ordenamiemtmbiental

de bosques nativos de la Provincia 2007-201 Alberto Rodriguez Saa

Ley IX-0749-2010rratado de Paz entre Progreso y

MedioAmbiente. Estrategia 2010-2020 2007-201 Alberto Rodriguez Saa
Ley N° IX-0841-2013 Plan Maestro dsfjua

2012-2025 2011-2015 Claudio Poggi

Ley N°IX-0873-2013 de gestion integral de residuos

sélidos urbanos 2011-2015 Claudio Poggi

Ley N° IX-0876-2013 Evaluacién de Impacto

Ambiental (EIA) 2011-2015 Claudio Poggi

Ley N°V-0924-2015 Régimen deceso a la Infor

macion Publica en la Provincia de San Luis 2011-2015 Claudio Pogg

Una particularidad de la provincia de San Luis es garozacion legislativa que se
realiza en el afio 2003, cuando mediante ley N° 5382 se dispone una revision de la totalidad
de la legislacién vigente en la provincia, lo que implica una revision de lo existente y
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mantener la vigencia de las normativas en uso. El articulo 5 preveia que todas las normas
gue sean ratificadas, mas aquellas que sean sancionadas durante ese mismo periodo, debian
reordenarse en su numeracion y ser reagrupadas tematicamente en un Digesto.

Como consecuencia de este reordenamiento normativo se ubicé bajo el nimero arabigo
IX el titulo de "Recursos Naturales, Ecologia y Metiabiente" A diferencia del nimero
Il que se titula "Educacion, Cultura, Ciencid gcnica" donde se ubicada lo relativo a
patrimonio cultural. La creacion del digesto normativo es un signo del orden y la
sistematizacién del marco normativo vigente en la provincia, donde en la temética ambiental
permite identificar lo nuevo y lo viejo que configura el entramado de la regulacion en la
materia.

La formulacion normativa esta intimamente relacionada con las gestiones de gobierno,
los temas que constituyen agenda gubernamental y los tiempos en que se sancionan las
normas y su implementacion.

1- Gestién 2003-2007

En la gestidn provincial 2003-2007 podemos observar dos temas centrales que son el
codigo de aguas y la ley que adhiere al acta constitutiva del COFEMA.

El codigo de aguas ley NA-0159-2004 (5546 *R) texto ordenado ley XVIII-0712-
2010 - lew111-0671-2009 en las disposiciones generales establece Este: Codigo y su
reglamentacion constituyen el régimen juridico cegira en la Povincia de San Luis, el
aprovechamiento, mejoramiento, cons®ion e incemento, delacurso hidrico y sus
cauces, las obras hidraulicas, las limitaciones al dominio privado en interés publico de su
uso, la defensa contra sus efectos nociyasticulo 5).

Sus objetivos estan claramente definidos en el articulo 4, donde hemos destacado
algunos conceptos novedosos incorporando instrumentos de politica y gestién que reflejan
una vision ambiental, para lo cual hemos destacado los aspectos mas importantes.

"Son objetivos de la psente Ley:

a) Regular técnica y juridicamente la obtencion e inventario de las aguasesar
y promover el uso y apvechamiento efectivo y beneficioso, multiple y sostenible de
las aguas en el tetorio Provincial y su distribucion equitativa.

b) Promover la paticipacidn y gestion integral de las aguas en todos sus ciclos, como
bien econdmico, social, ecolégicoppurando la unidad de la cuenca hidirafica
y evitando la escasez o el exceso.

¢) Mantener un sistema informativodvmcial sobe las aguas con el objeto depesar
el flujo permanente y actualizado.

d) Desarollar mecanismos tendientes a educar y concientizar a la poblaciée ebbr
valor de las aguas y la necesidad de utilizacion racional y equitativa, evitando el
desapovechamiento de la misma.

99



Revista de la Facultad, Vol. X « N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 85 - 108

e) Mantener un adecuado nivel de cantidad y calidad de aguas evitando toda actividad
gue sea causal de contaminacién y degradacion.

f) Procurar la reutilizacion, eciclaje y ecirculacion de las aguas mediante un adecuado
manejo y conservacion.

g) Impedir la acumulacion de compuestos toxicos y degradantes en el suelo y subsuelo,
capaces de contaminar las aguas.

h) \elar por la conseracién de los ecosistemas acuaticos.

i) Promover la paticipacion del sector privado, eando condiciones adecuadas para
la compatibilizacion del uso de un bien del dominio publico con loseisgsr
sectoriales de la mrduccién garantizando y asegurando dehos a los
concesionarios para que éstos puedaodpicir con seguridad juridica y segun el
titulo de la concesion(Articulo 4).

Si bien no pretendemos profundizar en el andlisis del cédigo de aguas, el objetivo es
destacar la visién a partir de la cual se regula y los aspectos ambientales incorporados.
Entre los mas destacables, la sostenibilidad se incluye como concepto imprescindible
asociado al agua, la participacién ciudadana y la gestién integral en todos los ciclos del
agua, la unidad de cuenca, muchos de los principios que han sido aprobados con posterioridad
en el Consejo Hidrico Federal.

También destaca la educacion y concientizacion de la poblacion en el valor del agua,
uso racional y equitativo. La reutilizacion, reciclaje y recirculacibn que son conceptos
modernos en la regulacién del recurso.

Por otra parte, la aprobacion del pacto federal ambiental a través de la adhesién al
Consejo Federal del Medimbiente (COFEMA) muestra la vocacion de la provincia de
participar en las discusiones y consensos de las politicas ambientales nacionales para su
aplicacion en la provincia de San Luis.

2- Gestion 2007-201L

En el periodo de gestion considerado se sancionan dos leyes vinculadas a las politicas
nacionales: la ley N° 1X-0697-2009 de Ordenamiémtibiental de Bosques Nativos de la
Provinciay la ley IX-0749-2010ratado de Paz entre Progreso y Médithiente. Estrategia
2010-2020.

En materia de bosque nativo la ley lo define de acuerdo a lo regulado en la ley N°
26331 de presupuestos minimos de bosque nativo. En su titulo 1l realiza la categorizacién
de los bosques:

- Categoria I. La Categoria | ¢jo) est4 conformada por los Bosques Nativos que se
encuentran dentr de las aeas pjas del mapainexo | de la msente LeyDichos
bosques se consideran de muy alto valor de conservacién y que no deben
transformarse, entrlos que se encuentran: los suelos con pendientes esager
VEINTICINCO POR CIENOD (25%), lugaes poco prductivos pes con gran
necesidad de mantener la fijacion de los suelos a través del bosquedasaturales
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protegidas dentr del teritorio provincial; los rios y aroyos y sus mgenes hasta un
ancho de CIEN (100) mes a cada lado a contar desde sus riberas; lagearEste

del Rio Desaguader por ser un humedal y sitio RAMSAR; los bosques que forman
parte de las cuencas hidricas. Podran incorporarse a esta Categoria aqueltes ar
de interés especial por su valor biol6gico, turistico, cultural otjue deban ser
conservadas.

- Categoria Il. La Categoria Il (amarillo) esta conformada por los Bosques Nativos
que se encuentran deatde las &as designadas con color amarillo denttel
mapaAnexo | de la @sente LeyDichos bosques se consideran sezgate mediano
valor de conservacion que, dependiendo de sus condiciones naturales, podran ser
sometidos a los siguientes usos:@@chamiento sostenible, turismegoleccién e
investigacion cientifica. Quedan corapdidos en esta Categoria las zonas de bosque
gue no tienen posibilidad de riego, ya sea superficial como subterranea; las zonas
de comunicaciéon de cardoles biolégicos; las zonas de pequefiagdpctoes que
se dediquen a actividades agricolas, avicolas, ganaderastédes, de caza, pesca
o recoleccion, utilicen mano de obra familiar y obtengan la mayotepde sus
ingresos de dicho apwechamiento.

- Categoria lll. La Categoria lll (vale) estara conformada por Bosques Nativos que
se encuentran demtide las &as vedes designadas en mafaexo | de la prsente
Ley. Dichos bosques se consideran seesode bajo valor de consecion,
encontrandose incluidas las zonas con altadpictividad agopecuaria, los que
podran transformarse paralmente o en su totalidad, conforme los criterios y pautas
de la pesente Ley y de saglamentacién.

En las actividades de desmonte en estaafrse deberdn gver cotinas
rompevientos, isletas, bosquecillos, emtras potecciones, las que sumadas en su
superficie no deberan ser inferes a un diez por ciento (10%) de la superficie
afectada al desmonte.

Segun el Informe del Estado dehbiente presentado en 2016 de acuerdo a la obligacion
nacional establecida en el articulo 18 de la LGA, la Provincia de San Luis se compone de
dos regiones: la region parque chaquefio y la region espinal.

De acuerdo al relevamiento de la Direccion de Bosques de Ministekimliente y
Desarrollo Sustentable de la Nacion de enero de 2018 (hoy Secretaria) sobre el cumplimiento
de los OTBN en las provincias, se estipula que San Luis tiene en un total de 3.152.630
hectéareas, el 17% en categoria rojo (526.962 ha), el 60% en categoria amarillo (1.887.363
ha) y el 23 % comprendido en la categoria verde (738.305 ha).

Como dato a destacar es relevante que, a partir de enero de 2018, el Gobierno de la
Provincia mediante el area ambiental trabaja en la actualizacion del ordenamiento ambiental
y territorial de los bosques nativos a efectos de categorizar las zonas que presentan vegetacion
autdctona y como modo de categorizar zonas que habian quedado sin ser registradas bajo
ninguna categoria y que quedaban como zonas grises.
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3- Gestion 201-2015

En el periodo de la Gestién 202015 se sancionan cuatro normas con temas vinculados
a los presupuestos minimos de proteccidn nacional. Entre ellos: el plan maestro del agua, la
ley de gestion integral de residuos sélidos urbanos, la evaluacion de impacto ambiental, y
la ley de acceso a la informacion publica de la provincia.

En materia de agua y como complemento de la regulacion en materia hidrica, se sanciona
el plan maestro del agua 2012-2025 (ley N° IX-0841-2013) que dezlaradministracion,
la proteccion, uso y cuidado del agua como Politica de Estado prioritaria y estratégica
para el pogreso e inclusién econdémico social, en armonia con el dakatArticulo 2)",
crea la Comision Interministerial que debera aplicar y ejecutar dicho Plan de gestion.

En materia de Residuos Sélidos Urbanos (RSU) la provincia implementa la ley N°
25916 de Presupuestos minimos de proteccién ambiental para la gestion integral de residuos
domiciliarios, mediante ley N° IX-0873-2013 que expresamente en su articulo 1 declara ser
ley complementaria de aquella. En el articulo 9 reconoce la responsabilidad de los Municipios
de la Provincia en materia de la Gestion Integral de los Residuos Sélidos Urbasos y
vez, les impone la obligacién dpresentar para su apbacion ante laAutoridad de
Aplicacion un Plan de Gestion Integral de Residuos Sélidos Urbanos (GIRSibpdpr
por una norma municipal, dirigido a evitar la contaminacion ambiental que contenga
pautas minimas para cada etapa; y establecer practicas paxeepir el arojo de esiduos
en basurales a cielo abierto e impedir el establecimiento de nuevos basurales en sus
respectivas jurisdicciones. Dicho Plan sera auditado por la mé&umaridad deAplicacion
en pos de su coecta ejecucion'(Articulo 12), para caso de incumplimiento establece
sanciones administrativas en la misma norma que no impiden la aplicacion de sanciones
civiles o penales que pudieren corresponder

En lo que se refiere a la Evaluacién de ImpAotbiental (EIA), que es un instrumento
de gestion ambiental contemplado en la LGA, la provincia complementa la normativa con
la ley N° 1X-0876-2013 sobre Evaluacion de Impa&tobiental (EIA)y su decreto
Reglamentario N° 7755/2014 de fecha 15 de octubre de 2014, que deroga al anterior régimen
aplicable del decreto N° 4504-MMA-2D1En el articulo 18 se enuncia la participacion
publica: "La Autoridad Ambiental Povincial o Municipal deberd institucionalizar
procedimientos de consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias para la
autorizaciéon de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos y significativos
sobe el ambiente. La audiencia publica debera ser consensuadaAotolddadAmbiental
correspondiente, siendo los costos que demanden deggimientos sufragados por los
proponentes de tales actividades. La opinion u objecion de ld&ipantes no sera
vinculante para la autoridad convocante; p&n caso de que éstapente opinién contraria
a los esultados alcanzados en la audiencia o consulta publica, debera fundamentarla y
hacerla publica".En el decreto Reglamentario N° 755/2014 se regula minuciosamente el
procedimiento de la Participacion Puablica en el articulo 18.

En cuanto a la tematica de acceso a la informacidn ambiental que se encuentra regulada
también en la LGAen tanto objetivo de la legomo instrumento de politica y gestion
ambiental y como derecho ciudadano, por su parte San Luis ha dictado en 201514 ley N°
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0924 que contempla el RégimenAtzeso a la Informacion Publica en San Luis haciendo
alusion expresamente a que es complementaria de la ley de presupuestos minimos de
informacion ambiental.

4- Gestion 2015-2019

En la gestion 2015-2019 aparecen dos leyes de relevancia relacionadageadaur
de la tematica ambiental: La ley N° IX- 0939-2016 de E@ecia Publica en Materia
Ambiental en el Ambito de la Cuenca el Morro y su Area de Influencia; y la ley N° IX-
0957-2016 que regula el Sistema de Prevencién, Erradicacion y Lucha Contra factores de
Riesgo Sanitarios y Medioambientales. Puede observarse que estas leyes no han sido
colocadas en la tabla dado que no tienen una vinculacion directa con las leyes de presupuestos
minimos, sino que Mas bien se trata de respuestas juridicas que se han propuesto frente a la
problematica del ascenso de las napas freéticas que han generado una serie de conflictos
ambientales y sociales en el territorio.

VI.1. Principales mecanismos utilizados en la @vincia de San Luis

En la construccion de su politica ambiental, la provincia avanza con diferentes
modalidades, a través del formato de la sancion de normas juridicas, mediante la creacion
de instituciones especializadas o abocadas a la temética, y también con la implementacién
de instrumentos econdmicos en general. En cuanto a los mecanismos utilizados por la
provincia de San Luis observaremos las tres categorias sefialadas previamente: los
instrumentos juridicos, institucionales y econémicos.

Con respecto a lanecanismos juridicogor un lado, y como hemos podido observar
las leyes provinciales han receptado algunos de los presupuestos minimos hacionales en su
ordenamiento, por otro lado, y como estrategia normativa, se ha utilizado el reordenamiento
de toda la legislacion vigente en la provincia (afio 2003) para dar lugar en 2004 a la
reagrupacion tematica en el Digesto Juridico ubicando bajo el titulo de "Recursos Naturales,
Ecologia y Medid\mbiente" todo lo relacionado. Otra medida especifica en el &rea ambiental
consiste en el Digestambiental de la Provincia que se aprueba en el afio 2013, proyecto
gue reune en dos tomosganizados y sistematizados de acuerdo a subtemas, toda la
legislacién relacionada a la temética en cuestion.

La particularidad de la provincia de San Luis se manifiesta en dos aspectos centrales:
por un lado, la sistematizacién de sus marcos normativos vigentes con el uso del
reordenamiento y el digesto, una medida politica sobre el marco normativo de la provincia
qgue aparece como una forma dgamizacion. El otro mecanismo es utilizar las leyes
provinciales como forma del establecimiento de los presupuestos minimos nacionales.

En cuanto a los instrumentos juridicos de gestion ambiental y en especial en lo relativo
a la participacion ciudadana, ya sea en el proceso participativo del ordenamiento ambiental
de los bosques nativos, o bien en los procesos de audiencias o consultas publicas en el
proceso de las EIA, se hacen visibles laganizaciones de la sociedad civil, sean
fundaciones, asociaciones, incluso asambleas de vecinos auto-convocados reclamando su

103



Revista de la Facultad, Vol. X « N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 85 - 108

derecho a ser consultadas y a opinar en los procedimientos administrativos que tengan
relacion con la preservacion y proteccion del medio ambiente.

En relacion a losmecanismos institucionaf@godemos observar que la provincia ha
realizado un cambio de estrategia dado que en 2006 se cre0 el Ministerio darktadite,
sefialando que su dependencia funcional era de cercania directa al Poder Ejecutivo Provincial,
razon por la cual lo identificamos con la leédrdenominado netamente ambiental de mayor
jerarquia por la posicién y el rango que ocupaba la teméatica en la construccion de la politica
provinciaP. Posteriormente, medianteley W90938-2015 de Ministerios de la Provincia
de San Luis se cambia la institucionalidad ambiental y se crea el Ministénokidente,

Campo y Produccién con objeto compartido entre tres grandes &reas de gobierno, si bien
no baja en jerarquia se unifica con otras areas y aparece el objetivo de promover y asegurar
el avance hacia el desarrollo sostenible, identificando las fortalezas y potencialidades
naturales y ambientales del territorio provincial, asi como sus debilidades y problemas. La
citada ley N%/-0938-2015 es derogada por L.\9.004-2018. En la misma se efectda un
cambio sustancial en la institucionalidad y por lo tanto en la jerarquia. La tematica ambiental
pasa a una Secretaria dependiente de Gobernacion, la Secretaria de Estado de Medio
Ambiente, mientras que se crea el Ministerio de Produccion.

Por dltimo, en lo que refiere a losecanismos econémicax concordancia con el
gobierno nacional (ley nacional N° 24295 a partir de laAnggntina integra la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico; y ley N° 25438 de ratificacion del
Protocolo de Kioto donde asume la responsabilidad de reducir los Gases de Efecto invernadero
-GEI-, entre otras acciones y compromisos asumidos), la provincia de San Luis adhiri6 al
"Programa del Protocolo de Kioto" con el fin de instrumentar politicas que contribuyan a la
captura de los GEI mediante el decreto N° 631442005, que propone supervisar y
monitorear los proyectos de Mecanismos de Desarrollo Limpio (MD&) vez el decreto
N° 6442-MMA-2006 crea el Programa Protocolo de Kioto dentro de la institucionalidad del
Ministerio deAmbiente con aganismos propios para la instrumentacion.

Al final del camino, como en el resto de las situaciones que afectan a la vidd'sbcial,
Derecho apaece como el principal medio de accion a disposicién de los gobernantes para
traducir las decisiones politicas erglas aplicables en un ambito determinatfo’En
distintos foros internacionales, lo daetualmente define la lucha tanto local como global,
es construir no solamente la agenda politica ambiental sino -y esto es lo mas importante-
conceptuar lo ambiental como componente de lo politico. Sin gmbao siempr esta
claro que las cuestiones ambientales significativas sean estratégicamente péfiticas”

% JULIA M. S. - DEL CAMPO M. C. - FOATORRES J. G a institucionalizacién ambiental ekrgentina,Ob. Cit.

31 PEREZ CUBERO M. E. "San Luis", en JULIA M.S. (Diet al.La institucionalidad ambiental actual en
Argentina 2009-2014\arvaja Editores, Cérdoba, 2015, 41

32 JUSTE RUIZ, J. y CASTILLO DAUDI, MLa proteccién del medio ambiente en el ambito internacional y
en la Unién Euopea Tirant lo BlanchValencia, 2014, p. 33.

3SADAMES MAYORGAE. "Teoria critica y critica politica en la cuestién ambiental: problemas y perspectivas”,
en ALIMONDA Héctor (Comp.)Los tormentos de la materidportes para una ecologia politica
latinoamericana CLACSO, Buenogires, 2006, p. 52.
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VI.2. El camino de la construccion de las politicas ambientales en San Luis

Las politicas ambientales destacadas en la agenda provincial, con respecto a la agenda
nacional y su impacto en la provincia de San Luis se manifiestan en los siguientes temas:

-Enlo relativo a las leyes especiales, la provincia adhiere a las regulaciones en materia
de recursos naturales especificos, como es el caso de las leyes de proteccion y conservacion
de suelos (ley N° 1X-0315-2004, adhesién a la ley nacional N° 22428), y en materia de
preservacion del aire (ley N° IX-0334-2004, adhesion ley N° 20.284).

- También la provincia adhiere a algunas de las leyes de fomento como mecanismo o
instrumento técnico econdmico para la implementacion de las politicas. Es el caso del
fomento forestal (ley N?111-0249-2004, adhesion a la ley nacional N° 25080 de fomento
forestal) y de las engias renovables (ley N7I111-0737-2010, adhesion a la ley nacional
N° 26190 fomento nacional para el uso de fuentes renovables dgaectestinada a la
produccion de engfa eléctrica).

- Por ultimo, la provincia adhiere a la ley de Residuos Peligrosos y emplea la estrategia
de sancionar su propio decreto reglamentario (ley N° 1X-0335-2004, adhesién a la ley
nacional N° 24051).

En el caso particular de las leyes de presupuestos minimos, tal como hemos podido
observarla provincia toma los pisos en materia de gestion de recursos hidricgs, otor
importancia al rol del Consejo Federal de Meliabiente (COFEMA) en la articulaciéon
para las politicas ambientales, realiza y aprueba por ley el Ordenafrdritntal de los
Bosques Nativos, establece el procedimiento de Gestion de los Residuos Sélidos Urbanos
asignandoles una especial competencia a los municipios, reglamenta el procedimiento de
Evaluacion de Impactdmbiental, y contempla una ley especifica de acceso a la informacion
publica la cual hace referencia explicita a la ley de presupuestos minimos de acceso a la
informacion publica ambiental (ley N° 25831).

Haciendo foco en la agenda propiamente provincial aparecen diversos temas de interés
regulados y con algunas particularidades, en primer, lygar lo relativo a la planificacion
de la politica ambiental, aparece la ley marco N° [-0648-2008 que contempla un Plan Estratégico
de Vision InteligenteTerritorial y Ambiental (Plan EVIR), cuyo articulo 2 establece los
cuatro derechos de tercera generacion en los que estd basado el Modelo de Desarrollo
Sustentable que propone: la paz, la autodeterminacion, el desarrollo y el ambiente sano. Su
articulo 4 reconoce a la participacion activa de la comunidad como elementos operativos del
Modelo.Y hace referencia explicita a instrumentos del derecho internacional ambiental.

Podriamos pensar que dicha norma fue el antecedente del posterior Plan Estratégico
2010-2020 denominadiratado de Paz entre Progreso y Me&lobiente (ley 1X-0749-
2010), que enuncia como uno de sus princigiBlgorogreso sera mppiamente humano en
armonia con un ambiente equilibrado, y al mismo tiempo,dgepcion y la estauracion
del ambiente seran faces de pogreso”. "En el Estado Social y Democratico dedadio,
la Paz ente el Pogreso y el Medid\mbiente es un componente fundamental de la justicia
social".En estos dos principios se esboza la idea de un progreso en armonia con la naturaleza.
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También la agenda propiamente provincial avanza en otras areas, como por ejemplo
en lo que respecta a la Mineria donde aparece la declaracion de la Provincia como Zona No
Nuclear (ley N° IX-0312-2004) y la ley de preservacion y restauracién ambiental del sector
minero (ley N° IX 0634-2008). En materia de flora se protege el arbolado publico provincial
(ley N° IX-0318-2004) y se establece la conservacion de hierbas medicinales y/o arométicas
(ley N° 1X-0327-2004). En lo referente a la fabricacion, fraccionamiento, formulacion,
almacenamiento, transporte, comercializacion, utilizacién y aplicacién de agroquimicos
también hay un ley en particular que detalla el procedimiento a seguir (ley N° IX-0320-
2004). En cuanto a los Residuosfgrratos Eléctricos y Electronicos se estipula un plan
de gestion sustentable en la provincia (ley N° IX-0881-2013).

Tal como pudimos observar la institucionalidad ambiental ha tenido cambiosgwlo lar
de los afos dado que ley de ministekie@938 de 2015 establecié el Ministerio de Medio
Ambiente, Campo y Produccién con un objeto compartido, a diferencia de la
institucionalidad anterior (Ministerio de Medfmbiente¥* y en noviembre de 2018 se
modifica la estructura. quedando el Ministerio de Produccion y pasando a Secretaria de
Estado de Medidmbiente la tematica particular

VII. Reflexiones finales

Profundizar sobre el estudio de las politicas desde una mirada del ciclo de las politicas
publicas, nos permitié diferenciar lo que seria la primera etapa que es la formulacion
normativa de la politica que tiene lugar predominantemente en el sector gubernamental,
del proceso complejo de construccidn de la politica ambiental donde intervienen diferentes
actores que de acuerdo a sus intereses, perspectivas y miradas pugnan y disputan por
introducir diferentes temas en la agenda politica.

Esta diferenciacion nos permitié observar con mas detalle ese proceso ampliado que
es la construccion de la politica, en especial nos interes6é hacer hincapié en la politica
ambiental, donde se observa que los compromisos internacionales que los paises firman y
ratifican tienen un peso relativamente importante en el tratamiento de la temética ambiental
en la region démérica Latina y en el caso deAagentina, asi como también aparece la
sociedad civil con un importante y cada vez mas reconocido peso en el debate por el tipo de
politica ambiental que se formulara e implementara.

La aparicion cada vez mas constante de una ciudadania interesada directamente en
participar de la construccién de la politica ambiental, muestra las diferentes herramientas e
instrumentos juridicos y/o administrativos que emplean para ubicar sus posiciones en la
temética e influir en las decisiones de politicas.

La provincia de San Luis ha tenido su propia conformacion de las politicas ambientales
através del tiempo, incorporando normativas especiales nacionales, insertando las leyes de

3 \er JULIA, M. S.La institucionalidad ambiental actual eirgentina 2009-2014pp. 14-119, 1a ed.,
Narvaja Editor Unquillo, Cérdoba, 2016. E-Book. ISBN 978-987-530-125-2.

106



MARTA S. JLIA - MA. EuceNiA PErez CuBERO

presupuestos minimos a través de mecanismos juridicos e institucionales propios, lo que
ha demandado un andlisis conforme a cada gestion gubernamental para dictar sus propias
normas.

La sistematizacion y el andlisis de la formulacién normativa de la politica ambiental
provincial, permitio realizar distintas lecturas acerca de las modalidades de los diferentes
mecanismos juridicos, politicos e institucionales utilizados para profundizar el andlisis.

Comprender las modalidades en que se ha formulado normativamente la politica
ambiental en la provincia de San Luis es un importante elemento para el andlisis de la
construccion de las politicas provinciales, la forma en que se implementa institucionalmente,
desde un actor central que es el gubernamental, para reconocer € iniciar la profundizacion
sobre los debates y disputas que produce en los distintos atbal@ello ha incorporado
nuevas preguntas y elementos objeto de andlisis para profundizar
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SOBRE LA IMPOSIBILIDAD DE UNA DOGMATICA
CONSTITUCIONAL

EL CASO DELARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION NACIONAL
ARGENTINA *

ON THE IMPOSSIBILITY OR CONSTITUTIONAILEGALSCIENCE
THE CASE ORARTICLE 19 OFARGENTINEAN NAONAL
CONSTITUTION

Juan losa™*

Resumen Desarrollaré en este trabajo las consecuencias que para el derecho
constitucional tiene la asuncion de una tesis que no por conocida ha sido menos
ignorada, menos tenida en cuenta en la produccion doctrinaria, en el quehacer teérico
de muchos de nuestros constitucionalistas. Sostenida hace ya tiempo por Ronald
Dworkin, la tesis afirma que las clausulas constitucionales que establecen derechos y
garantias no pueden ser interpretadas sino apelando a nuestras creencias morales,
especificamente a nuestras creencias sobre cudl es el punto moral del derecho como
practica en general y de la institucién en particular que estemos tratando. De aqui se
sigue, a mi juicio, que no puede haber "dogmaética juridica" en sentido clésico,
descripcion del contenido semantico de los textos juridicos, cuando el texto en cuestién
es la Constituciérmpelando al problema de cuél sea la correcta interpretacion del
articulo 19 de la Constituciéon Naciowabentina presentaré escuetamente el esquema

de trabajo que considero debe aplicarse cuando estamos frente a casos constitucionales.

Palabras clave Dogmatica juridica - Dogmatica constitucional - Ronald Dworkin -
Lectura moral de la ConstituciéArticulo 19 de la Constitucion Nacion@lgentina.

Abstract: | will unfold in this work the consequences that for constitutional law has
the assumption of a thesis that not for well-known has been less ignored, less taken
into account in the doctrinal production, in the theoretical work of many of our
constitutionalists. Sustained long ago by Ronald Dworkin, the thidisiasathat the
constitutional clauses that establish rights and guarantees cannot be interpreted but
appealing to our moral beliefs, specifically to our beliefs about what is the moral point
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of the law as a practice in general and of the particular institution that we are dealing
with. It follows, in my opinion, that there can be no "legal science" in the classical sense,
ie. description of the semantic content of legal texts, when the text in question is the
ConstitutionAppealing to the problem of what is the correct interpretation of article 19
of theArgentinean National Constitution, | will briefly present the scheme of work that

| believe should be applied when we are dealing with constitutional cases.

Keywords: Legal science - Constitutional legal science - Ronald Dworkin - Moral reading
of the Constitution Article 19 of theArgentinean National Constitution.

Sumario: Introduccién. Il. El problema interpretativo. Ill. La ambigtedad del texto
del articulo 19 de la Constitucion.. IMas teorias politicas subyacentes: Liberalismo y
PerfeccionismoV. El articulo 19 en la jurisprudencia de la Coxte.¢;Cual es la
mejor interpretacion moral de la Constitucién?

[. Intr oduccion

Desarrollaré aqui las consecuencias que para el derecho constitucional tiene la
asuncion de una tesis que no por conocida ha sido menos ignorada, menos tenida en cuenta
en la produccion doctrinaria, en el quehacer teérico de muchos de nuestros consti-
tucionalistas. Sostenida hace ya tiempo por Ronald Dworkin, la tesis afirma que las clausulas
constitucionales que establecen derechos y garantias no pueden ser interpretadas sino
apelando a nuestras creencias morales, especificamente a nuestras creencias sobre cuél es
el punto moral del derecho como practica en general y de la institucion en particular que
estemos tratandoDe aqui se sigue, a mi juicio, que no puede haber "dogmatica juridica”
en sentido clasicae. descripcidn del contenido semantico de los textos juridicos, cuando
el texto en cuestion es la constituéion

!La tesis dworkiniana requiere que "todos -jueces, abogados y ciudadanos- interpretemos y apliguemos esas
clausulas abstractas (de la Constitucion), en el entendido de que ellas invocan principios morales de decencia
y justicia" (Dworkin, 1996, 2). Quisiera destacar que, con independencia de lo que opine Dworkin al respecto,
la tesis aqui defendida se limita arlgerpretacién constitucionaho se extiende a todo el derecho.Respecto

del resto del derecho a mi juicio son plausibles posiciones comoVealdi®n, Raz @tria, ie., excluyentes,

tales que exigen, por razones morales, que dejemos el juicio moral de lado.

2 No pretendo aqui ponerme a apuntar con el dedo a "constitucionalistas dogmaticos". Basteme citar como
ejemplo de lo que tengo en menteQanstitucion Comentadde Helio Juan Zarini (Zarini, 1998),
particularmente su analisis del art. 19 @i el texto constitucional aparece como si fuera completamente
llano, carente de complejidades, pliegues o posibles y contradictorias interpretaciones morales, como si el
intérprete tuviera acceso directo al inico y correcto sentido del Textpoco pretendo dar cuenta del enorme
problema relativo al significado del término "dogmatica juridica", como si de hecho hubiera un auténtico
significado para ese término y no miltiples usos. En todo caso aqui lo utilizo en su sentido clasico (tal vez ya
anticuado) de descripcién del derecho positivo. Un jurista "dogmatico" toma las palabras del legislador (o el
constituyente en nuestro caso), como autoridad Ultima. El jurista dogmatico parte de la ley y va de ahi para
abajo, derivando proposiciones que en Ultima instancia han de auxiliar al juez o al abogado a decidir si un caso
concreto esta o no dentro del alcance de la norma en cuestion. Lo que tiene ‘prohibido’ el jurista dogmatico es
remontarse en su pesquisa hacia las razones (morales, prudenciales, etc.) que puedan haber llevado al legislador
a dictar esa leyfampoco puede tener en cuenta el fin, la funcion o el espiritu de la norma o institucién bajo
estudio. Concibe entonces su tarea como una explicitacion del significado de esas palabras. Para ello
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Creo ademaés, con Fernandtria, que toda interpretacion moral de una norma
constitucional es polémica, es deque no se puede adjudicdecidir sobre su aplicacion
en un caso concreto, de modo imparcial. El punto no es uno relataistae no existen
interpretaciones correctas. Sino que (por razones que pueden consulédrise 2816 o
enWaldron, 1999), cuando sostenemos en hombre propio una interpretacion de una clausula
constitucional como correcta o verdadera, esa correccion o verdad a quien esta en desacuerdo
con nosotros no se le aparece comoitapropria personapor asi decirlo, sino como
nuestra(equivocada y partisana) creencia. Consecuentemente, cuando se adjudica la
constitucion se toma partido por una interpretacién, de derecha o de izquierda, conservadora
o0 progresista, del derecho en cuestion. De aqui se sigue, claro esta, que, siendo la jurisdiccion
una actividad imparcial por definicién, también es imposible una jurisdiccién constitucional
en sentido estricto

Mi argumentacion sera indirecta. Mostraré los problemas que ha de enfrentar quien
guiera defender como verdadera o correcta determinada interpretacién de los conceptos
contenidos en un texto constitucional. Junto con explicitar la enorme complejidad en
vuelta en la interpretacion de un texto en partic@bdel articulo 19 de la Constitucion
Nacional, pretendo mostracomo dije arriba, que no hay otro modo dearar esta
tarea que no sea haciendo teoria moral, moralidad politica. Utilizaré el articulo 19 de
nuestra Constitucion como ejemplo. Pero creo que el problema se reproduce en la mayoria
de las clausulas constitucionales que establecen derechos y garantias, por no decir en
todas.

Il. El pr oblema interpretativo

El texto de la primera parte del articulo 19 de la Constitucion Nacional es patentemente
ambiguo. Esta ambigledad ha permitido, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, la
coexistencia de dos opciones interpretativas diferenciables en virtud del modo en que
delimitan la clase de las acciones que quedan alcanzadas por la garantia. Las llamaré lectura
amplia y lectura restrictiva. La eleccién del intérprete suele dependepuagesenciapor
una u otra de (simplificando) dos teorias de moralidad politica opuestas respecto de cual
sea la justificacion y cuales sean los limites de la actuacion del estado frente a los individuos:
la liberal y la perfeccionista la fecha, ni en la jurisprudencia ni en la doctrina hay un
acuerdo sostenido respecto de cudl de estas interpretaciones y cual de estas teorias politicas
debemos imputarle a la Constitucién Nacional. Efectivamente, al interior de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién viene dandose urgaldiscusién sobre el tema, con fallos en uno

generalmente apela a lo que considera el uso comun de los téri@imiBén puede apelar a la intencién
empirica del legislador o a otro tipo de investigaciones sobre el significado de las palabras de la ley en tanto
ello no implique debates morales. Pero no es mi intencion profundizar en este problema ahora. Para ello puede
verse Nino 1984 y 1999, Lariguet, 2007, NuRezjuero, 2014Tamayo y Salmoran, 1996.

%No agumentaré sobre este Ultimo punto ni pretendo defender ni atacar ningun disefio institucional especifico:
mas vale consultar directamente las fuentes referfdps. solo quiero dejar sentada mi postura actual al
respecto. Un desarrollo mas elaborado de la cuestion y de la medida en que lasAdeasraeresultan
probleméticas puede encontrarse en losa, 2019.
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y otro sentido conforme pasan las décadas, con un ultimo volantazo enAsirfaléd. La

doctrina tampoco es estable: ambas interpretaciones cuentan con sus abogados en el ambito
tedricd. Pero aun sin desconocer los importantes estudios que han tenido esta cuestién por
objeto, no creo pecar de ingenuo ni de soberbio si afirmo que, pese a su centralidad politica,
el articulo en cuestién no ha recibido la atencidon que requiere por parte de la doctrina
constitucional agentina.Tanto es asi que Nino, al momento de estudiar el tema en sus
Fundamentos de Decho ConstituciongNino, 2000, 304-327), entre los autores nacionales

solo se considero en la necesidad de hacer referencia al trabajo de Sampay, (S&iBpay
mientras que Ggarella, en "Constitucionalismo y Privacidad" (Gaella, 2008, 779-796)

s6lo hace referencia al de Nino. Basterra también se pronuncia en este sentido destacando
gue el analisis exhaustivo del articulo 19 CN "ha sido abordado por muy pocos de nuestros
juristas" (Basterra, 2009, 887). Hay espacio, entonces, para un trabajo tedrico que pretenda
determinar el alcance preciso que debemos darle a la garantia contenida en el articulo 19 de la
Constitucion,ie., si debemos interpretarlo en términos amplios o restrictiva®nse
cuentemente, si recepta el principio de autonbpriapio de la lectura liberal o si, por el
contrario, debe ser interpretado en términos perfeccionistas. No pretendo hacer ese trabajo
agui. Si quisiera demarcar cudles, a mi juicio, son las lineas centrales por las que podria
transitar un analisis tedrico del tipo que propongo. Comenzaré entonces analizando el articulo
en cuestion, presentando la ambigiiedad aludida y explicitando lo afirmado tanto por la doctrina
constitucional como por las teorias politicas (liberalismo y perfeccionismo) que subyacen a
la opcidén del constitucionalista de turno y que pueden recktatasconstitucional gracias

a la referida indeterminacion. Mostraré luego coémo la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
reflejado dicha ambigliedad en fallos contradictorios a ¢mlde su historia. Por ultimo,
sostendré que la solucién del debate interpretativo (doctrinario y jurisprudencial) depende de
la solucion del debate teorico-politico. Es det@pende de cudl teoria de moralidad politica,
teoria anterior a las palabras de la Constitucion y que en todo caso la Constitucion refleja,
hemos de considerar que cuenta con los mejogesna@ntos y que por lo tanto es correcta
(aungue no por ello hemos de guardar las esperanza de convencer a quienes desacuerdan con
nosotros sobre temas tan complejos y controvertidos). En otras palabras, la mejor interpretacion
del texto serd aquella que nos permita vernos a nosotros mismos, como comunidad politica,
como adoptando los mejores principios morales compatibles con nuestra practica juridica.

lll. La ambigtedad del texto del articulo 19 de la Constitucion
El articulo 19 de la Constituciébn Nacional en su primera parte establece:

"Las acciones privadas de los horabrque de ningin modo ofendan alery a la
moral publica ni perjudiquen a un o, estan séloaservadas a Dios y exentas de
la autoridad de los magistrados".

“Fallos (A 891 XLIV).

5A favor de la interpretacion liberal Nino 2000 y 2007 ,daeella, 2008, Basterra, 2009, Bidart Campos, 1998,
522, Etchichury y Piccardo, 2012, 599, Cayuso, 2006A Z@vor de la interpretacion perfeccionista Sagues,
2003, 391Valiente Noailles, 1966, 30 - 36, Gelli 2005, 252.

8 Para un analisis del principio de autonomia ver losa 2010a, 20104 yNi@a, 2007, C. 5.

112



JuaN losa

Como puede verse tenemos tres conjuntos de acciones: a) las acciones privadas de los
hombres, b) las acciones que de ningiin modo ofenden el orden y la moral publica y c) las
acciones gue no perjudican a terceros. Presentemos entonces la ambigledad referida

La interpretacion amplia de la garantia (amplia porque de ser ésta la interpretacion
correcta entonces mas acciones genéricas gozarian de amparo constitacignediarian
exentas de la autoridad de los magistrados) entiende que los conjuntos aludidos son
coextensivos, es decir que las acciones privadas de los hombres son las mismas acciones
gue no ofenden el orden y la moral publica y a su vez que estas Ultimas son justamente
aquellas que no dafian a terceros. Bajo esta lectura deberiamos leer el articulo como
afirmando que ‘las acciones privadas de los homleslecir aquellasque de ningin
modo ofendan el orden y la moral publica ni perjudiquen a un tercero...’.

La interpretacion restrictiva, por su parte, entiende que "las alternativas son diferentes
una de las otras y todas permiten la restriccion de las conductas personales” (Gelli 2005,
252). Bajo esta Ultima interpretacion lo que indicaria el articulo es que hay un conjunto
central de acciones relevantes, las "privadas" y que a su vez este conjunto es restringido
por dos calificaciones: si se les ha de atribuir la consecuencia normativa de estar exentas de
la autoridad de los magistrados dichas acciones no deben ofender el orden y la moral publica
ni, por otro lado, perjudicar a terceros. De ser viable esta interpretacion bien podria haber
acciones privadas que ofendan el orden y la moral publica y/o perjudiquen a terceros.
Pensemos casos como el de las relaciones homosexuales o el ejercicio de la prostitucion.
Supongamosarguendo,que son privadas y ofenden la moral publica. De ser ese el caso
estas acciones no caerian dentro del alcance de la garantia, ie., podrian ser sancionadas por
los magistrados. El caso mas claro, que nos empuja en direccion de esta lectura es, a mi
entenderel de las exhibiciones obscenas en la via publica (suponiendo también, por amor
del agumento, que no perjudican a terceros).

La defensa ya clésica de la interpretacién amplia de la garantia la encontramos en
Carlos Nino'Cuando el aticulo en cuestién habla de ‘acciones privadas de los heshbr
esta expesion debe intergtarse teniendo en cuenta que ella describe acciones que se
distinguen de aquellas que "ofenden la moral publica". El contraste que la norma establece
no es ent las acciones que sealizan en privado y las que sgalizan en publico, sino
entre las acciones que son privadas guog... s6lo contravienen una moral privada y las
acciones gque ofenden la moral publica. En definitiva, la distincion que la norma formula
es la que estd subyacente en la concepcion liberal de la sociedad y que consiste en
discriminar las pautas moralesferidas al bienestar de ta0s de los ideales de excelencia
humana, que constituyen una moral privada. El alcance de la moral publica esta definido
por el popio atticulo 19 al pesuponer que las acciones que la ofenden son coextensivas
con las acciones que perjudican a urcto; la moral publica es la moral intersubjetiva”
(Nino 2007: 426 - 427, CfNino, 2000: 31).

Paradigmas de interpretacion restrictiva puede encontrarse en las obras de\Jdoaquin
Gonzalez y d¥aliente Noailles. Como bien destaca Santiago Legarre, "JOadadimzalez,

7 Gelli destaca explicitamente la ambigliedad, cosa que pocos autores hacen, en Gelli, 2005, 252.
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uno de los pioneros del constitucionalismgeatino, fue el primero en enrolarse en esta
posicion "delgada” y lo hizo adoptando lo que se daria en llamar mas tarde "la teoria de la
interioridad". Segun ésta, el ambito de las acciones privadas esté limitado a la interioridad
de las personas; la ejecucion de lo pensado o lo querido ya es algo que cae licitamente
(desde el punto de vista constitucional) dentro de la esfera de la regulacion legal, y se
aplica a su respecto la segunda parte del articulo 19: se podrd o no ejecutar la accion
pergefiada segln que esté o no prohibida por una ley (Gonzélez, 189%:101)"

Valiente Noailles, por su parte, luego de distinguir los diversos requisitos aqui
enunciados y afirmar que lo estrictamente privado se da s6lo cuando todos estos requisitos
estan reunidos (sin duda esta distincion indica que el autor no los considera coextensivos)
afirma que "la intangibilidad de la esfera estrictamente privada no es Obice para que, en
determinados supuestos, los poderes publicos tengan en cuenta la moralidad de las
personas. La Constitucibn no consagra un beaterio a la inversa, esdaaeguera
total y absoluta frente a la moralidad privada.alighte Noailles, 1966, 38 -39). Esta
claro entonces que para este autor hay acciones privadas que no estan exentas de la
autoridad de los magistrados.

A mi juicio ninguna de estas interpretaciones esta excluida en virtud del tenor literal
del texto constitucional. Creo que a esto se refiere Robergaféda cuando dice que este
articulo es al mismo tiempo el cielo y el infierno del liberal. En todo caso la opcion por una
u otra lectura dependera de qué deba entenderse por términos como "accion privada”, "moral
publica" y "dafio a terceros". Los autores citados usan los términos en diferentes sentidos y
de aqui la divayencia en sus lecturadssi, dentro de la tradicion liberal, ‘moral public
entiende por oposiciéon a ‘moral privada’ como refiriendo a la distincién kantiana entre
deberes para con uno mismo y deberes para con los demas (Kant, 1996. 6: 412). La
interpretacion restringida, por su parte, suele apelar a otro concepto de acciones privadas y
de moral publica. Si bien a veces también utiliza la idea de acciones privadas para referirse
a acciones que en todo caso contravienen deberes para con uno mismo (y el perfeccionismo
no considera que el estado deba abstenerse de hacer cumplir esos deberes) a veces también
lo hace para referirse a acciones realizadas en privado, en el domicilio por efesplo.
vez por ‘moral publica’ esta interpretacion suele referirse a la moral objetiva, la correcta,
incluyendo en su alcance a las acciones autorreferentes. Por ultimo "moral publica" puede
referir a la moral considerada por el estado o por la mayoria de la sociedad como correcta:
a la moral positiva. Llamemasoralismo legah esta interpretacidén, en honor al principal
defensor de esta idea (que no sera desarrollada aqui): Patrick Devlin (DevlinA1965).
vez, en clave originalista, esta Ultima interpretacion puede referir a los valores sostenidos
por los constituyentes (la moral catdlica de la época del dictado de la Constitucién) o, bajo
una interpretacion evolutiva, a los de hecho vigentes en la comunidad actual.

Estas tan opuestas opciones interpretativas estan guiadas por los valoresamai hay
juicio, otro modo de explicar el desacuerdd@ryultima instancia, por la teoria de moralidad

8| egarre, "Presupuestos tedricos de una interpretacion espacial de lo privado”, de proxima aparicién en Alvarez,
S., Gagarella R., losa El articulo 19 de la Constitucion Naciond&ubinzal Culzoni.
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politica a la que cada intérprete adhiere. Seguidamente presentaré esquematicamente estas
teorias politicas.

IV. Las teorias politicas subyacentes: Liberalismo y Perfeccionismo

La doctrina liberal ha evotionado desde sus defensores clasicos (Hobbes, Locke,
Mill, etc.) a los contemporaneos (Dworkin, Raviskerman, Nino entre muchos otros).
En todo caso, si hay algo que comparten estos autores es la creencia en que toda restriccion
a la libertad individual debe estar justificada (Gaus]12Q@In gobierno es legitimo entonces
s6lo si respeta ciertos limites en relacién a los individuos sometidos a su Radier
cularmente el liberalismo entiende que el gobierno no esti para promover el bien de las
personas (especialmente no si esto implica ir mas all4d de su consentimiento) sino para
evitar que estos, al perseguir@opio bien en los términos que ellos mismos lo conciben,
se interfieran mutuamente (Quong, 2). Este principio de neutralidad estatal implica,
como puede verse, una clara distincion entre el ambito publico, donde hay espacio para la
intervencion legitima del poder estatal, y el privado, donde dicha intervencién esta proscripta.

En el &mbito privado rige el principio de autonomia personal. Nino lo formula en los
siguientes términos:Siendo valiosa la litg eleccion individual de planes de vida y la
adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no debe
interferir en esa eleccion o adopcién, limitAndose a disefar instituciones que faciliten la
persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccién de los ideales de virtud que
cada uno sustente e impidiendo la intezfegzia mutua en el curso de tal persecucion”
(Nino 2007: 204).

Para el liberalismo, una vez que se ha establecido que una accién pertenece al ambito
privado, no hay ninguna razon que pueda justificar la injerencia estatal: esta exenta de la
autoridad de los magistrados.

Por su parte, la concepcion perfeccionista de la politica niega el principio de neutralidad
respecto de las concepciones privadas o personales del bien. Por el contrario, afirma que
"no existe un principio general de la moralidad politica que prohiba al Estado el promover
directamente el bien, aun cuando el bien esté sujeto a un desacuerdo razorable" (W
2012). Para el perfeccionismo "el estado tiene la responsabilidad y el derecho de perseguir
el bien, el bienestael florecimiento y la excelencia de todos sus ciudadanos y desalentarlos,
aun coercitivamente, de al menos algunas de las acciones y disposiciones que los dafarian,
degradarian o humillarian, incluso si esas acciones y disposiciones son autorreferentes"
(Finnis, 1987: 434). Segun esta concepcion lo que es bueno para un individuo o lo que
satisface sus intereses es independiente de sus propios deseos o de su eleccion de forma de
vida, ie., no es definido autonomamente. Por ello el estado puede, incluso a través de la
fuerza, dar preferencia a aquellos intereses y planes de vida que son objetivamente mejores
(Nino, 2007: cV y X). Consecuentemente, aun si una accion es privada, el hecho de que, a
juicio de la autoridad, implique autodegradacién moral (el consumo de drogas o el ejercicio
de la prostitucion son ejemplos tipicos) consétugia razon suficiente para que el derecho la
obstaculice, induciendo asi a los hombres y mujeres a adoptar modelos de conducta digna.

115



Revista de la Facultad, Vol. X « N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 109-122

Entre nosotro¥aliente Noailles ha sostenido esta doctrina como fundamento de su
interpretacion de la norma constituciorid@ara proteger la moral publica el Estado no
s6lo debe evitara través de una legislacion adecuada que contemple tanto la persuasion
como el ejericio de la policia de la moralidados ataques contra ella, sino que debe
contribuir a elevar el grado de moralidad de la poblacién a través de los medéxsadir
a su alcance, que sean compatibles con naestlen constitucional(Valiente Noalilles,
1966: 34).

Aun cuando el perfeccionismo sea fundamento corriente de gobiernos autoritarios, no
debemos creer que esté esencialmente vinculado al autoritarismo ni que esté hoy desechado
como teoria politica con credenciales suficientes para merecer ser discutida. Por el contrario,
goza de renovada vitalidad y hoylasopcion tedrico-politica al liberalismo (CfRaz,

1986, Hurka, 1993, Haksat979). Después de todo, ¢para qué gueremos el estado sino
porque creemos que es una herramienta que nos puede ayudar a viviAsidjos?Raz,

uno de sus mayores defensores actuales, afirma que "es el fin de toda accion politica el
capacitar a los individuos para perseguir concepciones validas de lo bueno y desalentar
aquellas malvadas o vacias" (Raz, 1986, 133).

Menos aun debemos infravalorar el perfeccionismo si tenemos en cuenta que la
valoracion de la autonomia personal, de la capacidad de elegir por uno mismo el propio
modo de vida, puede verse ya, como una opcion no rfeiNmtodas las sociedades ni
todas las personas valoran igual la autonomia. De modo que disefiar las instituciones para
gue protejan y maximicen este valor es ya un modo de perfeccionismo. Llamémosle
perfeccionismo liberal. De hecho, mas adelante insinuaré (aunque no afirmaré) que una
solucion posible al problema con que nos enfrenta el articulo 19 podria venir de la mano de
la adopcién de esta concepcion intermedia como esta.

V. El articulo 19 en la jurisprudencia de la Coe

Hasta ahora tenemos que el articulo 19 CN soporta dos opciones interpretativas y que
dichas opciones se corresponden con sendas teorias politicas. No tenemos ningun criterio
gue nos permita optakhora bien, si la jurisprudenciagamtina fuera pacifica, si hubiera
interpretado sistematicamente el articulo en uno de los sentidos enunciados, y dado que las
principales teorias del derecho actuales (entre ellas cabe destacar al realismo juridico, al
positivismo hartiano y el antipositivismo de Dworkin) dan un lugar central en la definicién
de lo que el derecho es a la palabra de los jueces, entonces no habria demasiado lugar para
el debate. Deberiamos interpretar el derecho conforme a la unanime interpretacion judicial.
Pero éste no es el caso: la jurisprudencia, especificamente la de la Corte Suprema, no es
pacifica sobre el punto.

% De hecho, esta es una de las criticas mas importantes que ha recibido el liberalismo tal como lo describimos
arriba. De ahi que ha tenido que reformular sus tesis de modo tal que no presupongan ninguna concepcion
controvertida, metafisica, de persona ni de lo que Igataalor Al respecto puede verse Seleme,2004: 245;
Gonzélez del Solar y losa, 2018.
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Efectivamente, un repaso, necesariamente incompleto, de la jurisprudgeatanar
nos permite ver que en diversos tiempos han prevalecido lecturas alternativas del articulo
19, Asi hay por un lado un grupo de sentencias perfeccionistas y deflacionistas del principio
contenido en el articulo 19. Estos fallos garantezarl mejor de los casom espacio de
intimidad (en el sentido de que estarian protegidas las acciones realizadas en privado) pero
nada mas fuerte. Otro grupo de fallos, o de votos dentro de fallos, afirman que el articulo
19 debe leerse en el sentido del establecimiento de un &mbito de autonomia personal en los
términos sostenidos por la doctrina liberal.

a) Precedentes perfeccionistas

Como sostiene Nino, mas alla de algunos fallos tempranos a favor de una interpretacion
liberal del articulo 19 hasta bien entrado el siglo XX la jurisprudencia de la Corte entendio
dicho articulo en un sentido restringido, tal que permitia la interferencia estatal aun cuando
las acciones privadas en cuestién no afectaran a terceros.

Un hito de perfeccionismo judicial lo tenemos en el fallo "Colavini", de marzo de
19782 Alli la Corte de la dictadura sostuvo que el consumo de drogas es una conducta
"viciosa" que "determina la desintegracion individual y colectiva, con influjos perniciosos
en la moral y la economia de los pueblos y su accién sobre la delincuencia comun, la
subversiva y la destruccion de la familia”; mantuvo que es licita toda actividad de Estado
destinada a conjurar semejantes riesgos. Los fallos de este tono fueron frecuentes durante
el régimen milita¥.

Tras un breve periodo de dominancia de fallos liberales dictados durante el gobierno
de Alfonsin (que estudiaremos en el apartado siguiente), la Corte retomoé la linea
perfeccionista en el fallo "Montalvo" de diciembre de 2890l la mayoria declaré que
la tenencia de estupefacientes para consumo personal no era alcanzada por la garantia del
articulo 19 sobre la base de los siguientgaraentos!Que el ampao (de la norma penal
gue castiga la tenencia para consumo)... se extiende a un conjunto de bienes juridicos de
relevante jeraguia... abacando la poteccion de los vales morales, de la familia, de la
sociedad, de la juventud, de la nifiezg Gltima instancia, la subsistencia misma de la
Nacién y hasta de la humanidad toda... Es que la importancia de los bienes tutelados...
determina que int&xsen a la comunidad en general. Si no fuera asi, la sociedad toda y la
juventud en pdicular, podria ceer que consumir estupefacientes no es conducta disvaliosa
y que al Estado no le intesa que los miembs de la comunidad se dasgan a si mismos
y a los demas...".

10 Para una revision histérica de las interpretaciones jurisprudenciales del articulo 19 ver Nino, 2000:317 y
ss.; Basterra, 1999 y Bianchi, 1995.

11 Fallos, 150:419.

2 Fallos, 300:254.

18 Fallos, 301:673, 303:1205; 304:1678 y 305:137.

14 Fallos, 313:1333. Entre nuestros dogmaticos, Sagies afirma que la solucién contenida en Montalvo es la
solucién correcta. CfiSagles, 2003, 391.
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Esta claro que para la mayoria la mera inmoralidad de una conducta, incluso cuando
sélo afecte al actpes causa suficiente de su represion estatal. Incluso bien puede pensarse
gue para este fallo no hay acciones privadas estrictamente haflag@@ccién inmoral
tiene la potencialidad de afectar a los den@asa la moral publica.

De la misma época, otro importante precedente perfeccidristgje afirma que hay
acciones privadas que ofenden la moral puablica y que por lo tanto no gozan del amparo de las
leyes aun cuando no dafien directamente a terceros, es el voto de la mayoria y especialmente
del Dr. Boggiano en el fallo "Comunidad HomosexAegentina ¢/ Resolucion Inspeccion
General de Justicia" del 22 de noviembre de 98l el referido juez sostuvo lo siguiente:

“"La democraciaequiee un sustrato de vales comunes. Y la desintegracion de estoseslor
puede conducir a esionar la cohesion de la sociedad indispensable para su gobierno mismo.
La permisividad que vienechazada de la instancia anterior pudo razonablemente haberse
considerado como una fractura esencial de aquellos #aloomunes, pues si el abuso del
poder lleva a la tirania, el abuso de la libed conduce a la disoluciot: "Que la ecurente

no ha demostrado que la publica defensa de la homo-sexualidad con vistas a su aceptacion
social sea materia ajena a la moral publica... Las acciones privadas de losdsoofimden

de algun modo al den, a la moral pablica y perjudican ateros cuando grducen un dafio

a sus familias o a la sociedad en las que tales acci@pexuten o a si mismos, pues nadie
puede consentir validamente que se le inflija un serio dafno"

Para estos fallos entonces hay acciones privadas que ofenden la moral publica e incluso
gue dafian a terceros. En este ultimo voto el dafio a terceros parece inferirse de la mera
contradiccion con la "moral publica" entendida como los valores aceptados por la mayoria
de la sociedad gentina.También parece inferirse del dafio a si mismos que provoca el
hecho de asumir conductas inmoralésnos que bajo esta interpretacion la garantia parece
reducirse a un punto evanescente.

b) Precedentes liberales

Antes de ser retomada por la Corte menemista en "Montalvo", la linea de decisiones
perfeccionistas fue cortada en el fallo "Ponzetti de Balbin'1¢e2/B48 y en "Bazterrica'fallo
del 29/08/86. En este ultimo la mayoria sostuvQue el aticulo 19 CN cicunscribe el
campo de inmunidad de las acciones privadas, estableciendo su limitedsne} &a moral
publica y en los dechos de teers..!'?. "Que el accionar del legislador... no puede
exceder... el campo de las acciones de los hesjue ofendan la moral publica, al que se
refieren las normas morales que se dirigen a @rcion de bienes de ¢ers"?%. "Conviene

SFallos, 314:1531.

16 Considerandollde su voto.

17 Considerando 17 de su voto.

8Fallos, 306:1892.

1% Fallos, 308:1412.

20 Considerando 4 del voto de la mayoria.
2 Considerando 5 del voto de la mayoria.
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distinguir aqui la ética privada de las personas, cuya tra@sigin estagservada por la
Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que apan custodiados bienes

0 intereses de teerns. Pecisamente, a la pteccion de estos bienes se dirigen dleor

y la moral publica, que abaan las elaciones intersubjetivas, esto es, acciones que
perjudiguen a un teero, tal como exmsa el aticulo 19 CN, aclarando aquellos
conceptos. Laaferida norma impone, asi limites a la actividad legislativa consistentes
en exigir que no se phiba una conducta que se desdle dento de la esfera privada
entendida ésta no como la de las acciones queaé&an en la intimidad, ptegidas

por el articulo 18, sino aquéllas que no ofendan elesr o la moralidad publica, esto es,
gue no perjudiquen a teeros. Las conductas del hongbgue se dirijan sélo contra si
mismo, quedan fuera del ambito de pashibiciones"?2

Particularmente relevante es el voto concurrente dePBiracchi. No es posible
aqui reproducir sus diversas y abundantes consideraciones sobre el valor de la autonomia
y sobre la correcta interpretacion del articulo 19. Baste gitague es un gumento
relevante para evaluar si ha de preferirse una interpretacion perfeccionista o liberal del
articulo 19 y de la CN en general, los siguientes péarrdfasdea de la autonomia de la
conciencia y la voluntad personal guesulta fundante de la democracia constitucional
ha sido también rclamada por el Conciliodticano Il en el sentido de que, para asegurar
la libertad del hombe, se equiee ‘que él actie segln su conciencia ydibfteccion, es
decir, movido y guiado por una conviccién personal e interna y no por un ciego impulso
interior u obligado por mera coaccion exterior Conviene ecodar la sintesis acufiada
en el siglo pasado por Cooley cuando define e¢deo de privacidad como el ‘ds=aho
a ser dejado a solas’, formula ya clasica que significa que la persona goza eehder
de ser dejada a solas por el Estagw por la eligion, la moral o la filosofiapara
asegurar la determinacion autbnoma de su conciencia cuando toma las decisiones
requeridas para la formacién de su plan de vida en todas las dimensiones fundamentales
de ella, plan que le compete personalisimamente y excluyedaistén externa y mas
aun si es coactiva... El den juridico debe pues, por imperio de nuestra Constitucion,
asegurar la ealizacion material del &mbito privado concerniente a la autodeterminacion
de la conciencia individual para que el altogmdsito espiritual de garantizar la
independencia en la formulacién de los planes personales de vida no se vea frustrado...
La proteccién material del &mbito de privacidasbulta, pues, uno de los magewvaloes
del respeto a la dignidad de la persona y un rasgo difeial ente el Estado de Decho
democratico y las formas politicas autoritarias y totalitari&s"

Por altimo, hay que destacar que, si bien esta linea interpretativa fue dejada de lado,
como ya vimos en "Montalvo", la Corte en su actual configuracion la ha retomado en el
fallo "Arriola"24 El fallo remite explicitamente a "Bazterrica", siendo ésta entonces la
interpretacion vigente en el derechgeaartino.

22 Considerando 8 del voto de la mayoria.
ZConsiderando 8 del voto del.Retracchi.
%Fallos, A 891 XLIV, Considerandoslly 29 entre otros.
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VL. ¢ Cudl es la mejorinterpr etaciéon moral de la Constitucion?

Como vemos la jurisprudencia de la Corte ha derivado entre interpretaciones liberales
y perfeccionistas del articulo 19. No podemos solucionar el problema interpretativo en
base a la existencia de una Unica y coherente linea jurisprudencial. Quizas el hecho de que
la interpretacion hoy vigente sea la liberal sea razén suficiente para que, por principio de
autoridad, deba ser considerada como la correcta. Pero en el futuro la opinién de este
tribunal puede cambiaMejor hariamos en tener un criterio independiente para sustentar
nuestra posicion.

Para la busqueda de ese criterio considero que no hay mas alternativa que utilizar el
método interpretativo propuesto por Ronald Dworkin. Segin Dworkin una teoria de la
interpretaciorise divide en dos pts. Una pate perfecciona y deseolla la idea de que
una interpetacion debe adecuarse a los datos que inggdi(Dworkin 1990:29). Esta
dimension ddit o adecuacién de la interpretacion se dirige esencialmente al pasado: la
interpretacién propuesta debe ajustarse suficientemente a los textos, los precedentes y en
general a la historia institucional del derecho en cuestion. Pero, como vimos, la historia
institucional no nos permite resolver la disputa interpretatirara bien, esta dimensién
de adecuacion a la historia es so6lo la primera parte de la teoria de Di\Rwkiotro lado,
una segunda pae de la teoria tacita de la interptacién de cualquier juez ser&
completamente independiente de esas cuestiones formales. eDdemdr los ideales
sustantivos de la moral politica que determinan si se ha ellenor una interpetacion
putativa, pogue muestra mejor la practica juridica, desde el punto de vista de la justicia
sustantiva"(Dworkin 1990:29)Aqui lo importante, y supuesto que la jurisprudencia
relevante no permita excluir una de las interpretaciones en pugna, e€s qué interpretacion
permite ofrecer la mejor lectura de la practica institucional desde un punto de vista moral.

En ultima instancia entonces la pregunta por la adecuada lectura del articulo 19 CN se
reduce a cudl es la mejor lectura de la Constitucién desde el punto de vista moral, y esto, a
su vez, a si tenemos razones para optar por el liberalismo, por el perfeccionismo o por
alguna lectura intermedia o alternativa como la doctrina de moralidad politica fundante de
nuestras instituciones. En este, como en todos los casos constitucionales, aaanhay
juicio, posibilidad de una lectura dogmatica de la constitucion. Cuando digo "dogmatica"
me refiero, como aclaré mas arriba, a una interpretacion que tome en cuenta lo que dijo el
legislador el texto, y utilice los diversos criterios interpretativos con que contamos pero
gue evite remontarse a las razones (morales) que pudo haber tenido el legislador para dictar
el texto autoritativo que dict6. Cuando tenemos una ley hemos de tomarla como un texto
con autoridad. Eso significa que las razones que nosotros podemos considerar a favor o en
contra del dictado de ese texto, o las razones morales que pueden justificar una u otra
lectura, quedan fuera de la ecuacién. En este sentido la "dogméatica constitucional" es un
oximoron. En esto difiere de la interpretadiggal donde la posibilidad de la dogmatica en
sentido estricto es, a mi entenden principio posible e incluso deseable; en todo caso
opinable Alli en cambio no podemos partir de lo que dijo el constituyente y de ahi ir para
abajo. Necesariamente debemos remontarnos a las razones morales que estan detras de lo
gue dijo el constituyente. De aqui entonces que en relacion a la cuestién de si debemos
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optar por una interpretacion amplia o una restrictiva de lo dispuesto por el articulo 19 de la
Constitucion Nacional s6lo podremos responder si hemos respondido primero a la cuestién
de qué teoria politica, el liberalismo, el perfeccionismo, o alguna doctrina intermedia, ofrece
la mejor lectura moral de la Constitucidhpara ello deberemos establecer cual de ellas es
preferible,ie., es mas sélida desde el punto de vista teérico y moral: cual nos hace mejores,
mas buenos como comunidad politica. En derecho constitucional entonces, de los textos
para arriba.
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DELIBERATIVE FEDERALISM:

AN OBJECTED MODEDURING THE RMPEAN DEMOCRAIC
TRANSITION

Nicolds Emanuel Olivas™

Resumen: Hacia 1983 tras la enggncia enArgentina de un nuevo gobierno
democratico se pusieron en tensién nuevos usos semanticos de términos politicos
fundamentales tales como derechos humanos y democracia, los cuales comenzaron a
discutirse durante lgansicion democratic§1979-1983) mediante el debate entre
quienes se mostraron partidarios de un discurso politico monista y aquellos que
defendieron un discurso politico pluralista. Desde el novel gobierno alfonsinista se
promovié explicitamente un discurso politico deliberativo federal, el cual fue
paradigmaticamente explicitado en los informes emitidos por el Consejo para la
Consolidacién de la Democracia (CCD y se presentaba como fuente de una nueva
gramética politica necesaria paratmsolidacion democratic&in embago, la no
concrecion de dichas reformas institucionales y la adopcién de un federalismo pluralista
impropio tras la reforma de 1994, han generado una notoria desatencién o falta de
consideracion de estas en tanto topico de investigacion de una historia pgktitiaar

del pasado reciente. En este trabajo nos proponemos alcanzar tres objetivos especificos:
1) reconstruir el contexto de enunciacion y justificacion de dicho discurso democratico
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deliberativo federal; 2) identificar los disefios institucionales propuestos en los informes
emitidos por el CCD; y 3) indagar en las aporias e inconvenientes practicos propios
de aquel discurso deliberativo federal.

Palabras clave:Historia politica reciente - Discurso monista - Discurso pluralista
- Federalismo deliberativo.

Abstract: Towards 1983 after the engency inArgentina of a new democratic
government, new semantic uses of fundamental political terms such as human rights and
democracy were put into tension, which began to be discussed during the democratic
transition (1979-1983) through the debate among those who supported a monist political
discourse and those who defended a pluralistic political discourse. From the novel
Alfonsinist government it was explicitly promoted a federal deliberative discourse, which
was paradigmatically made explicit in the reports issued by the Council for the
Consolidation of Democracy (CCD) and was presented as a source of a new political
grammarHoweveythe lack of concreteness of these institutional reforms and the adoption
of an improper pluralist federalism after the 1994 reform have generated a notable neglect
or lack of consideration of these as a topic of investigation of rAcgemtinian political

history In this work we will attend to three specific objectives: 1) to reconstruct the
context of enunciation and justification of federal deliberative democratic discourse; 2)
to identify the institutional designs proposed in the reports issued by the CCD; and 3) to
investigate the aporias and practical inconveniences of that deliberative federal discourse.

Keywords: Recent political history - Monist discourse - Pluralist discourse - De-
liberative federalism.

Sumario: 1. Introduccién: historia conceptual de lo politico y filosofia politica normativa.

I. Discursos politicos de la transicion democratica pampeana: monismo vs. pluralismo.
Ill. El gobierno democratico de R. RIfonsin y un genuino laboratorio institucional.

IV. Los ideales y sus circunstancias: aporias del modelo deliberativo federal alfonsinista.
V. Conclusion: la relevancia hermenéutica del discurso deliberativo federal para la historia
politica agentina recienté/I. Bibliografia.

I Intr oduccidn: historia conceptual de lo politico y filosofia politica normativa

Este trabajo de investigacion cientifica responde en términos metodolégicos a una
particular y necesaria confluencia entre elementos propios de una historia conceptual de lo
politico reciente y una filosofia politica normativa critissi también su objeto de estudio
esta notoriamente imbuido de los tépicos discursivos atendidos por estos dos campos de
conocimiento cientifico social, es decio solamente es deudora de sus métodos, sino también
de sus objetos y desde luego deedigs sujetos que se han especializado en aquellas tematicas.

Por un lado, en el marco de una historia conceptual de lo politico reciente, el tema de
la recuperacion, transicion y/o reconstruccion de la democraddanérica Latina, asi
como su estabilidad y consolidacion no ha ocupado aun el lugar preponderante que debiera
tene entre nuestras discusiones historiograficas, como si lo tuvo en las ciencias politicas
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empiricas de corte liberal. Esta desatencién es inversamente proporcional a la gran contra-
diccion que se da entre un imaginario social esperanzado en la fuerza civilizadora de la
democracia propia de fines de los afios 80, la cual se asocié liboremente a una concepcién
normativa agregativa, pluralista, minimalista de democracia politica, con el contemporaneo
desencanto, resignacion y cinismo de aquellos ciudadanos otrora ilusionados. La aporia
politica detras de aquella idea minimalista de democracia seria adecuadamente identificada
y contrarrestada por una historia politica conceptual situada que no tome como punto de
partida acritico aquella particular perspectiva pluralistaeelokratosi los postulados

de una ciencia politica liberal igual de agregativa y pluralista (Mira Delli-Zotti, 2010:
1456-1457).

Por otro lado, la historia politica recientgemtina ha sgido de la angustia y dolor
generados por los crimenes de lesa humanidad perpetrados por la Gltima dictadura militar
(1976-1983). En este sentido, podria sefialarse que nuestra democracia actual se construyé
desde el horror teniendo por base fundamental el rechazo a un modelo estatal represivo y
violatorio de derechos humanos (Mira Delli-Zotti, 2010: 1457). De este modo, se ha sefalado
la relevancia del informBlunca masmitido en 1984 por Comision Nacional sobre Des-
aparicion Forzada de Personas (CONADEP). En este entendimiento, los usos semanticos
atribuidos desde entonces al sintagimachos humanaserian deudores de la interpretacion
y significacién que se le da al mismo en dicho Informe. Podriamos sefialar de forma holistica
gue dicho informe esta especialmente preocupado por el valor "justicia humanitaria”, es
decir por los derechos humanos individuales y colectivos conculcados durante la uUltima
dictadura agentina (Franco y Feld, 2015a, 2015b).

No obstante, partiendo de aquellas dos premisas, el rechazo de ciertas teorizaciones
propias de la ciencias politicas de los afios 90 tomadas por mucho tiempo como incontro-
vertidas, asi como la afirmacion de un complejo proceso de semantizacion del sintagma
derechos humanos, es que en este trabajo advertimos un notorio descuido de la semantizacion
proyectada infructuosamente desde los Informe€desejo Para la Consolidacion de la
Democracia(CCD), los cuales aun no han sido objeto de un profuso debate por parte de la
emegente historia conceptual de lo politico reciente. Podriamos sintéticamente sefialar
que la preocupacion principal de los informes emitidos desde dicha entidad deliberativa
residia en la resignificacion e institucionalizacion del principio de legitimidad democratica.

El objetivo general de este trabajo es subsanar dicho vacio analitico aportando ciertas
intuiciones e hipédtesis tedricas sobre el valor historiografico y filoséfico politico de los
mismos, evidenciando, identificando y explicitando un uso semantico deliberativo federal
del término democracia, diverso al que fuere impuesto desde las ciencias politicas, el cual
proyectaba un modelo pluralista agregativo.

"L arelacion entre @&DN de las actuales democracias latinoamericanas y el momento seminal de la transicion
que las fecundo, lo primero seria reconocer que el discurso sobre como se instalé la democracia al sur del rio
Bravo fue monopolizado por la Ciencia Politi€anto la compilacion de O’'Donnell, Schmittewshitehead,

como el libro de Huntington acufiando el concepto @ec8ra Ola" se convirtieron en textos canonicos para
acceder al tema e interpretar un cambio politico que parecia decisivo en la historia reciente del subcontinente
(...)" (Mira Delli-Zotti, 2010: 1458).
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Il . Discursos politicos de la transicibn democratica pampeana: monismo Vs.
pluralismo

Tras un primer intento fallido de apertura al dialogo por parte de la clipula de la Junta
Militar, en 1980 se evidenci6 en las discusiones politicas periodisticas nacionales y provin-
ciales pampeanas la necesidad de munirsegden@ntos adecuados para comenzar a trazar
el camino mas legitimo y eficiente para el retorno a un sistema democratico.

En el &mbito provincial pampeano, ya desde 1979 se veia tal resquebrajamiento del
gobierno dictatorial. En enero de dicho afio se dio "la instalacion en pleno del Gabinete
Provincial en General Pico" bajo las 6rdenes del Goberngdoeral de Brigada J. C.
Etchegoyenl(a Areng 2/1/80, p. 8). Se analiz6 en cancilleria de la nacigardina el
informe sobre DD.HH. emitido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
reunion de la cual forman parte ciertos representantes de |gl@B#eng 4/1/80, p. 5).

En aquel entonces la prensa pampeana empleaba las palabras de mohaedbr, uien
sefalaba que las palabras vertidas por el Papa Juan Pablo Il en referencia a la violencia
debian ser atendidas, a los fines de "(...) enfrentarnos con esa realidad, y también hacer
nuestro examen de conciencia, sigiwrsaciones"L(a Areng 4/1/80, p. 6).

Los partidos politicos pampeanos rechazaron el contenido, alcance, mecanismos y
condicionamientos impuestos por las Fuefmasadas (FFAA.) y se avocaron a la tarea
de precisar un lenguaje y concepcion desde la cual justificar la implementacion futura,
algo incierta aun, de un sistema politico democratico. Este proceso de redefinicién de lo
politico se construyé en gran parte por definicion negativa, es decir en repulsa de las
particularidades del régimen militar vigente, promoviendo variaciones en cuatro aspectos
centrales: a) representatividad politica; b) aparato sindical; ¢) macroeconomia; d) medios
de comunicacién; y e) punitivismo penal (Franco, 2015- 2017).

En relacion con el aspecto macroeconémico, cabe destacar que los empresarios
pampeanos solicitaban a la Junta Militar de gobierno la introduccion de reformas econémicas
alos fines de corregir el rumbo de la economia nacional, dada la creciente inflacién, recesion
y la comprobada ineficiencia de las medidas tomadas por J. Martinez dea-fozria
15/01/80, p. 10). Los gremios y sindicatos locales desaprobaban constantemente la Ley de
Asociaciones gremiales de los trabajadores o ley sindical, dado que perjudicaba a los
trabajadores en un doble sentido. En primer ludarforma directa, atento a que no les
permitia tener condiciones adecuadas de trabajo ni salarios dignos. En segundie lugar
forma indirecta, ya que debilitaba a las asociaciones sindicales, las cuales tienen por meta
primordial proteger los intereses de los trabajaddra#\(ena 16/01/80, p. 3)Ante las
reiteradas y crecientes presiones desde a8y externas, el ministro de economia J.
Martinez de Hoz sefialaba hacia 1980 que, a fines de dicho afio, concluiria su plan econémico
y se retiraria de sus funciones en 1984 Arena 19/01/80, p. 4).

Con relacién al ambito comunicacional, cabe sefialar que los periodistas pampeanos
solicitaban una genuina apertura al didlogo democraticpandose en el derecho
constitucional de libertad de prensa. En este sentido, cobraban notoriedad los
pronunciamientos del director provincial ABEPA C. Ovidio Lagos, quien criticaba
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duramente el encarecimiento del papel apto para impresiéon de periodicos, siendo que su
mayor costo era percibido como un ataque a la referida libertad de prensa, derecho
fundamental de la democracia, que el pueblo habia reservado para su exclusivo arbitrio sin
delegarlo a ningun tipo de gobieria(Arena 5/1/80, p. 5).

Al respecto, es dable destacar que, en relacion a dichos cuatro aspectos del Proceso de
Reoganizacién Nacional (PRN), la representatividad estaba dada en los activos militares
gue asumian roles politicos tanto en el gobierno nacional como en los gobiernos provinciales,
los sindicatos y partidos politicos permanecian proscriptos, los medios de comunicacion
eran sometidos a un estricto seguimiento, con prohibicién expresa de aquellos asociados a
partidos o movimientos catalogados como subversivos y/o corruptos, la economia era
liberalizada al extremo y las acciones perseguidas con criterios punitivos extralegales y
anticonstitucionales, empleando categorias como las de peligrosidad, desorden e inmoralidad
publica (Canelo, 2015).

En este contexto, es posible identificar dos discursos politicos rivales, a los que
denominaremos pluralista y monista

El primero de ellos, de tipo pluralista, defendia como bases de un orden democrético
legitimo, los derechos humanos, una amplia libertad de prensa y la negociacién entre grupos
sociales, econdmicos, politicos diversos. Esta perspectiva discursiva consideraba que un
adecuado y respetuoso proceso de transicién democratica debia ser comandado por civiles,
en particular por los partidos politicos.

El segundo, defendia la dignidad humana, la tolerancia moral, el dialogo filtrado, asi
como el sostenimiento de cierto orden magriori, no negociable, sustentado en la
dignidad, desde el cual evaluar todo proyecto de institucionalidad democratica. Esta
perspectiva discursiva sostenia que un eficiente proceso de restablecimiento de la normalidad
institucional requeria necesariamente que ladA&Fejercieran un rol tutelar por sobre los
actores politicos y sociales.

En este particular contexto discursivo, la perspectiva democratica monista fue
considerada ilegitima, asi como se mostro ineficiente para encausar la necesaria cohesién
politica por parte de aquellos grupos sociales y politicos enfrentados alAsE$te dato
de larealidad, puede explicarse en diversos defectos propios de aquel enfoque. En,particular
pueden identificarse tres tipos de objeciones, normativas, discursivas y pragmaticas, dirigidas
contra el monismo democratico. En primer lygarcontinuidad con los principios morales
enunciados en éActa del PRN, la perspectiva monista asumia una ténica moral
comprehensiva emparentada con la Iglesia Catodlica, pero que empleaba retéricamente

2A su vez, a nivel nacional se ha sefalado la existencia de tres bandos al interior deAasldefa la
existencia de una primera faccion dura, ultra, revolucionaria, o plenamente castrense, una segunda faccion
intermedia, moderada, congente, dialoguista, y una tercera faccién flexible, partidista o politizada. La
primera de dichas facciones no deseaba dialogar con los partidos y consideraba plenamente justificados los
medios castrenses para los objetivos del PRN. La segunda, fue el artifice de la creacion del Movimiento de
Opinién Nacional. La tercera preferia intervenir e influir en los sindicatos y partidos afines a sus intereses sin
violencia ni crear partidos (Canelo, 2015, 2016).

127



Revista de la Facultad, Vol. X * N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 123-149

argumenbs supuestamente inspirados en el cristianismo para auto amnistiar el horror
propugnado por las F&A. En segundo lugala perspectiva democratica monista no incluia

a todos los actores sociales y politicos, con lo cual, asumia una postura politica que no
reconocia ni brindaba un trato equitativo a todos los sujetos politicos, evidenciando con
ello un discurso sectario. En especial, rechazaba abiertamente aquellas ideologias y
movimientos progresistas, socialistas y laboristas que colisionaban con un estado comandado
por las FFAA. En tercer lugardesde una perspectiva contextual, el monismo democratico

no receptaba adecuadamente los profusos y persistentes reclamos sociales de mejoras
economicas, laborales, humanitarias, por parte de algunos sectores representativos de las
clases medias y bajas.

En forma diametralmente opuesta, cabe sefialar que la perspectiva pluralista democratica
poseia tres notorios atractivos. En primer lugaicuanto al aspecto normativo, la perspectiva
pluralista rechazaba la imposicién de principios morales comprehensivos sea de quienes
sean por sobre ciertos derechos humanos y fundamentales evidentemente conculcados por
las FFAA., asi como resultaba consistente con los principios normativos propios de diversas
doctrinas politicas. En segundo lugarperspectiva democratica pluralista incluia a todos
los actores sociales y politicos, exceptuando solamente a aquellos que empleaban
sisteméticamente violencia simbdlica y material, con lo cual, asumia una postura politica
qgue reconocia y brindaba un trato equitativo a todos los sujetos politicos democréticos,
evidenciando con ello un discurso inclusivo. En tercer Jutgede una perspectiva contex-
tual, el pluralismo democratico receptaba adecuadamente los profusos y persistentes
reclamos sociales de mejoras econdmicas, laborales, humanitarias, propugnadas por parte
de algunos sectores representativos de las clases medias y bajas.

En este contexto, la Multipartidaria debe ser entendida como la expresion politica méas
acabada de la concepcion democratica pluralista, la cual venceria a la perspectiva monista,
la cual crearia un particular partido politico elitista, el Movimiento de Opinién Nacional
(MON) creado en las mismisimas filas castrenses para perpetuar en democracia los valores
morales comprehensivos y postulados econémicos de aquel gobierno autocratico. El
pluralismo democratico como base pragmatica y normativa de sustentacion, en su expresion
mas palmaria de la Multipartidaria persistiria en plena vigencia hasta la elecciéon de R. R.
Alfonsin como presidente de la nacién en 1983. Cabe destacar que el presidente electo,
asesorado por C. S. Nino, deline6 una politica democratica dialdgica y respetuosa de los
DD.HH., aunque con numerosas dificultades y desaciertos en dicho sendero, la cual se
distanciaba de la I6gica poliarquica y pluralista antes mencionada, intentando profundizar
complejizar multiplicar las metas democréticas. En otras palabras, si bien con numerosas
distancias, desaciertos e imprecisiones, es innegable que, durante los primeros afos del
gobierno alfonsinista, el ideal regulativo o concepcion democratica que comenzaba a perfilar
como superador era el deliberativo federal.

l1l. El gobierno democratico de R. R Alfonsin y un genuino laboratorio institucional

El proceso democratizador deAegentina abierto a partir de la transicion iniciada en
1983 condujo a la presidencia a RARonsin apoyado en un consenso social que daba la
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espalda al autoritarismo y defendia el estado de derecho. Frente a una cultura politica de
escaso respeto por el orden constitucional, cristalizada durante medio siglo de inestabilidad,
y frente al gran poder de veto del que gozaban las corporaciones empresarial y sindical
sobre las decisiones publicas, RARonsin proponia un proyecto fundante de una "nueva
politica" en el pais (Basombrio, 2014: 3¢8) en qué consistia el mensajegresista de

R. RAlfonsin?Ante todo, debe aclararse que tenia una vision rupturista respecto del periodo
anterior la cual se manifest6 en la forma de "frontera politica". Es,demirun lado, el

politico buscaba romper con el pasado inmediato al cual demonizaba asociandolo a la
guerra, al autoritarismo y a la muerte. Como contrapartida, defendia el estado de derecho
asociado a la paz, la moral, la vida y el orden democratico. Pero también buscaba una
ruptura con un pasado mas lejano caracterizado por el faccionalismo. Proponia para
enfrentarlo una democracia asociada con el bienestar y la prosperidad, que suponia la
conformacion de una nueva cultura politica. Esto exigia generar un cambio en la manera de
hacer politica en lArgentina e implicaba refundar la democracia, respetar el pluralismo y

el disenso y recortar la influencia de las corporaciones.

Entonces, el proyecto politico alfonsinista se orientaba a la formulacién de una "nueva
politica" que tomaba de la tradicion yrigoyenista la concepcién de la accion politica como
reforma moral e introducia al mismo tiempo la aceptacién de la alteridad en la identidad
politica (Basombrio, 2014: 380-381). La aspiracion de RAlRRnsin en el marco del
proceso de transicion democrética era fundacional, ya que deseaba instaurar una nueva
republica democratica liberal sobre pautas politicas y disefios institucionales disimiles a
los existentes y predominantes entre 1930-1982. En este sentido, cabe sefialar que el discurso
politico democrético de dicho lider radical se amparaba en cuatro categorias tipicamente
democraticas republicanas tales como: la dictadura como exceso politico e inmoral; la
corrupcion y venalidad de cierto sector oligarquico comercial; la guerra (de Malvinas) en
tanto hecho refundacional; y el amor a la patria en tanto entidad constituida principalmente
por instituciones politicas democraticas formakesnayor abundamiento, el presidente
radical deseaba generar con su gobierno dos nitidas rupturas con el pasado institucional
argentino. En primer lugampretendia investigar mediante tribunales civiles y penales
ordinarios los crimenes producidos durante el PRN. En segundglosfataba la necesidad
de crear un acuerdo politico y civico entre todas las fuerzamygipaciones politicas que
operara como valla de contencidn, limites, ideas, pautas y correcciones a las decisiones de
gobierno encaradas por cada gobierno de turno (Moran y Padilla, 2016: 315-324). Ello, no
obstante, no haber neutralizado a los actores ni modificado gran parte de los factores que
habian obstaculizado la estabilizacién de un régimen democrétiesto se afiadia la
herencia econdmica de estancamiento, inflacion, empobrecimiento y deuda externa, asi
como un escenario internacional conflictivo. Se trataba, por tanto, de una "transicion
tormentosa” que pondria en evidencia la tension entre las expectativas y las restricciones
politicas, sociales, econdémicas y culturales con las que objetivamente se enfrentaba. Este
fue el dificil contexto, R. RAlfonsin, se mostroé consciente de que la sociedgehéina
estaba sin rumbo y necesitaba de criterios constructivos claros, razén por la cual tuvo como
prioridades de su naciente gobierno las cuestiones democraticas y de derechos humanos a
fin de refundar la Republica (Basombrio, 2014: 382).
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El presidente apelé en aquel entonces al asesoramiento de varios intelectuales para
encarar el tema de los deresthumanos y del restablecimiento del estado de derecho en el
pais. En este contextoomo ya se sefialareesultd trascendental la interaccién entre un
intelectual como C. S. Nino y un representante politico como Rfdsin. Por su parte,

C. S. Nino percibié que podia ofrecer un impulso innovagioe su rol intelectual no se
oponia a la actividad practica y decidioé colaborar con la recuperacion de la legitimidad y
estabilidad democrética (Basombrio, 2008: 18).

La influencia de C. S. Nino puede analizarse en dos momentos politicos. Por un lado,
entre 1983y 1985, se destaca su trabajo en posgifipeuna estrategia juridica adecuada
en el juzgamiento de los comandantes de las Furzeslas del autodenominado Proceso
de Reoganizacién Nacional. Por otro lado, entre 1985 y 1987, cabe valorar su rol como
coordinador deConsejo para la Consolidacion de la Democrg€&D), ambito académico
intersubjetivo que funcionaria como un genuino laboratorio de nuevos mecanismos,
organismos Yy disefios institucionales democréticos (Basombrio, 2008: 19).

R. R.Alfonsin se proponia cambiar la manera de hacer politica Angkntina,
construyendo una "nueva politica", tanto en su manera de comdeidagrar como decidir
lo cual implicaba a su entender refundar la democracia sobre nuevos principios morales,
respetar el pluralismo axiolégico vigente en la sociedad y morigerar la influencia de ciertas
corporaciones (Basombrio, 2008: 20).

C. S. Nino observaba cierta incapacidad del liberalisigengino para incorporar los
valores propios de la tradicion democratica. Frente a esto, hacia hincapié en el caracter
igualitario que debia tener el liberalismo. Defendia un proyecto liberal y al mismo tiempo
igualitario en materia socio-econémica. Concebia la transicion a la democracia como un
cambio institucional que debia modificar practicas y habitos de conducta, dado que en su
diagnéstico de nuestra situacion politica identificaba cuatro tendencias recurrentes y
perjudiciales en el transcurso de nuestra histggergina, a saber: a) el dualismo ideolégico
entre liberales y conservadores; b) el corporativismo econémico que promovia la existencia
de ciertos privilegios inapropiados a determinados grupos; ¢) la anomia ciudadana, entendida
como el sistematico incumplimiento de normas; y d) la concentracion del poder politico
por parte del presidente de la Nacion (Basombrio, 2008: 22-23).

Estos cuatro fendmenos constantes y perjudiciales explicaban a su entender la reversién
del desarrollo politico y econémico deAeagentina. Para revertir estas cuatro variables
nefastas, C. S. Nino proponia adoptar una concepcién democratica disimil a la pluralista
agregativa vigente, que el definia como deliberativa e igualitaria, la cual permitiria establecer
un régimen real de gobierno mas legitimo y estable desde el punto de vista moral. En
sintesis, la institucionalizacién de ciertos mecanismos formales e informales que favorecieran
el complejo, abierto y provisorio proceso de deliberacién publica ciudadana era el norte
fundamental de esta nueva perspectiva democratica, en tanto plafén normativo fundamental
para superar aquellas cuatro indeseables tendencias (Basombrio, 2008: 23).

Atendiendo a la meta democratica republicana de refundacion, es que el 24 de diciembre
de 1985 el presidente cre6 por decretoaisejo para la Consolidacion de la Democracia
(CCD en adelante), nombrando a C. S. Nino coaxbn de este, quien aceptd convencido
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de que la tarea de proponer reformas estructurales promoveria el cambio institucional que
modificaria practicas y habitos de conducta.

El Consejo para la Consolidacion de la Democrg€@&D) estuvo integrado por figuras
notables del &mbito cultural, intelectual y politicgeartino. Sus miembros fueron Oscar
Albrieu (justicialista), Jos@ntonioAllende (demdcrata cristiano), Ismaehit (Movimiento
Federalista Pampeano), Leopoldo Bravo (bloquismo), Genaro Carrio (constitucionalista),
Raul Dellepiane (socialista), Guillermo Estévez Boero (socialista), René Favaloro
(cardidlogo), Ricardo Flouret (militar), Enriqgue Nosiglia (radical), Julio HO®vera
(economista), Emma Pérez Ferreira (fisico-matematica), Oscar Puiggrés, ARajeldelo
(justicialista) Fernandot8rni (sacerdote catdlico), I@®A. Taiana (justicialista)Alfredo
Vitolo (desarrollista), Maria Elen&/alsh (artista) y EmilioMeinschelbaum (derechos
humanos)

El 07/10/1986 C. S. Nino en su rol de Coordinador del CCD, presento al presidente R.
R.Alfonsin una apretada sintesis del Dictamen Preliminar relativo a Reforma Constitucional.
El objeto de esta visita era hacerle entrega de un dictamen preliminar del Consejo para la
Consolidacion de la Democracia, el cual respondia a una solicitud presidencial del 13 de
marzo de 1986, que solicitaba a dicho cuerpo asesor que recopile antecedentes y opiniones,
asi como que emita su propio juicio sobre la necesidad, oportunidad y posibles temas de
una reforma constitucional.

En cuanto a su objetivo general el CCD tenia por funcion crear un espacio plural que
fuera capaz de sostener el proceso democratico, en los primeros afios luego de la caida de
la dictadura en 1983. Entre los temas que concentraron la atencion del Consejo se
encontraban la reforma constitucional, el traslado de la capital de la Nacion, una nueva ley
de radiodifusion y el futuro Mercosias especificamente el CCD produjo cuatro materiales
gue fueron publicados por Eudeba: a) Presidencialismo vs. parlamentarismo: materiales
para el estudio de la reforma constitucional; b) Radiodifusién: proyecto de ley y dictamen;
¢) Reforma constitucional: dictamen preliminar del Consejo para la Consolidacién de la
Democracia; y d) Reforma constitucional: segundo dictamen del Consejo para la
Consolidacion de la Democracia.

El discurso politico dialégico alfonsinista se aliment6 de los aportes intelectuales de
dos grupos académicos convocados por RIf&asin como colaboradores para su campana
y gobierno democratico. Por un lado, puede identificarse un conjunto de jovenes profesores
en filosofia politica y del derecho que asumian una perspectiva liberal igualitaria y estaban
nucleados por la figura de C. S. Nino. Por otro lado, cabe destacar un grupo de jévenes
cientistas sociales partidarios de un discurso socialista democratico, los cuales tenian por
referente convocante a M. Goodbar (Basombrio, 2014: 376).

8 Mas especificamente el CCDCabe aclarar que el equipo de colaboradores y asesores jovenes de C. S. Nino
incluia a: Gabriel Bouzat, Daniel SabsMarceloAlegre, Marcela Rodriguez, Roberto Garella, Miguel

Angel De Dios, Marcela Gianzone, derMayer Javier Saran, etc. Entre los asesores de los miembros del
Consejo se encontraban Julio Lo#&erto José Robles, Marta Ferreyra, entre otros.
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Porun lado, el liberalismo progresista igualitario defendido por C. S. Nino, se apoyaba
en pensadores liberales fuertemente igualitarios como John Rawls y Ronald Dworkin. Este
enfoque tributario de la tradicion de izquierda del pensamiento norteamericano con la que
C. S. Nino estaba muy vinculado por medio de la Universidadatie El liberalismo
igualitario combina los valores de la libertad y de la igualdad y promueve una distribucién
igualitaria de la libertad. Lejos de ser enemigo de los derechos sociales, considera que ellos
son la extensién natural de los derechos individuales que descansan en los principios de
autonomia, inviolabilidad y dignidad de la persona. Los individuos deben ser igualados
con relacién a las diferencias que egeer de las distintas circunstancias materiales. El
liberalismo igualitario compromete al Estado con la provision de ciertos bienes basicos,
esenciales para que cada persona afirme su autonomia. Le preocupan las acciones y las
omisiones del Estado. Entiende la sociedad politica como un sistema equitativo de
cooperacion social que supone entender a los ciudadanos como razonables y racionales,
libres e iguales (Basombrio, 2014: 386).

Por otro lado, el socialismo democrético defendido por M. Goodbar y aquellos
intelectuales que integraron el denominado "Grupo Esmeralda" es resultado, por una parte,
de la trauméatica experiencia pasada que condujo a la revalorizacion democratica y al
desprestigio de las interpretaciones de los afios sesenta y setenta, y por otra, de un cambio
de paradigma a nivel internacional producto del nuevo rol de los medios de comunicacién
y de la técnica en politica, de la compartimentacion y especializaciéon del saber en desmedro
de las visiones totalizadoras y omnicomprensivas de los comportamientos sociales, junto a
la disolucidon del componente antagonico y las contradicciones en la sociedad que los
intelectuales de izquierda reconocian y explicaban en el pasado. El corte que las teorias
transicionistas y las ciencias sociales establecieron entre autoritarismo y democracia y que
R. R.Alfonsin asumi6 como parte integral de su programa al demonizar el pasado, convertia
a éste en el limite de la identidad intelectual en democracia y se tefiia de una fuerte autocritica
(Basombrio, 2014: 386-387).

En particular la actuacion intelectual de ambos grupos permite delinear un sentido
disimil de los términos politicos democracia, derechos humanos, justicia y reforma institu-
cional, a los asumidos desde los discursos democraticos monista y pluralista ya analizados.
Una especial injerencia tuvo en la definicién de estos términos el intelectual C. S. Nino
guien auspicié como asesor del presidente RIfBnsin. Veamos pues qué sentido se les
atribuy6 a dichos significantes.

En primer lugarcon relacion al términdemocraciagl discurso politico dialégico se
sustentd en una concepcidn liberal igualitaria del concepto de democracia deliberativa,
conforme la cual la legitimidad democratica depende de que las normas, instituciones y
medidas sean discutidas por los ciudadanos por ellas afectados (Nino, 1989). En segundo
lugar, la nocion delerechoshumanosera entendida como potestades juridicas justificadas
desde una perspectiva moral constructivista, puestas en manos de sujetos individuales,
dirigidas a evitameparar o castigar aquellas acciones que vayan contra un elemento material
o simbdlico de una persona humana (Nino, 1989). En tercer égggnmingusticiaasumio
una perspectiva liberal igualitaria, distanciandose de las definiciones libertarias, comuni-
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taristas y utilitaristas defendidas por otros autores contemporaneos (Nino, 1989). En este
entendimiento la justicia debe ser entendida de forma individual, aunque relacional, y parte
de valores morales fundamentales o derealpo®ri tales como los de dignidad y autonomia
(Nino, 1989). En cuarto lugala nocion deeforma institucionalse defini6 desde una
perspectiva filoséfica politica normativa, asumiendo que dicho proceso de modificacion
constitucional debia estar guiado por principios y criterios normativos predefinidos, tales
como los de legitimidad, justicia y estabilidad, siendo necesaria la deliberacion previa
entre ciudadanos (Nino, 1992).

El dictamen incluia ciertos escritos anexos donde figuraban documentos redactados
por equipos técnicos creados por el CCD, asi como por miembros y asesores expertos de
BuenosAires y del interior del pais, representantes politicos, jueces, partidos politicos,
sindicatos obreros y entidades empresarias, autoridades universitarias, profesores, dando
lugar incluso a la palabra de la ciudadania en general mediante divgesazamiones. La
preocupacién generalizada de quienes participaron de uno u otro modo en construir insumos
para dicho informe era la de disefiar mecanismos institucionales para descentralizar el
poder politico y econémico, fortalecienddedleralismoDe este modo, C. S. Nino advertia
que la mayoria del CCD habia concluido que una reforma parcial de la Constitucion Nacional
Argentina resultaba necesaria y oportuna (Nino, 1989).

En particularcabe destacar que el CCD recomendefzamar pofundamente el Poder
Ejecutivg a los fines de desconcentrar las tareas del presidente y dar mas flexibilidad a la
institucion presidencial en situaciones de tension o crisis. En miras a dicha meta proponia
instituir la figura de un Primer Ministro el cual seria nombrado por el presidente, debiendo
este Ultimo a propuesta del primero nombrar a los restantes integrantes del Gabinete. Por un
lado, el presidente seria electo por sufragio universal y directo segun el sistema de doble
vuelta y durar cuatro afios en swgcaiSeria reelegible sucesivamente por una sola vez. Por el
otro, el Primer Ministro y los ministros podrian ser removidos por el presidente, sin perjuicio
de la responsabilidad que ellos tienen frente a la Camara de Diputados (Nino, 1989).

Conforme dicho dictamen de la CCD la Constitucion debia deslindar las competencias
del presidente y del Primer Ministro y su Gabinatt: 1. En su papel de Jefe Supremo de
la Nacion, el Presidente, sin necesidad de refrendo ministerial, ejercera atribuciones
privativas tales como designar el Primer Ministro; disolver la CAmara de Diputados; dictar
reglamentos de necesidad geincia; ejercer el cgo de Comandante en Jefe de las Fuerzas
Armadas; promulgar y vetar las leyes; hacer todos los nombramientos que en la Constitucion
vigente exigen acuerdo del Senado; ejercer la iniciativa legislativa en lo que atafie a sus
facultades privativas; 2. EI Primer Ministro ejercera las atribuciones propias del Jefe de la
Administracion Publica y las que por Decreto le delegue el Presidente de la Republica; y 3.
Las restantes funciones que la Constitucién Nacional encomienda al Poder Ejecutivo seran
ejercidas por el Presidente con refrendo ministerial.

C. S. Nino consideraba que la participacion ciudadana brinda a la democracia un
contenido social y epistémico, lo cual posibilita que los derechos reconocidos en la
Constitucion se concreten en el plano politico real. La perspectiva democratica deliberativa
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defendida por C. S. Nino ofrecia los siguientes atractivos: a) permite desarrollatda soli
ridad frente al individualismo y atenua la competitividad que impiden la solucién equitativa
de los problemas; b) promueve el conocimiento de la realjdgccpnsecuencia, determinar
responsablemente la direccién en que quiere transformarla; c) posibilita colocar las insti-
tuciones al servicio de las necesidades sociales; y d) la participacion ciudadana mejora el
resultado y la eficiencia de toda gestidén social y mejora al hombre porque lo hace artifice
de su destino. Por ello, el CCD proponia incorporar al texto constitucional nuevas formas
de democracia participativa de tipo semidirectas, tales como plebiscito, referéndum, consulta
e iniciativa populafas cuales tengan por objeto el refuerzo de la democracia representativa,
pero a su vez allanan el camino para la construccion de una democracia deliberativa
participativa. Es por ello que en este nuevo esquema de participacion politica resultaba
trascendental desde luego la participacidn directa de la ciudadania (Nino, 1989).

IV. Los ideales y sus aunstancias: aporias del modelo deliberativo federal alfonsinista

No obstante, la valiosa labor teérica de aquellos intelectuales, la transicion democratica
argentina asumio ciertas caracteristicas que impidieron la adecuada concrecién de la
construcciéon de una nueva repuUblica democratica sobre consensos politicos estables y
solidos, por lo cual dicha anhelada reforma propuesta por el CCD no pudo realizarse.

Por un lado, entre los obstaculos generales impuestos al gobierno alfonsinista podrian
destacarse cuatro. En primer lugeabe sefialar que, de forma timida a pocos meses de
asumir el nuevo gobierno, luego mucho més éalgida acercandose a su fin, una gran parte de
la UCR y del Peronismo consideraba excesivas las medidas y proyecciones progresistas de
R. R.Alfonsin. En segundo lugala Multipartidaria se disolvié y no continué operando
como una legitima y estable esfera deliberativa de consensos interpartidarios, sino que los
partidos politicos asumieron un rol agonal, demagdgico y no dialdgico, rayano al existente
de forma previa al PRN. En tercer lugas aspectos culturales, econémicos y castrenses
mostraban rasgos de notoria continuidad con la inercia ejercida por las acciones politicas
del PRN. En cuarto lugael PRN habia dejado una economia netamente dependiente del
crédito internacional y habia fulminado la capacidad de desarrollo econdémico, social y
cultural vernéculo, todo ello fruto de medidas econdmicas libertarias centralistas (Morany
Padilla, 2016: 318-319).

Por otro lado, en cuanto a los obstaculos especificos que, durante y tras la presidencia
de R. RAlfonsin, el discurso deliberativo o perspectiva democratica dialdgica afronto,
otros autores identifican cuatro, a saber: a) la resistencia de cierto sector politico conservador
gue no desea democratizar las instituciones ni ciertos enclaves culturales; b) cierto sector
sindical que bajo un esquema politico maniqueo traduce todo reclamo profundo, complejo,
plural en una presion salarial y divide al pais en obreros y empleadores; ¢) un importante
sector populista decisionista que descree del didlogo politico y considera que la salida a
todos nuestros males vienen de la mano de un lider cuasi mesianico; y d) la posicion
econdmica periférica de Rrgertina, que la pone en situacion de constante dependencia
de créditos internacionales sin los cuales garantizar su estabilidad (Novaro, 2010).
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Especial analisis merece faktor econdmico fiscakn tanto causal de fracaso de la
refundacion politica propiciada desde el alfonsinigkhespecto y en el marco del proceso
de ajuste econdmico que de forma fragmentaria y contradictoria propiné el gobierno radical
para salir de la profunda crisis econémica desatada, cabe advertir que las provincias lideraron
la reoganizacion y revalorizacion del patrén territorial de construccidn politica en la
Argentina, imponiendo su particular manera de entender la politica (Cao, 2017: 275).

Durante el gobierno autocratico y unitario autodenominado Proceso dmRieacion
Nacional, la inmoral e ilegal dictadura imperante entre 1976 y 1983, se adopt6é un modelo
economico neoliberal de forma consistente con el boom regional y mundial de dichas ideas,
lo cual implicaria el ocaso del desarrollismo como modelo econémico y su reemplazo por
aquellas ideas de ajuste estructural (Cao, 2017: 276). Las politicas neoliberales producian
el debilitamiento de las redes institucionales que por décadas habian sostenido la
organizacion de las clases populares y que las habia articulado con el proyecto de
industrializacion por sustitucién de importaciones (Cao, 2017: 296). En respuesta a este
modelo econdmico excluyente, el gobierno democratico radicagenteren 1983, adoptd
entre sus medidas de reforma institucional, algunas que estaban expresamente orientadas a
promover la descentralizacion de la politica, generando asi la tan deseada revalorizacion
de las provincias en el plano social, administrativo, econémico y politico, con lo cual se
produjo una notoria amplificacién de la importancia del patrdn territorial en el complejo
proceso de construccién politica dé\lgentina (Cao, 2017: 277).

En otras palabras, la debilidad del gobierno radical hizo que, efectivamente, las
provincias incrementaran sus recursos y que con ellos construyeran una plataforma de
construccion territorial que estaba destinada a impactar notablemente sobre la estructura
politica agentina. Esta nueva plataforma tenia dos vectores; uno, dirigido a construir un
microcosmos de relaciones en el territorio sobre la base de la asistencia social, la cultura,
las economias solidarias, los movimientos sociales, y otro enfocado a sumar a la alianza a
las clases dominantes a partir de desplazar a actores de extraccidén extra regional (Cao,
2017: 299).

De este modo, paradéjicamente la promocién por parte del alfonsinismo de la
descentralizacién de la politicagantina, posibilité el fortalecimiento de la liga de
gobernadores opositores de ideologia peronista, la cual terminé socavando la legitimidad,
estabilidad y gobernabilidad del gobierno nacional, al imponer una mirada sectorial, regional
y fragmentada de la politica. No obstante, esta consecuencia indeseada fue precedida por
genuinos y provisorios escenarios de acuerdos politicos entre alfonsinistas y peronistas,
los cuales fueron perdiendo vigencia, credibilidad y valor tras el avance de ciertas medidas
antiinflacionarias desplegadas por el gobierno nacional (Cao: 2017: 280).

Sin que fuera notado ni por analistas, ni por académicos, ni por funcionarios, a nivel
provincial y municipal comenzaba a darse un cambio trascendente en el pais: la creciente
importancia de la construccion territorial de la politica que buscaba la contencién de los
actores populares mediante empleo publico y asistencia social, asi como garantizar la
supervivencia de las tguesias regionales. En cumplimiento de dichos dos fines politicos
se degradaron circuitos y estructuras institucionales, pues las unidades estatales fueron
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inducidas a ocupar las grietas generadas por la crisis y no a cumplir las funciones especificas
para las que fueron creaddbora bien, este esquema tiene una contradiccion basica: existia

y se desarrollaba a partir de las transferencias desde el Estado central y necesitaba, para
reproducirse, crecientes recursos. Esta seria la batalla que quedara abierta de cara a la
crisis de 1989 y que tendria sucesivos episodios de tensidn y choque en la siguiente década
(Cao, 2017: 295-298).

En particulay cabe sefialar que la inclinacion de los actoreggnizaciones que se
divorciaron de las iniciativas gubernamentales justificaron sus opiniones en dos direcciones.
Algunos pensaban que los juicios no habian sido suficientemente firmes para reparar el
dafio y someter a los militares a la autoridad civil; otros pensaban que fueron demasiado
severos y dafiinos para lograr ese cometido. EI hundimiento del consenso alfonsinista explico
en gran medida el motivo por el cual laganizaciones de derechos humanos eran ajenas
a los ideales liberales y republicanos promovidos por el oficialismo. Si bien las iniciativas
del gobierno respecto del enjuiciamiento a los militares dejaron un legado pasitinsin
no se habia colocado en sintonia con las preferencias y estrategias de actores sociales
representativos; tampoco logré imponer en la opinién publica principios suficientemente
legitimos y aceptados, ni pudo conseguir reglas institucionales que fueran efectivas para
satisfacer las demandas (Crisafi, 2016: 180).

En sintesis, ni la convgencia politica con la oposicion, ni el deseo de la flexibilizacién
del propio partido enunciados, ni el proyecto de reforma institucional propuesto por el
CCD prosperaron. Para 198ffonsin habia perdido el apoyo de la civilidad y en las
elecciones nacionales de ese afio, la UCR quebraba su predominio en la Camara de Diputados
y era relegada en casi todas las provintiasen diciembre de 1986 la situacion empezé a
cambiar para la concrecion del proyecto alfonsinista cuando el presidente envié al Congreso
el proyecto de ley de "Punto Final" que se sancioné como ley 23492 y contribuy6 al
desprestigio del presidenfi@nto el grupo liberal igualitario como el socialista democratico
fueron muy criticos respecto de esta ley y del manejo de la informacién que hizo el gobierno,
cuya consecuencia fue hacer pensar que se buscaba evitar confrontar con el pasado. El
panorama también se agravaria desde el punto de vista econdémico: hacia mediados de
enero de 1989, el Banco Mundial comunic6 que no desembolsaria los créditos que habia
prometido a laArgentina. Esta noticia se filtr6 a la prensa. Se inici6 la corrida contra el
austral. El 31 de marzo Sourrouille renunci6 al ministerio de Economia. La profunda crisis
cambiaria culminaria con la hiperinflacién y el presidente adelantaria la entrega del mando
(Basombrio, 2014: 393-394).

Estos obstaculos han colocado a la perspectiva dialégica hasta el dia de hoy en una
posicién minoritaria, a la vez que revelan una genuina aporia en su enunciacién, dado que
mientras intenta imponerse como la voz de la democracia, la mirada mas respetuosa de la
soberania popular no ha sido construida te6ricamente ni aplicada en la practica propiamente
por y para sectores populares, sino intelectualegé@ata, 2010).

Aquellas y otras causales discursivas y empiricas pusieron en descubierto la incapacidad
del liberalismo alfonsinista para generar las bases de su propia estabilidad y las consecuencias
gue pueden seguirse de aquellos (@eglla, 2010: 23). Este diagnostico suele ser justifi-
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cativo para dos tesis diversas sobre las proyecciones de la ambigledad del discurso politico
alfonsinista. Por un lado, algunos consideran que el gobierno alfonsinista sucumbié a una
matriz politica discusiva pretérita, a un ciclo liberal-conservadom@eelta, 2010: 23).

Por otro lado, algunos consideran que el alfonsinismo fagocit6 parcialmente ciertos carac-
teres propios de un populismo clasico caido hacia fines de 1970, de manera que rescato el
caracter fundacional sin generar las necesarias bases sociales ni consensos politicos, eco-
némicos y sociales para construir una nueva republica (Aboy Carlés, 2005: 129).

Desde luego, la falta de legitimacion y consenso en derredor del proceso de reforma
constitucional democrético propuesto por el CCD entre 1985-1987 demuestra la falta de
condiciones normativas no ideales aptas para la consolidacion de un modelo democratico
superador del pluralista agregativo enunciado y justificado en el periodo 1979-1983.

Consideramos, que el escaso impacto de las propuestas reformistas podria justificarse
en cuatro causas complementarias, a saber: a) el discurso deliberativo fue propuesto desde
una légicatop-bottomy nobottom-top es decirse recurrié a la opinién de intelectuales,
técnicos y expertos, pero no fue dicho proceso acompanado por un relato politico masivo,
ni se construyeron las bases de sustentacion social de dicho proceso reforngatel{&Gar
2010: 32; b) el discurso deliberativo humanitarista se emple6 en muchas ocasiones como
fuente de ayumentos criticos de ciertagianizaciones sociales, entre ellas sindicales, que
pertenecian a una tradicion politica populista movimientista, con lo cual el discurso deli-
berativo fue considerado por los sujetos colectivos atacados como antipopular (Aboy Carlés,
2010: 78-79); c¢) el discurso deliberativo humanista no fue acompafiado con medidas
econdmica sociales de redistribucion radical de la riqueza, disociando los problemas de
legitimidad politica, de los de justicia humanitaria, asi como de aquellos referidos a la
justicia social, en otras palabras se prioriz6 el valor justicia humanitaria por sobre el valor
justicia social, con lo cual los avances efectuados fueron rapidamente licuados ante la
primera grave crisis economica, en este sentido existe una notoria discontinuidad entre el
discurso alfonsinista y el discurso de transicién de la Multipartidaria, la cual si ponderaba
prioritariamente la justicia social, valor con el cual se inicié el camino a un nuevo proceso
democratico (Gayarella, 2010: 24-29; Olivares, 2018: 7-15); d) el discurso politico
alfonsinista fue ambiguo y oscil6 entre la confrontacion inicial con la oposicién peronista
y las corporaciones empresarias y sindicales, para luego asumir una tonica dialdgica con
dichos mismos actores frente a un escenario econémico social adverso (Aboy Carlés, 2010:
67-70); y e) la cultura politica institucionabentina sustentada sobre premisas agonales
ofrecia imadgenes sobradas de que la falta de hegemonia debia ser considerada como un
signo incontrastable de debilidad y estabilidad institucionalg@ala, 2010: 23).

Los agumentos vertidos en términos generales, validos para toda la Nacion, acerca
del frustrado intento del alfonsinismo de construir una nueva republica democratica de
bases deliberativas, halla su particular correlato en la esfera provincial pampeana.

El diario La Arenaen un titular denominado "El cooperativismo en la accién oficial
nacional durante 1984" sefialaba que tras wolperiodo de 1976 a 1983 caracterizado
por el cierre de numerosas cooperativas, en un afio de gestion el gobierno radical habia
fomentado la inclusion de 283 nuevas cooperativas, entre las cuales destacaban por su
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namero e influencia las de vivienda y de consumo. Este resultado auspicioso se justificaba
en la prensa pampeana, como resultado de la politica de estado nacional impuesta por R. R.
Alfonsin quien afirmaba quel sistema cooperativo ostentaba dos grandes atra¢tstos

perfil solidario y su capacidad transformativa, ambos aspectos sumamente relevantes en el
marco de una herencia econdémica dictatorial desastrosa signada por principios y medidas
neoliberales. Especialmente cabe destacar que el novel gobierno democratico habia creado
unaSecetaria deAccion Cooperativéa cual dirigia, coordinaba y evaluaba el Plan Nacional

de Desarrollo Cooperaty, asi como el Consejo Fedekaksor siendo ambos ganismos

legales medios aptos para comunipatenciar y colaborar a las asociaciones, cooperativas

y federaciones, sean ellas provinciales o municipales. La relevancia de gal@sroos

era tal que se preveia exponer los avances teoricos y practicos efectuados en la materia en
diversos foros internacionales de integracion econémica propiciados pgalaizacion

de los Estado&mericanos I(a Arena 3/1/85: 19).

La prensa pampeana sefialaba que 1985 seria para dicho espacio geopdfiico
carente de elecciones localesdavanteslo cual implicaba cierto limite para el profundo
proceso de transicion democratico iniciado en 1983. Unicamente se produciria la eleccion
de tres diputados nacionales, los cuales por sorteo verian reducido su mandato a dos afos,
atento el esquema de reestructuracion institucional impuesto por el gobierno alfonsinista y
la normativa constitucional e infraconstitucional pampeana. El sistema constitucional
pampeano vigente desde 1960 establecia que la duracion ejoaletrdos representantes
politicos, menos de los senadores, era de 4 afios, debiendo renovarse entonges libes car
gobernadqrvicegobernadointendentes, concejales y jueces de paz, de manera uniforme,

a diferencia del sistema nacional y de otras provincias que permitia la renovacién escalonada
no uniforme.

Entre los graves defectos propios de tal sistema constitucional local la prensa identi-
ficaba los siguientes: a) la pérdida de aprendizaje politico, esldénrapacidad de retener
la experiencia politica; b) el refuerzo de la discontinuidad histérica de los mandatos
estructuralmente interrumpidos desde 1955 por sendos golpes de estado nacionales; c) la
ralentizacion de los debates y labores parlamentarias; d) la falta de sensibilidad a las
variaciones en la opinién ciudadana, lo cual era resultado de mandatos politicos uniformes,
prolongados y fijos; e) el desaliento de la deliberacidn, participacion e influencia ciudadana
en el rumbo de las instituciones republicanas de gobierno; y f) el refuerzo del rol secundario,
pasivo o dependiente del poder legislativo en relacion al poder ejecutivo provincial,
afirmando su caracter de lujoso apéndice politieoArena,3/1/85: 23).

La Areng el diario de mayor tirada provincial, sefialaba que el gobierno alfonsinista
tenia entre sus metas politic@ncer a la influencia deds corporaciones negativas para
nuesto sistema democratica saber: el poder militagl poder sindical y el poder financiero.

La primera de las batallas obtuvo un éxito general, aunque no rotundo. La segunda batalla
fue parcialmente victorga, dado que por un lado no se logré la aprobacion de la ley de
democratizacion sindical, por el otro se logré la renovacion via eleccionaria de ciertos
representantes sindicales. La tercera batalla, a dos afios de asumir su mandato, ya se
predestinaba como perdida, dado la falta de avances concretos y positivos en la materia.
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Ante este escenarifinciero, las opciones eran dos a consideracién del editorial del referido
diario: frenar la especulacién o bien sucumbir a las artimafas de la denopatdaa
financiera En este sentido, hacia comienzos de 1985, la prensa pampeana afirmaba que
“(...) si no se pone una valla, mediante la limitacion estricta de las tasas y la adopcion de
acciones complementarias como la nacionalizacion de la banca y del comercio, éxterior
reactivacion de la industria y de otros sectores productivos quedara solo como una expresion
de deseos (...)'La Arena 4/1/85: 2). Los senadores, justicialistas primero y los radicales
luego, hicieron llegar a la prensa nacional y provinciaescontento con el manejo de la
situacion financieradando a entender la falta de valentia, fiereza y proactividad del gobierno
nacional radicall(a Arena 5/1/85: 3).

En respuesta a la supuesta inaccion del gobierno nacional en el plano econémico, el
entonces secretario de hacienda nacional N. Bertaina sefialaba que en 1985 se habia girado
un 4% mas a las provincias en concepto de Coparticipacién Federal que lo efectuado en
1984. Este aspecto econémico nacional se transformaria desde E8Fantalon de
Aquiles de la gobernabilidad radicaflesandando el camino del didlogo y colocando a
justicialistas y radicales en veredas opuestas. En especial cabe destacar el rol desempefiado
por los senadores justicialistas pampeanos Yelkhet yA. Puricelli, quienes consideraban
qgue habian sido improductivas las reuniones entre senadores justicialistas y los diversos
representantes del gobierno, siendo a su entender un atropello a las soberanias provinciales
el entonces vigente sistema de copatrticipacion federal de impusstfa®fg 5/1/85: 3).

Cabe destacar que R. Rifonsin, incluso en dicho contexto socioeconémico des-
favorable, ante la opcion de imponer un decreto presidencial o promover un debate amplio,
decidio siempre los segundo en materia de coparticipacion federal. La oposicion justicialista
la cual comandaba la gobernacién de diversas provincias amenazaba entonces incluso con
la posibilidad de promovéuicio politicoal presidente en caso de que se negase a hegociar
y prefiriese prorrogar lo ya firmado por decrdta Arena 7/1/85: 3).

El debate acerca de la coparticipacion federal de impuestos fue conducido con habil
retérica desde la oposicion justicialista, sefialando que lo que estaba en discusién no era un
aspecto econémico cuantitativo sino politico cualitativo, a sabsobkerania povincial.

A priori, pareceria curioso destacar que en este contexto de transicion democrética los
periédicos nacionales y provinciales pampeanos emplearon el t&ofieaniaen lugar

del técnicanomen iurisdeautonomial o cierto es que la estrategig@mentativa opositora

al radicalismo deseaba retomar un ideal regulativo confederal negocial para obligar al
gobierno nacional a hacerse gaten solitario de la deuda externa a la par que debia de
satisfacer los deseos de mayores ingresos de las provincias. Para evitar la calificacion de
egoismo o falta de patriotismo con la que se percibia la actitud de numerosos gobiernos
provinciales justicialistas por parte del partido oficialista, las mismas provincias se emban-
deraron como defensoras de la extraviada "soberania provincial". Lo cierto es que desde
1853 a la fecha, en rigor técnico las provincigeatinas son meramerdatonomas/ no
soberanas, componiendo una federacion acotada, limitada o mixta, estando ello lejos de un
sistema confederal robusto de soberania plural. Los gobernadores provinciales bien sabian
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esta realidad constitucional, pero era necesario echar mano de cuantodiscurso/o
hiciere falta para imponer su vision en este debate coyuntural pero trascehderehg
14/1/85: 7).

Hacia fines de 1985 como contrapartida de los constantes embates opositores R. R.
Alfonsin se mostr6 nuevamente abierto al didlogo politico exhortando a todos los repre-
sentantes politicos a efectuar "un pacto democratico" el cual tuviera en miras construir
"una sociedad moderna, participativa y éticamente soliddt@'’Afeng 2/12/85: 2).
Alejandose de metas mas abstractas y con un discurso algo mas pragmaético el presidente
sefial6!'(...) no hablemos ya deforma ni deevolucion, discusion anacrénica, situémonos,
en cambio, en el camino atado de la transformacion racional y eficaz (.(ya Arena
2/12/85: 2). La gran mayoria de los representantes politicos acompafo el discurso
retéricamente pero no asi con sus acciones politicas las cuales siguieron haciendo hincapié
en las diferencias partidarias y en reclamos econdmicos de algunas proliadiseeng
3/12/85: 3).

Bajo el titulo "Alfonsin constituye consejo de notables" el diario provincial de mejor
distribucion local daba cuenta de la construcciérCaeisejo para la Consolidacion de la
Democracia (CCD). Se sefalaba que la mision fundamental dgaaismo seria la de
elaborar un proyecto de transformacion fundado egtitaa de la solidaridady en la
democracia paicipativa. Ademas de establecer que la presidencia de tal consejo de Estado
estaria en manos de C. S. Nino, se mencionaba que el mismo estaria integrado por 18
personalidades de diversos ambitos, los cuales tendrian las cualidades de secretarios de
Estado, cumplimentando sus funcioremshonoemy haciendo llegar sus proyectos,
sugerencias, aportes y opiniones por intermedio del Ministerio del In€Eniatefinitiva,
la meta principal era la de superar definitivamente la etapa transicional y comenzar a construir
laetapa de consolidacion democratiepublicangLaAreng 27/12/85: 3). Inmediatamente,
la prensa local pampeana se manifestdé de forma critica respecto a su composicién y a las
posibilidades reales de cumplimiento de aquellas loables, pero algo abstractas metas. Por
un lado, sefalaba que producia estupor en la ciudadania y representantes pampeanos la
inclusion en dicho granismo del jefe del Movimiento Federalista el cual habria tenido un
rol fundamental en el execrable proceso dictatorial que se deseaba.sApaegmor
abundamiento el diario local por excelencia sefialaba que incluso la ciudadania habia
demostrado su desaprobacidn publica a tal figura pampeana y su agrupacién mediante una
contundente derrota electoral en los recientes comicios para seleccién diputados provinciales.
Peor aun, la seleccion a libro cerrado del presidente de este dirigente claramente cuestionado
dejaba en una penosa posicién al radicalismo pampeano el cual habia sido desconsiderado,
dando muestras con ello de un notorio retroceso en el camino de la democracia participativa
y del federalismo auténtich g Areng 27/12/85: 2).

A los fines de darle un aura creacionista el presidegant@mno sefialaba que dicho
consejo asesor de notables inauguraba&tapa fundacionan nuestra Republigagentina
aludiendo al acto inaugural de dichganismo en el Salén Blanco de la Casa Rodaala (
Areng 28/12/85: 24)Al respecto, cabe aclarar que el Partido Comunista (PC) en la primera
linea de sus dirigentes acompafiaba la intencidn politica deARoRsin de defender las
instituciones democraticas republicanas incluso de las corporaciones internacionales
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crediticias. En particular el Secretario General deAPOs Fava efectlia una dura autocritica

de su partido, reconociendo la falta de dialogo con otras agrupaciones defensoras de los
derechos humanos. Finalmente, en el aspecto econdémico el PC era sumamente critico con
el gobierno alfonsinista, sefialando que resultaba contraproducente ajustar gastos y reducir
el mercado interno, generando asi dependencia del capital extranjero, en lugar de bregar
por la soberania y produccion nacioriad Areng 30/12/85: 3).

En la sintesis del afio politico radical la prensa pampeana mencionaba la ofensiva
oficialista en pos de construina genuina terera republicag mencionando con especial
relevancia la proyeccion de un pacto democratico, asi como la creacién del Consejo para la
Consolidacion de la Democracia. En este contexto el radicalismo en general se mostraba
mucho mas lento de reflejos politicos y menos proactivo que aquella agrupacion intelectual
progresistal(a Areng 31/12/85: 1).

Bajo el acapite de "Los legionarios de la democracia" se resefia el acto creativo y los
primeros pasos délonsejo para la Consolidacion de la Democradia esta oportunidad
la prensa pampeana efectla numerosas criticas a dicho consejo, a saber: a) se advierte la
falta de precision, claridad o efectividad de las medidas a desarrollar por dicho mecanismo;
b) el objetivo general de construir una sociedad sobre la ética de la solidaridad y la
democracia participativa resulta sumamente ambiguo; c¢) se objeta la conformacién del
referido 6gano colegiado asesaefialando que no incluye a representantes de los partidos
politicos, dado que los mismos constituyen los elementos componentes basicos de la
democracia y la finalidad principal de dicho consejo era construir institucionalidad a los
fines de consolidar la democracia; y d) atribuir exclusivamente a un "consejo de notables"
-expresion propia de la prensa ledalresponsabilidad de construir una nueva institucio-
nalidad politica, podria ser interpretado incluso como un gesto elitista antidemodtstico (
Areng 31/12/85: 3).

Desde el gobierno provincial pampeano se anunciaba hacia 1986 que indepen-
dientemente del rumbo incierto de la politica nacional, donde parecia campear el "salvese
guien pueda", en el &mbito local la economia estaba ordenada y mostraba indices positivos,
entre los cuales cabia destacar la existencia de mayores créditos a la industria de la
construccion y un nivel menor al 3% de desocupados en toda la provincia norpatagonica.
Lo destacado por el joven gobernador provincial epateial recomposicion del ambito
fiscal interpovincial, en el cual a falta de una ley de coparticipacion federal justa y
democratica, existian ciertas nuevas adendas o parches provisorios que traian algo de calma
a la poblacionl{a Arena 01/04/86: 12).

El miércoles 16 de abril de 1986 el diario Agena afirmaba en su tapa que R. R.
Alfonsin habia anunciado en discurso ante los miembros del CCD durante la noche del
martes 1%l traslado de la Capital Federa Viedma, ubicada en la nggan sur del Rio
Negro, como primer paso empirico concreto para refundar la RepAbjjeatina. Este
primer paso seria fuertemente simbdlico y emblemético de una futura reforma institucional,
estatal y constitucional. La medida tenia también un gran relevancia en noibastecer
el sistema federal genting dado que la experiencia e historia constitucional internacional
daba cuenta de qug..) los sistemas que hangtendido consolidar el régimen federal y
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mantener un equilibrio razonable eatias diversasagiones del teitorio, han preferido

siempe capitales centrales en general modestas, administrativas y alejadas de las grandes
urbes dominantes (..,)siendo necesario entoncgs.) revetir el proceso centripeto de
concentracién de poder que se ha dado en las dltimas décadas en el pais, de modo de
fortalecer el poder de las gpvincias, la autonomia de los municipios, la capacidad de
gestion de los entes autgiicos (...) (La Arenag 16/04/86: 3).

A esta medida el presidente nacional sumaba otras dos de gran relevancia, a saber: a)
refundar el Ministerio Publico otgandole autarquia y autonomia para controlar de forma
orgénica al Poder Judicial Nacional; y b) virar hacia un sistema de gobierno nacional mixto,
hibrido de tipo semipresidencial, que giaa mayor capacidad de intervencion politica al
Congreso Nacional. En conjunto dichas tres medidas principales, sumadas a otras no
menores, darian lugar al nacimiento de una "segunda Republidagemtina La Arena
16/04/86: 3).

Por su parte, el senador radical pampean®. Berhongaray manifestaba en aquel
entonces su pleno acuerdo con las propuestas alfonsinistas, adhiriendo en particular al
traslado de la Capital Federal a la Patager@ion de la cual también participa la provincia
de La Pampasiendo que a su entender "en el sur esté el futuaoAreng 17/04/86: 9).

Asi también el gobernador provincial pampeano R. H. Marin sefialaba que a su entender el
traslado de la Capital Federal al sur del pais constituia una excelente iniciativa, la cual era
consistente con pretensiones afiejas de otros gobiernos democraticos republicanos nacio-
nales, asi como constituia un genuino gesto federalista, que propendia al refuerzo de dicho
sistema. Sin embgo, el primer magistrado provincial lamentaba que otros proyectos
tendientes a robustecer el sistema fedegalrdino, que protegian en mejor y mayor medida

los rios no eran desarrollados ni promovidos con el mismo entusiasmo por el gobierno
nacional [La Arena 17/04/86: 1).

En este contexto donde la perspectiva descentralizadora ganaba adeptos, se discutia
incluso lafederalizacion de la radiodifusi¢mesignificando sus contenidos, controles y/o
medios. La discusion, de gran relevancia para la comunicacion nacional, era sostenida por
guienes de un lado defendian la provincializacién, mientras que por el otro estaban los que
bregaban por un sistema nacional federal. Los defensores de la primera perspectiva sefialaban
la necesidad de respetar las autonomias provinciales y municipales en ese tema. Los
partidarios de la segunda opcion sefialaban que la experiencia demostraba el caracter
adecuadamente tuitivo del régimen nacional, evitando con él ciertas injerencias indebidas
de poderes opacos, corporativos locélesAreng 16/04/86: 8).

V. Conclusion: la relevancia hermenéutica del discurso deliberativo federal para la
historia politica argentina reciente

En primer lugareste trabajo permite evidenciar que los dictamenes (1985 y 1987) del
CCD suelen ser menospreciados en tanto antecedente politico institucional fundamental
del proceso de reforma constitucional de 1994. Los desplazamientos existentes en los usos
semanticos de términos politicos tales como democracia y republica en el periodo 1983-
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1987 son fundamentales para comprender adecuadamente los desplazamientos semanticos
posteriores ocurridos no solo en el periodo democratico transicional, sino también a aquellos
acontecidos con ocasion de la reforma constitucional de 1994. En este sentido, consideramos
gue este Ultimo proceso constituyente tendria por pretension implicita dar por cerrado el
ciclo deconsolidacion democrétidaiciado por el gobierno alfonsinista en 1983. En abono

de esta ultima hipétesis cabe sefialar que los actores politicos radicales y justicialistas de
dicha época entendian que los pactos de Olivos y de la Rosada eran deudores del proceso
de discusion intra-partidario iniciado durante el gobierno alfonsinista (Novaro, 2010; Lépez
Rosas, 1996).

Asi también, hemos advertido que la discusion sobre los derechos humanos suele
tomarse por la historia politica del pasado reciente como una discusion mucho mas relevante
gue la relativa a la legitimidad y estabilidad de las instituciones politicas contemporaneas,
con lo cual se sostiene implicitamente la prioridad de los derechos por sobre la democracia,
o si se prefiere de la justicia social sobre la legitimidad politica. Este olvido, descuido o
desatencion del valor legitimidad democratica ha sido mencionado recientemente por
diversos autores especializados en teoria e historia constitucional (Pisarello, 2012;
Gamarella, 2014). No obstante, ha quedado claro que el valor legitimidad politica fue pensado
por el CCD como un valor objetivo fundamental referido a la aceptabilidad moral de las
normas, instituciones y medidas politicas aplicadas en un contexto democratico determinado.
Mas precisamente, C. S. Nino asumié una concepcion deliberativa federal del valor
legitimidad democrética, sefialando que una norma, institucién o medida politica debiera
tenerse por legitima, siy solo si fuere deliberada y aceptada por quienes debieran considerarse
afectados por las mismas en diversos ambitos descentralizados (Niné, 1997)

En abono de estas conclusiones, cabe sefalar que, desde una perspectiva filosoéfica
politica, pueden identificarse en la reforma constitucional de 1994 ciertos presupuestos
normativos propios de un discurso politico pluralista agregativo. EIl modelo de democracia
pluralista, a diferencia del elitista, presupone que ningln grupo esta por encima de la sociedad
o0 esta en condiciones de dominarla. El pluralismo traza una nitida separacién entre sociedad
civil y Estado, asi como aisla la esfera politica de la econdmica. E] padelos pluralistas
clasicos, no se acumula, sino que se halla disperso, por ello el rol central del Estado es el de
mediar regular apaciguar los conflictos que gen al interior de la sociedad. R. Dahl
sefialaba que en un modelo pluralista hay centros de poder multiples, ninguno de ellos
enteramente soberano (Smith, 1997: 220).

De este modo, es mediante las elecciones, planteos, y demandas sociales, que se va
fijando la agenda politica publica. Sin engmarcomo bien aclaraba R. Ddal pluralismo
no significa que todos los ciudadanos estén datet poceso politico. Pone de manifiesto
el hecho de que muchos ciudadanos permanecen inactivos, que &ofda riqueza y

4 Esta concepcion del valor legitimidad politica convivié con una perspectiva progresista socialista, proyectada

por el "Grupo Esmeralda”, conforme la cual la legitimidad se desprende de una negociacion entre diversos
sectores politicos, sociales y econémicos, superadora de la dicotomia entre la tradicional perspectiva agonal
que enfrentaba un grupo minoritario oligarquico y otro sector popular amplio (Nun y Portantiero, 1987).
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los recursos politicos no estan distribuidos de forma equitat{@afiith, 1997: 223). De

este modo, la esfera politica para los pluralistas no es un ambito equitativo ideal, sino una
arena de libre y constante negociacién que permite resolver pacificamente nuestros conflictos
y desacuerdos. R. Dahl hacia 1956 decia quieritras que una dictadura era el gobierno

de una minoria, una democracia es el gobierno de una cantidad de minorias, que varian en

namepo, tamafio y diversidadNun, 2015: 38).

Particular relevancia tuvo entre los analistas politicgerdinos la resignificacion
gue de la teoria democratica pluralista de R. Dahl efectud el cientista politico J. J. Linz
quien aplicé dichos conceptos al estudio de las transiciones democraticas en Europa y
América latina, tomando por ideal regulativo el polidrquico o pluralista y promoviendo
activamente la parlamentarizacion de la politica (Smith, 1997: 223). Los estandares de
evaluacion de las instituciones politicasgegrados por J. J. Linz fueron los empleados por
los tedricos politicos gentinos de la transicion democratica, criterios que a su vez ocuparon
un rol preponderante en la reforma constitucional de 1994 (Nino, 1992, 1997).

El modelo pluralistaal cual J. J. Linz adhiere, parte del presupuesto empirico de que
ningun grupo de poder esta por encima de la sociedad o retne las condiciones para dominarla
(Garcia Samaniego, 2010). El pluralismo traza una nitida separacion entre sociedad civil y
Estado, asi como aisla la esfera politica de la econémica. E| paderos pluralistas
clasicos, no se acumula, sino que se halla dispersentns de poder multiplesinguno
de ellos enteramente soberanos, por ello el rol central del Estado es el derewpadir
apaciguar los conflictos que gen al interior de la sociedad. De este modo, mediante una
serie decomplejas negociacionesntre distintas facciones de paderva fijando la agenda
politica publica, y con ello adquieren mayor poder politico aquellos grupos que estén en
mejores condiciones de responder a dichos desafios (Smith, 1997).

Por su parte, C. S. Nino sostenia que el sistema fedgealizno posegraves defectos
moralesen términos déegitimidad democraticaoriginados ellos por la adopcion de una
concepcion pluralista imppia de la democraciaomo base normativa justificatoria del
disefio constitucional gentino. El adjetivo calificativo "impropia" hace alusién a la indebida
concentracion de funciones en manos del Poder Ejecutivo que efectda la constitucion
argentina. En este sentido, cabe sefi@ae una concepcion pluralista propia o genuina,
rechaza el desequilibriab initio entre poderes constituidos de gobierbas defectos
normativos propios del presidencialismgeatino, bajo una concepcion pluralista impropia
de la democracia a los cuales refiere C. S. Nino son los siguientes: 1) dispersion de soberania;
2) deficiente procesamiento del consenso colectivo; 3) mediacion imperfecta; 4) apatia
politica; y 5) empobrecimiento del debate publico (Nino, 1992: 577).

En segundo lugaen este articulo de investigacién afirmamos que la teorizacién sobre
la transicion y consolidacion democrética eitgentina en particulay en el espacio
politico rioplatense en general estuvo dominada por las Ciencias Politicas Empiricas,
imponiendo con ello un criterio de evaluacién liberal anglosajon de legitimidad politica
conteste con los métodos, objeto y sujetos epistémicos predominantes hacia fines de los 80
y 90 del siglo XX. De este modo, advertimos que resulta necesario tomar criterios,
herramientas y nociones propias de la filosofia e historia politica, a los fines de llevar
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adelante un adecuado proceso de andlisis del periodo 1979-1989, siendo insuficientes,
ineficaces e incluso muchas veces distorsivas las hipotesis efectuadas puramente desde
una ciencia politica empirica liberal agregativa.

En tercer lugaren conexion con trabajos de investigacion anteriores, consideramos
que el lenguaje politico deliberativo federal del CCD debe ser claramente diferenciado de
los lenguajes politicos monista y pluralista del primer momento transicional (1979-1983)
(Olivares, 2018). Por un lado, la perspectiva que hemos sindicado como monista asumia
una postura conciliatoria entre militares y civiles, posicién que seria predominante hasta
pocos meses después de terminada la guerra de Malvinas con su saldo desfavorable. Por el
otro, la perspectiva denominada pluralista se plantaba por el contrario en una tesitura ruptu-
rista con el pasado militar inmediato, demandando un profundo cambio institucional cons-
truido sobre una nueva identidad nacional comun que generara cohesién social frente a los
nuevos y complejos desafios que imponia la transicion (Moran y Padilla, 2016: 320-323).

Asi como aquellos dos discursos politicos, monista y pluralista, asumian una particular
postura, el CCD no seria la excepcion, generando un discurso politico deliberativo federal
-intermedio si se nos permitele manera que el radicalismo proponia su propia interpretacion
de la gran reconciliacion nacional, evitando en términos juridicos caer en los extremos de un
juicio a todos y cada uno de los participantes, asi como la inmoral amnistia generalizada y
consecuente olvido. En este proceso de construccion de un nuevo sentido de lo politico, y con
el de la republica, el CCD se apoyara en lgamizaciones de DDHH, asi como en ciertos
grupos intelectuales progresistas (Basombrio, 2014: 174, 376-387)

El lenguaje politico del CCD am lenguaje para la consolidacién democrafisas
objetivos ya no son instituir una democracia cualquiera, sino construir e implementar una
democracia deliberativa, liberal y federal. Ello demuestra que la discusién acerca de la
deseabilidad y aplicabilidad de una democracia deliberativa debe rastrearse a nivel teérico y
practico en dicho intento de reforma constitucional efectuado entre 1985-1987 (Olivares,
2018). En otras palabras, siy solo si se tiene en cuenta este discurso politico deliberativo, asi
como su fracaso como proceso de reforma institucional, es que puede entenderse
adecuadamente el universo semantico y circunstancias normativas no ideales en las cuales
los actores de la reforma constitucional de 1994 emitieron y justificaron sus discursos politicos.

El discurso politico de la CCD asumio un discurso netamente deliberativo federal, no
necesariamente refiido con ciertos reclamos populares ni tampoco rechazaba plenamente
las exigencias de grupos sociales desaventajados. Desde una perspectiva deliberativa el
criterio de correccién es el del mejogamento, no el de la mayor cantidad de votos, ni el
de la mejor negociacion (Ggarella, 2010: 36-3&boy Carlés, 2010: 74).

Algunos autores, han sefialado que el lenguaje politico alfonsinista pendulé entre un
discurso confrontativo de tipo hegemonista populista y un lenguaje deliberativo conciliatorio

5 Al respecto, cabe sefialar que los lenguajes politicos monista, pluralista y deliberativo son retomados en la
convencion constituyente de 1994 por el radicalismo, siendo paradigmatica su descripcion y contraste en la
voz de R. RAIfonsin, con lo cual se demuestra cierta continuidad discursiva entre el proceso 1979-1983 y el
1985-1987.
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(Aboy Carlés, 2010: 74). Sin embar consideramos que el populismo no nace como
discurso politico en la transicion democratiggeatina. O mejor dicho, la engemcia del
populismo emeye de la no consolidacion de cierto proceso democratico mas profundo en
el marco de la transicion democraticgeartind.

Al respecto de dicha situacion o contexto, se ha sefialado que existe una aparente pero
acuciante paradoja politica enAegentina contemporanea que egeede un proceso de
transicion democratica, en muchos aspectos deficitario (Olivares, 2017). Dicha aporia
politica o ciclo antirrepublicano se da entre gobiernos neolibertarios y neopopulistas. En
abono de esta tesitura, se ha sefialadd'(ug nuestra democracia ha tomado asi una
forma especifica e hibrida que ya noseanoce ni en el antiguo modelo de la democracia
populista, ni se termina de identificar en el modelo normativo de la democracia liberal
(...)" (Aboy Carlés, 2010: 81).

En cuarto lugaaquella politica alfonsinista de construir normas, instituciones y medidas
politicas "desde arriba", es decir fraguarlas desde grupos intelectuales, nos pone en situacion
de preguntarnos si genuinamente un complejo y profundo proceso de transformacién
democratica, como el que hoy continuamos transitandogamtina, necesita de y debe
partir de intelectuales o bien estos deben ser ante estos procesos un simple sector mas o
solo acompafiar al genuino sujeto de cambio, el pueblo. Creemos que las dos ultimas
opciones, configuran dos roles propios de discursos democréaticos que no atienden
adecuadamente a la historicidad y complejidad del discurso democratico, ya que reducir a
los intelectuales a un simple actor mas igualado en capacidad de reflexién al comun de los
ciudadanos implica construir una ontologia de la ciudadania que presupone el rechazo de
la reflexion y produccidn intelectual. lo cual es falso, asi como subordinar a los intelectuales
a los dictimenes del pueblo conlleva asumir que tal sujeto colectivo, es homogéneo e
infalible, lo cual también resulta falso. Por supuesto, asumir la necesidad de contar con
intelectuales sociales no conlleva, bajo una perspectiva democratica dialogica, tomarlos
como principes fildsofos omniscientes, sino entenderlos como aquellos ciudadanos que,
por vocacion, y prestando un servicio social, se han aboaamotodas sus falencias
desde yaa pensar "lo politico", es decia trama de lo comun, sin renunciar a admitir que
son una parte del todo y no el todo mismo @aeella, 2010: 32).

En otras palabras, la experiencia alfonsinista nos demuestra que la falta de concrecion
en un mundo no ideal de un ideal politico no implica su falsedad o bien indeseabilidad, sino

8 En primer lugarno podia suir alli, dado que ningln partido politico, movimiento social o faccién partidaria
tenia representatividad/identidad con un grupo mayoritario estable. En segundodudgtsia emger alli,

dado que el vencedor de la disputa discursiva debia ser lo suficientemente acomodaticio como para integrar
posturas muy diversas, a la par que asumir cierto radicalismo en la defensa de ciertos valores. El populismo
emepe recién tras la caida del gobierno alfonsinista, como respuesta sintomatica a la incapacidad de la sociedad
argentina de trazar acuerdos politicos mas amplios y profundos. Lo social supera a lo politico en este sentido
y es reforzado por un discurso politico populista ya que se vuelve una bandera atractiva ante la falta de
medidas eficientes en salud, educacion, infraestructura. Su contracara sera un libertarianismo muy cercano al
de Martinez de Hoz, pero moderado por ciertos principios democraticos ahora indiscutidos (Aboy Carlés,
2010: 67-74).

146



NicoLAs EMANUEL OLIVARES

solo su falta de eficacia y practicabilidad en un momento dado. Ello nos obliga a poner de
relieve la relevancia de construir categorias historiogréficas y filoséficas lo suficientemente
sensibles y conscientes a los momentos politicos que ofician de contexto de enunciacion y
justificacion, lo cual a su vez nos obliga a asumir la relevancia de que sean adecuadamente
efectivas para producir aquel deseado cambio social. Los cambios politicos necesariamente
deben ir de la mano de cambios sociales si desean tener una base de estabilidad y legitimacion
popular En este sentido, es preferible declarar la discusion intelectual y los consensos
sociales como co-originarios de las reformas en las normas, instituciones y medidas politicas
(Nino, 1992).

En conexidn con lo anterior cabe sefialar que la propuesta alfonsinista de construir una
nueva republica sobre la base de justicia humanitaria, garantizada con un adecuado proceso
juridico que incrimine y condene a quienes perpetraron delitos durante el PRN (1976-
1983), asi como de la legitimidad democratica, aplicando una reforma constitucional que
dé forma a un sistema semiparlamentatipgeneris dan cuenta de dos facetas igual de
relevantes. En otras palabras, la consolidacion democratica, o mejor dicho la construccion
de una nueva repuUblica democraticadegentina no solo requeria repensar los derechos
humanos, sino prioritariamente la idea y proyecciones institucionales de una concepcién
de legitimidad democratica.

Finalmente, no puede desconocerse que el concierto politico internacional hacia fines
de 1980y principios de 1990 habia fijado claramente un rumbo politico libertario, conforme
el cual la justicia de los intercambios entre particulares dependia de los vaivenes del mercado,
siendo la democracia un sistema de agregacion de preferencias individuales. En este contexto
emege un nuevo pluralismo agregativo que ya no posee los contornos del pluralismo
agregativo fundante de la Multipartidaria, el cual partia de movimientos sociales, proclamas
de justicia social econémica, defensa de los derechos humanos, politizacion de la economia
nacional, sino por el contrario, ahora tendré por base el individualismo, el mercantilismo,
en una palabra, la globalizacion. Los consensos financieros internacionales como el de
Washington son la fuente de criterios de correccion no solo de las economias sino de los
procesos democraticos (Pisarello, 2012; Olivares, 2017).
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Reaumen: A partir de la reforma constitucionabantina del afio 1994 gy@n dos ideas

muy poderosas. Por un lado, la egeacia de un gobierno multinivel moderno y complejo,

y por el otro, la consolidacion de un federalismo de bases cooperativas con renovados
fines e instrumentos de gobierno del territorio. De la lectura constitucional se desprende
que el federalismo gentino tiene una notable correspondencia con las actuales tendencias
globales, quedando pendiente, con el paso del tiempo, el desafio de llevar estas
definiciones ala realidad cotidiana. Entre las principales deudas pendientes, reconocemos
la ausencia de un pacto fiscal federal y la falta de institucionalizacion de mltiples formatos
de relaciones intgubernamentales (RIGs) que caracterizan a todo federalismo moderno,

y dan cauce a los intereses y miradas de todos los actores implicados. El principal objetivo
de este trabajo es analizar las RIGs existentes entre las provincias y mungaoiosas

en materia fiscal, indagando acerca de las normas, instituciones y procesos que median
dicha relacion, su nivel de institucionalizacion y desarrollo, y eventualmente, si las mismas
cumplen sus finalidades o son suplantadas por otro tipo de mecanismos informales.
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with renewed purposes and instruments of territory government. From the constitutional
reading it follows thaf\rgentine federalism has a remarkable correspondence with the
current global trends, pending, over time, the challenge of bringing these definitions to
everyday realityAmong the main outstanding debts, we recognize the absence of a
federal fiscal pact and the lack of institutionalization of multiple formats of
integovernmental relations (RIGs) that characterize all modern federalism, and give
rise to the interests and looks of all the actors involZed.main objective of this work

is to analyze the existing RIGs betweenAhgentine provinces and municipalities in
fiscal matters, inquiring about the norms, institutions and processes that mediate said
relationship, their level of institutionalization and development, and evenifigy
comply with their purposes or are supplanted by other types of informal mechanisms.

Keywords: Federalism - Fiscal federalism - Ijevernmental relations - Multilevel
government.

Sumario: . Presentacion del tema. Il. Federalismo y relacionegutternamentales.

lll. Federalismo fiscal eArgentina. Estado de situacion. D\as relaciones financieras

y tributarias Provincia - municipios en el federalismo subnaciogahéino. 1V1.

Tipo y nivel de reconocimiento de la autonomia municipal en las Constituciones
Provinciales. \2. Caracteristicas de los mecanismos de coordinacion fiscal existentes
en las constituciones provinciales, las leyggnicas municipales y de coparticipacion

en cada provincia. I8 Porcentaje de recursos coparticipables, como indicador del
grado de autonomia con que cuentan los municipios Q&racteristicas y relevancia

de las oficinas técnicas del gobierno provincial destinadas a coordinar politicas con
los gobiernos locale¥. Consideraciones finalegl. Bibliografia.

|. Presentacion del tema

De la reforma constitucional del afio 1994gsur dos ideas muy poderosas. Por un
lado, la emeagencia de un gobierno multinivel moderno y complejo, adaptado a los desafios
del presente y del futuro, que establece cuatro niveles de gobierno auténomos (Nacion-
Provincias-CABA-Municipios), junto con la posibilidad de las provincias de crear regiones,
de llevar adelante proyectos transfronterizos y de participar en la agenda de la cooperacion
internacional descentralizada.

La otra idea fuerza es la consolidacion de un federalismo cooperativo. La Constitucion
determina la aprobacion de una ley convenio de coparticipacion y le impone al Congreso
una agenda legislativa de naturaleza federal destinada a paliar las asimetrias y a promover
un desarrollo armonico e integrado del territorio, delimitando que todo proceso de
descentralizacion de competencias debgiisdel acuerdo entre las partes.

De la lectura constitucional se desprende que el federaligimatizo tiene una notable
correspondencia con las actuales tendencias globales, y debiera garantizar el cumplimiento
de las premisas basicas de autonomia de las partes, cooperacion, solidaridad interterritorial,
subsidiaridad y compensacion de las posibles asimetrias. ¢ Qué ha sucedido entonces en
veinticinco afios para que el capitulo federal sea hoy una promesa incumplida? ¢ Por qué
existe una relacion de tension tan grande entre el texto de la norma y la realidad?
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Sin lugar a dudas, la ausencia de un pacto fiscal federal aprobado en los términos
propuestos por el articulo 75 inciso 2) de la Constitucion Nacional (CN) desnuda las precarias
bases del nuevo disefio federal, ya que aln no se han podido generar los consensos necesarios
para dar sancion a la ley convenio de coparticipacion, mientras, nos seguimos rigiendo por
una antigua norma de 1988 y por una serie de instrumentos multilaterales a los que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ha dado en llamar derecho intrafederal

Otra deuda pendiente del federalismgeatino es no haber generado entre sus socios
multiples formatos de relaciones imgjabernamentales (RIGs) y diadlogos técnicos
(horizontales y verticales) estables en el tiempo. Estos vinculos interjurisdiccionales, que
caracterizan a todo federalismo moderno, dan cauce a los intereses y miradas de todos los
actores territoriales.

Cuando no existe un entramado de relaciones institucionalizadas, los vinculos entre los
diferentes niveles de gobierno se tornan precarios e inestables, y cada cambio de autoridades
es un volver a empezarsu vez, en ese dialogo se desnudan las asimetrias en las capacidades
técnicas de las partes. Quien maneja los recursos, tiene el personal mas capacitado y un mejor
acceso a la informacién, por lo tanto, cuenta con mayor capacidad de decision. Esta situacion
se ve cotidianamente reflejada en las negociaciones entre el gobierno nacional y las provincias,
y entre éstas Ultimas y sus municipidsdo ello empuja hacia una informalizacion de las
RIGs y a una personalizacion del vinculo entre quien pide y quiggapfactores altamente
distorsivos de un didlogo federal consolidaiepectos todos, que reflejan la naturaleza de
los vinculos y RIG"s en nuestro federalismo subnaciogahéno.

En cuanto al objetivo de este tratfajuos proponemos responder la pregunta acerca
de cuales son las principales caracteristicas de las relaciongsbeteiamentales provin-
cia -municipios en su dimensioén fiscal, analizando al conjunto de las provirggasiaas
a partir de cuatro dimensiones: a) el tipo y nivel de reconocimiento de la autonomia municipal
en las Constituciones Provinciales; b) las caracteristicas de los mecanismos de coordinacion
fiscal en las constituciones provinciales, leyegadmicas municipales y leyes de
coparticipacion en cada provincia; c) el porcentaje de recursos coparticipables, como
indicador del grado de autonomia con que cuentan los municipios; y d) las caracteristicas y
relevancia de las oficinas técnicas del gobierno provincial destinadas a coordinar politicas
con los gobiernos locales.

En lo que respecta al abordaje metodoldgico, el mismo es de naturaleza cualitativa y
con un modelo de disefio emente que permite un cierto grado de flexibilidad en las
diferentes etapas de recoleccién y analisis de las fuentes documentales, a partir de un enfoque
de caracter comparativo.

! Entendido como aquella rama del Derecho que regula las relaciones tributarias entre los distintos niveles de
gobierno a los fines de evitar la doble o multiple imposicion.

2 Este trabajo se desarrolla en el marco del proyecto de investigacién denominado "Caracteristicas de las
relaciones intggubernamentales provincia - municipios en el federalismo subnacigeatian”, radicado en

el Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cérdoba.
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Como hipétesis planteamos que las RIGs fiscales entre provincias y municipios en
nuestro pais son profundamente heterogéneas, y que en ellas no prima un dialogo técnico
entre las partes, frente a la carencia de espacios institucionalizados que lo faciliten. Por el
contrario, estas negociaciones se vuelven personalizadas entre gobernadores e intendentes
y se cristalizan posteriormente en normas y dispositivos institucionales que no nece-
sariamente reflejan la existencia de un didlogo o acuerdo en el que intervengan todas las
partes en condiciones de igualdad, lo que evidencia las asimetrias en los vinculos, y desnuda
un desbalance de podsiempre que el gobierno provincial es quien cuenta con mayores
capacidades institucionales, y dispone de mayores recursos.

Il. Federalismo y relaciones intergubernamentales

Coincidimos con un clasico de los estudios federales, Carl J. Friedrich (1968), quien
afirma que no se puede hablar de federalismo en singalque todo Estado federal cuenta
con caracteristicas y singularidades que lo vuelven Unico. Por ello el autor sostiene la
conveniencia de hablar de federalismos, en plafelde también que todo federalismo es
un proceso en el que intervienen factores histoéricos, geograficos, culturales, étnicos,
religiosos, etc., que brindan fisonomias especificas a cada modelo estatal.

No obstante, creemos que es posible afirmar que existe un conjunto de elementos
caracteristicos de un sistema federal, como: a) la presencia de una norma escrita fundamental
en donde se determinan la distribucion de competencias y atribuciones entre los diferentes
niveles de gobierno; b) dicho texto no puede modificarse unilateralmente por alguna de las
partes; c) en el sistema de division de poderes existe habitualmente una cAmara legislativa
orientada a defender los intereses de los gobiernos subnacionales autbnomos (Senado o
similares) y un dgano jurisdiccional con competencia originaria en la materia federal; d)
en todos ellos rige un acuerdo fiscal federal que determina las funciones y competencias a
desempefiar por cada uno de los niveles de gobierno y los recurgadasa tales efectos;

y €) un conjunto de normas, procesos e instituciones que llevan adelante la gestién de los
servicios o las politicas publicas comunes y compartidas.

Estos tres Ultimos elementos (normas, procesos e instituciones) componen un moderno
campo disciplingrel estudio de las relaciones igf@bernamentales. Entendemos a las
mismas como los vinculos de coordinacién, cooperacion, apoyo mutuo, e intercambio de
acciones que se dan entre dos 0 mas ordenes o niveles de gobierno... Las mismas forman
parte de los procesos de gestion politica como modalidades de un esfuerzo de armonizacion,
cooperacion, compatibilizacion y negociaciones contratadas, acordadas, convenidas o
concertadas (Pontifes Martinez, 2002).

En materia de vinculos intgrbernamentales, el pais enfrenta un severo déficit. Si
bien la dimension normativa fue abordada en profundidad con la reforma constitucional de
1994, el federalismo gentino cuenta con una muy baja densidad de instituciones y procesos
gue lleven adelante la gestidn asociada de los temas comunes entre el gobierno federal y las
provincias, y la de éstas con sus municipios, lo que se traduce en un infradesarrollo notable
de las relaciones intgubernamentales.
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En nuestro pais, a partir de la reforma constitucional del afio 1994 se lleva adelante
una modernizacion de stapitulo federal, ya que se amplian las competencias de las
provincias (Articulos 74, incisos 19) y 30), y 124) y se reconoce el dominio originario de
sus recursos naturales (Articulo lif4ine), la autonomia de la Ciudad de BueAd®s
(Articulo 129) y de los gobiernos municipales (Articulo 123), se amplia la composicion del
Senado (Articulo 54) y sus funciones en materia federal (Articulo 75, incisos 2) y 19), y
como aspecto a destacse constitucionaliza un acuerdo fiscal federal en base a la sancion
de una ley convenio de coparticipacion en cuya aprobacién y seguimiento deben participar
de manera necesaria todos las partes implicadas (Articulo 75, inciso 2).

Sobre este ultimo aspecto, se evidencia también un severo déficit institucional, al no
existir al presente una ley convenio con las caracteristicas previstas por el texto
constitucional, tras mas de dos décadas y media de sucedida dicha reforma, cuestion que,
seré objeto de abordaje en el apartado siguiente.

A patrtir de lo anterigmpodriamos afirmar que el esqueleto normativo descrito brinda
un soporte de posibilidades que es subutilizado por la inexistencia de musculos y tendones
que brinden movimiento y articulacién al federalismgeatino, ya que las relaciones
interjurisdiccionales existentesaspecto central para el funcionamiento de cualquier
federalisme son escasas, con bajas capacidades técnicas o de incidencia en la definicién
de la politica publica, y estan basadas en vinculos asimétricos.

En el caso gentino, el modelo de coordinacién irgebernamental ha emulado
histéricamente al norteamericano (Jordana, 2002), el cual se compone de ambitos legislativos
especificos (comisiones bicamerales y tematicas) y espacios multilaterales destinados a la
coordinacién de politicas y de acciones de gobierno, como es el caso de los Consejos
Federales. Los mismos, caracterizados, en principio, como instancias formalizadas para la
coordinacién de politicas publicas entre representantes de nivel nacional y provincial, son
creados con la intencion de reducir el impacto de los principales problemas de gobierno en
un marco de intgubernamentalidad. En este sentido, la creaciéon de Consejos Federales en
Argentina ha respondido justamente a la necesidad de institucionalizar mecanismos de
coordinacién integubernamental de la gestion publica, en contextos de descentralizacion
de competencias y funciones del Estado nacional hacia los Estados provinciales, y signados
por la debilidad financiera de quienes debian hacerge darlas nuevas responsabilidades
(provincias y municipios), dada la centralizacién de recursosA§tritaet al., 2012), tal
como sucedio en materias de salud y educacion.

La experiencia de los consejos ha sido moderadamente satisfactoria. De los 41
existentes, solamente unos pocos han tenido continuidad en el tiempo y sus decisiones han
impactado de manera efectiva en el campo especifico de sus competencias. Podriamos
destacar alli las experiencias del Consejo Federahersiones (C.F), el Consejo Federal
de Educacion y el Consejo Federal de Salud (Co.Fe.Sa.).

Junto con ellos, han coexistido una variedad de programas nacionales de ejecucion
descentralizada por parte de los gobiernos provinciales, y excepcionalmente, por los
municipios. Segun Escolar (201 los programas impulsados y financiados por el Estado
nacional expresan politicas publicas orientadas desde el Poder Ejecutivo Nacional, y por lo
general se gestionan a través de agencias federales o a través de acuerdasisarosr
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provinciales. La coordinacion de estos programas es eminentemente jerarquica, ya que el
Estado central define las reglas, los fondos y las formas de implementacion, y las provincias
asumen y reconocen la centralidad del Estado nacionalA&Tdrita et al, 2012).

Muchos de estos programas nacionales tienden a compensar la brecha existente entre
los diferentes niveles de gobierno entre recursos, y funciones y serviciosgossieado
el gobierno nacional quien equilibra dichas asimetrias a través de fondos condicionados o
incondicionados.

Este estado de situacidn es extensible a los vinculos entre las provincias, las que carecen
de oganismos de articulacién horizontal como son en otras experiencias federales los
consejos o0 asambleas de gobernadores.

Finalmente, el vinculo entre gobiernos provinciales y municipales, objeto de analisis
de este trabajo, reproduce de manera mimética muchos de estos déficits institucionales

A partir del panorama planteado, en los préximos apartados analizamos el federalismo
fiscal agentino, los mecanismos de coordinacion gueernamentales Nacidén-provincias
existentes, para adentrarnos en la caracterizacion de las relaciones financieras y tributarias
provincias-municipios vigentes en las 23 provincias que componen nuestro federalismo.

lll. Federalismo fiscal enArgentina. Estado de situacion

El federalismo fiscal permite estudiar el modo en el que los diferentes niveles del
Estado reparten competencias, funciones y recursos tributarios para llevar adelante las
tareas y actividades que son propias y naturales a cada uno de ellos. De dicha descripcion
deviene como natural el analisis de las normas e instrumentos que determinan el reparto de
recursos, pero también de competencias y funciones, entre los diferentes niveles estaduales,
asi como la existencia de una adecuada correspondencia fiscal entre el binomio recursos
otorgados / gastos ocasionados.

Desde la perspectiva de las finanzas publicas, el federalismo fiscal se ocupa de como
hay que distribuir (analisis normativo) y como se distribuyen (andlisis positivo) las
responsabilidades de gasto y las facultades impositivas entre distintos niveles de gobierno.
El tema reviste una importancia econémica-financiera, pues los arreglos que existen pueden
afectar la eficiencia con la cual la gestién estatal es realizada; pero también tiene
trascendencia politica, pues los arreglos particulares pueden implicar altos grados de
concentracién del poder en el gobierno central o, en la alternativa opuesta, comunidades
locales con elevados grados de autonomia y participacion poligigair@, 2009).

SegunWatts (2006), el reconocimiento de fuentes de financiacién y recaudacion a
cada nivel de gobierno dentro de una federacion es importante por dos razones
fundamentales: primero, porque estos recursos facilitan o limitan el ejercicio por parte de
los gobiernos de las responsabilidades legislativas y ejecutivas que les han sido asignadas
constitucionalmente; y en segundo término, porque las competencias fiscales y de gasto
son instrumentos importantes que inciden y contribuyen a regular la economia.

Argentina cuenta con un acuerdo fiscal federal nacido de la reforma constitucional del
afo 1994 en donde se distribuyen las competencias tributarias entre la Nacién y las provincias
(Articulo 75, incisos 1) y 2)A partir de la distribucién de los titulos competenciales en la
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materia, se establece en primer lugkr manera permanente, exclusiva y excluyente la
facultad de la Nacién para dictar y recaudar los impuestos aduaneros (o derechos de
importacion y exportacion), los cuales no integran la masa copatrticipable a distribuir en el
régimen de coparticipacion federal a las restantes provincias. En segundseldgaermina

la concurrencia permanente entre Nacidn y provincias para el dictado de tributos indirectos
(facultad que resulta menguada o limitada en la practica para las provincias a partir de las
limitaciones contenidas en la ley de coparticipacion federal) yercer lugaise prevé la
concurrencia excepcional, en los términos del inciso 2) del articlpaia el dictado de
tributos directos por parte de la Nacién y de las provincias. Concurrencia que lejos de ser
excepcional y ser ejercida por la Nacién en los términos y condiciones previstas en la
constitucién, en la practica, ha dado lugar a una inversion absoluta de la regla, de manera
sostenida e ininterrumpida en el tiempo.

Dicho acuerdo fiscal, deberia estar asentado en una ley convenio aprobada por el
Congreso de la Nacién, por las provincias y la Ciudlatbhoma de Buenao&ires que
garantice una distribucién de recursos en relacién directa a las competencias, servicios y
funciones de cada nivel de gobierno implicado, contemplando criterios objetivos de reparto.
A més de dos décadas de aquella reforma, dicha ley convenio no ha sido tratada y aprobada,
y en su lugarcontinida rigiendo una vieja norma que data del afio 1988.

Como explicacién plausible a dicha inadmisible mora en legislar una ley convenio con
tales caracteristicas, podemos mencionar aquella que sostiene que la clausula prevista en el
articulo 75, inciso 2) de la Constitucion es de (cuasi) imposible cumplimiento, dado que
exige para la sancién de la misma, no sélo la aprobacion de la ley con una mayoria agravada
por ambas camaras, sino también la adhesidon unanime de las 23 Legislaturas Provinciales
y la de la Ciudadutonoma de Buendsires. La sancion de una norma en donde algunos
ganan y otros pierden, unos se fortalecen y otros resignan una posicion privilegiada, forman
parte de una cultura politica cooperativa y abierta al dialogo que hoy nos es ajena, y nos
exige cierta cautela a la hora de abordar posibles cauces de solucién para este intrincado
problema (Bernal, 2018).

Dicha omision constitucional del Congreso y de sucesivos gobiernos de poner en marcha
el dispositivo institucional sancionado en 1994, provoca innumerables distorsiones al sistema
de reparto de competencias tributarias y de recursos financieros, en donde recurrentemente
las provincias han sucumbido al mayor poder de fuego negociador del gobierno federal.

Poco a poco el federalismaantino se ha tornado un juego de poder sin reglas formales
estables. En su lugar proliferaron una serie de acuerdos parciales entre la Nacion y las
provincias, generados casi todos ellos en contextos de crisis econdmicas (recurrentes) que
ha vivido y vive el pais. Derecho intrafedées el nombre que la propia CSJN ha brindado

8 Excepcionalidad que viene dada por la exigencia de que dicha facultad sea ejercida por un tiempo determinado,
por razones de defensa, seguridad comudn, y bienestar general, dando como resultado contribuciones
proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacion.

4La Corte Suprema de Justicia de la Nagidgentina utiliza por primera vez este término en el faltariportes
Automotores Chevallier S.A. ¢/ Provincia de BueAogs" (20/08/1991 - Fallos 314:862).
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a esta nueva categoria juridica derivada de los acuerdos entre la Nacion y las provincias
siendo tan polémicos sus alcances como su propio encuadre normativo como derecho federal
o derecho publico de las provincias (Bernal y Pucheta, 2018).

En este hilo de situaciones se ha visto sustantivamente favorecido el gobierno nacional
ya que, desafiando la tendencia global hacia la descentralizacién, ha ido paulatinamente
concentrando recursos y compensando las asimetrias, en muchos casos de manera
discrecional.

Segun Rezk (21, la vigencia de hecho de este Régimen de Coparticipacion de
Impuestos concentrd el poder fiscal en manos del gobierno nacional, que es responsable
por la recaudacion de aproximadamente el 80% de los recursos fiscales totales;
paralelamente, la profundizacion del proceso de descentralizacion de servicios hacia las
provincias, desde los noventa, transformé a éstas en responsables de ejecutar el 50% o0 mas
del gasto total por provision de bienes y servfciBEresultado de la asimetria observada

Desequilibrios verticales del federalismo argentino

RECAUDACION Y GASTOS POR NIVELES DE GOBIERMNO (Min. de Economia, 2015)
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Grafico 1. Fuente: Ministerio de Economia de la Macion (2015)

5 Componen la categoria del denominado deréctnafederal el Acuerdo Multilateral de 1977, la Ley de
Coparticipacion 23548/88, Acuerdo Fiscal Federal (1992), el Pacto Federal para el Empleo, la Produccion

y el Crecimiento (1993), el Compromiso Federal (1999), el Compromiso por el Crecimiento y la Disciplina
Fiscal (2000), las leyes de emencia que por afios ha sancionado el Congreso de la Nacion en base a
competencias legislativas delegadas (Articulo 76 C.N.) y los acuerdos multilaterales del afio 2016, luego de
los fallos San Luis, Santa Fe y Cérdoba de la CSJIN de finales del 2015, en los que se ordena al gobierno
federal la devolucién de fondos de asignacion especificas indebidamente detraidos a dichas provincias.

6 La aplicacion del principio de subsidiaridad del Estado Nacional, por el cual la Nacién dejé de administrar
todo aquello que podia serlo por las provincias o municipios, tendiendo a la descentralizaciomdeitss se
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entre la descentralizacion de gastos y la recaudacion de ingresos genero asi un importante
desequilibrio vertical que, ademas de los recursos por coparticipacion, requirié el envio
por parte del gobierno nacional de un conjunto de transferencias, tanto de libre disponibilidad
como condicionadas.

Si bien es cierto que un equilibrio perfecto entre recaudacion y gastos por niveles de
gobierno es imposible, y en cierto modo ni siquiera deseable, ya que los excedentes a
favor del gobierno nacional permiten llevar adelante politicas compensatorias con los
socios menos favorecidos; tamafio desbalance por niveles existe en elgeaso@r
como muestra el siguiente grafico, que condiciona las caracteristicas autonémicas de los
gobiernos subnacionales, y los vuelve fuertemente dependientes de las transferencias
verticales.

El grafico 1 pone en evidencia no solamente el enorme desequilibrio entre recaudacion
y gastos entre los gobiernos nacional y provinciales, sino que también desnuda la virtual
desaparicién del Estado municipal de la agenda federal de gobierno, ya que en dicho nivel
se recauda y ejecuta un exiguo 2% del gasto publico, menos de un cuarto de los recursos
con los que contaban hace dos décadas.

Si bien la tendencia centralizadora tiende a un reequilibrio a partir de los fallos de
la CSJN de 2015, en beneficio de las provincias que adhirieron al acuerdo propuesto
por el gobierno federal (con excepcidn de la provincia de La Pampa), esta recomposicion
de ingresos aun no se ha derramado desde los gobiernos provinciales a los municipales
en la mayoria de los casos, demostrando las provincias cierta tendencia a la
concentracion de recursos similar a la del gobierno nacional, en detrimento de la gestion
publica local.

Es por ello, como veremos en el siguiente apartado, que la autonomia municipal se
torna enunciativa cuando el continuo drenaje de recursos hacia los niveles superiores de
gobierno ha restringido la actividad gubernamental municipal a minimos nunca vistos en el
pais, incluso cuando se debatia el caracter autbnomo o autarquico de las administraciones
locales.

Por todo esto es que creemos relevante anatizamanera comparada, el tipo de
autonomia municipal existente en cada provingjaratina, los alcances, limites y contenidos
de la distribucion de competencias en materia tributaria y de gasto publico en el eje

publicos, 0 a su prestacion por privados, se puso en practica gradualmente desde 1978, afio en que se transfirieron
de la Nacion a las provincias establecimientos de ensefianza preescolar y primaria y de salud. La ola mas importante
tuvo lugar hacia 1992, cuando fueron reasignadas las responsabilidades de la provision de educacién primaria
(transferencia de 1.905 escuelas cb2.000 docentes y 14.200 no docentes) y salud y minoridad y familia (19
establecimientos de salud con 92.000 agentes y 22 institutos de minoridad y familia con 1.700 empleados) a las
provincias, aunque las transferencias se efectivizaron de forma no recomendable, dado que no contaron con el
correspondiente financiamiento total ni tampoco se establecieron los procedimientos de coordinacion
interjurisdiccional adecuados. REZK, ErnesREDRAJACHAPARRO, Francisce SUAREZ RANDIELLO,

Javier Editores. Copatticipacion impositiva agentina y financiacion autondmica espafiola: un estudio de
federalismo fiscal comparad&dicon, Buenogires, 201L.
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provincias-municipios y el grado de institucionalidad / informalidad con que cuentan los
dialogos técnicos y los acuerdos interjurisdiccionales que se llevan a cabo.

IV. Las relaciones financieras y tributarias povincia-municipios en el fede-
ralismo subnacional argentino

Como se dijo, el federalismogamntino cuentadesde 1994 a la fecheon cuatro niveles
de gobierno autébnomo y con un renovado esquema de distribucién de competencias. Sin
embago, este disefio estatal multinivel carece aun de dispositivos institucionales que
garanticen una adecuada igteébernamentalidad.

La escasa densidad institucional de RIGs relevada en el eje Nacién-provincias se
profundiza cuando se analiza el vinculo entre los gobiernos provinciales y municipales.

Si algo caracteriza a las provincias, como unidades constitutivas del federalismo
argentino, es su heterogeneidad (tamafio, poblacién, desarrollo econémico, humano, recursos
naturales, etc.). Por ello, en este trabajo se intenta describir y analizar las relaciones
intergubernamentales existentes entre Estados provinciales asimétricos, y con mdltiples y
disimiles modalidades degamizacion del gobierno municipal.

En dicho sentido, hemos considerado oportuno el abordaje de las siguientes dimensiones
analiticas:

- a)Tipo y nivel de reconocimiento de la autonomia municipal en las Constituciones
Provinciales;

- b) Caracteristicas de los mecanismos de coordinacion fiscal existentes en las leyes
organicas municipales y de coparticipacion en cada provincia;

- ¢) Porcentaje de recursos coparticipables, como indicador del grado de autonomia
con que cuentan los municipios; y

- d) Caracteristicas y relevancia de las oficinas técnicas del gobierno provincial
destinadas a coordinar politicas con los gobiernos locales.

De la mano de un analisis de estos dispositivos normativos y del tipo de insti-
tucionalizacion de las relaciones interjurisdiccionales provincia-municipios en el conjunto
de las provincias, intentaremos determinar si la heterogeneidad es el elemento definitorio de
dicha articulacién gubernamental, si en los casos relevados prima la institucionalizacion o la
informalidad y las negociaciones personalizadas entre las partes, y si ello condiciona las
posibilidades de negociacion por parte del eslab6n mas débil, las instancias locales de gobierno.

IV.1.Tipo y nivel de reconocimiento de la autonomia municipal en las Constitu-
ciones Povinciales

El debate sobre el caracter autbnomo, o meramente autarquico de los municipios es de
vieja data, remontandose al texto de la Constitucién de 1853, en donde se reconoce el
régimen municipal de gobierno, sin profundizar acerca de sus alcances y limites.
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Con posterioridad, hubo décadas de disputas y tensiones sobre el tema, mediadas por
una jurisprudencia de la CSJN refractaria al reconocimiento autondmico. Sera desde el
constitucionalismo provincial, y especialmente a partir de 1986, en donde numerosas
reformas a las constituciones provinciales receptan la autonomia municipal.

En 1989, la CSJN da un giro a su jurisprudencia con el fallo "Rivadéreartionde
analiza comparativamente las similitudes y diferencias entre los entes autarquicos y los
municipios, dando reconocimiento al fenbmeno autonémico local.

La Convencién constituyente de 1994 recepta de manera definitiva el instituto, en una
férmula muy amplia que abarca las dimensiones institucionales, politicas, administrativas,
econdmicas y financieras, dejando a las provincias la potestad de reglar su alcance y
contenido. Esta ultima definicion constitucional ha abierto la puerta a un heterogéneo
reconocimiento y delimitacion de la autonomia municipal (en sus modalidades plena o
semiplena), mientras que relevantes distritos ni siquiera han incorporado el instituto.

De las 23 provincias del pais, 20 reconocen la autonomia municipal en sus
constituciones. De ellas, 17 han optado por un modelo de reconocimiento pleno de la
autonomia municipal, difiriendo en matices con respecto al alcance y posibilidades de
dicha figura. Otras 3 provincias (Salta, Neuquén y Chubut), en cambio, han adoptado un
formato de autonomia semiplena o limitada, en donde la dimension institucional de la
autonomia se ve afectada por recortes, entre ellos, que las Cgdagc& municipales
deban ser aprobadas por las legislaturas provinciales. Finalmente, 3 distritos muy importantes
(Mendoza, Santa Fe y BuenAdses) no han actualizado sus constituciones provinciales
por diferentes factores de politica doméstica.

Modelo de autonomia
municipal reconocido Provincias compendidas
constitucionalmente

% Poblacién
nacional

Cordoba, Entre Rios, Corrientes, Chaco, Misiones,
Autonomia plena Formosa, JujuyLa Rioja,Tucuméan, Santiago del 35,91%
Estero, Catamarca, San Juan, San Luis, La Pampa, Rio

Negro, Santa Cruz Vierra del Fuego

Autonomia semi plena Chubut, Neuquén y Salta 5,67%

Ausencia de econocimientg BuenosAires, Mendoza y Santa Fe 51,22%

Grafico 2. Fuente: Elaboracion propia en base al Censo de Poblacion del afio 2010

Por las fuertes asimetrias de tamafio y poblacion existentes entre los diferentes Estados
provinciales, la mora de estas Ultimas tres provincias en incorporar la autonomia municipal
es por demas significativa en el estudio del fenébmeno autonémico, en la medida en que en

“CSJN "RivademalAngeIa Martinez Galvan de c/ Municipalidad de Rosa#®/03/1989LALEY1989-C, 49.
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estos 3 distritos residen el 51,22% de la poblacion del pais. En los 17 que adoptan la
autonomia municipal plena reside el 35,91% de los habitantes, en los 3 con autonomia
semi plena un exiguo 5,67%, mientras que el 7,2% restante reside en la Capital Federal,
distrito con atribuciones autonémicas especificas y diferenciadas.

Es decir gue més de la mitad de los habitantes del pais reside en distritos en donde la
autonomia municipal no rige de manera plena y efectiva, siendo la Provincia de Buenos
Aires, por su magnitud, un factor fuertemente distorsivo a la hora del analisis de nuestro
objeto de estudio.

IV.2. Caracteristicas de los mecanismos de coordinacion fiscal existentes en las
constituciones povinciales, las leyes organicas municipales y de cofiaipacion
en cada povincia

A los fines de aproximarnos al estudio, andlisis y caracterizacion de los mecanismos
de coordinacidn entre provincias y municipios desde una dimensién fiscal, resulta
imprescindible indagar acerca de los principales rasgos del disefio institucional en el cual
se enmarcan las diferentes relaciones y vinculogjutternamentales.

De acuerdo con lo desarrollado en el apartado anteki@conocimiento constitucional
por parte de las provincias de una autonomia municipal en las dimensiones politica,
administrativa, institucional y econdmica-financiera constituye el puntapié inicial, para
gestar vinculos intgubernamentales que no se tornen asimétricos, precarios e inestables.
No obstante, el mero reconocimiento constitucional de la autonomia municipal y de sus
diferentes dimensiones, no alcanza, siendo necesario dotarlo de contenido.

El municipio para poder desenvolverse con autonomia e independencia en el ejercicio
de sus funciones, atribuciones competencias y fines requiere del ejercicio de su poder o
potestad tributaria, entendida como aquella facultad inherente al Estado para crear y percibir
impuestos, tasas y contribuciones especiales.

Como punto de partida para lograr una caracterizacion de los mecanismos
intergubernamentales de coordinacion fiscal en el federalismo subnacional, incorporamos
al andlisis una serie de aspectos que nos permiten contextualizar y comprender tales vinculos.
En primer lugarrelevamos la distribucién de titulos competenciales en materia tributaria
entre provincias y municipios efectuada en las constituciones provinciales y gymsas
municipales vigentes. En segundo lygaxaminamos en los textos constitucionales la
existencia de lineamientos concretos y previsiones destinados a regular las relaciones
integubernamentales en materia econémica-financiera, a partir del establecimiento de
determinadas condiciones y exigencias que hacen al disefio institucional y que brindan un
marco desde el cual operan los vinculos.

Esas primeras dimensiones de analisis nos permiten contextualizar y conocer las
particularidades, alcances, limitaciones y contenidos de las relaciongshieteamentales
en materia fiscal y principalmente, de los mecanismos de coordinacion en la misma.
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Del relevamiento sge que, de las 23 provinciagantinas, en 3 de ellas (Buenos
Aires, Mendoza y Santa Fe), directamente no existe un reconocimiento constitucional de la
potestad tributaria local, situacion que coexiste con una ausencia de reconocimiento
constitucional de la autonomia municipal. En el caso de la constitucion provincial de Buenos
Aires se establece que los titulos tributarios de los gobiernos locales seran definidos por
otra ley y a su vez, se fija una limitacion o exigencia adicional para la creacion o aumento
de los recursos tributarios por parte de los consejos deliberantes de los gobiernos locales.
Por su parte, la ley génica de municipios sélo reconoce como titulo tributario dos categorias
0 especies tributarias (tasas y contribuciones especiales), las cuales no constituyen fuentes
genuinas de financiamiento precisamente por las notas tipificantes de su naturaleza tributaria.
En la Provincia de Santa Fe, se observa una ausencia de reconocimiento expreso a la potestad
tributaria local, aunque y de manera genérica, la lggroca municipal prevé el dictado de
impuestos, tasas y contribuciones especiales compatibles con el régimen tributario provincial
y federal. El caso extremo es el de Mendoza, que no sélo desconoce la potestad tributaria
local, sino que prohibe explicitamente en la constitucién a sus gobiernos locales legislar en
materia impositiva (articulo 199, inciso 6) y en legarica municipal establece la
prohibicién de dictar impuestos, quedando habilitados los municipios al dictado de tasas y
contribuciones especiales por servicios efectivamente prestados.

Continuando con el analisis de las provincias en cuyas constituciones provinciales se
reconoce expresamente la autonomia municipal, y en relacién a la distribucién de
competencias tributarias, identificamos diversos panoramas: por un lado, aquellas en las
gue su constitucién provincial menciona las categorias tributarias que integran el titulo
competencial municipal de manera genérica, es decir aludiendo a impuestos, tasas y
contribuciones especiales 0 expresiones analogas pero sin explicitar cuales (Catamarca,
Chaco, Chubut, Cérdoba, Entre Rios, La Pampa, Neuquén, Rio Negro, San Juan, San Luis,
Santiago del Esterohierra del Fuego); por otro lado, aquellas que ademas de la expresion
genérica (impuestos, tasas y contribuciones) establecen en su articulado alguna mencion a
un impuesto especifico, (por ejemplo el dictado del impuesto inmobiliario, del automotor
o incluso de ambos, o bien la recaudacion total o un porcentaje de recaudaciéon de estos).
Tal es el caso, de las provincias de Corrientes, Formosa, Migignes, Salta, Santa Cruz
y Tucumany por ultimo se identificd un caso en donde no se mencionan las categorias o
especies tributarias que pueden dictar los municipios en la 6rbita de su jurisdiccién, aunque
el reconocimiento de la potestad tributaria surja del articulado (La Rioja).

En el caso de la distribucion de competencias efectuadas en las lggpcas
municipales observamos algo simil&n algunos casos, sélo refieren de manera genérica
las especies o categorias tributarias (Cordoba, Entre Rios, Uaj®joja, Rio Negro y
Santa Cruz). En otros casos, la norma avanza: a) efectuando una definicibn mas detallada
de la materia imponible de los municipios (Catamarca, Chaco, Misiones, Neuquén, Salta,
San Juan, San Luis y Santiago del Estero); b) haciendo mencién al impuesto inmobiliario,
al impuesto al automotor o a ambos, o definiendo algin porcentaje de recaudacion de
aguellos (Chubut, Corrientes, Neuquén, San Luis, Santalliuenan); y ¢) estableciendo
alguna limitacion o exigencia adicional para el ejercicio de la potestad tributaria local en
cuanto al proceso de sancion de las ordenanzas impositivas. Bajo este ultimo apartado
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encontramos aquellas provincias que exigen para su sancion el voto de una mayoria absoluta
de los miembros (Misione§jierra del Fuego, La Pampda cual ademas exige la
conformidad del poder ejecutivo loealPor ultimo, mencionamos el caso de Formosa que
dispone que la iniciativa de ordenanzas impositivas corresponde exclusivamente al
departamento ejecutivo (Articulo 80) en clara vulneracion del principio de legalidad que
rige en materia impositiva y de raigambre constitucional.

En cuanto a la existencia de lineamientos concretos y previsiones destinados a regular
las relaciones intgubernamentales en la materia econdémica-financiera en las constituciones
provinciales, se reconoce un panorama igualmente heterogéneo.

Por un lado, identificamos disposiciones tendientes a garantizar la participacion de los
municipios en los regimenes o leyes de coparticipacién provinciales; disposiciones que
operan como un marco que posibilita la celebracion de acuerdos o convenios para coordinar
la politica fiscal; disposiciones que establecen la creacion de algun fondo para atender
necesidades locales concretas o contrarrestar situaciones de inequidad o desequilibrio entre
los diferentes gobiernos locales al interior de alguna provincia en partieutariuso,
algunos casos en donde no se prevé en la materia disposiciones de ninguna indole.

Entre las constituciones que no receptan lineamientos de ningun tipo encontramos el
caso de Buendsires, Mendoza, Santa Fe y Catamarca, que dejan librada la regulacion de
mecanismos de coparticipacidn y distribucion de recursos a las lggescas municipales
y leyes de coparticipacion provincial especificas.

Entre las constituciones que receptan o fijan algun lineamiento encontramos diversos
matices que reflejan necesariamente tomas de posicién en cuanto a la forma en que se
conciben los vinculos intgubernamentalegsi, tenemos provincias que solo mencionan
la necesidad de establecer una ley o régimen de coparticipacion (Chaco, Chubut, La Pampa,
Salta), provincias que ponen el acento en el modo de efectuarse la distribucion de los
recursos: a) atendiendo a las competencias, funciones y servicios (Entre Rios, La Rioja,
Neuquén, San Luis, Santa Cruz, Santiago del Estero); b) fijando un monto de distribucion
primaria minimo (Corrientes y Santiago del Estero); c) estableciendo particularidades en
cuanto a la forma y el tiempo de percepcién de los recursos,(lajiRampa, Misiones,
Tucuman); y d) destacando particularidades que deberan ser tenidas en cuenta posteriormente
en los criterios de reparto (San Juan y San Luis).

Otro aspecto relevante para destacar en esta linea es el acento que ponen algunas
constituciones provinciales en que estas leyes o regimenes de coparticipacion de recursos
surjan 0 se enmarquen en un convenio o acuerdo concertado entre la provincia y los
municipios (Coérdoba, Corrientes, JujiNeuquén y Rio NegraY. en el sentido opuesto,
ubicamos el caso de la provincia de Formosa, donde sélo prevé como atribucién del poder
legislativo el establecimiento de la participaciéon de los municipios en los regimenes de
coparticipacion.

Este panorama, aunque no constituye un diagndéstico definitivo de las relaciones
integubernamentales que en lo factico llevan a cabo las provincias y municipios, si constituye
el marco institucional a partir del cuadon un mayor o menor grado de discrecionalidad,
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segun la calidad y tipo de las previsierles vinculos inteyjubernamentales se desenvuelven
en materia fiscal.

Por ultimo, y a partir del relevamiento efectuado en las leggsimas municipales y
leyes de coparticipacion, identificamos escasos supuestos en donde se institucionaliza alguna
instancia 0 mecanismo de coordinaciéon en la materia fiscal. En el caso de Catamarca, se
crea a partir de la ley de copatrticipacidn provincial la Comisién de Participacion Municipal,
la que verifica la determinacion de las asignaciones y distribuciones, las liquidaciones y
transferencias, controla la informacién y rendicion de cuentas, el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la ley y propone las medidas que considere conducentes para
la aplicacion de la ley y del régimen municipal. La ley de coparticipacion de San Luis
prevé una Comision Fiscal Provincial que debe coordinar las pautas presupuestarias con
los municipios, las ordenanzas tributarias municipales, las tareas de fiscalizacién tributaria
y cualquier otra funcion de coordinacion financiera y fiscal.

En el extremo, destacamos dos instancias en donde, lejos de promover la coordinacién
intergubernamental, se excluye del ambito de participacién a los gobiernos [dabéss.
el caso de la Rioja, cuya ley de coparticipacion instituye la Comisidinab@jo para la
fiscalizacion y seguimiento de los recursos a recaudar y coparfisipaprever la
participacion de ninguna autoridad municipal; y el caso de Rio Negro con la Comision
Permanente d&plicacion yArbitraje, que entiende en todo lo atinente a la distribucion
secundaria de regalias y que entre sus funciones nuclea la posibilidad de incluir o excluir
Municipios del listado de municipios productores que reciben un 35% en la distribucion
secundaria de regalias hidrocarburiferas.

A modo de cierre del apartado, podemos concluir que son nitidamente escasas e
insuficientes las instancias de coordinacién de relacionegutemamentales en materia
fiscal entre provincias y municipios, lo que contribuye significativamente al deterioro y a
la precariedad de los vinculos igebernamentales, y conduce a vehiculizar tales relaciones
por mecanismos predominantemente informales o discrecionales.

IV.3. Porcentaje de lecursos copaticipables, como indicadordel grado de
autonomia con que cuentan los municipios

Nos parece de interés incorporar al andlisis el porcentaje que los gobiernos provinciales
destinan a sus municipios de los recursos que les transfiere la Nacion en base al régimen de
coparticipacion federal vigente previsto por la Ley 23548/88. Si bien cada provincia
coparticipa de manera diferente sus tributos provinciatas mayores o menores grados
de desconcentracigneste porcentaje de la coparticipacion federal nos permite percibir
claramente la heterogeneidad del sistema y las asimetrias existentes entre las diferentes
jurisdicciones.

Las importantes diferencias porcentuales deben ser entendidas como condicionantes a
la hora de analizar el grado de dependencia o de autosuficiencia financiera de los gobiernos
municipales, y como una limitacion para el desarrollo de sus capacidades autonémicas y
didlogos técnicos equilibrados entre ambas burocracias.
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Provincia Porcentaje inci Porcentaje
coparticipable Provincia coparticipable
BuenosAires 16.14% Misiones 12%
Catamarca 25% Neugquén 15%
Chaco 15,5% Rio Negro 10%
Chubut 10% Salta 15%
Coérdoba 20% San Juan 14,5%
: ; Variable
0,
Corrientes 19% San Luis Actual 8%
. Variable
Entre Rios 15,32% Santa Cruz 11%
0 Variable
Formosa 12% Santa Fe Actual 14%
Jujuy 17% Santiago del Estero 15%
La Pampa 11% Tierra del Fuego 25%
La Rioja 15% Tucuman 16,5%
Mendoza 18,8% Promedio nacional 15,25%

Gréfico 3. Fuente: Elaboracion propia (junio de 2019)

De los datos comparativos relevados se puede comprobar que existen fuertes diferencias
entre las provincias que menos recursos de la coparticipacién federal distribuyen a sus
municipios (San Luis, Chubut, La Pampa, Santa Cruz) y las que mas recursos disponen a
tal efecto (Catamarcdjerra del Fuego, Cérdoba, Mendoza). La brecha llega a alcanzar
una relacién de 3 a 1 en los casos extremos, desnudando fuertes disparidades que impactan
en los niveles de autonomia local y configuran un limite a la viabilidad financiera de los
Estados municipales, constrefiidos a convivir con la tension existente entre la demanda de
servicios por parte de la ciudadania y la estrechez de recursos. El promedio obtenido de un
15,25%, por su parte, parece acotado teniendo en cuenta las crecientes demandas de bienes
y servicios publicos existentes a nivel municipal.

Debe afadirse que muchas provincias tienden a compensar o disminuir dichos
porcentajes en base a criterios propios de distribucidén de las competencias tributarias entre
cada nivel de gobierno, y a las alicuotas de los tributos existentes que se coparticipan entre
ambosAlli la heterogeneidad es aun mas amplia, aunque su detalle exceda los alcances de
este trabajo.

Finalmente, otro dato de real interés es que, a partir de 2018, el conjunto de las provincias
argentinas cuenta con una ley de coparticipacion, o con un régimen constitucional de
distribucion de recursos y alicuotas de los tributos coparticipables. El ciclo se cierra con
las recientes sanciones de leyes convenios por parte de las provincias de La Rioja y San
Juan, siendo el mismo un indicador de calidad institucional que el gobierno federal y las
provincias no pueden imitar con la sancion de una nueva ley convenio enArdiceal,

75, inciso 2) de la Constitucién Nacional.
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IV.4. Caracteristicas y elevancia de las oficinas técnicas del gobiernoquincial
destinadas a coordinar politicas con los gobiernos locales

A partir de una ultima dimensién de andlisis se busca identificar en la gestion provincial
la existencia, y en su caso, jerarquia de los espacios institucionales destinados a fomentar y
desarrollar el vinculo entre el gobierno provincial y sus municipiesnultimo, establecer
si en ellos se identifican mecanismos de cooperacion y coordinaci@ubeenamental, o
de lo contrario, si las politicas son definidas y planificadas desde el gobierno provincial,
sin la participacion de los gobiernos locales.

A los fines de dar respuesta a ese interrogante se llevé a cabo, por un lado, un
relevamientdde los sitios web oficiales del conjunto de los gobiernos provinciagpes y
el otro, de las diferentes leyegyénicas de gobierno. El relevamiento aporta datos de
mucho interés, aunque en algunas provincias el acceso a la informacién publica disponible
es escaso y/o de baja calidad.

Ninguna de las provinciasgentinas ha considerado aar rango ministerial a la
tarea de coordinacion de politicas con el nivel municipal de gobierno, siendo éste un dato
revelador

Un conjunto de provincias ha brindado una jerarquia prioritaria a la problemética,
disponiendo para la tarea de Secretarias de Estado (Chaco, Cérdoba, Corrientes, Jujuy
Misiones, Salta, Santa F&ycuman) o de Subsecretarias (Bugkioss, Catamarca, Chubut
y Mendoza), generalmente denominadas de asuntos municipales, o similares. Otras
provincias cuentan con oficinas de menor jerarquia abocadas a la problematica, tales como
Direcciones Generales (Entre Rios y La Rioja), Direcciones (Rio Negro, Santiago del Estero
y Formosa) o Coordinaciones (Neuquén). Finalmente, San Luis dispone de un Programa de
Coordinacion, mientras que un conjunto de provincias ni siquiera cuentan en sus
organigramas con oficinas técnicas de vinculacién con sus municipios (La Pampa, San
Juan, Santa CruzTjerra del Fuego).

El andlisis de las caracteristicas de estas dependencias, los programas que ejecutan o
las capacidades institucionales existentes en ellas exceden las posibilidades de este trabajo.
No obstante, de un exhaustivo relevamiento identificamos solamente 5 provincias que
cuentan con espacios de coordinacion gntbernamental en materia fiscal en donde los
municipios participan en la deliberacion y la toma de decisiones (Cérdoba, Misiones, Santa
Fe, Catamarca y Chubut).

Cordoba cuenta con dos interesantes experiencias de articulacignbeteamental
con la Unidad ddrabajo Provincia-Municipios y la Unidad deabajo Provincia-Co-
munidades Regionales, espacios en donde participan representantes del gobierno provincial
e intendentes, y que han servido como ambitos de planificacion de programas y de debate
de propuestas que posteriormente tomaron tramite legislativo. Misiones tiene un Programa
de Relacién Fiscal con los Municipios en sede del Ministerio de Hacienda, Finanzas, Obras
y Servicios Publicos. Santa Fe dispone de una Comisién Provincial de Coordinacion Fiscal

8 Ultimas fechas de consulta a los sitios web entre el 8 ¥ é¢ junio de 2019.
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creada por Decreto Provincial 1477/2008. Catamarca cuenta en su Subsecrisanitode
Municipales con una Comisién de Participacién Municipal de conformacién mixta que
gestiona los Fondos de Desarrollo y de Eyarcia Municipal. Finalmente, Chubut tiene

un Consejo Provincial de Responsabilidad Fiscal (lo componen el Ministro de Economiay
los Secretarios de Economia municipales), creado por la Ley 5257.

La mayoria de estos espacios nacen de la mano de los acuerdos fiscales multilaterales
Nacién-provincias a los que las mismas han adherido, y se centran en los compromisos de
responsabilidad fiscal y saneamiento de deudas, mas que en la coordinacion fiscal y tributaria
propiamente dicha, configurando de todos modos interesantes y novedosas instancias de
coordinacién integubernamental en el federalismgemtino.

Estas escasas experiencias ponen en evidencia la baja relevancia que se brinda a la
problematica en los gobiernos provinciales, y como la decision técnica mayoritariamente
excluye a los actores territoriales de mayor proximidad.

V. Consideraciones finales

Habiendo analizado diferentes variables que inciden en la coordinacidguinter
bernamental entre provincias y municipios en el federalismo figgaht@mo, procedemos
a presentar algunas consideraciones finales de tipo parcial y provisorio, ya que adelantamos
gue este documento es parte del trabajo de un equipo de investigacion, y que el caracter del
mismo es de tipo exploratorio.

Sin embago, creemos que se han abordado en profundidad las 4 dimensiones analiticas
propuestas, y que de ellas se han obtenido datos que permiten validar algunas ideas acerca
de las caracteristicas principales de las RIGs provincia-municipios en su dimension fiscal,

y su estado de desarrollo al presente.

En primer lugarsi concebimos a la autonomia municipal como un requisito previo y
necesario para el desarrollo de vinculos interjurisdiccionales consistentes, todavia tenemos
una enorme deuda pendiente de armonizar las constituciones provinciales al mandato de la
Constitucion Nacional, sobre todo en distritos de maxima relevancia poblacional y politica
como son Santa Fe, Mendoza y Buehioss. También es un debate a transitar la definicién
de los alcances y limites de la autonomia municipal, potestad en manos de las provincias,
ya que la viabilidad financiera de los mismos es necesaria para construir un federalismo de
bases solidas.

En segundo lugay vinculado a los alcances y contenidos de la autonomia municipal,
un aspecto a considerar son las amplias limitaciones al ejercicio de la potestad tributaria
local que subsisten en nuestro federalismo subnacional en la actualidgér de ello, y
de un modo preocupante, destacamos la carencia de instancias y mecanismos de coordinacion
de relaciones intgubernamentales en materia fiscal entre provincias y municipios, lo que
contribuye significativamente a la precariedad de los vinculogyuiiernamentales, y
conduce a vehiculizar tales relaciones por mecanismos informales y discrecionales.

168



MARCELO BERNAL -VALERIA BizarRrRO

Un tercer elemento a considerar es la fuerte asimetria de los porcentajes de recursos
federales que las provincias distribuyen a sus municipios, siendo esta disparidad muy
significativa entre aquellas jurisdicciones que mas y menos recursos destinan a la gestion
municipal, como se analiza en el puntc2l\A ello se afiade otra diferencia considerable
con respecto a las competencias tributarias que las constituciones provinciales reconocen a
los gobiernos locales, y las alicuotas de los tributos provinciales que se coparticipan.

Finalmente, existen en nuestro pais escasisimas instancias de coordinacion en materia
fiscal con participacion mixta provincial-municipal. Las cinco excepciones identificadas
fueron resefiadas en el puntodMustificando nuestra hipotesis acerca de una baja densidad
de RIGs institucionalizadasen consecuencia, una fuerte primacia de la toma de decisiones
en dmbitos del gobierno provincial (Ejecutivo y Legislativo).

Otro dato de interés engamte se vincula con las caracteristicas de las oficinas
provinciales dedicadas a la coordinacion de politicas con los municipios. En muchas
provincias no existen como tales, siendo dichas funciones subsumidas por otras
dependencias. En otras, son oficinas de menor relevancia, y solamente algunas provincias
jerarquizan las mismas con un rango de Secretaria de Estado o Eshilaambién desnuda
los condicionamientos para un didlogo técnico calificado entre las burocracias provinciales
y municipales, el que seguramente se caracterizara por las asimetrias de las capacidades
institucionales y de negociacion.

El conjunto de estos factores hace que las decisiones en materia fiscal se efectien
dentro de los poderes Ejecutivo o Legislativo provinciales, segun corresponda, y que los
municipios generalmente no formen parte del proceso de construccion de la politica. Junto
con ello, la ausencia de instancias formales de deliberacion comun entre burocracias
especializadas hace que los vinculos se vuelvan personalizados e informales, entre
gobernadores e intendentes, o entre funcionarios de ambos niveles gubernamentales. Dicha
situacién de informalidad genera una posicion de debilidad intrinseca de los gobiernos
locales en la que transitan las relaciones provincia-municipios en la mayor parte de las
jurisdicciones del federalismogantino.

La decision metodolégica de comparar el conjunto de las provincias genera la dificultad
de profundizar en experiencias o casos particulares, dado el volumen de informacion que ello
conlleva. No obstante, los elementos obtenidos permiten corroborar nuestra afirmacion
aprioristica acerca del escaso volumen de las RIGs provincia-municipios en el pais, la
heterogeneidad de los casos, las fuertes asimetrias materiales y simbdlicas que las caracterizan
y, frente a ello, la primacia de vinculos informales y negociaciones personalizadas entre
gobernadores e intendentes, donde estas asimetrias quedan al descubierto.

Aun evitando generalizacreemos que es preciso avanzar en la consolidacion de las
RIGs en nuestro federalismo subnacional como condicion necesaria de su fortalecimiento
institucional. La agenda prioritaria del federalisngeatino exige la existencia normativa
de un acuerdo fiscal federal, y de la mano de ello, una multiplicacion de las instancias de
coordinacién y articulacion de politicas multinivel en los términos propuestos por la
Constitucion federal.
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Resumen:La distribucién de competencias constituye un capitulo crucial en todo
régimen federal de Estado, y dentro de éste, la distribucién de competencias tributarias
y el reparto de recursos financieros representan los temas mas controversiales en las
relaciones gobierno federal - provincias. El presente trabajo pretende hacer un analisis
descriptivo del sistema tributarioggntino a partir de las principales caracteristicas

de su disefio institucional provisto por la constitucién nacional como de su coordinacion
efectiva a raiz de acuerdos y pactos entre niveles de gobierno. Este trabajo se estructura
de la siguiente manera: una primera parte, introductoria, se refiere a los conceptos
basicos referidos a la tributacién y al derecho financiero en general. En una segunda
parte se analizara especificamente el sistema tributgeotaro diferenciando tres
aspectos concretos (tres aspectos que, como se vera, no siempre coinciden en la
practica): (a) la distribucidn constitucional de competencias; (b) la distribucién real
de competencias tributarias entre niveles de gobierno, con especial consideracion al
Régimen de Coparticipacion Federal de impuestos y a los diferentes pactos y acuerdos
fiscales; y (c) el régimen de coparticipacion previsto en el texto constitucional (art.
75, inc. 2°), que si bien atn no ha sido cumplido por los poderes constituidos, establece
lineamientos y principios generales que rigen (o debieran regir) las relaciones fiscales
entre nacion y provincias.
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Abstract: The distribution of competences among level of governments represents a
crucial point in every federal state, and within it, the distribution of tax competences
and the allocation of fiscal resources, are the most controversial issues in the National-
provincial relationsThis paper intends to make a descriptive analysis @rdpentine

tax system based on the main characteristics of its institutional design provided by
both the constitution and the ingevernmental coordination through agreeméitiss

paper is structured as follows: in a first introductory part, analysis the basic concept
concerning taxation and financial lakw a second part, an analysis overAhgentine

tax system will be made, taking into account three specific aspects: (a) the constitutional
allocation of competences; (b) the real distribution of tax competences among levels
of government, with special regard to the Coparticipation Federal Regime and the
different fiscal pacts; and (c) the coparticipation regime as provided by the constitution
in the 1994 reform (article 75.2).

Keywords: Federalism -Tax System - Coparticipation regime - Fiscal Pacts -
Intrafederal Law

Sumario: |.- Conceptos introductorios. La Potestad tributaria y la competencia
tributaria. Il.- El sistema tributario gentino.

I. Conceptos introductorios. La Potestad tributaria y la competencia tributaria

En esta primera parte analizaremos los conceptos basicos relacionados con la capacidad
tributaria del Estado moderno, diferenciando entre poder tributario y competencia tributaria.
Dentro de esta competencia genérica que es la facultad de recabar tributos, se analizara
especialmente, la potestad impositiva del Estado, es ldefeicultad del Estado de instituir
un tributo en particulael mas importante, que es el impue$ambién se analizara esta
tematica en relacién a una estructura especifica del Estado, el sistema federal y cémo
funciona esa potestad tributaria en un Estado de estructura federal, cuestién que plantea la
problematica del poder tributario originario y del poder tributario derivado.

I.1. PoderTributario y Competencia Tributaria

El poder tributario es la potestad de instituir tributos. Esta comprende: (a) la
competencia legislativa o fuente del derecho; (c) una serie de potestades normativas de
aplicacién o de ejecucion; (d) las vias administrativas o jurisdiccionales de revision de los
actos administrativos de contenido tributario. Por su partentgetencia tributarias la
facultad del ente con potestad tributaria de establecer un determinado tributo. Resulta
importante no confundir estos dos conceptos, aun cuando ambos elementos puedan coincidir
en un solo y unico Estado -como sucede con los Estados de estructura unitaria-. Pero no
sucede lo mismo en los Estados de estructura federal, donde potestad y competencia
tributarias pueden diferenciarse claramente, y ahi la importancia de diferenciar ambos
términos.

El PoderTributario del Estado moderno tiene las siguientes caracteristicas: (a) es
abstractq en tanto la existencia del poder tributario no requiere un ejercicio precedente al
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cumplimiento de la obligacién. No hay que confundir el poder de imperio del Estado de
establecer impuestos con el ejercicio de ese poder; (@resmnenteporque el poder
tributario es connatural al Estado y deriva de su soberania, de modo que sélo puede
extinguirse con el Estado mismo; en tanto subsista, existira indefectiblemente poder de
gravar; (c) es irrenunciable, ya que el Estado no puede desprenderse de este atributo esencial,
puesto que sin el poder tributario no podria subsistir; y (ddetegableporque asi como

el Estado no puede desprenderse del poder tributario (renunciar en forma absoluta y total),
tampoco puede delegarlo o transferirlo transitoriamente (Giuliani Fonrouge20€s

2009).

I.2. La potestad impositiva del Estado

Todo Estado necesita de recursos para afrontar los gastos que demandan el cumplimiento
de sus objetivos: prestacion de servicios, seguridad, administracion de justicia, salud,
educacion, etc. Independientemente del modelo de Estado (desde un Estado liberal,
gendarme, minimo, hasta un Estado intervencionista, con un fuerte cimulo de competencias
orientadas al bienestar general) siempre habra necesidad de recursos para satisfacer sus
actividades. Siguiendo a Giuliani Fonrouge, se puede conceptualizar a los recursos del
Estado comolds ingresos que obtiene el Estadaefaientemente en dingrpara la atencién
de las engaciones determinadas por exigencias administrativas o de indole econémico-
social' (2003).

Dentro del espectro de recursos con que cuentan los Estados modémmsssticha
sido el recurso por excelencia. Esta importancia ha hecho que los recursos del Estado se
clasifiqguen en tributarios y no tributarios (Gréafico N° 1), entre otras clasificaciones.

Gréfico N° 1: Clasificacion de los Recursos del Estado
Grifico N° 1: Clasificacion de los Recursos del Estado
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Dentro de esta gran variedad de recursos, cobran especial interés los recursos de
naturaleza tributaria, también denominatiiisutos. El tributo es definido como "toda
prestacion patrimonial obligatoria -habitualmente pecuniaria- establecida poeladgp
de las personas fisicas y juridicas que se encuentren en los supuestos de hecho que la
propia ley determine, y que vaya dirigida a dar satisfaccion a los fines que al Estado y a los
restantes entes publicos estén encomendaddiEg@s 2003:151).

Los tributos han sido tradicionalmente clasificados en tres especies: impuestos, tasas y
contribuciones. Eimpuestces un tributo no vinculado, en el sentido de que su obligacién
tiene como hecho generador una situacion totalmente independiente de la actividad que
despliega el contribuyente como del propio Estaddakatiene como hecho generador
una prestacion efectiva (o potencial) de un servicio o actividad estatal concreta que beneficia
(real o potencialmente) al contribuyente. Por ultimocdatribuciones el tributo cuya
obligacion tiene como hecho generador los beneficios derivados de actividades estatales.

Pese a la gran variedad de recursos con que cuenta el Estado modenmaesed
sigue siendo hoy la principal fuente de financiamiento. El Estado puede establecer impuestos,
dado que posee lo que se denonmiader tributarig que esla facultad o la posibilidad
juridica del Estado de exigir contribuciones cespecto a personas o bienes que se hallan
en su jurisdiccion’{Giuliani Fonrouge 2003). Este poder es parténdpériumque posee
todo Estado y que se traduce en la facultad de establecer obligaciones y deberes a los
ciudadanos en aras del interés publico. Entre ellas esta la facultad deaxigiuciones
pecuniariasa los ciudadanos y no tiene otro fundamento, en definitiva, que el deber de
colaboracién y ayuda al sostenimiento de los ciudadanos para con esta estructura politico-
territorial que proporciona paz y seguridagdeyentualmente, otros bienes publicos como
la salud, la salubridad, la educacion-, etc. En definitiva, como sostiene Hermannddeller
los impuestos "va implicita la idea de que, incluso en épocas de paz, se forma parte de un
gran ente comun que a todos interesa y que nos impone sacrificios" (2007:175).

El impuesto ha sido definido comia$ prestaciones en dineo en especie, exigidas por
el Estado en virtud del poder de imperio, a quienes se hallen en las situaciones consideradas
por la ley como hechos imponiblé&iuliani Fonrouge 2003:255), o también como "el tributo
exigido por el Estado a quienes se hallan en las situaciones consideradas por la ley como
generadoras de la obligacién de tributar (hedinp®nible3, situaciones éstas ajenas a toda
concreta accion gubernamental vinculada a los pagadoiistjég, 2009:158).

El impuesto se diferencia de los demas tributos en tanto es establecido por el Estado
por su propio imperio y se exige a los habitantes (en base a su capacidad contributiva
objetiva) sin que tenga una finalidad especifica, ya que el Estado posee plena discrecion en
su uso (siempre que se dirijan a satisfacer actividades de bien comun).

Existen distintas clasificaciones de logpuestos pero la que interesa al Derecho
Constitucional y al Derecho Publico Provincial y Municipal es la que distingue a los

! La doctrina clasica distingue los siguientes tipos de impuestos: (a) ordinarios y extraordinarios; (b) reales y
personales; (c) proporcionales y progresivos; (d) directos e indirectos; y (e) financieros y de ordenamiento.
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impuestos edirectoseindirectos ya que esta fue la clasificacion que utilizo el constituyente
de 1853 para distribuir la competencia tributaria entre niveles de goliesnweez, dentro

de esta clasificacion, existen distintos criterios que fueron utilizados gdaleta historia
para distinguir entre impuestos directos e impuestos indirectos.

El criterio econdmicalistingue entre impuestos directos e indirectos segun el costo
del impuesto pueda trasladarse o no: los impuestos directos son aquellos que no pueden
trasladarse, se exigen de las mismas personas que se pretende que los paguen, mientras que
los indirectos si pueden trasladarse, y se cobran a una persona suponiendo que ésta se
indemnizara a expensas de otras personasit&lio administrativoclasifica a los directos
como aquellos que se recaudan segun listas o padrones, ya que gravan actos o situaciones
perdurables en el tiempo (el desarrollo de una actividad profesional, por ejemplo), y los
indirectos son aquellos que no se pueden incluir en listas, porque gravan actos o situaciones
accidentales (como el consumo). El criterio que tiene en cuesitadaion de la riqueza
gravada los directos son aquellos que gravan la riqueza por si misma, independientemente
de su uso (situacion estatica) y los indirectos no gravan la riqueza en si, sino en cuanto a su
uso (situacion dinamica). Por dltimo, esta el criterio d&fgcidad contributivael cual
considera impuestos directos a aquellos que gravan exteriorizaciones inmediatas de riqueza
o capacidad contributiva (posesién de un patrimonio, como ser una casa, un autoraotor
renta o ingreso perioddico) y como indirectos a aquellos que gravan manifestaciones mediatas
de riqueza (el consumo) (Jarach, 2013).

En funcién de esta ultima clasificacidn, también interesa clasificar a los impuestos de
acuerdo a la actividad o cosa que gravan. En este sentido, siguiendo a la OCDE, los impuestos
se clasifican en:

TABLA N° 1: Clasificacion de los impuestos segun la OCDE

1. Impuestos sobe la renta, las utilidades y las ganancias de capital
1.1. Personas fisicas
1.2. Sociedades
2. Contribuciones a la seguridad social
2.1. Empleados
2.2. Empleadores
2.3.Trabajadores por cuenta propia 0 no empleados
3. Impuestos sobe la ndmina y la fueza de trabajo
4. Impuestos sobe la propiedad
4.1. Impuestos recurrentes sobre la propiedad inmueble
4.2. Impuestos recurrentes sobre la riqueza neta
4.2.1. Personas fisicas
4.2.2. Sociedades
4.3. Impuestos sobre sucesiones, herencias y donaciones
4.4. Impuestos sobre transacciones financieras y de capital
5. Impuestos sobe los bienes y servicios
5.1. Impuestos sobre la produccion, venta y transmisién de bienes y prestacion de servicios
5.1.1. Impuestos generales
5.1.1.1. Impuestos sobre el valor agregado
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5.1.1.2. Impuestos sobre las ventas
5.1.1.3. Otros impuestos generales sobre los bienes y servicios
5.1.2. Impuestos sobre bienes y servicios especificos
5.1.2.1. Impuestos selectivos
5.1.2.2. Utilidades de los monopolios fiscales
5.1.2.3. Derechos de aduanas y otros derechos de importacion
5.1.2.4. Sobre las exportaciones
5.1.2.5. Sobre los bienes de inversién
5.1.2.6. Sobre servicios especificos
5.1.2.7. Otros impuestos sobre el comercio y las transacciones internacionales
5.1.2.8. Otros impuestos sobre bienes y servicios especificos
5.1.3. Impuestos sobre el uso de bienes y sobre el permiso para usar bienes y realizar actividades
5.2. Impuestos recurrentes

5.2.1. Sobre vehiculos automotores

Fuente: OCDE (https://wwwecd.og).

I.3. La potestad tributaria en el Estado de estructura federal: Poder tributario
originario y derivado

Los Estados de estructura federal, desde que coexisten dos o méas niveles de gobierno
en un mismo territorio, presentan una gran complejidad en materia tributaria. En efecto, el
tema de los recursos suele ser uno de los puntos méas conflictivos de la relaciori&ideral.
como existe una distribucion de competencias entre los distintos niveles de gobierno, en el
caso agentino, entre los cuatro niveles de gobierno (federal, provincial, municipal y Ciudad
Auténoma de BuenaAires), dichadistribucion se opera también en materia tributaria.

Esta distribucion que es efectuada por la propia Constituciéon Nacional y determina qué
impuestos puede establecer la nacion y cuéles las provincias.

Pero la practica devela una serie de complejidades que la Constitucién Nacional no
regulo -y que tampoco podria hacerlo, ya que los textos constitucionales no pueden prever
todas las eventualidades que pudieran presentarse en la re&lidamkbxistencia de dos (o
mas) niveles de gobierno con autoridad politica y cuya jurisdiccion opera directamente
sobre una misma poblacion y sobre un mismo territorio, genera una gran cantidad de
conflictos que requieren ser afrontados desde la coordinacion.

Una de estas cuestiones ha sido la diferenciacién entre el poder tributario originario y
el delegado oefivado. Esta distincion sye a partir de la gran variedad dgamismos
gue cumplen funciones de gobierno y como tales se atribuyen la facultad de establecer
impuestos. Particularmente en los Estados de estructura federal, este tema ha cobrado
mucha vigencia.

En nuestro pais existen distintas tesis al respastdenemos aquellas que atribuyen
poder originario sélo a las provincias, siendo el de la nacién y el de los municipios derivados
o delegados por lgzovincias y aquellas tesis que atribuyen poder originario a la nacién
y alas provincias, y derivado a los municipios. Para un analisis acerca de si el poder tributario
municipal es originario o derivadque consideramos superado a partir de la insercion del
art. 123 en el texto de la Constitucion Nacional en la reforma de p@8den consultarse
a Alvarez Echagiie 2000, Spisso 2009 y12@ulit Gofii 1992, entre otros.

176



CRISTIAN ALTAVILLA

Giuliani Fonrouge dirime estas disputas sosteniendo que no cabe diferenciar en nuestro
pais entre poder tributario originario y derivado, pues entiendetages"los dganos de
gobierno tienen facultades tributarias de la misma naturaleza, sin que puedan establecerse
grados o jeraguias en ellds Todos los niveles de gobierno gozan de poder tributario
originario o inherenteporque él es connatural al Estado en cualquiera de sus
manifestaciones; la difencia no radica en la ‘esencigino en el ambito de actuacién, en
la jurisdiccion atribuida a cada uno de ellos con sujecion a las normas constitucionales o
legales vigentes en cada pais [...] no hay ‘entes nesfypfentes maya@s’; hay 6ganos
de gobierno de igual categoria institucional, actuando en el &mbito deespeativas
competencias, por lo cual cada uno de ellos tiene los ped@plicitos a su ppia existencia
[...] Solamente podria aceptarse una difiecia de magnitud, y no de categoria; disponiendo
las provincias de un poder amplio arl21) y el gobierno nacional y los municipios de
podees estringidos a sus funciones de gobierno, ya que sin ellos no podrian existir como
entidades estatale$2003:268-269).

En definitiva, segun la tesis de Giuliani Fonrouge, tanto la nacion, las provincias y los
municipios tienen poder tributar@iginario o inherente La diferencia es de "magnitud",
no de "categoria". Las provincias tendran agpager amplicen funcion del art. 121, CN,
y la nacién y losmunicipiosun poder estringido,es decir limitado a sus respectivas
funciones de gobierno. Pero todos son de caracter originario o inherente. Se trata también
del reconocimiento delerecho a los medigRosatti 2012), o como la propia Corte Suprema,
al hablar especificamente de los municipios, dijo, los entes estatales no pueden estar privados
de las "atribuciones minimas necesarias para desempefiar su cometido” (caso "Municipalidad
de Rosario c. Provincia de Santa Fe", citado por Herndndez 2003:347).

Il. El sistema tributario argentino

Hastaaquise han analizado conceptos y elementos basicos necesarios para comprender
la compleja estructura del sistema tributario que presentan los Estados modernos y en
particular los Estados federales. En esta segunda parte se analizaran tres aspectos concretos
del sistema tributario gentino: (a) la distribucién constitucional de competencias tributarias;

(b) la distribucion real de competencias tributarias entre niveles de gobierno (Régimen de
Coparticipacion Federal de impuestos y pactos fiscales); y (c) el régimen de coparticipacion
previsto en el texto constitucional tras la reforma de 1994 (art. 75, inc. 2°).

II. 1. Distribucién constitucional de competencias

En el derecho comparado, existen distintas formulas, mecanismos o sistemas para
distribuir lascompetencias tributariasntre niveles de gobiern®d partir de la coexistencia
de distintos niveles de gobierno con potestad tribubaig@naria (es decircon el poder de
establecersancionar y recaudar tributos sobre un mismo territorio y sobre los mismos
contribuyentes), sge la necesidad de establecer ciertos mecanismos que tiendan a la
coordinacién de estas potestades. Se trata en definitiva de formulas para establecer qué
impuestos pueden imponer los distintos niveles de gobierno.
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Asi se pueden identificar los siguientes mecanismos mencionados por la doctrina
tributarista (Bulit Gofii 2004:30/3, Giuliani Fonrouge 2003:303/4, Gaya y Rocha 2001):

(a) Concurencia de fuentesodos los niveles de gobierno tienen idéntica potestad de
gravar las mismas fuentes tributarias;

(b) Separacién de fuentese asigna a cada nivel determinados recursos, los cuales
seran de su explotacion exclusiva; pasestades normativate cada nivel se encuentran
diferenciadas, siendo independientes uno respecto de los otros;

(c) Sistema de cuotas adicionales (o suplementaneshivel (generalmente el Estado
central) crea y recauda un determinado tributo, y los demas niveles aplican sobre ese tributo,
alicuotas suplementariagxiste aqui una concurrencia de fuentes también, pero lo que se
separa son las alicuotas que corresponde a cada nivel de gobierno. Otra diferencia con
aquel sistema es que el nivel de gobierno local no tiene injerencia sobre los aspectos
esenciales del tributo, no pudiendo modificar su hecho imponible ni la base imponible, por
ejemplo. No cuenta, en definitiva, de potestad legislativa.

(d) Sistema de pécipacion A través de este sistema se establece una masa comun de
las recaudaciones impositivas, sean sobre todos o sobre algunos impuestos en particular —
y en este caso pueden coexistir tantos sistemas de participacion como impuestos se
establezcan como coparticipables. Un nivel de gobierno (generalmente el nacional) concentra
en su jurisdiccién la sancion, la recaudacion y la ulterior distribucion de lo recaudado
(potestad legislativa). La distribucion se opera acorde a ciertos criterios, los cuales pueden
agruparse basicamente en dogreporcional o devolutivo(por el cual se transfiere a cada
nivel un monto similar a lo que en su jurisdiccién se recaudd en concepto de ese impuesto)
y el redistributivo (que responde a cuestiones tales como necesidades financieras o la
promocién del desarrollo arménico de los niveles de gobierno en su corjuntbho se
distribuyen las fuentes, sino lo recaudado en virtud de aquellas. Este sistema pas6 a ser mas
conocido por su neologisnomparticipacion

(e)Sistema dAsignaciones (o de Subvenciones ordagfeencias) Por este sistema,
un nivel de gobierno establece y recuda un determinado tributo y del monto total de dicha
recaudacion, transfiere o asigna a los restantes niveles un porcentaje o suma de ella. En la
generalidad de los casos, quien recauda y transfiere es el Estado central. Esta transferencia
puede hacerse de forrnandicionadaal cumplimiento de ciertos requisitos (por ejemplo,
que dichos importes sean utilizados exclusivamente para la realizacion de una obra), o en
formaincondicionadao global (es decirsin condicion algunafAqui el gobierno nacional
es libre en la creacion y destino de los fondos, pero una vez creado fabedeyansferencias
pueden sediscrecionaleqcuando la propia ley deja a criterio del nivel que trasfiere cdmo
y a donde se transfiereno discecionaleqcuando la ley establece cuéles son los criterios
a seguir para la asignacion de tales recursos).

La diferencia substancial con el sistema de coparticipacion radica en dos aspectos: en
el sistema de asignaciones los tributos corresponden (o0 son competencia) del gobierno
central, mientras que en el de coparticipacién los tributos son concurrept@sesto
mismo, los montos asignados a los niveles subnacionales no podrian estar condicionados,
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mientras que en el sistema de asignaciones si, dado que son impuestos exclusivamente
nacionales.

(f) Sistema de Créditos Fiscald®or el cual se computa como pago de un tributo de un
nivel de gobierno el que el contribuyente haya hecho en concepto de un impuesto de otro
nivel.

(g9) Sistema de Deduccién FiscAl través del cual un nivel de gobierno deduce de la
base imponible de su tributo el importe que el contribuyente haya realizado al pagar el
tributo de otro nivel.

El sistema tributario gentino ha empleadsea en forma simultanea como sucesiva
casi todos aquellos sistemas mencionados en el acapite antependiendo del tipo de
impuestos de que se trate. El esquema, en la actualidad, queda como sigue:

TABLA N° 2: Sistemas de distribucion de competencias tributarias ergmiveles de
gobierno previstos en la Constitucion

Nivel de gobierno

Tipo deTributo Sistema - Norma
Nacion Provincia
1 | Derechos de importacion y Separacion dg  Exclusivoy Prohibido | Arts. 4°,9°, 75 inc.
exportacién fuentes permanente 1°y 126
2 Impuestos directos Coparticipacion Excepcional | Permanente Art. 75, inc. 2°
3

Impuestos indirectos | Coparticipacion Permanente Permanente Art. 75, inc. 2°

Fuente: elaboracion propia.

Cabe aclarar que esta es una simplificacion del sistema, pues existen una gran cantidad
de impuestos coasignaciones especificgsistema de subvenciones o transferencias),
pudiendo mencionarse el impuesto a las ganancias, donde se asigna un porcentaje destinado
a financiar el Sistema de la Seguridad Social y aAjustes delTesoro Nacional; los
impuestos sobre cigarrillos, elAYentre otros tantos, tienen también asignaciones espe-
cificas. Podria afirmarse que practicamente todos los impuestos nacionales tienen alguna
asignacion especifica.

De acuerdo al texto constitucional actual (es daedgo de la reforma de 1994), las
competenciagntre nacion y provincias ha quedado determinada de la siguiente inanera

El gobierno federal puede establecer comadga)petencia permanente y excluyente
(i) derechos de importacién y exportacién (arts. 4°, 9, 75, inc. 2° y art. 126); (b) como
competencia excepcionahpuestos directos ("por tiempo determinado, proporcionalmente
iguales en todo el territorio de la Nacion, siempre que la defensa, seguridad comun y bien

2 Notese que aqui se habla de distribucidnatapetenciay no de poder o potestadbutaria la cual, como
se sostuvo anteriormente, es originaria e inherente a los cuatro niveles de gobierno.
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general del Estado lo exijan" (art. 75, inc. 2°, 1°.p4) comocompetencia conctente
con las provincias: impuestos indirectos (art. 75, inc. 2°, 19.parr

Las provincias por su parte, y segun el principio general sentado en el art. 121, pueden
establecer todos aquellos impuestos "no delegados por esta Constitucion al Gobierno
federal”, tal cual reza el principio general de distribucion de competenerasgnsecuencia,

"no ejercen el poder delegado a la Nacién" (art. 126). En funcidn de ello, y en concordancia
con las competencias federales establecidas constitucionalmente, tenemos que las provincias
pueden establecer (a) cocmmpetencia conctentecon el gobierno federal, (i) impuestos
indirectos (art. 75, inc. 2°, 1° parf{b) como competencia permanente, (i) impuestos directos

(art. 121 y acontrario senspart. 126); (c) como competencia prohibida, derechos de
importacion y exportacion (arts. 9, 126).

Cabe mencionaademas, comecompetencia mhibidaa ambos niveles de gobierno
el establecimiento de aduanas interiores (arts.119,1P).

Con respecto a los municipios, la Constitucién reconoce expresamente el poder tributario
originario de estos entes: "Cada provincia dicta su propia constitucion, conforme a lo
dispuesto por el art. 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido
en el orden institucional, politico, administrativaonémico y financiet' (art. 123) e
incidentalmente, en el art. 75, inc. 30, reconoce a estos especificametdstizd impositiva
(es decirde establecer impuestos):

"[...] Las autoridades provincialeswunicipalesonservaran logodees depolicia e
imposicionsobre estos establecimientos [de utilidad nacional], en tanto no interfieran en el
cumplimiento de aquellos fines".

Sin embago, la Constitucién no establece con precisidon cual es el alcance del
poder tributario municipal, ni qué impuestos puede establEnaronsecuencia, queda
a criterio de cada provincia su regulacién. La mayoria de las Constituciones-provin
ciales han reconocido la plena autonomia de las provincias, como asi también la
CSJN.

Por ultimo, con respecto a la Ciudagténoma de Buenosires (CABA), a partir de
la Reforma Constitucional de 1994, se le reconoce su calidagd@®omaequiparandola
a las provincias,yen consecuencia, tiene las mismas facultades tributarias que aquellas
(art. 129, CNy.

También la Constitucion menciona expresamente a la CAlBhdo habla de la
distribucion de los fondos coparticipables (art. 75, inc. 2°, 39 pderla transferencia de
competencias, servicios o funciones (art. 75, inc. 2°, 59,pade la representacion en el
organismo fiscal federal (art. 75, inc. 2°, 6° parr

3 Para un mayor analisis del poder tributario municipal, puede consuiteaeitla 2015a y 2017.

4 La equiparacion a las provincias, sin engmamo es plena/éase Hernandez 20l Barrera Buteler
201.
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TABLA N 3: Distribucion constitucional de competencias tributarias

____!ia_ﬂﬂ:[(".'N PROVINCIAS

i i G
| r Manifestacidn Excopcional’ Propi
s inmedinta de la Poissien o oiiyral g Py
) Directos capacidad contributiva P inc il p"{mﬂ?i';u o
(Al patrimaenia) A A ls ="
a) Internos I | | - ;EJ
i Propi BT
" g e ropia ¥ ropia ¥ 5
- = e tacapacidad || pormanents 1853: | permanemte &
g = 1) Indirectos conitribiotiva art. 4% y 67, inc. 2° | Art, 12
E‘ (Al consumo) Concurrente 1994 art, 75, inc, 2°
[y L
Propio, permanente Prohibido
b) Externos Derechos aduaneros y exclusivo Arts. 9al12y
{de importacion v exportacion) Art. 4y 73, inc, 1° 126

e,

Fuente: Elaboracion propia.

Como puede observarse, el poder tributario de las provincias es, desde el punto de
vista constitucional, muy amplio. Las provincias pueden estap&cdimitacion alguna,
impuestos directos e indirectos, es dextialquier tipo de impuestos internos: impuestos al
consumo, al patrimonio, sobre la renta, la seguridad social, sobre bienes y servicios, etc.
Las limitaciones, en definitiva, vienen dadas por la naturaleza interprovincial o internacional
de las actividades o cosas (materia imponible): desde el punto de vista internacional, no
pueden (ya que tienen expresamente prohibido -arts. 9 a 12 y 126-) estiesders de
importacion y exportacigndesde el punto de vista interprovincial, tampoco pueden
estableceaduanas interices(arts. 10 a 12Ambas cuestiones caen bajo la competencia
del Congreso de la Nacion en virtud de la llamada "Clausula del Comercio" del art. 75, inc.
13, que lo faculta a "Reglar el comercio con las naciones extranjeras, y de las provincias

entre si®.

[1.2. Distribucion r eal de competencias enérniveles de gobierno: El Régimen de
Copatrticipacion Federal de Impuestos (Ley N° 23548) y los Pactos Fiscales

De acuerdo al texto constitucional, tal como se vio en el punto antasiprovincias
pueden establecévdo tipo de impuestos ditos e indiectos dado que no se establece
ninguna prohibicion especifica al respecto. La ambigiedad y vaguedad del texto

5 Esta disposicion es tomada de la Constitucion de Estados Unidos, que contiene una redaccion muy similar:
Articulo I, Seccion 8, Clausula 3: [The Congress shall have power] to regulate commerce with foreign Nations,
and among the severatla®es, and with the Indiafribes.
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constitucional permite que tanto el gobierno federal como las provincias no solo puedan
establecer cualquier tipo de impuestos directos e indirectos, sino que ademas la superposicion
impositiva, es decicuando dos 0 mas niveles de gobierno establecen los mismos impuestos,
sobre el mismo territorio y sobre la misma poblacion, no resulta inconstit§chsidb

declaré expresamente la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el famoso fallo
"SociedadAnénima Mataldi Simoén Ltda. ¢/ Provincia de BueAda®s" de 1927.

Las consecuencias perniciosas de la doble o maltiple superposicion impositiva llevo a
gue los niveles de gobierno coordinaran entre si sus competencias tributarias para impedir
el establecimiento de impuestos analogos sobre las mismas actividades o productos,
encareciendo asi el costo de vida y dificultando el desarrollo econémico. Como consecuencia
de estas coordinaciones, gidrel primer régimen de copartipaciéon federal de impuestos
(en adelante, RCFI) alla por la década de 1930.

En este importante precedente, la Corte reconocié que tanto la Nacion como las
provincias podian establecer impuestos indirectos, de memecarente a raiz de una
interpretacién armaénica entre el art. 4°y art. 67, inc. 2° (de la vieja numeracién de entonces
—actual art. 75, inc. 2°-). Con esto, la Corte estaria reconociendo también que la doble
imposicién no era inconstitucional: "estas atribuciones o poderes han sido creados para
que se ejerciten y se desenvuelvan en su respectiva esfera de accién, propendiendo
armonicamente a la consecucién de los fines de interés publico que los originan y
fundamentan, sin que nada obste a la convivencia legal y material de los dos principios,
rigiendo en sus respectivos campos de accion, sin roces ni conflictos irreparables, que no
los hay posibles dentro de la Constituciéon®”.

Pero también reconocié que este sistema, el de concurrencia de fuentes, traia aparejado
serios problemasno obstante el equilibrio arménico quegsupone el funcionamiento
regular de las dos soberanias, nacional gyancial [...] no puede desconocerse que su
régimen efectivo determina una doble imposicion de gravamenes con la que se afectan
[...] importantes inteeses econémicos y se originan conflictos jurisdiccionales fiscales
qgue no siempr es dado dirimir con la eficacia debldd&sta situacion habia generado ya
entonces, unacbnstante equisicion colectiva traducida en maltiples estudiosoyectos
tendientes a la modificacion o mejor aplicacién del sisteemdistico, iniciativas que
abracan desde laeforma de la Constitucion hasta la nacionalizacion de los impuestos en
cuanto a su peepcion, a base de copmipaciones poporcionales y equitativas emtia
Nacion y los Estados Federales

5 ParaGIULIANI FONROUGE "existe dobléo multiple)imposicién, cuando las mismas personas o bienes

son gravados do mas)veces por analogo concepto, en el mismo periodo de tiempo, por parte (@e dos
mas)sujetos con poder tributariq2003:302).

7 En un fallo anterigrla Corte habia sostenido la constitucionalidad de las leyes nacionales sobre impuestos
internos, aunque sin referirse expresamente sobre la concurrencia de tales competencias, reconocié que el art.
4° contiene unéacultad implicitadel gobierno federal de crear y percibir impuestos indirectos (al consumo),

aun cuando no encierra en si misma una delegacion de poder expreso a favor de la Nacid¥rig€onfr
Nacional, contra el doctor Martin S. Berho, por infraccio’n a la ley de impuestos internos", Fallos, 121:264,
sentencia del 1/07/1915).
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A partir de entonces, las relaciones fiscales entre nacién y provincraésy
especificamente, las competencias tributarias entre ambos niveles de gobierno estarian
reguladas a través del sistema de coparticipacion federal de impuestos. Desde entonces,
existirian tres regimenes troncél€$) El primero se inicia con la Ley N° 12139 abarcando
los afios 1935 a 1972; (2) el segundo comienza con la sancién de la Ley N° 20221 en 1972
hasta su caducidad en 1984 y finalmente (3) el Gltimo periodo, el de la Ley 23548 de 1988,
gue se extendera hasta la actualidad. En cada uno de estos periodos existieron uno o mas
regimenes especialesmultdneos y coexistentes con estos tres troncales. Estos regimenes
troncales sufrieron también muchas y variadas modificaciones en aspectos cruciales, tales
como los porcentajes de distribucién primaria y secundaria, en los criterios empleados para
la distribucidn de los recursos, en los impuestos que compondrian la masa copatrticipable,
etc.

Por cuestiones de espacio, solo se analizara el régimen de coparticipacion vigente
(Ley N° 23548). Sin embgo, cabe realizar algunas consideraciones (aungue muy breves)
sobre como se arribé a esta circunstancia de doble imposicion.

El sistema tributario y rentistico ideado por los padres fundadores estaba basado en
una clara y sencillaeparacion de fuentesl gobierno federal proveia a sus gastos de los
recursos provenientes de los derechos de importacién y exportacion, los que practicamente
cubrian cerca del 90% del presupuesto federal, mientras que las provincias se sustentaban
con la recaudacion de impuestos internos, directos (fundamentalmente, a la propiedad e
ingresos de capital) e indirectos (sobre todo al consumo). Este sistema se mantuvo hasta
fines del s. XIX (1853-1890).

Con la crisis econémica mundial de 1890, que impactbé enormemente en la economia
nacional, desde que los principales paises importadores de materias primas nacionales
(principalmente el Reino Unido) dejaron de imporfas rentas federales cayeron
dramaticamente, al punto de no poder cubrir los gastos ordinaniesesta situacion de
crisis, en 1891 el gobierno federal decidié crear impuestos internos sobre el consumo,
tributos que recayeron sobre productos de elaboracion tipicamente regionales, tales como
el alcohol, cervezas, fésforos, licores, etc. (Altavilla, 2016, Spisso, 2009, @aadino,

1997). Estos impuestos subsistirian en el tiempo, generando asi un periodo de concurrencia
de fuentes en materia de impuestos indirectos.

En 1930, frente a otro escenario de crisis econdmica mundial, el gobierno federal
volveria a echar mano sobre los impuestos internos, esta vez sobre los impuestos directos.
De acuerdo a la Constitucion, el gobierno federal podia crear impuestos directos, pero "por
tiempo determinado” y que sean "proporcionalmente iguales en todo el territorio de la
Nacion" y "siempre que la defensa, seguridad comun y bien general del Estado lo exijan"

8 La doctrina tributarista diferencia entre regimenes de coparticigaaimalesy regimenes de coparticipacion
especialesLos troncales son aquellos en los cuales se agrupan el grueso de los impuestos que han de ser
distribuidos entre ambos niveles de gobierno, mientras que los regiespeesle®n cambio son aquellos

en los que se distribuye lo recaudado especificamente en virtud de uno o dos impgUdsEGBAS, 2009).
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(art. 67, inc. 2°). Esta facultad excepcional, que solo puede ejercerla "por tiempo
determinado", se termind convirtiendo en una competencia ordinaria, por las consecutivas
prérrogas a los impuestos directos creados desde entonces, y que subsisten hasta el dia de
la fecha, tal como el impuesto a las ganancias. En 1931, mediante degretoeima el
impuesto a los réditosiorma que serd ratificada por Ley N5&6 de 1932 que crea el
impuesto formalmentelras las sucesivas prérrogas, en la década de 1970 aquel viejo
impuesto a los réditos se termina convirtiendo en el moderno impuesto a las ganancias
(creado por Ley N° 20628 de enero de 1974). Se genera asi un nuevo periodo de concurrencia
de fuente en materia de impuestos directos, que se suma a la ya existente concurrencia de
fuentes sobre impuestos indirectos.

Entre 1930 y 1935 existe concurrencia de fuente sobre impuestos directos e indirectos.
Tal como muestra IRABLA N° 4, el gobierno federal fue avanzando sistematicamente
sobre fuentes tributarias propiamente provinciales, hasta practicamente desplazar a las
provincias (al menos) en el aspecto legislativo del poder tributario, ya que, desde la
instauracion del RCFI, las provincias inhiben su poder tributario de sancionar (legislar)
impuestos analogos a los coparticipada@inismo, se puede observar que los derechos de
importacién y exportacion nunca fueron coparticipables, porque lo que estos recursos
siempre fueron de exclusivo uso del gobierno federal.

TABLA N” 4: Evolucidn de las competencias tributarias federales sobre las provinciales

Impuestos 1853 | 1890 | 1930 | I'.f.?-S_{_\—acr.}

Dchos, de Impo. y Exp. Nacional

Régimen de

Impuestos | Directos H = ==
i Prov/Nnc. Coparticipacidin

S
Hemos Internos

Fuente: Elaboracion propia.

I1.2. 1. El Derecho Intrafederal. Algunas consideraciones

Desde 1935 hasta la actualidad, las relaciones fiscales Nacion-provincias han estado
reguladas a través de acuerdos, pactos o conveniapinéenamentales. EI RCFI, si bien
es creado mediante ley nacional, esta debe ser aceptada por las provincias, a través de sus
respectivas legislaturas, mediante leyes provinciales de adhesion. En este selayds; las
conveniode coparticipacion (llamadas originariameleges-contratgsson una especie
del género acuerdos ingeibernamentales o interjurisdiccionalk®sta especial forma de
acuerdo, se sumaron, a partir de la década de 199@dtus fiscalegue si bien recibieron
diversas denominaciones (pactos, tratados, convenciones, compromisos, acuerdos,
consensos), todos ellos encuadran dentro del concepto genérico de tratados o acuerdos
interjurisdiccionales —asi lo sostuvo la Corte, manifestando que todas estas expresiones
son sinbnimos, ya que significan "acuerdo para reglar o reglamentar intereses"— (Barrera
Buteler 1996).
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Barrera Buteler dice quibabra acuedo interjurisdiccional cada vez que distintos sujetos
de una elacion federal conciéen ente si sus voluntadeseando un vinculo juridico en
base al consentimientecipioco, por el cual se fijan objetivos comunes y los medios para
alcanzarlos, en el ejeicio de sus @spectivas atribuciones, y se generanedbos y
obligaciones entr las pates, y generalmente también para spectivos habitante§l996).

Respecto de su naturaleza juridica, en lo formal son actos complejos, pues el acuerdo se
logra a través de una serie de actos sucesivos que implican diversas etapas: negociacion,
firma, aprobacion, conclusion y finalmente publicacion. En cuanto a la materia, la naturaleza
de tales acuerdos es de caracter ambivalente, ya que, al depender del tipo de relacion regulada,
serd de caracter federal o local: si los acuerdos regulan la relacion entre provincias y sus
habitantes, tal norma tendra caracter local; en cambio, si regula la relaciéon entre nacion y
provincias, su naturaleza sera federal. En el primer caso, dasd¥ jurisdiccionales
competentes seran los tribunales de provincia, y en el segundo (dados los sujetos intervinientes)
sera la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (@1.QN) (Sagués, 200347).

Estos acuerdos interjurisdiccionales generan derechos y deberes no solo para los sujetos
federados signatarios del mismo, sino que alcanzan también a sus habitantes. Constituyen
una fuente importante del derecho publiaeatino y su jerarquia normativa se ubica por
encima de las leyes nacionales y por debajo de la Constitucion Nacional y los tratados
internacionales. Generan una nueva especie dentro del derecho publico, que la Corte Suprema
denomindDerecho Intrafederal-caso "TansporteAutomotores Chevallier S.A. c/
Provincia de Buenaaires, s/Accidn Declarativa", fallado el 20/08/1991 (Altavilla 2015b,

2019, Bulit Gofii, 2010:95-).

En materia fiscal estos acuerdos han sido asiduamente utilizados. Por un lado, las
leyes-convenio y por el otro los pactos, consensos, compromisos, etc., que genéricamente
denominamopactos fiscaledPor la forma y el contenido, estos pactos fiscales se diferencian
de la ley-convenio. Esta ultima tiene la forma de una ley (compuesta de un articulado),
mientras que los pactos fiscales tienen la estructura de un tratado (introduccién, declaracion
de las partes firmantes, objetivos y parte dispositiva, compuesta de clausulas), son firmados
por los poderes ejecutivos y luego aprobados por los poderes legislativos (nacional y
provinciales), mientras que la ley convenio es una ley del Congreso de la Nacion, a la cual
se adhieren las provincias mediante leyes provinciales emanadas de sus legislaturas locales.

I1.2. 2. El Régimen de Coparticipacion Federal de Impuestos Ley 23548

El 7 de enero de 1988 se sanciona la Ley N° 23548 con vigencia retroactiva desde el 1
de enero de ese afio. La denominacion formal de esta leRégnien fansitorio de
Distribucion ente la Nacion y las Rwvincias, compuesta de cinco capitulos 'y 23 articulos.

Este régimen se previé como transitorio, ya que tenia una vigencia prevista originariamente
de solo un afio. Sin emigar, el art. 15 establece que la vigencia del régimen "se prorrogara
automaticamente ante la inexistencia de un régimen sustitutivo del presente". De esta manera
se convirtib, paraddjicamente y a pesar de su transitoriedad, en el de mas longevo de los
tres regimenes troncales.
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Para analizar el RCFI es necesario tener en cuenta tres aspectos centrales: (a)
masa coparticipable; (b) distribucion primaria y secundaria; y (c) obligaciones de-las par
tes.

(a) Masa coparticipableesto es el conjunto de tributos que componen el fondo comuan
gue luego ha de distribuirse entre los niveles de gobierno. El régimen de la Ley N
23.548 amplio significativamente la masa coparticipable, estableciendo que se
compondria de "todos los impuestos nacionales existentes o a crearse" (art. 2°). De
esta manera se incorporaron un gran nimero de impuestos nacionales que hasta el
momento no se coparticipaban o se hacia a través de regzhtios(Porto, 2003).

Sin embago, se establecieron importantes excepciones: aquellos cuya distribucion
esté prevista o se prevea en otros sistemas o regimenes especiales de coparticipacion,
que tengan afectacion especifica a propdésitos o destinos determinados y los impuestos
y contribuciones nacionales cuyo producido se afecte a la realizacidn de inversiones,
servicios, obras y al fomento de actividades —siempre que se declaren de interés
nacional por acuerdo entre la nacién y las provincias— quedaban fuera de la masa
coparticipable. Estas excepciones habian sido previstas ya en regimenes anteriores y
dieron lugar a importantes conflictos igebernamentales que si bien no lograron
tener repercusiones en el ambito judicial ni incluso trascendieron en lo politico, si
contribuyeron a formar percepciones profundamente negativas entre los gobernadores
respecto del régimen.

(b) Distribucion: Una vez recaudados los recursos provenientes de los impuestos que
conforman la masa coparticipable, se procede a la distribucion de los mismos, en un
primer paso, entre Nacion y el conjunto de las provincias (distribucién primaria) y
luego entre las provincias (distribucion secundaria) segun determinados criterios,
que pueden consistir en indicadores objetivos o simplemente en porcentajes fijados
por la ley

Con respecto a ldistribucion primaria la ley implicé un nuevo avance de los
gobiernos provinciales en el porcentaje que les correspondia, siendo la primera vez
que el conjunto de las provincias superaba el porcentaje correspondiente a la Nacion.
La ley fij6 un 42,34% para el nivel nacional y un 54,66% para al conjunto de las
provincias. El restante 3% se distribuiria de la siguiente manera: el 2% para el recupero
del nivel relativo de las provincias de Buerases (el 1,57%), Chubut (0,14%),
Neuquén (el 0,14%) y Santa Cruz (el 0,14%) y el 1% ingresaria al FoApodes

del Tesoro Nacional a las provincias (art. 3®das estas transferencias serian
automaticas, con la finalidad expresa de evitar actitudes oportunistas por parte del
gobierno nacional. La ley estipulaba ademas garantia de piso minimen las
transferencias (otra innovacion en la materia), estableciéndose que elmonto a distribuir
a las provincias, no podra ser inferior al 34% de la recaudacion de los recursos
tributarios nacionales de kdministracién Central, tengan o no el caracter de
distribuibles por esta ley (art. 7°).

En cuanto a lalistribucion secundariase optaria por incluir directamente los
porcentajes correspondientes a cada provincia (art. 4°), sin incluir criterios objetivos
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de reparto alguno, calculado en base a lo que las provincias venian recibiendo en los
ultimos afos del RCFI de 1972.

(c) Obligaciones de las partegl RCFI prevé una serie de obligaciones que pesan
sobre las partes. (c.1.) Respecto de las provincias, estas se comprometen a: aceptar
el régimen sin limitaciones ni reservas (art. 9°, inc. a); a no aplicar por si; y a que los
organismos administrativos y municipales de su jurisdiccién, sean 0 no autarquicos,
no apliqguengravamenes locales analogaslos nacionales distribuidos por la ley
(art. 99, inc. b); también se comprometen a que "no se gravaran por via de impuestos,
tasas, contribuciones u otros tributos, cualquiera fuere su caracteristica o deno-
minacion, las materias imponibles sujetas a los impuestos nacionales distribuidos ni
las materias primas utilizadas en la elaboracion de productos sujetos a los tributos a
que se refiere esta ley" (art. 9, inc. b, 2° péarderogar los gravamenes provinciales
y a promover la derogacion de los municipales que resulten en pugna con el RCFI; y
finalmente, una de las obligaciones mas importantes que asumen las provincias es a
establecer un sistema de distribucién de los ingresos que se originen en el RCFI para
los municipios de su jurisdiccion, el cual debera estructurarse asegurando la fijaciéon
objetiva de los indices de distribucion y la remision automética y quincenal de los
fondos (art. 99, inc. g).

El gobierno federal asume como principal responsabilidad, la de efectuar la remision
automatica y en forma diaria de los fondos recaudados, a través del Banco de la Nacion
Argentina (art. 6°); En el texto original de la,leg comprometia a entregde su parte, a
la Ciudad de Buendsires y alTerritorio Nacional ddierra del Fuego una participacion
compatible con los niveles historicos (art. 8°). En 1988 la ciudad de BAiees# 0 tenia
aun el estatus autonémicoTyerra del Fuego era el ultimo territorio nacionkdas la
autonomizacion de la CABWla provincializacion d&ierra del Fuego, el gobierno federal
les dio participacion directa en el RCFI: mediante Decreto N° 2456/90 se fija la participacion
de la provincia ddierra del Fuego en 0,70%, y mediante Decreto N° 705/03 se fija la
participacion correspondiente a la CABA en un 1,40% en ambos casos del monto total
recaudado.

La Nacion asume, también, en lo que resulte aplicable, las obligaciones previstas en
los incisos b), c), d), e) y f) del articulo 9°, por si y con respecto a dganiemos
administrativos y municipales de su jurisdiccién sean o no autarquicos (art. 8°). Por ultimo,
asume la obligacién de garantizar un piso minimo del 34% de la recaudacion de los recursos
tributarios nacionales de kdministracion Centraliengan o no el caracter de copar
ticipables(art. 7°).

El organismo fiscal federal: La Comision Federal de Impuestos (CFI)

La Ley 23548 prorroga la vigencia de la €¢fkeada por el anterior régimen de la Ley
N° 20221 (de 1972), con la misma composicion, funciones y forma de financiamiento. La

9 Capitulo 11l "De la Comisién Federal de Impuestos"” (arts. 10 a 14).
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intencidn fue mantener esteganismo como &mbito de debate y de discusion entre ambos
niveles de gobierno. La CFI se compone de un representante por el gobierno nacional y
uno por cada una de las provincias que adhieran, quienes deberan ser personas
especializadas en materia impositiva. Cuenta con un Comité Ejecutivo compuesto por el
representante de la Nacion y los de ocho (8) provincias. Por Reglamento, que el mismo
Comité sancionara, se determinara los asuntos que deberan ser sometidos a sesién plenaria,
establecera las normas procesales pertinentes para la actuacion ayaeishary fijara

la norma de eleccién y duracion de los representantes provinciales en el mismo Comité
Ejecutivo.

Acorde a la disposicion legal, esteganismo tiene como principalésnciones (a)
aprobar el célculo de los porcentajes de distribucion; (b) controlar la liquidacién
correspondiente a cada jurisdiccién; (c) controlar el estricto cumplimiento por parte de los
respectivos fiscos de las obligaciones que impone la ley; (d) decidir si los gravadmenes
nacionales o locales se oponen o herysu caso, en qué medida a las disposiciones de la
ley sea de oficio o a pedido de las partes (incluyéndose como legitimados a tal fin el
Ministerio de Nacion, las provincias o las municipalidades, contribuyentes o asociaciones
reconocidas); (e) dictar normas generales interpretativas de la presente ley; (f) asesorar a la
Nacién y a los entes publicos locales en las materias de su especiaidgéneral, en los
problemas que cree la aplicacion del derecho tributario interprovincial cuyo juzgamiento
no haya sido reservado expresamente a otra autoridad; (g) preparar los estudios y proyectos
vinculados con los problemas que egagr de las facultades impositivas concurrentes; (h)
recabar del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), del Consejo Federal de
Inversiones y de las reparticiones técnicas nacionales censarias que interesen a su cometido;
y, finalmente (i) intervenir con cardcter consultivo en la elaboracién de todo proyecto de
legislacién tributaria nacional (artl)L

Este oganismo juega un rol muy relevante dentro del sistema financiero y del
funcionamiento del RCFI, en particular las atribuciones (a) a la (d). Sus decisiones son
obligatorias para todas las partes, ante las cuales procede el pedido de revision (art. 12), el
gue sera resuelto en sesion plenaria. Para que esta sesién funcione, se requiere un quérum
de las dos terceras partes de sus miembros, requiriéndose para la decision definitiva, simple
mayoria de los miembros presentes. Esta decisién sera definitiva y de cumplimiento
obligatorio y no se admitira ningan otro recurso ante la CFl, salvo el recurso extraordinario
federal ante la Corte Suprema (de acuerdo al art. 14 de la Ley 48), el que no tendra efecto
suspensivo de aquella decision (art. 12).

Cuando la CFI dictamina que una de las partes del RCFI no da cumplimiento efectivo
de alguna de sus obligaciones, dispondra lo necesario para que el Banco de la Nacion
Argentina se abstenga de transferir a aquélla o aquellas, los importes correspondientes (art.
13). La norma no dispone un tipo de sancién igualmente efectiva en el caso de que la parte
incumplidora sea el propio gobierno fedefaimismo, los contribuyentes pueden recurrir
directamente ante la CFlI.
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Tabla N° 5: Principales tributos copaticipados

1. Impuesto a las Ganancigkey N° 20628 y Ley N° 26078)
2. Impuesto al ®lor AgregaddLey N° 23966 y Ley N° 26078)
3. Impuestos Internod_ey N° 24674)

4. Impuesto a la fansfeencia de Inmuebles de Personas Fisicas y sucesiones Indivésabl®
23905)

5. Gravamen de Emgencia sobe Premios de Determinados Juegos det&mry Concursos
Deportivos(Ley N° 20630 y sus mod., Decreto N° 668/74)

6. Impuesto Solarel Capital de las Cooperatividey N° 23427, 23658, 23760, 25239 y 25791)
7. Impuesto a la Ganancia Minima &sunta(Ley 25063).

Tabla N° 6: Principales tributos excluidos del RCFI
(A) Tributos provinciales (att. 99, inc. b, Ley 23548)

1. Impuestos mvinciales a la pppiedad inmuebl@rt. 9°, inc. b).

2.Impuesto a los Ingsos Butog (Art. 9°, inc. b).

3. Impuestos mvinciales a las transmisiones gratuitas de bigies 9°, inc. b).
4. Impuestos mvinciales a los automotes

5.Impuestos mvinciales a los actos, contratos y operaciones a tituloasoefimpuesto de Sellos)
(Art. 90, inc. b).

6. Tasas etributivas de seficios (art. 99, inc. b, 2° parrin fine).

7. Imposicion difeencial al expendio al por menor de vinos, sidrasyeeas y deméas bebidas
alcohdlicagart. 9°, inc. b, 3° paijr

(B) Tributos nacionales
1. Impuestos nacionales afectados adalizacidn de inversiones, s@ios, obras y al fomento de
actividades, declarados de interés naciofaat. 7°, 2° pary
2. ImpuestoAduaneos (art. 4°, CN).
3. Impuesto con asignaciones especifjaas 67, inc. 2).
4. Tasa de Estadistic@ey N° 23664, modificada por Ley N° 23697)

5. Derechos de Impaacion y Expotacion(CodigoAduanero, Decreto N° 2275/94 — Res. M. E. N°©
11/02 y sus mods.).

(C)Algunos tributos nacionales con asignaciones especificast(at3, inc. 3°, CN)

1. Impuesto soler los Combustibles Liquidos y Gas Natutady N° 23966 y Ley N° 24699)
2. Impuesto a la engfa Eléctrica(Ley N° 23681, Ley N° 24065 y Ley N° 26078)

3. Impuesto Solerlos Bienes Personalélsey N° 23966 y Ley N° 26078)

4. Impuestos Internos — Segsr
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5. Impuesto Solarlos \Wleogramas Grabadod.ey 17741, mod. por Ley N° 24377)

6. Impuesto a las Entradas de Espectaculos CinematografiesN° 17741, mod. por Ley N°
24377).

7. Fondo Especial deldbaco(Ley N° 19800 y sus mods.).
8. Impuesto a los Pasajégros(Ley 19574).

10.Régimen Simplificado para Pequefios Contribuyentes (MonotrifiLeg)N° 24977 y Ley N°
26078).

11. Adicional de Emeagencia sobe Cigarillos (Ley N° 24625, Ley N° 26073 y Ley N° 26078).
12.Impuestos a los Créditos y Débitos en Cuenta Corriente Ban@azaN° 25413 y sus mods.).

13.Impuesto soler el Gas Oil y el Gas Licuado para usatomotor(Ley N° 26028 y Decretos
Nros. 564/05 y 18/06).

14.Tasa de Infraestrctura Hidrica(decreto N° 1381/01).
15.Recago sobe el Gas Natural y el Gas Licuado de Petrdleey N° 25565).

Sibien es cierto que el RCFI de la Ley 23548 signific6 un importante avance en algunas
cuestiones fundamentales, también es cierto que implicé un importante retroceso en otras
cuestiones también fundamentales, que se traducen en un proceso de recentralizacion de
competencias fiscales en manos del gobierno federal. Por un lado, esta ley incrementé el
porcentaje de las provincias en la distribucion primaria, superando por primera vez la parte
del gobierno federal (42,34% para nacién frente al 54,66% para las provincias); incrementé
la masa copatrticipable, incluyente ahorto@oslos impuestos nacionales, creadoa o
crearse de modo que cualquier nuevo impuesto creado por el gobierno nacional, entra
autométicamente al RCFI. y finalmente, incluyo la garantia del piso minimo del 34% de los
recursos coparticipables. Pero en contrapartida, este régimen significé la mayor
concentracién de recursos fiscales en manos del gobierno nacional, ya que mientras mas
impuestos se incluyan en la masa copatrticipable, menor es el ambito sobre el cual las
provincias pueden ejercer su poder tributario, ya que pesa sobre ellas la prohibicién de
establecer impuestemalogosa los coparticipables -término que ademas fue interpretado
en sentido muy amplio por la Corte SuprerAatualmente, existen 23 impuestos vigentes
a nivel nacional, mientras que las provincias solo recaudan cuatro impuestos.

Asi como desde la perspectiva de la constitucion nacional, las provincias tienen una
competencia tributaria bastante amplia, ya que pueden crear impuestos directos e indirectos
de forma permanente y sin restriccion alguna, desde el punto de vista de la coordinacién
fiscal integubernamental a través de acuerdos interjurisdiccionales, las provincias han
visto (y aceptado) la constriccion de su competencia tributaria a practicamente su minima
expresion. Esta tendencia se ve exacerbada, ademas, por los distintos pactos fiscales firmados
desde 1990 hasta la actualidad.

I.2. 3. Pactos Fiscales

Poco después de sancionado el RCFI de la Ley 23.548, el gobierno nacional y las
provincias firmaron una serie de acuerdos tendientes a modificar algunos puntos cruciales
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de aquel régimen. La mayoria de estos acuerdos se dieron o bien por presiones externas
(por ejemplo, requerimientos del FMI de eliminar impuestos provinciales distorsivos, como
Ingresos Brutos o Sellos) o bien en contextos de marcadas crisis econdmicas y financieras.

1. Presidencias de Menem (1989-1995; 1995-1999)
a. Pacto Fiscal | (1992)

b. Pacto Fiscal Il: "Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el Crecimiento”
(1993)

2. Presidencia de De la Rua (1999-2001)
a. Compromiso Federal | (1999)

b. Compromiso Federal Il: "Compromiso Federal para el Crecimiento y la Disciplina
Fiscal" y su primerAddenda” (2000)

c. Segund&ddenda al Compromiso Federal Il (2001)

3. Presidencia Provisoria de Duhalde (2002-2003)

a. "Acuerdo Nacién-Provincias sobre Relacién Financiera y Bases de un Régimen de
Coparticipacion Federal de Impuestos” (2002)

4. Presidencia de Macri (2015-act.)
a. Consenso Fiscal | (2017)
b. Consenso Fiscal 1l (2018)

Entre 1992 y 2018 se firmaron 8 pactos fiscales que modificaron puntos cruciales del
sistema de distribucion de recursos fiscales entre niveles de gobierno, en particular del
RCFI.A modo de sintesis, se mencionan a continuacioén los puntos centrales modificatorios
del RCFI en cada uno de ellos.

(1) Pacto Fiscal | (1992purante el gobierno de Menem (1989-1999) se firmdomn
pactos fiscalesEl Pacto Fiscal 1(12/08/1992%, se acord6 una quita del 15% de la masa
coparticipable bruta para atender los gastos de la previsién social (Unico servicio que el
gobierno habia centralizado) y se fijo una suma minima mensual en la distribucién primaria
de $725 millones, en sustitucion a los porcentajes que fija la Ley 23548.

(2) Pacto Fiscal Il (1993Fxactamente un afio mas tarde se firmBaaito Fiscal Il
(12/08/1993Y}, que tendria dos objetivos: por un lado, ratificaba y prorrogaba lo acordado
en el Pacto Fiscal I, y por el otro, se intent6 llevar la reforma neoliberal (ajuste, control del
gasto y privatizaciones) al ambito provincial. Las partes se comprometieron a impulsar una
importante reforma impositiva que eliminaria los impuestos distorsivos tanto nacionales
como provinciales (por ejemplo, la eliminacién del impuesto de Sellos e Ingresos Brutos y
la disminucion de las alicuotas de los impuestos Inmobili&iggmotor para que alcancen
uniformidad en todas las jurisdicciones). La ley N° 24699 de 1996 prorrogard la vigencia
de este pacto hasta 1998.

10 Ratificado por Ley Nacional N°24130.

11 Oficialmente denominado "Pacto federal para el empleo, la produccion y el crecimiento", ratificado por
Decreto 14/94.
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(3) Compomiso Federal | (199%acia finales de la década, con la asuncién del nuevo
presidente, Fernando de la Rua, y en visperas de una de las crisis politicas, econémicas y
sociales mas importantes de la historia del pais, el gobierno nacional volveria a concertar
con las provincias un nuevo acuerdo. Esta vez el acuerdo no se firmaria en un contexto de
cambio — el nuevo gobierno habia manifestado seguir con el mismo modelo econémico que
el gobierno anterior y sus primeras medidas fueron coherentes en ese sentido -pero si de
fuerte crisis y debilidad del presidente-. En 1999 se firmara un primer acuerdo, denominado
Compomiso Federal(06/12/1999%, por el cual las partes se comprometian a dar
cumplimiento a los temas pendientes del Pacto Fiscal Il de 1993, a disminuir el gasto
publico en sus respectivas jurisdicciones, a la creacion de un fondo anticiclico, financiado
con recursos coparticipables (similar al instituido por ley 25152) y la coordinacién de los
sistemas de crédito publico y del endeudamiento provincial. En el mismo, se fijaba una
suma unica y global anual de $1.350 millones, también en reemplazo de los porcentajes
fijados por la Ley 23.54& cambio, el gobierno nacional se comprometia a refinanciar las
deudas provinciales y a dar cumplimiento a la manda constitucional de sancionar un nuevo
régimen de coparticipacid@antes de finalizar el afio 2000

(4) Compomiso Federal Il (2000)A fines del afio 2000, se firma @bmpomiso
federal para el eecimiento y la disciplina fisca} suprimeraAddenda(17/11/2000}%3,
ratificatorio del anteriorSe vuelve a modificar la distribucién primaria del régimen,
estableciéndose un monto fijo mensual para los sucesivos afos, hasta 2005. Las partes
volvian a comprometerse a sancionar ley de coparticipacion durante el afio 2001.

(5) SegundaAddenda al Compmiso Federal Il (2001frente al agravamiento de la
crisis fiscal y macroecondmica a partir de mediados de 2001, el gobierno nacional decide
implementar un programa de "déficit cero". Para ello, firmé con los gobiernos provinciales
una Segundaddenda al Compmiso Federal para el ecimiento y la disciplina fiscal
(08/11/2001), en la que se disponia la reduccion de las transferencias por coparticipacion
del 13%A cambio, el gobierno federal refinanciaria las deudas provinciales.

(6) Acuedo Nacion-Povincias (2002PDurante el breve gobierno del presidente
provisorio Eduardo Duhalde, se firm6 otro acuerdo con las provincias, denorgwstin
Nacion-Povincias sobe la Relacion Financiera y Bases de un Régimen de Gapacion
Federal de Impuestad@7/02/2002% por el cual se dejaban sin efecto la garantia de piso
minimo del 34% del art. 7° de la Ley 23548. En contrapartida, se incluia el 30% de lo
producido por el impuesto a los créditos y débitos en cuentas corrientes bancarias (impuesto
al cheque), recientemente creado. Se incluy6 una clausula por la que se comprometian a
sancionar el régimen de coparticipacion ordenado por la Constitucién antes del 31 de
diciembre de 2002.

Durante las administraciones del Presidente Néstor Kirchner (2003-2007) y de Cristina
Fernandez de Kirchner (2007-20% 2011-2015) no se suscribieron acuerdos formales
globales con las provincias tendientes a modificar el régimen de coparticipacion.

12 Ratificado por Ley N° 25235.
18 Ratificado por Ley N° 25400.
14 Ratificado por Ley N° 25570.
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(7) Consenso Fiscal | (201 Recién durante la presidencia de Macri se volverian a
firmar dos nuevos pactos fiscales.&lInsenso Fiscal (16/11/2017}° buscaria continuar
las disposiciones acordadas por los Pactos Fiscales | y Il. En este pacto se acordd una
reduccion de impuestos Ingresos Brutos y Sellos (un 1,5% del PBI en un plazo de cinco
afios), reducir del gasto publico provincial, derogar el art. 104 de la Ley de Ganancias y
establecer montos fijos en la distribucion del Fondo del Conurbano ($40.000 millones en
2018 y $65.000 en 2019) para la provincia de Budmes y finalmente detraer el 100%
del Impuesto al cheque, para destinarlo exclusivamehi¥SaS.

(8) Consenso Fiscal 1l (201&)n afio mas tarde -frente a presiones politicas de los
gobernadores y debido a la delicada situacion econémica- se fiaoastnso Fiscal Il
(13/09/2018¥ que implicaria una serie de excepciones a las obligaciones previstas por el
Consenso Fiscat respecto del gobierno nacional, se dispuso suspender la prohibicion de
no creacidén nuevos impuestos nacionales sobre el patrimonio y dejar sin efecto el
compromiso de no incrementar la alicuota del Impuesto sobre los Bienes Personales.
Respecto de las provincias, se acordd posponer por un afio la reducciéon del Impuesto de
Sellos y suspender las limitaciones al gasto publico dispuesta el afio anterior

Todas estas modificaciones apuntaron mas a resolver conflictos especificos que a la
bldsqueda de un régimen estable de reparto. Las negociaciones que precedieron cada uno
de estos acuerdos alcanzaron un fuerte matiz politico (dando lugar preeminente a variables
politicas tales como la pertenencia partidaria), soslayando las soluciones de caracter técnico-
objetivo: "Como resultado de esos acuerdos, mas las multiples modificaciones introducidas
a la asignacion de los diferentes impuestos coparticipables, la distribucion de recursos se
ha convertido en un conjunto cadtico de variados mecanismos de @badoque han
ido multiplicAndose a lo Igo de los afios" (Cetrangolo y Jiménez, 2004a:130) y que fueran
provocando una cada vez mas marcada dependencia de los niveles subnacionales hacia los
recursos del nivel central (Altavilla 2016).

11.3. EI Régimen de Copatrticipacidén en la Constitucion Nacional tras la Reforma
de 1994 (art. 75, inc. 2°)

En 1994 la Convencién Nacional Constituyente incorporé importantes disposiciones
con respecto al reparto de recursos entre nacion y provincias, mas especificamente, a través
de uno de los mecanismos que se han estudiado: el Régimen de Coparticipacion. La extension
del nuevo art. 75, inc. 29, y el detallismo utilizado para prever este nuevo régimen (poco
comun en la técnica legislativa de la Constitucion, méas concisa y breve) pone de resalto el
hecho de que la Ceencion fue mas alla de lo originariamente previsto y se traduce
en un intento de evitar futuros comportamientos oportunistas del gobierno nacional,
por otra parte, la percepcidén negativa que tenian del régimen de coparticipacion los
propios convencionales (entre ellos, muchos gobernadores en ejercicio) llevé a incluir

15 Ratificado por Ley N° 27429.
16 Aprobado por Ley N° Ley 27469.

193



Revista de la Facultad, Vol. X « N° 2 NUEVA SERIE II (2019) 171 - 200

en cadapé&rafo del inciso una garantia para las provincias. Por su importancia y
significancia, corresponde hacer un analisis de cada uno de los parrafos que componen el
extenso inc. 2°.

194

1)Art. 75, inc. 2°, 1° y 2° Parr "Imponer contribuciones indictas como facultad
concurente con las mvincias. Imponer contribuciones dutas, por tiempo
determinado, mporcionalmente iguales en todo eltigorio de la Nacion, siemger

que la defensa, seguridad comln y bien general del Estado lo exijan. Las
contribuciones p@vistas en este inciso, con excepcién de léeparel total de las

gue tengan asignacion especifica, son coparticipdbles

1.1) Sistema de Copdicipacion de impuestos diectos e indiectos la Convencion
"constitucionalizé" el Régimen de coparticipacion, tal como lo habia dado la practica

constitucional desde hacia 60 afos.

1.2) Asignaciones especificad.os impuestos con asignaciones especificas son
aquellos impuestos cuyo producido tiene una finalidad especifica declarada por Ley
del Congreso. Ese porcentaje afectado quedo6 siempre excluido de la masa
coparticipable y por tanto, no coparticipados a las provincias. En la practica, se
evidencio que ésta fue la forma mas recurrente por parte del gobierno federal de
sustraer importantes recursos de la masa copatrticipable, perjudicando la distribucion
primaria de las provincias. Por su parteAil 75, inc. 3° establece los requisitos

para establecer una asignacion especifica: (a) debe ser por tiempo determinado y (b)
debe ser declarada por una ley especial aprobada por la mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de cada Camara.

2)Art. 75, inc. 2°, 2° Parr. "Una ley convenio, sobrla base de acudos ente la
Naciéon y las povincias, instituira egimenes de copticipacion de estas
contribuciones, garantizando la automaticidad endeision de los fondtis

2.1)Acuerdos Presidente-Gobernadoes: El primer paso para sancionar la Ley-
Convenio, son estos acuerdos entre Presidente y gobernadores, como lo manifesto la
practica anterigrpero esta vez forman parte de la sancién misma de Jay ey

como resultado de las exigencias de la realidad politica. Con esto se fortalece un
federalismo de concertacion, pues busca el consenso previo de los Poderes Ejecutivos.

2.2)Automaticidad en la remision de los fondosCon esto, se quiso dar respuesta

a los reclamos de las provincias desde hacia varias décadas, ya que uno de los
mecanismos de presion del GF era demorar el envio de los fésittagsmo, esta
clausula estuvo prevista en todas las leyes anteriores.

3) Art. 75, inc. 2°, 3° Parr. "La distribucion ent la Nacion, las mvincias y la
ciudad de Buenogires y ente éstas, se efectuard eelacion diecta a las
competencias, servicios y funciones de cada una de ellas contemplando criterios
objetivos deeparto; seré equitativa, solidaria y dara prioridad al lagde un grado
equivalente de desanllo, calidad de vida e igualdad de opanidades en todo el
territorio nacional'.
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3.1) Distribucion primaria y secundaria Siguiendo con la practica constitucional,
distingue entredistribucién primaria, que es la primera distribucién de la masa
coparticipable entre Nacion y el conjunto de las provincias didaibucién
secundariauna segunda distribucién de la masa, entre cada provincia del porcentaje
que le toca a éstas en la distribucién primaria.

3.2) Distribucion en relacién directa a lascompetenciasserviciosy funciones

Esta disposicion también responde a viejos reclamos de las provincias: desde la
década de 1990, la Nacion transfirié a las provincias servicios como educacién y
salud, pero sin ser acompafiados con los respectivos recursos. El gobierno federal
acelero el traspaso de estas competencias y se habia comprometido a asignar los
respectivos recursos, pero ello nunca sucedié, dando origen a fuertes conflictos entre
Nacion y provincias.

3.3) Criterios objetivos de eparto: se intenta lograr un sistema mas equitativo y
justo, con criterios claramente determinados, razonables y exentos de parcialidad,
impidiendo que las asignaciones a cada provincia se efectlien a través de negociaciones
donde variables como elientelismoy la pertenencia partidariguegan un rol
decisivo.Asi sucedio, por ejemplo, con los recursos provenientes éd by con

el manejo estratégico de la informacidén necesaria para actualizar los coeficientes de
distribucion.

En el esquema constitucional, el nuevo RCFI busca conjugar dos grandes prin
cipios:
- Principio de Equidad es decircon justicia en el caso concreto: a mayor capacidad

contributiva o poblacional, mayor participacion. Este es un criterio devolutivo, por el cual,
se intenta dar a cada una, lo mismo que aporto.

- Principio de Solidaridadviene a moderar el criterio equitativo, pues de lo contrario,
dada las fuertes asimetrias que caracterizan al federaligemiap, muchas provincias
no recibirian lo suficiente para afrontar sus gastos. Se traduce en la ayuda mutua entre las
provincias. Responde a un criterio devolutivo, por el cual se intenta dar mas a aquellas
provincias que menos tienen de manera que puedan contar con recursos suficientes (que de
otra manera no tendrian) para poder prosperar y logar el objetivo que se plantea a
continuacion.

- Prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad
de oportunidades en todo el territorio nacionan concodancia con eArt. 75, inc. 19
(la "nueva clausula del progresh se intenta paliar las desigualdades sociales existentes
entre los habitantes de las distintas provincias: la calidad de vida en Bireisaso es la
misma que en Formosa o La Rioja. Estos mismos criterios deben informar la Ley de
Presupuesto, tal como lo indicafet. 75, inc. 8°.

Con estos tres puntos se busca que la nueva ley y la distribucién que contemple, estén
basados en criterios objetivos, a través de indicadores socio-econémicos que permitan
detectar las necesidades reales de las provincis funcién de ello, asignar recursos
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suficientes para poder afrontarlas en igualdad de condiciones y generar asi, gm el lar
plazo, una provisidn de servicios publicos de igual calidad en todo el pais.

4) Art. 75, inc. 2°, 4° Parr. "La ley convenio tendrd como Camara de origen el
Senado y debera ser sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembbs de cada Camara, no podra ser modificada unilateralmenteglimentada

y seré apobada por las pyvincias.

4.1) El Senado como Camara de orige® diferencia del art. 52, que establece que

la Camara de Diputados ser la camara de origen en materia de contribuciones, el
texto del art. 75 establece que en materia de coparticipacion lo seréa el Senado. Esta
disposicion no contradice el principio del art. 52 ("no puede haber impuestos sin
representacion popular"), ya que aqui no se trata de crear impuestos, sino de
distribuirlos entre los distintos niveles de gobierno. La norma es acertada en cuanto
en la Cdmara alta se encuentran representadas paritariamente las provincias, y es
coincidente ademas con el art. 75, inc. 19, en cuanto establece que el Senado sera
Céamara de origen en todas aquellas leyes que estén vinculadas con el desarrollo
educativo, cultural, humano y econémico de las provincias.

4.2) Mayoria agravada(mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Cémara): se intenta lograr un alto grado de consenso, por la dificultad de lograr
dicha mayoria agravada.

5)Art. 75, inc. 2°, 5° Parr. "No habra transfeencia de competencias, s&ios o
funciones sin lagspectivaeasignacion deacursos, apbada por ley del Congso
cuando corespondieg y por la povincia inteesada o la ciudad de Buenages en
su casb.

5.1) Transferencia de competenciaskl constituyente nuevamente incorpora
clausulas tendientes a evitar abusos del gobierno federal, esta vez prohibiendo que
la Nacién transfiera a las provincias servicios o funciones sin los respectivos
recursos, como habia sucedido ya en la década de 1970 y luego en la de 1990.
Ademas, debera ser ratificado por la provincia interesada para que el traspaso tenga
validez.

Alo largo del andlisis del art. 75, inc. 2°, se pueden sintetizar los requisitos de la nueva

ley-convenio de coparticipacion:
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a. Tiene como base, acuerdos previos entre nacion y provincias;
b. El Senado es Camara de origen;

c.Requiere la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara del
Congreso de la Nacién para ser aprobada;

d. No puede ser modificada unilateralmente;
e.No puede ser reglamentada;
f. Debe ser aprobada por las legislaturas de cada provincia,
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g.La distribucion primaria (Nacién-provincias y CABA) y secundaria (provincias y
CABA), se efectuara en relacion directa a las competencias, servicios y funciones
de cada una de ellas;

h. Debe contemplar criterios objetivos de reparto;
i. Debe ser equitativa y solidaria

j- Debe dar prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida
e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional.

6) Art. 75, inc. 2°, 5° Parr. "Un organismo fiscal federal tendra a su garel
contol y fiscalizacion de la ejecucion de lo establecido en este inciso, segun lo
determine la leyla que deberé asegurar lapresentacioén de todas lasgwincias y

la Ciudad de Buenao&ires en su compaosician

6.1) El Organismo Fiscal FederalEsta norma eleva a nivel constitucional gldro

creado por la Ley 20.221, Gomisién Federal de Impuestaatificado luego por la
23.548. En él, tanto las provincias como la Nacion tienen asegurada la representacion.
Tiene también la funcién de ser un tribunal administrativo (con apelacién de sus
decisiones directamente ante la CSJN).

7) La ClausulaTransitoria 6

Esta Clausula establec&lri régimen de coparticipacion conforme a lo dispuesto en
el inc. 2 del at. 75 y la eglamentacion del ganismo fiscal federal, seran
establecidos antes de la finalizacion del afio 1996; la distribucion de competencias,
sewicios y funciones vigentes a la sancion de estarma, no podra modificarse

sin la apobacion de la pvincia inteesada; tampoco podra modificarse en desmedr

de las povincias la distribucion deecursos vigente a la sancion de egtforma y

en ambos casos hasta el dictado del mencionado régimen de coparticipacion

En primer lugarestablece como fecha Limite para sancionar ladielembre de
1996.Al dia de la fecha, los poderes constituidos contintan incurriendo en incons-
titucionalidad por omisidn en la labor legislativa. En segundo,ldggr dos directivas

muy claras para las relaciones nacién-provinciag&g jstribucion de competencias,
sewicios y funciones vigentes a la sancién de estarma, no podra modificarse

sin la apobacion de la pvincia inteesada-es una clara alusién a la experiencia
vivenciada en los procesos de descentralizacion de la década de 18@0p¢2)ya
modificarse en desmexlde las povincias la distribucién deecursos vigente a la
sancién de esteeforma-concordante con el parrafo anteriwata de evitar nuevos
traspasos que perjudiquen a las provincias, o nuevas modificaciantgmbtégimen

de coparticipacién que vayan en contra de los intereses provindtass a ello, en el
"Acuerdo Nacion-provincias sobe relacion financiera y bases de un RCF|
firmado en 2002, se dispuso dejar sin efecto la garantia del piso minimo establecido
por el art.7° de la Ley 23548, del 35% de los recursos financieros, sean o Ro copar
ticipables, en la transferencia a las provincias, en clara y abierta violacion de este
principio constitucional.
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En tercer lugarestablece qus reclamos administrativos o judiciales en tramite
originados por difeencias por distribucién de competenciasyggos, funciones o
recursos en# la Nacion y las mvincias no estan afectados por esta disposicion
Dada la alta conflictividad en torno al RCFI, las provincias habian iniciado (al
momento de la reforma constitucional) una gran cantidad de reclamos, todos ellos
administrativos, ya que no habian llegado alun a los estrados de la CSJN reclamos
sobre distribucién de recursos coparticipables. Estos recién se darian en 2008 y la
Corte fallaria a favor de las provincias recién en 2015.

Conclusiones

A partir del analisis y consideracién de conceptos introductorios claves, tales como
poder o potestad tributaria y competencia tributaria, es posible determinar las caracteristicas
del sistema tributario gentino y concluir que en su evolucion ha alcanzado un grado de
complejidad llamativamente alto, constituyéndose como un sistema caético y desordenado.

Ello se manifiesta en la falta de concordancia que muestran los tres aspectos de este
sistema que han sido analizados en este trabajo: (a) distribucion constitucional de
competencias; (b) coordinacion igebernamental; (c) régimen de coparticipacion
constitucional. Facil resulta advertir que entre ellos no coinciden y sus resultados han sido
muy disimiles y dispares. El resultado es un sistema muy complejo, caético y desordenado;
se ha constituido como un sistehistérico, que fue respondiendo a necesidades puntuales
a medida que sgran, en particulaen momento de crisis financiera y econémicas, mas
gue unaacional, basado en acuerdos y consensos de lalazo, como fuera de esperarse.

El sistema tributario gentino es el resultado de respuestas concretas a momentos de
emepencia, soluciones que perduraron en el tiempo y a las cuales se les fueron adicionando
nuevas soluciones y modificaciones que consideraban aspectos puntuales o concretos del
régimen, sin una vision global del mismo.

Resulta llamativatambién la tendencia centralizadora de las reformas —aceptada por
las provincias en los distintos pactos y acuerdos fiscales sancionados. El resultado ha sido
una fuerte recentralizacion de competencias tributarias en manos del gobierno federal,
competencias que la Constitucidn nacionalgiiaron mayor amplitud a las provincias (en
su disefio oginal, la Constitucién previé poderes impositivos limitados para el gobierno
federal, mas vinculados al comercio exteridgjando en manos de las provincias los
impuestos internos directos e indirectos). En la actualidad, mas de medio siglo después,
el gobierno nacional termind por concentrdesde el punto de vista legislativo y
administrativo (recaudacion), practicamente todos los impuestos internos, o al menos los
mas importantes, ademas de continuar ejerciendo de manera exclusiva y privativa los
derechos aduaneros.

Por otra parte, el incumplimiento de la Ley de Coparticipaciéon que manda la
Constitucion Nacional, constituye un claro ejemplo de la dificultad de lograr consensos de
largo plazo que establezcan politicas de Estado que tiendgnoadle un grado equivalente
de desarollo, calidad de vida e igualdad de opanidades en todo el tetorio nacional
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Desde este punto de vista, el problema es mucho més complejo y hunde sus raices en las
asimetrias economicas y geograficas que caracterizan a la federgeidtmardesde sus
origenes y que aun hoy no han podido ser superadas.
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LA ACCION DE AMPARO COMO MEDIO JUDICIAL IDONEO
PARA LA OBTENCION DE MEDICAMENT OS
Y TRATAMIENT OS DEALTO COSTO

THEACTION OFAMRAROAS THE IDEALJUDICIAL MEANS FOR THE
OBTAINING OF HIGH-COSMEDICATIONS
AND TREAMENTS

Matias Dante Berato™

Resumen: La accion de amparo regulada en el articulo 43 de la Constitucién Nacional

es el medio judicial idoneo para que las personas obtengan medicamentos y tratamientos
de alto costo ante las negativas de las obras sociales, mutuales o empresas de medicina.
Delimitar el alcance del proceso constitucional, y fijar los alcances de las prestaciones a
cubrir conforme el Plan Médico Obligatorio, requiere que los operadores juridicos deban
extremar los recaudos para proteger el derecho a la salud e impedig&inigato

excesivo de resoluciones a favor de los amparistas.

Palabras claveAmparo - Derecho a la salud - Prestadores de salud - Medicamentos de
alto costo.

Abstract: The amparo action regulated in article 43 of the National Constitution is the
ideal judicial means for people to obtain high-cost medicines and treatments due to the
refusals of social, mutual or medicine compafieslelimit the scope of the constitutional
process, and set the scope of the benefits to be covered under the Mandatory Medical
Plan, requires that legal operators exercise extreme precautions to protect the right to
health, and prevent the excessive granting of resolutions in favour of amparists.

Keywords: Amparo - Right to health - Health providers - High cost medications.
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[. Intr oduccion

La tendencia en el derecho procesal constitucional es fijar los alcances de la accién de
amparo ante la falta de prestacion de las obras sociales, mutuales o empresas de medicina
prepaga de medicamentos y tratamientos de alto costo, cuando manifiestamente se encuentra
afectado el derecho a la salud.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho reiteradamenttegee-€|
ampao— por objeto una efectiva pteccion de dachos™, y ha explicitado la
imprescindible necesidad de gjer esa via excepcional para la salvagiedel deecho
fundamental de la vida y de la salid"

La problematica repercute sobre los afiliados que ante la imposibilidad econémica de
acceder a los medicamentos deben realizar reclamos administrativos, y en ocasiones debido
a las negativas de los prestadores de los servicios de salud, deben recurrir a la justicia lo
gue conlleva tiempo que puede traer aparejado la perdida de la vida o detrimento de la
salud, sumado a los gastos judiciales.

Mientras que los prestadores de servicios de salud con la incorporacion de nuevas
tecnologias, medicamentos de alto costo, el reconocimiento de tratamientos novedosos
qgue excede el Plan Médico Obligatorio, conlleva la falta de cobertura completa, que en
ocasiones puede resultar justificada cuando se basa en medicamentos experimentales que
carecen de certificacion cientifica o ante los abusos de los amparistas que por la alta erogacion
econdmica ponen en riesgo el normal funcionamiento de las instituciones.

Por lo tanto, el presente articulo tiene como objetivo conocer los criterios de
admisibilidad legales y jurisprudenciales del amparo para que los afectados que carecen
de recursos econémicos puedan acceder a los medicamentos o tratamientos de altos costo
en el sistema de saludgantino.

Cabe aclarar que se tomaran como base opiniones doctrinarias diversas y fallos
de distintas competencias federales y provinciales para conocer la realidad tribunalicia
en todo el Estado gentino, sin pretender agotar la totalidad de los casos y normas
legales.

1CSJN: Fallos: 321:2823.
2 CSJN: Fallos: 325:292 y sus citas.
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Il. Regulacion legal de la accién de ampar

El sugimiento de la accién de amparo en el derecho publgentino es creacién
pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el afio 1957 con el c8so "Siri"
gue agumenta para su procedenciQue basta esta congdvacién inmediata para que la
garantia constitucional invocada seastablecida por los jueces en su integridad, sin que
pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley quedkmente: las garantias
individuales existen y ptegen a los individuos por el s6lo hecho de estar consagradas por
la constitucién e independientemente de las leggtamentarias, las cuales sb6lo son
requeridas para establecer (...)".

Un afio mas tarde con el fallo "Kétéafirma la incorporacién del amparo en el régimen
nacional, ampliando los legitimados pasivos a las conductas lesivas de los particulares. En
el afio 1966 se cred la ley 1698§ue regula aspectos sustanciales y procesales de la via de
amparo en el orden federal, que luego fue seguida por la mayoria de las provincias como,
por ejemplo, Cérdoba que en el afio 1967 dicto la ley®4915

Ante la falta de regulacion en la legislacion nacional cuando el legitimado activo es un
particular en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion en el afio 1967 se
incorporaron los articulos 321 y siguientes.

El otorgamiento de jerarquia constitucional se produjo en la reforma del afio 1994:
"Articulo 43.Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de anmgiampe
gue no exista otrmedio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de paiculares, que en forma actual o inminente lesiomstrinja, altee o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiestagdbos y garantiasconocidos por
esta Constitucion, un tratado o una.l&§n el caso, el juez podra declarar la incons-
titucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva".

Del andlisis del articulo constitucional, normas infraconstitucionales y jurisprudencia
se pueden extraer los siguientes requisitos de admisibilidad para dar tramite a la accion:

- El afectado en el amparo individual es el Unico legitimado para iniciar el proceso
judicial. Cuando se encuentra impedido de poder firmar por su grave estado fisico,
es necesario labrar un acta mediante escribano publico que certifique la situacion, y
permita la presentacion de un familiar para iniciar las acciones judiciales.

- Los tribunales deben resolver el caso de manera sumaria y con celeridad, dejando de
lado obstaculos procesales y evitar que se ordinarice el procedimiento (accion expedita
y rapida). En el amparo a la salud, lgamncia en el cumplimiento del tratamiento o
prestacion de la medicacion juega un rol trascendental para evitar dafios o deterioros
en lo fisico o psicoldgico de la persona afectAdalfo Rivas afirma queéxpedita

3 CSJN: Fallos: 329:459.

4CSJN: Fallos: 241:291.

5Sancionada con fecha 18 de octubre de 1966. Boletin Oficial, 20 de octubre de 1966.
6 Sancionada con fecha 9 de enero de 1967. Boletin Oficial, 20 de enero de 1967.
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es una vitud del ampaw segun la nueva Constitucion, a la que se une la rapidez que
no puede ser sino del tramite ulterien tanto que el primer calificante hace a la
posibilidad de iniciacién™.

- Inexistencia de otro medio judicial idoneo. En funcion del estandar de la idoneidad
gue suge del articulo 43 Constitucion Nacional resulta que el amparo se constituye
en la via procesal presuntivamente mas idénea, puesto que tiende a la proteccién de
un derecho fundamental. De alli, que en caso de que el tiempo propio de la via
ordinaria conduzca a graves e irreversible afectacion del derecho, el amparo es
admisible aun cuando exista otra via alternativa. Lo que resulta actualmente claro
gque amparo no es un proceso subsidiario del agotamiento de los recursos
administrativos. Sin embgo, Gozaini en posicion contraria afirma en determinadas
circunstancias debe recurrirse a la via administrativa cuaadéa “decision
administrativa no eviste la condicién de definitiva; b) cuando elkclamo
administrativo pevio puede apaar soluciones Utiles; o ¢) cuando ebpedimiento
administrativo no pesenta disfunciones manifiestas ni unagsitad tal que evite
la accion rapida y expedita que el ampamomete"s,

- Agravio producido por particulares (Obras sociales 0 empresas de medicina prepaga)
o0 Estado Nacional (Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados/ProgramaAigistencia Médica Integral (INSSJyPPAMI). Reflejo de
las sentencias en los casos "Siri" y "Kot".

- Declaracion de inconstitucionalidad de la norma en que se funda el acto u omisién
lesiva. Conforme el sistema judicial difuso de control de constituciayehtimo, se
permite que los jueces puedan declarar la inconstitucionalidad de una norma.
Asimismo, con la reforma constitucional del afio 1994 se incorporaron en el articulo
75 inciso 22 con jerarquia constitucional tratados de derechos humanos que tienen
aplicacién en el derecho interno procediendo la tutela judicial mediante la accién de
amparoAsi encontramos que la Declarackmericana de los Deberes y Derechos
del Hombre establece en el articulo XVITba persona puede conciira los
tribunales para hacer valer sus dmhos.Asimismo, debe disponer de un
procedimiento sencillo y bve para el cual la justicia lo amparcontra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, algunos de logedwers fundamentales
consagrados constitucionalmentd’a ConvenciérAmericana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) establece, en el artidolde?get'sona
tiene deecho a unecurso sencillo y rapido o a cualquier otiecurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampantra actos que violen sus
derechos fundamentalegaonocidos por la Constitucion, la ley o laepente
Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en
ejercicio de sus funciones oficiales. Los Estadostésase commmeten: a) a

"RIVAS, A. "Pautas para el Nuevamparo Constitucionallemas de Derecho Constituciondt!,Derechq
29 de junio de 1995, p. 8.
8 GOZAINI, O. Ampap, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 316.
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garantizar que la autoridad competenteeyista por el sistema legal del Estado
decidir4 sobe los deechos de toda persona gumerpongatal recurso; b) a
desarollar las posibilidades deecurso judicial, ¢) a garantizar el cumplimiento,
por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimoadeie

el recurso".El Pacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos en el
articulo 2 inciso 3: Cada uno de los Estados Res en el pgsente Pacto se
compomete a garantizar que: a)o@la persona cuyos dechos o libetades
reconocidos en el psente Pacto hayan sido violados podra interponeregnrso
efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometidas por personas que actuaban
en ejecicio de sus funciones oficiales; b) la autoridad competente, judicial,
administrativa o legislativa, o cualquier otra autoridad competengipta por el
sistema legal del Estado, decidira setws deechos de toda persona que interponga
tal recurso, y a desanllar las posibilidades deecurso judicial; c) las autoridades
competentes cumpliran toda decision en que se haya estintagalpnte elacurso'

lll. Der echo a la salud e\rgentina

La salud incluye el bienestar fisico, mental y social. Es un derecho humano fundamental
reconocido en el derecho publico constitucio®al.importancia fue establecida por la
Corte Federal:él deecho a la salud esta intimamengdacionado con el decho a la
vida, siendo este el primer a¢mho de la persona humana quesulta econocido y
garantizado por la Constitucion Nacional, el homlas el eje y cemtrde todo el sistema
juridico y en tanto fin en si misramas all4 de su naturaleza trascendersie persona es
inviolable y constituye un valor fundamental, cespecto al cual losestantes valas
tienen siemp@ caracter instamental'™.

Histéricamente fueron reconocidos los derechos de la vida y salud del articulo 33 de la
Constitucion Nacionalla vida de los individuos y sugteccién-en especial el decho a
la salud constituyen un bien fundamental en si mismo, que, a sesaitaimpescindible
para el ejecicio de la autonomia personal (&rulo 19 de la Constituciéon Nacional) (...).
El derecho a la vida, mas que un deho no enumerado en los términos dékato 33 de
la Constitucion Nacional, es un @mho implicito, ya que el ecio de los dexchos
reconocidos exgsamenteaguiee necesariamente de Asimismo, indico que el d=rho
a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamaeiteado
con el deecho a la vida y con el principio de la autonomia persondidaio 19 de la
Constitucion Nacional), toda vez que un individuo gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar liemente por su ppio plan de vida*.

A nivel transnacional, a partir de la reforma constitucional de 1994 el derecho a la
salud se encuentra expresamente reconocido con jerarquia constitucional en el articulo 75
inciso 22, siendo ademas resaltado en la jurisprudetiga: tratados internacionales

9 CSJN: Fallos 338110.
10 CSJIN: Fallos 323:1339.
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reconocen el decho de todas las personas a digdir del més alto nivel posible de salud
fisica y mental, asi como el deber de los estadoepae pocurar su satisfaccion (...)
obligdndose hasta el maximo de lesursos de que dispongan para lograngresivamente
la plena efectividad de los dmhos econocidos en dichos tratadds"En ese contexto,
distintos instrumentos internacionales regulan el derecho a la salud:

- Articulo XI de la Declaracio¥mericana de los Derechos y Deberes del Hombre:
"toda persona tiene decho a que su salud seaperada por medidas sanitarias y
sociales, elativas a la alimentacion, vestido, la vivienda y asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan lesursos publicos y los de la comunidad".

- Articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humatmda 'persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le ass@si como a su familia, la salud
y el bienestary en especial la asistencia médica y loyis#rs sociales necesarios".

- Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
"entre las medidas que los estadostpateberian adoptar a fin de asegurar la plena
efectividad del dexcho de toda persona al disfe del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, deberian figurar la&apencion y el tratamiento de enfermedades
epidémicas, endémicasgbesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas (Inc.
¢) y las ceacion de condiciones que asegjua todos asistencia médica y\deios
médicos en caso de enfermedad".

- Articulo 10.1 del Protocolo de San Salvador de 18&#cional a la Convencion
Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales:"toda persona tiene decho a la salud, entendida como el disérdel
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social".

La obligacion de cumplir con el Derecho a la salud corresponde al Estado en todas sus
competencias provinciales y federales, sumado a las obras sociales y preljpdeasio
a la preseracion de la saluecompendido dentw del deecho a la viday ha destacado la
obligacion impostegable que tiene la autoridad publica de garantizar esed®r con
acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento
las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medipagef.

IV. El amparo como el medio judicial idéneo

En la proteccién del derecho a la salud, atento ¢genmia y gravedad de las
enfermedades, el articulo 43 Constitucion Nacional, no cabe dudas que constituye la via
judicial idénea a interponer por el afectadsi lo afirma el doctrinario German Bidart
Campos: la accién de amparconstituye la via mas idénea para la efectivatgecion del
derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisico-psiquica de las pers&nas"

11 CJSN: Fallos fallo 323:3229.
12 CSJN: Fallos 323:3229.
13 BIDART CAMPQOS, G"El derecho a la Salud y al amparetiLa Ley, 1997-B, 297.
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En igual sentido, se pronuncia la Corte Suprema de Justicia de la Nac@aién de
ampap es paticularmente pemente en materias como (...) laeperacion de la salud y la
integridad fisica. Y émte a un grave pblema como el planteado en autos, no caberazirla
aplicacion del principio segun el cual el ampaio pocede cuando el afectado tiene a su alcance
una via administrativa a la cual acudpues los mpios valoes en juego y la hormalmente
presente wgencia del caso, se contraponen al@{@o de soluciones de esa inddfe"

En otro fallo:"el ampap es el pocedimiento judicial mas simple yewe para tutelar
real y vedaderamente los dechos consagrados por la Ley Fundamental, explicitando la
imprescindible necesidad de ajer tal via excepcional para la salvagdardel deecho
fundamental de la vida y de la salu8"

La discusion en la doctrina y jurisprudencia se encuentra en debate con relacién a los
posicionamientos en cuanto a si el amparo en la proteccién de los derechos constitucionales
es una via principal (Riv&s Morello'’, Bidart Campo', y Gelli®) o una via subsidiaria
(Sagué¥ y Badent?).

Resultan adecuadas las palabras del doctrinario Bianchi que, tomando en consideracion
fallos de la Corte Suprema de Justicia, analiza las posiciones menciohaegs: de la
reforma constitucional, las dos grandes cuestiones pendientes para eloafitgyan su
reglamentacion y su caracter principal o subsidiario (...). En lo que a lt&eGerefiere, el
problema estéa claramente definido a favor de la posicion tradicional anterioeddema:
el ampap es una accién excepcional quegede solamente ante la ineficacia de los
procesos atinarios. Sin perjuicio de abs ponunciamientos esta postura puede verse en
Orlando c. Povincia de BuenoAires (Fallos 328:1708), donde se ha dicho claramente
gue el ampary es un poceso excepcional, utilizable en delicadas yemas situaciones en
las que, por cancia de otras vias aptas peligra la salvagleade deechos fundamentales,

y exige para su aptura circunstancias muy ptculares caracterizadas por la esencia

de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que, ante la ineficacia de loseggiimientos
ordinarios, originan un dafio coneto y grave, solo eventualmengparable por esta via
urgente y expedita. En igual sentido pueden verse "Sanchez c. Estado Nacional" (Fallos
328:4640), "Granillo Fernandez c. Universidad Nacional de La Plata2(%2. XL, 10/
04/2007) y mas ecientemente, "Maria c. Instituto de Obras Social de laviAcia de

Entre Rios" (M.2648.XLI; 30-10-2007), donde la €ona dicho: ‘... la accién de ampar

14 CSJN: Fallos 330:4647.

15 CSJIN: Fallos 325:292 y sus citas.

BRIVAS, A. "Vigencia constitucional del amparo y derogacion de la ley 16.888"A 1996-I11-46.
"MORELLO, A. El derumbe del ampa;, E.D. 18/4/1996.

BBIDART CAMPOS, GManual de la Constituciéreformada Tomo I, Ediar BuenogAires, 1998, p. 377.
18 GELLI, M. A. Constitucién de la NacidArgentina. Comentada y conclaida 22 ed. ampliada y actualizada,
La Ley, BuenodAires, 2003, p. 393.

20SAGUES, N. PDerecho pocesal constitucionalccion de ampar, Tomo 3, 52 ed. actualizada y ampliada,
Astrea, Buenogires, 2007, p.171.

21BADENI, G Tratado de dezcho constitucional3® ed. actualizada y ampliadamo 11, La Ley Buenos
Aires, 2010, pp. 15y ss.
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no esta destinada aemplazar medios dinarios instituidos para la solucion de las
controversias... y quien solicita tal @eccion judicial ha de aeditar en debida forma la
inoperancia de las vias pcesales datinarias a fin de eparar el perjuicio invocado...
[pues] su exclusién por la existencia deostrecursos no puede fundarse en unaaj@cion
meramente ritual, toda vez que la institucion tiene por objeto una efectitecpion de
derechos, mas que unademacion o esguado de competencias”

Asimismo, en caso de existir dudas o conflictos con relacién al proceso judicial que
resulte adecuado para dar tramite a una accion ordinaria o utilizacién de la via del amparo,
el test de idoneidad permite dar eficacia y seguridad juridica para los afectados.

En tal sentido, Lorenzo Barone considera que debe realizarse previamente un andlisis
integral con parametros para realizar el test de idoneidag:garametns para concetar
el test de idoneidad del amparsiguiendo los mcedentes jurispidenciales de la Cee
Supema de Justicia que imgan un avance y el aptar de la doctrina permiten senalar
gue ellos son: a) El desplazamiento de la via del ampares postulable en abstracto; b)
La cama de la alegacion y demostracion de la inidoneidad de la via del angsanna
obligacion de la parte demandada y no del amparista. c¢) La otra via debe tener mayor
aptitud; d) El Tibual debe indicar la via que considerar mas idénea; e) Vidq@darmente
pertinente o impescindible para la defensa de los eehnos a la vida y la salud; f)
Interpretacion a favor de la admisibilidad deinparo®.

V. Los medios de prueba suficientes

En el ofrecimiento y diligenciamiento de la prueba, que se realiza con la demanda en el
amparo, se deben probar los requisitos de admisibilidad formales y sustanciales, (articulo 7
ley 16986).

La obtencion de medicamentos o tratamientos de altos costos va a depender de cada
caso en concreto, acredjtpero podemos fijar ciertos medios de prueba:

- Informe médicoEs la prueba documental por excelencia, donde un profesional
especialista en el tema, mediante informe escrito realiza una descripcién de los
antecedentes, situacién actual, y tratamientos o medicamentos que considera
idoneos para solucionar la enfermedad del paci&atemas, en ciertas oportu
nidades debe hacer referencia a las Clinicas, y lugares especificos para realizar
el tratamiento.

- Pericial médica En caso de desconocimiento o duda sobre la pretension medica del
amparista, resulta esclarecedor ofrecer como prueba informe de perito médico oficial.
Deben fijarse como puntos de pericia, las ventajas de realizar el tratamiento o
medicamento de alto costo, con relacién a otras opciones del mercado.

2 BIANCHI, A. "El derecho constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema entre 2003 yL2007",
Leydel 18/02/2008, 1.a Leydel 20/02/2008, 1a Ley2008-B, 717.
Z BARONE, L. D.Proceso déAmpapo, Ed.Advocatus, Cérdoba, 2017, p. 120.
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- Documental Se debe acreditar el estado de afiliado a la obra social o prepaga; historia
clinica; en caso de personas con discapacidad certificado expedido pgaitismos
publicos estatales; acreditar el incumplimiento de peticiones realizadas a los
prestadores, para comprobar ademas el cumplimiento del plazo de quince dias del
articulo 2 inciso e) ley 16988demas, por las particularidades que presenta este
tipo de amparo, se torna imprescindible detallar con presupuestos de entidades
publicas y privadas los altos costos de las prestaciones médicas.

- Insuficiencia de fondos del ampariskn la practica judicial, en el marco del caracter
arbitrariedad manifiesta de la accion de amparo, resulta relevante acreditar por
diversos medios de prueba, que el afectado y su nucleo familiar no cuentan con
fondos, bienes inmuebles, bienes muebles registrables, situacion laboral, etc. con
fondos para afrontar la situacion.

- Testimonial Permiten acreditar con sus testimonios los padecimientos y tratamientos
gue ha sufrido o sufre actualmente el afectéambién se puede citar a profesionales
de la salud para que describan la patologia, su evolucién y tratamiento.

VI. Medicamentos y tratamientos de alto costo

Debe considerarse de alto costo un medicamento o tratamiento cuando el valor
economico excede las cifras habituales de los farmacos genéricos, creando un estipendio
elevado al afiliado y los prestadores de salud.

Un medicamento y tratamiento puede tener elevados costos por el resultado de diversos
factores vinculados con la situacion econémica del amparista, con el Plan Médico
Obligatorio, o con la cobertura prestacional contratada en el sistema de salud.

El poder adquisitivo del afectado y su nucleo familiar para proporcionarse los
medicamentos o continuar con los mismos, es una variable determinante atento que la
demora por parte del prestador de salud puede generar un dafio irreparable.

En tal contexto, un afiliado un puede obtener un medicamento o tratamiento por sus
propios medios y luego iniciar una accién ordinaria de dafios y perjuicios, mientras que a
otras personas conforme su situacién econdémica les resulta imposible la compra, lo que
transforma al medicamento para ellas en uno de alto costo.

En tal sentido, el PIDESC en la Observacién general N° 14 sostienenquassignacion
inadecuada deacursos para la salud puede dar lugar a una discriminacion que tal vez no
sea manifiesta. Por ejemplo, las inversiones no debendesodesmporcionadamente a
los sevwicios curativos cars que suelen ser accesibles Unicamente a una pequefia fraccion
privilegiada de la poblacién, en detrimento de la atencién primariceygmtiva de salud
en beneficio de una parte mayor de la poblactén”

2 Observacion general N° 14 "El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del
PIDESC)", item 19.
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En el orden federal, el amparista, para dar inicio al proceso, se encuentra exento de
abonar la tasa de justicia conforme la ley N° 23898 (articulo 13 incis@&B)yirdn exentas
del pago de la tasa de justicia las siguientes personas y actuaciones: (...) brlucos
de habeas corpus y las acciones de amgaiando no fuen denegados".

VII. Limites a las prestaciones conforme el Rigrama Médico Obligatorio

Para la proteccion del derecho a la salud el Estapgmtimo ha ideado el sistema de
salud, que se compone del sector publico, el sector del seguro social obligatorio, y del
privado.

El primero de manera gratuita presta atencion a toda persona que no pueda ingresar al
sistema de seguridad social, con el financiamiento de los recursos fiscales del Gobierno
Nacional, Provincial o Municipal. Las obras sociales incluyen a los trabajadores y grupo
familiar, financiados por los asalariados y patronales segun la actividad que realizan.
Finalmente, la medicina prepaga, que es el sector privado, se financia con las cuotas que
pagan las familias y/o las empresas.

La ley N° 24455 fija de manera obligatoria que las obras sociales y asociaciones de
obras sociales del sistema naciéniatluidas en laley N° 23660 y N° 23661 deben cumplir
con las prestaciones del Programa Médico Obligatorio dispuesto por el Ministerio de Salud
de la Salud de la Nacion, supervisado por la Superintendencia de Servicios de Salud en su
cumplimiento.

El Programa Médico Obligatorio en la prestacién de medicamentos y tratamientos fija
para las obras sociales, agentes del seguro, mutuales y empresas de medicina prepaga la
cobertura minima y méaxima, asegurando las prestaciones de prevencion, diagnéstico y
tratamiento médico y odontolégico a sus beneficiarios mediante sus propios servicios o a
través de efectores contratados.

Se advierte en diversas resoluciones judiciales que los tribunales son proclivgara otor
la proteccion de los derechos de la vida y la salud, en detrimento del cumplimiento estricto
al Programa Médico Obligatorio, por diversos motivos que de modo sucinto podemos
mencionar:

- La disputas judiciales por via de amparo, pueden tener como antecedentes la
desactualizacion en la cartilla de prestaciones del Programa Médico Obligatorio,
siendo la justicia la via para dar soluciones, como fue el caso resuelto por la Corte
Suprema FederalEl delecho a obtener conveniente y opoia asistencia sanitaria,
se veria frustrado si se aceptara que la falta de exclusion de un tratamiento no
importa su ldgica inclusion en la coldara, siendo inadmisible laferencia historica
al estado del conocimiento médico al tiempo de fijarse los términos de dicha

%Tiene como objetivo fundamental proveer al gigniento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y
humanizadas, tendientes a la promocién, proteccion, recuperacién y rehabilitacion de la salud, que respondan
al mejor nivel de calidad disponible.
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cobertura, toda vez que se traduciria en la privacion de los adelantos terapéuticos
gue el pogreso cientifico incorpora al campo de laseptaciones médico
asistenciales®.

- En ocasiones la falta de cobertura al paciente encuentra fundamento en el exceso de
medicamento de las prestaciones maximas del Programa Médico Obligatorio, por
ello, se recurre a la via del amparo a la satudrido estan en juego el éeho a la
vida o a la salud e integridad fisica de una persona, las instituciones que integran el
sistema nacional de salud deben emtar al maximo los seicios que poporcionan
a fin de lograr la ecuperacién del paciente, incluso mas alla de las exigencias del
PMO, cuyas mstaciones significarian un piso minimo para el aseguramiento de
los deechos constitucionales a la vida y a la saltid*La Corte de conformidad
con lo dictaminado por el Pcurador Fiscal, declar6 mcedente elecurso
extraodinario y revoco la sentencia apelada por la actora, una anciana de 75 afos,
con deterioo cognitivo, imposibilidad de desplazarse por suspprs medios e
incontinencia de esfintes—como complicaciones dictas del estado avanzado de
diabetes padecidaen oden a la cobdura de un 100 % del medicamento "Ampliactil”

-y no de un 40 % como lo establecen los anexos dgr&éma Médico Obligatorie

y pafales descartabled'a Corte consideré queel'medicamento y los pafales le
eran absolutamente indispensables a la actora debido a sus escasgesngegncia

de autosuficiencia y como Unica forma de continuar con una vida minimamente
digna, dada su senilidad e incontinencia padeci&as"

- En otras oportunidades el proceso constitucional se inicia para incluir prestaciones
en el extranjero como traslados o gastos extras que exceden la cobertura acor
dada°.

- Mientras que existen fallos que ordenan cubrir medicamentos de alto costo novedosos
que en principio no presentan beneficios superiores con respecto de versiones
anteriores de iguales productos cuyo valor econémico es sensiblemente®inferior

26 CSJN: "Duich Dusan Federico c. CEMI@Jsparo del 29/04/2014", con remision al dictamen del Procurador
Fiscal.

27 Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala Il: AC.H. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ amparo", 22/12/

2011, elDial.com AA7386; Cam. Fed. Cérdoba, 9/5/12,'KBR c/ Galenérgentina SA. y otro —Amparo”,

citado en "RA. A. ¢/ Administracion Provincial del Seguro de Salud (APROSS)-Amparo -(Expte. N°2234278/
36)" - Camara ddépelaciones Civil y Comercial 32 Nominacion de Cérdoba, 26/02/2013 - elDial.com -
AAT7E87, entre muchos otros.

28 CSJN: "Reynoso, Nilda Noemi c. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
amparo”, R. 638. XL.

2 Camara Federal dépelaciones de la Cuarta Circunscripcion Judicial de CérdobaASalaratulados:

"CML c/ Estado Nacional y otroAmparo” (Expte. N° 184/2013), 9/5/13, disponible al 1/4/16.

30 Congreso 80Aniversario de I12AABA, 27, 28 y 29 de agosto de 2014, Fd#A, Comision Sobre
"Responsabilidad Médica". Maria Cristina Cortesi hizo referencia a este fenbmeno en el caso de los
medicamentos conocidos como "biolégicos".

211



Revista de la Facultad, Vol. X * N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 201- 216

Sin embago, estas posiciones extremas aperturistas de los jueces generan deficiencias
en el sistema de salud al incrementar los costos de las prestaciones para ciertos sujetos en
perjuicio de los prestadores de salud, e indirectamente del resto de los afiliagastetcion
del deecho a la salud no implicgue ante cualquier afectacién, deban satisfacerse todos y
cada uno de los pedidos que puedan formularse, sin limitacion alguna”

"El informe del Cuerpo Médico Fense concluyecomo se veraque los métodos de
ejercicio, stetching, yoga y masoterapia no formantgate la cobdura integral a la que
todos los agentes de salud se encuentran obligados a garastizar"

En posicion intermedia, algunos juzgados consideran que, en casos de tratamientos o
medicamentos fuera del Plan Médico Obligatorio, el esfuerzo econémico debe ser realizado
por los afiliados y prestadoresahto la Obra Social como los amparistas deben poner su
esfuerzo para el logrpretendido (...) &s pestaciones de félizacion asistida por técnica
ICSI, con povision de la totalidad de la medicacion a sugmarEn cuanto a los honorarios
médicos, dispuso que los mismos debieran asumirse en un 100% para la prestzeifn,
en un 50% para la segunday en un 25% para lzetex, coriendo a cago de los amparistas
las difeencias de arancele$® "Se limité al nimer de tes los tratamientos cubis,
considerando que ése es un limite razonable que ds=lomacer el dexcho a la salud
reproductiva de la accionante, en miras a la imorcia econdmica de
los costoxorrespondientes, del darho del esto de los afiliados a acceder a laggm|-
ciones y delesguado que megce la posibilidad de acceso al mismoséo, en condiciones
de igualdad, a todos aquellos que pudieran tener la misma doléhcia"

VIII. La autorizacién de medicamentos o tratamientos experimentales

Se trata de los casos en que se pretende realizar un ensayo clinico para beneficiar a los
pacientes con la utilizacion de un nuevo medicamento o con uno ya existente, dandole nuevos
tratamientos curativos o paliativos a personas que los utilizan como Gltima opcion debido a la
falta de respuesta de la ciencia médica tradicional para tratar determinada patologia.

Cabe resaltar que la proteccién en el ambito judicial por medio del amparo se amplia
el concepto del derecho a la salud, abarcando casos que pretenden dar expectativa a obtener
una recuperacion o mejoramiento en la calidad de vida de la persona, ligado a drogas o
tratamientos experimentales, que en oportunidades carecen de estudios cientificos que
certifiqguen resultados positiviss

81Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala Il: "M. M. M. y otro ¢/ QASCPA. y otros/ amparo”,
Causa 1961/09 — 6/07/2010, elDial.comAG3F2.

82 Camara Federal digpelaciones de La Plata: "C. K. c/OSRADEPY otros s/ amparo ley 16.986, 28-dic-2017.

%Camara Cuarta d&pelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Pak&riputario: "Pozo Horacio Rubén y
Otros c¢/O.S.E.Rp/Accion deAmparo”, sentencia N° 156.672/34.314.

s¢Camara dé\pelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba: "B.l. c/Gal&ngentina S.A. p/amparo",
Microjuris MJ-JU-M-74919-AR/MJJ74919, 29/08/2012.

% Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala II: "Sanchez R. J. ¢/ Programas Médicos S.A.C.M. s/
incidente de apelacion de medida cautelar" 27/05/2008, elDial 868&83.Ver asimismo "B.A.J. ¢/Provincia
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Los medicamentos compasivogeneralmente emplean drogas novedosas en pacientes
con enfermedades terminales para paliar los efectos degenerativos en las personas o para
continuar con una vida digna.

EnArgentina existe la regulacion del ensayo clinico dada painienistraciéon Nacional
de Medicamentogjlimentos yTecnologia Médica, la que por disposicién N° 5330/1997
y sus complementarias y modificatorias fija los requisitos para autorizar los medicamentos,
evitando que las practicas novedosas generen riesgos a la salud de los pacientes.

A pesar de que no se encuentran contemplados dentro de las prestaciones médicas de
los servicios de salud, los tribunales hacen lugar a las acciones de amparo por diversos
argumentos clinicos y humanitarios.

Asi, la Suprema Corte provincial de Catamarca accedié a brindar cobertura,
considerandola dramatica y grave situacion vivencial que atravesaba el actor ante la
enfermedad terminal que lo aquejaba y la intpate epgacion de ecursos que le
provocaba, padeciendo al momento de la interposicion de la accion un seagrggivo
deterioio fisico y psiquico®.

En igual sentido, se han autorizado medicamentos que, en principio, tienen un uso
diferente, pero también tiene efectos compasiMay'un informe elaborado por el Cuerpo
Médico Foense asegurando que el tratamiento es adecuado para la patologia del actor;
que el farmaco no estéa contraindicado, pese a no estar autorizado ANMAT para el
uso oftalmico que se legtende dar®.

Estos tratamientos experimentales son rechazados cuando no se acreditan debidamente
los procedimientos en el proceso de amparo, 0 no se cumplen los protocolos de investigacion

de Buenog\ires s/accion de amparo”, del fallo de primera instancia, ordend la inclusion de un paciente en un
protocolo compasional para la aplicacién de una técnica de implantacion de células madre en pacientes con
esclerosis lateral amiotrofica.

3 ANMAT por la disposicion 840/1995 los regula pamaellas enfermedades en las que no exista en nuestr

pais un tratamiento convencional siempgjue exista un balance riesgo/beneficio razonable para el
paciente(Conf. expte. 1-47-6653/94-6 del Registro dédaninistracién Nacional de Medicamentdmentos

y Tecnologia Médica, publicado el 22/3/199%.hien cuando existiera tratamiento convencional en el pais,

pero el paciente gsentara intolerancia a él.

87 Los principios generales que gan de estas normas y que interesan a los fines de resolver este prolongado
proceso indican que: 1. En toda investigacion en farmacologia clinica debera prevalecer el bienestar individual
de los sujetos sometidos a estudio por sobre los intereses de la ciencia y de la comunidad; 2. La realizacion de
ensayos de investigacion clinica debe llevarse a cabo con estricta observacion de los principios cientificos
reconocidos y con escrupuloso respeto por la integridad fisica y psiquica de los individuos involucrados; 3.
Deben estar precedidos por estudios preclinicos que permitan inferir que los riesgos para la salud son previsibles
y no significativos; 4. Los costos de una investigacion deben ser afrontados por el patrocinante y en ningun
caso por el sujeto de investigacion.

%8Corte Suprema Justicia Catamarca: "Robledo, Claudio@bna Social de los Empleados Publicos”, LLNOA
2004-1041. 29/5/2003.

%Camara Nacional Civil y Comercial Federal, sala 32, causa 7438/Z0rbsaAbelinoA. v. Mapfre Salud
S.As/recurso de queja”; “id., causa 5449120CrosaAbelinoA. v. Mapfre Salud S.A/sumarisimo”, del 24/

11/201.
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aprobado por ladministracién Nacional de Medicamentdmentos yTecnologia Médica:
"Se concluy6 que el tratamienteguerido por el actoravestia caracter experimental (no
aprobado por las autoridades sanitarias), cuyos costos debia sertadperpor los
investigadoes o sus pabcinantes y que, segun las conclusiones del Cuerpo Médienseyr
no resultaba indicado para su cuamrdebiéndose optar por los tratamientos
convencionales®.

Existen posiciones intermedias en los tribunales que hacen pesar los gastos de la
cobertura de manera proporcional entre el afiliado y la parte demangadantion de
tales paticularidades, y teniendo en cuenta que lagia demandada manifesté haber
ofrecido en su opounidad otogar cobetura por el 40% del costo de la medicacion
reclamada, dispuso limitar el alcance de la medida cautelar dispuesta e¢rgaje
indicado"*%

IX. Impr ocedencia del argumento del alto costo para negka prestacion

La parte demanda suele utilizar como estrategia defensivay@inanto de la
imposibilidad de poder cubrir los medicamentos o tratamientos por su alto costo conforme
el presupuesto de la institucion. Los tribunales son proclives a rechazarlo, como mecanismo
de defensa cuando dicho extremo no es debidamente acreditadntidad demandada,
si bien ha hecho hincapié en los principios de solidaridad y equidad, no ha mostrado el
dafio o perjuicio que podria adagarle tal cobetura, o que permitiria concluir que la
citada entidad cuenta con los medios necesarios para llevar excepcionalmente adelante
dicha practica en atencion a las peularidades del caso de nras"“2 "El extemo
apuntado denota que la negativa no tendria asiéeruna cuestion de costos, pues, en tal
hipétesis, deberia la obra social haber invocado editado tal cicunstancia. Su omision
en este sentido no hace mas que colaborar a la prueba de la arbitrariedad denunciada por
el amparista™. "Es cierto que los elevados costos del tratamiento pueden llegar a
compiometer financieramente a la en@sia de medicina ppaga y que en estas
circunstancias podria justificarse la omision de brindar un tratamiento dgehaia vital”.

En efecto no seria admisible que por los gastos que demanda untucakerpaticular,
guedaran insatisfechas las necesidades desdieneficiariosAhora bien, la entidad de
los deechos en juego, obliga aquerir la pueba puntual de un desbalance econémico en
virtud de la onarsidad del tratamiento de tdizacion reclamado y no su sola manifestacion.
Es decir que debe amditarse fehacientemente, que el excesivo valor deelstgmion

40 Corte Suprema: "Sureda, Luca®bra Social del Poder Judicial de la Nacion”, 26/3/2009hline AR/
JUR/2444/2009.

41Camara Nacional Civil y Comercial Federal, sala 22, causa 4084/10: "Hazafia, M&wissWMedical S.A
s/lamparo”, del 19142010.

“2Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en autos: "Rulffledo Andrés c Administracion Provincial
del Seguro de Salud (APROSSAmparo — Expte. N° 2234278/36Ruto N° 381, de fecha 15/08/2014.

43 Camara 5a d@pelaciones en lo Civily Comercial de Cérdoba en at@mmnzalez, Humberto Rafaehgministracion
Provincial de Seguro de Salud (APROSS) s/ amparo - recurso de apelacién - Fecha 22/06/2015".
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requerida, edundaré en la afectacion ilegitima del éeno, que también asiste @sto
del universo de los afiliados a la erapa de medicina ppaga™-.

X. Consideraciones finales

Conforme el desarrollo del presente articulo de doctrina puede llegarse a las
conclusiones que se exponen a continuacion:

- Es notoria la creciente utilizacién de la accion de amparo para la proteccion del
derecho a la salud, denotando que es un derecho humano superior en la proteccion
del Estado ayentino, que se reconoce en la Constitucion Nacional y tratados de
derechos humanos del articulo 75 inciso 22.

- Esta nueva apertura por parte de los tribunales hace necesario que se fijen directrices
cuando se trata de medicamentos o tratamientos de altos costos, para impedir la
utilizacion abusiva de los amparos en la proteccion del derecho a la salud.

-La prueba en el amparo a la salud tiene particularidades propias que lo diferencian de
cualquier procedimiento judicial, y particularmente cuando nos encontramos con
medicamentos de alto costo, donde es necesario ademas acreditar la imposibilidad
economica del amparista y su nucleo familiar para su adquisicion, debiendo brindarse
informes médicos que describan las ventajas de proporcionar del tratamiento.

- Resulta improcedente que los prestadores de salud manifiesten que no pueden cumplir
las coberturas totales, cuando no acrediten con prueba fehaciente los inconvenientes
econémicos que le generan a la institucion, y al resto de los afiliados.

- El Plan Médico Obligatorio es insuficiente para atender a las actuales enfermedades
o tratamientos de altos costos, quedando actualmente en manos de la justicia por
intermedio de la accién de amparo la ampliacién o limitacion de las prestaciones.

- Los Tribunales tienen posiciones encontradas con relacion a la cobertura total de las
prestaciones en casos de medicamentos o tratamientos experim¥niahs.las
hipétesis que hacen lugar a la demanda de amparo, deben aumentarse los controles
para verificar los resultados positivos 0 negativos en los pacientes.

- Los jueces en todo procedimiento amparo de alto costo, deben armonizar el estado de
salud, la ugencia, y situacion econdémica del afiliado, con los intereses de las
instituciones prestatarias de los servicios de Salud (publicos o privAdodd.
sostiene la Corte Suprema de Justicia de la Nad@maproximacion alcom
plejo pioceso constitucional que es el angpanstrumento ya la vez, garantiatiene
que llevarse a cabo en una linea de equilibrado balance que no desvirtie su
especificidad, per que tampoco cota con rigorismos antifuncionales el acceso a
una ponta intevencién jurisdiccional™s.

4 Camara Nacional dApelaciones en lo Civil, Sala Ill, voto de Graciela Gedina, al fundar su disidencia
parcial, en fallo del 18/03/2010, en expte. M/ C. y otros c/OSEDE s/amparo".

45 CSJN: Fallos 332:1394.

215



Revista de la Facultad, Vol. X * N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 201- 216

XI. Bibliografia

BADENI, G Tratado de Dezcho Constitucional3? ed. act. y amp., La LeBuenogAires, 2010.
BARRERABUTELER, G Derecho ConstitucionalEd.Advocatus, Cordoba, 2015.
BARONE, L.Proceso ddAmpano, Ed.Advocatus, Cérdoba, 2017.

Los principios pocesales del ampar Un apote para su egulacion normativaledicion,
Editorial Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 2017.

BASTERRA, M.EI Proceso Constitucional dempan, EditorialAbeledo Perrot, Buendsres, 2013.
BECERRAFERRER, G'Naturaleza y presupuestos del recurso de ampard'959-v-58, secc. Doctrina.

BIANCHI, A. Control de Constitucionalidadfomos 1y Il, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
BuenosAires, 2002.

"El Derecho Constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema entre 2003 \ 2005,
del 18/02/2008, 1;a Leydel 20/02/2008, 1.a Ley2008-B, 717.

BIDART CAMPOS, GTratado elemental de Decho Constitucionahrgenting TomoVI, Editorial
Editar, BuenosAires, 1995.

El Derecho Constitucional del Podéfomo II, Editorial EdiarBuenodAires, 1997.

"El derecho a la Salud y al amparbg Ley 1997-B, 297, 1997.
BIDART CAMPOS, G- SAGUES, N. FEl ampap constitucionglEd. Depalma, Buendsres, 2000.
CARRANZA TORRES, L.La practica del ampar, Editorial Alveroni, Cérdoba, 1998.

EKMEKDJIAN, M. Manual de la Constituciéirgenting 3° edicién actualizada, Ediciones De
Palma, BuenoAires, 1997.

FIX ZAMUDIO, H. Ensayos solaerel deecho de ampa;, UNAM, México, 1993.

GELLI, M. A. Constitucién de la NacidArgentina, comentada y conclaidg 22 ed. ampliada y
actualizada, La LeyBuenodires, 2003.

"El valor de la Jurisprudencia Internacion&ld, Ley 01/06/2010, Buendiires.

GOZAINI, O. A. Introduccién al Deecho Pocesal ConstitucionalEditorial RubinzalCulzoni,
BuenosAires, 2006.

HARO, R.Y OTROS.Curso de Dezcho Constitucionahrgenting Tomo |, EditorialAdvocatus,
Cordoba, 2003.

HERNANDEZ,A. M. Derecho ConstitucionalLa Ley Cérdoba, 2012.

HIRUELA DE FERNANDEZ, M. PEI ampap en la Povincia de Cadoba, Ley 4915Editorial
Alveroni, Cordoba, 2002.

MORELLO,A. M. "El derrumbe del amparoE.D., 18/4/1996.

MORELLO, A. M. - VALLEFIN C. El amparoRégimen pcesa] Libreria editora Platense SRL,
La Plata, 1998.

RIVAS, A. El amparo.Doctrina, comentarios, jurispidencia y legislacionEdiciones la Rocca,
BuenosAires, 1987.

RIVAS, A. "Pautas para el Nuevamparo ConstitucionalTemas de Derecho Constituciondtl,
Derechode 29 de junio de 1995.

SAGUES, N. P'Vigencia constitucional del amparo y derogacion de la ley 16.985A&1996-111-46.

Derecho Pocesal ConstitucionaAccion de ampar. Ley 16986 comentada y condada con
las normas povinciales 22 Editorial, BuenoAires, 1988.

"El Amparo Constitucionak diez afios de la reforma de 19944, 2004-111-981.

216



JURISPRUDENCIA

LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS EMERGENTES
IN DUBIO PRO NATURA E IN DUBIO PROAGUA
EN LA DOCTRINA JUDICIAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA: DIMENSIONES SISTEMICAS, AXIOLOGICAS Y
HERMENEUTICAS *

THEAPPLICATION OF THE EMERGING PRINCIPLHS DUBIO
PRO NA'URA ANDIN DUBIO PROAGUA IN THE JUDICIAL
DOCTRINE OF THE SUPREME COURT OF JUSTICE: SYSTEMIC,
AXIOLOGICALAND HERMENUTIC DIMENSIONS

Alicia Morales Lamberti

|. Planteamiento

La reciente decision judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN) en
la causa "Majul, ratifica la progresiva adopcion del paradigma ecoldgico, bajo el cual
cada ser humano y otros seres vivos, tienen derecho a la conservacion, proteccion y
restauracion de la salud e integridad de los ecosistemas y la calidad de los bienes ambientales
en términos ecosistémicos, independientemente de la satisfaccién que ellos produzcan, por
cuanto "la naturaleza posee un derecho intrinseco a ggissperar y evolucionar"

En esta causa, el Maximiaibunal hizo lugar al recurso de queja interpuesto por la
actora y revoco la decision dictada por el Supdnitrunal de Justicia de Entre Rios que
habia revocado la sentencia del Juez de Primera Instancia que ordenaba el cese del proyecto

™ Trabajo recibido el 16 de septiembre de 2019 y aprobado para su publicacién el 1 de octubre del mismo afio.
™ Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional de Cérdoba/UNC). Catedratica de Derecho
de los Recursos Naturaleégnbiental de la Facultad de Derecho de la UNC. Miembro titular del Instituto de
DerechoAmbiental y de los Recursos Naturales dédademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba.

1Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/AcddmodeocAmbiental, CSJ
000714/2016/RH001,1107/2019 (Fallos: 342:1203).

2 Declaracién Mundial de la Unién Internacional para la Conservacién de la Naturaleza (UICN) acerca del
Estado de Derecho en materia ambiental. Congreso Mundial de Démtfiental de la UICN, Rio de
Janeiro, Brasil, 2016.
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inmobiliario "Amarras de Gualeguaychily condenaba solidariamente a la firma "Altos

de Unzué S.A.", a la Municipalidad de Pueblo General Belgrano y al Superior Gobierno de

la Provincia de Entre Rios a recomponer el dafio ambiental. Dicho proyecto, se emplazaria
dentro del valle de inundaciéon del Rio Gualeguaychu (humedal), que permite evacuar los
importantes caudales que pueden sobrevenir en épocas de creciente, y su ejecucion afectaria
negativamente el ambiente, al Parque Unzué y otras naturales areas pfaspideso la
Municipalidad de Gualeguaychu.

Como consecuencia de lo anterlarCorte descalificé la sentencia porque "lo resuelto
por el Superioifribunal de la provincia afecta de modo directo e inmediato el derecho al
debido proceso adjetivo (art. 18 de la Constitucion Nacional) en razén de que consideré
que la accién de amparo no era la via, y no valor6é que el objeto de dicha accién era mas
amplio que el reclamo de la Municipalidad de Gualeguaychd en sede administrativa y que
se habia producido una alteracion negativa del ambiente -aun antes de la aprobacién del
Estudio de Impactdmbiental".Asimismo, agregd, que dicha resolucién judicial no tuvo
en cuenta que la provincia de Entre Rios tiene a go taigestion y el uso sustentable de
las cuencas hidricas y "los sistemas de humedales que se declaran libres de construccién de
obras de infraestructura a gran escala que puedan interrumpir o degradar la libertad de sus
aguas y el desarrollo natural de sus ecosistemas asociados" (Art. 85 de la Constitucién de
la Provincia de Entre Rios), declarando en consecuencia, la inconstitucionalidad dlel art. 1
del decreto 7547/1999 asi como la nulidad de la resolucion 340/2015 de la Secretaria de
Medio Ambiente de la Provincia de Entre Rios.

En efecto, eTribunal Superior de Entre Rios, omitio ejercer el control de razonabilidad
y legalidad en la actuacién de los otros poderes del Estado, dando por cierto que no se
habian producido dafios irreversibles casi imposibles de recompomerla desaparicion
de especies arboreas, del bosque y del humedal, la alteracion del curso natural de un rio 'y
un gran movimiento y sobreelevacion de suelos, lo cual evidenciaba su contradiccion con
una tutela judicial efectivdampoco consideré que el objeto del amparo deducido, no sélo
buscaba la paralizacién de las obras, sino también la recomposicién del ambiente al estado
de hecho anterior

3 Se trata de un barrio nautico con unos 335 lotes residenciales,1théstes residenciales con frentes
nauticos, mas complejos multifamiliares de aproximadamente 200 unidades y un hotel de unas 150 habitaciones-
. El proyecto se encuentra en el Municipio de Pueblo General Belgrano -esedelarribera del Rio
Gualeguaych, lindero al Parque Unzué, en lagaradel rio perteneciente al Municipio de Pueblo General
Belgrano, justo enfrente a la Ciudad de Gualeguaychu-.

4 Cfr. Ley provincial 9687, art. 1°.- Declaranse "Area Natural Protegida" a los Humedales e Islas del
Departamento Uruguagualeguaychu e Islas del Ibigisjtos en el territorio de la Provincia de Entre Rios,
incorporandose al Sistema Provincial de Areas Naturales Protegidas conforme lo normado en la Ley Provincial
N° 8967;Art. 2°.- Declarase al territorio de Humedales identificado en el articulo anterior precedente, de
Interés Provincial, Culturalmbiental y Cientifico y consecuentemente sujeto a las normas correspondientes
de la Ley Provincial N° 8967 Art. 3°.- Clasificase al Area Natural declarada en el articulo 1° dentro de la
modalidad de manejo "Reserva de Uso Mdltiple", de conformidad a lo dispuestdietidat®s 17°, inc. €)

y 26° de la Ley N° 8967, la que se denominara "Reserva de los Pajaros y sus Pueblos Libres".
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Asimismo, elTribunal provincial omitié el andlisis de las normas aplicables al caso
que, por un lado, exigian la emision de la licencia ambiental y social en forma previa al
inicio de las obras y por el otro, disponen de forma expresa que la administracion debe
aprobar o rechazar los estudios presentados, limitandose a conferirle facultades regladas
en este aspecto, las que no incluyen la potestad de admitir tales evaluaciones en forma
condicional.

En particularno tuvo en cuenta que la provincia tiene a sgachr gestion y el uso
sustentable de las cuencas hidricas y "los sistemas de humedales que se declaran libres de
construccion de obras de infraestructura a gran escala que puedan interrumpir o degradar la
libertad de sus aguas y el desarrollo natural de sus ecosistemas asociados” (Art. 85 de la
Constitucion de la Provincia de Entre Rfo§mitié considerar que la cuenca hidrica es la
unidad, en la que se comprende al ciclo hidrolégico en su conjunto, ligado a un territorio y
a un ambiente en particulaBe trata de un sistema integral, que se refleja en la estrecha
interdependencia entre las diversas partes del curso de agua, incluyendo, entre otras, a los
humedales (Sitios Ramsr)

En otras palabras, en el caso, se desconocieron cuales eran las consecuencias ambientales
en toda la cuenca del Rio Gualeguaychu, obligacion que emana de lo dispuesto en la ley N°
25688 de presupuestos minimos ambientales, para la preservacion de las aguas, su
aprovechamiento y uso racional, que dispone expresamente en su art. 3° que "Las cuencas
hidricas como unidad ambiental de gestién del recurso se consideran indivisibles".

La relevancia de la sentencia de la CSJN, da cuenta de la multiplicidad de variables
juridico ambientales implicadas: licencia ambiental viciada de nulidadjaoi@ex post
factode sucesivos avances del proyecto constructivo por via de hechos consumados; omisién

5 Conforme doctrinan re "Martinez, Segio Raul c/Agua Rica LLC SucArgentina y su Propietaridamana

Gold Inc. y otros s/accién de amparo”, 02/03/2016 (Fallos: 339:201). En la causa "Majul", la cooperativa de
Pueblo General Belgrand'DA otomga la factibilidad para la provisién de agua potable y desagtie cloacal,
condicionado a que se adecuen las condiciones necesarias para proveer oportunamente el servigio. Es decir
otorga una factibilidad condicionada a una condicién, también ilegal por no existir la resolucién que se esta
dictando, pero ademas porque no existia instalacion alguna que llegue ,dblugar es reconocido por la
empresay publico y notorio en la zoManas porque no se puede urbanizar ni dar factibilidad de provision de
agua potable y servicios y autorizacién para construir calles en un espacio protegido.

6 El art. 85 cuarto parrafo de la constitucién provincial ensefia"@ug: El agua es unecurso natural,

colectivo y esencial para el desallo integral de las personas y la perabilidad de los ecosistemas. El

acceso al agua saludable, potable y su saneamiento es echdenumano fundamental. Se asegura a todos

los habitantes la continua disponibilidad dekursd.

" CSJN, "La Pampa, Provincia de c/ Mendoza, Provincia de s/uso de aguas", 01/12/2017, Fallos: 340:1695.

8 Convencién Ramsar de 1971, modificada segun el Protocolo de Paris de 1982 y las enmiendas de Regina de
1987, a las que la Republidgagentina adhiri6 mediante leyes N° 23919 y 25335. Eifr igual sentido,

Céamara Il dépelaciones de Parana, Salane "Fundacién Cauce, Cultufanbiental - Causa Ecologista c/
Gobierno de la Provincia de Entre Rios y otréscsfdn deAmparo” - N° 10.953, 25 de abril de 2019, donde

se dirime el riesgo real e inminente para la conservacién y proteccion del ambiente del Delta del Rio Parana en
general, y puntualmente, de la zona de amortiguacién del Parque Nacional Pre Delta, el corredor biolégico
gue lo conecta con el Parque Nacional Islas de Santa Fe y con el recientemente declarado Sitio RAMSAR.
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técnica y estatal de reconocer y preservar areas naturales protegidas; omision estatal de
control, fiscalizacién e inobservancia de exigir una evaluacion de ambiental previa, integral

y acumulativa del impacto ambiental y social del proyecto, ante el peligro de dafios graves
o irreversibles; asi como la apropiacion ilegal por un particdabienes del dominio
publico hidrica.

Ademas de esas connotaciones relevantdsileinal reitera la importancia del ciclo
hidrolégico para el funcionamiento ecoldgico; la interconexion entre los sistemas de agua
subterranea y superficial; asi como la importancia de enfrentar los retos del agua dulce a
nivel de cuencd, subrayando implicitamente las condiciones que deben cumplirse para
alcanzar una evaluacién ambiental que incorpore un enfoque multidimensional y policéntrico
y tenga en cuenta la complejidad de las relaciones socio-ecolégicas subyacentes.

En particularla sentencia evidencia la importancia y fragilidad ecosistémica de los
humedales y la necesidad de su protecti@h establecer la aplicacién del principio
precautorio en esta materia. En este orden, la CSJN se refirié y aplicd especialmente los
principiosIn Dubio Pio Naturae In Dubio Pro Agua cuando sostuvo que el fallo del
SuperiorTribunal provincial, contraria la normativa nacional e internacional ambiental,
"en especial el ar 32 de la Ley General dédimbiente 25.675que establece que el
acceso a la jurisdiccién por cuestiones ambientales no admésticciones de ningdn
tipo y especiey los principiosin Dubio ProNaturae In Dubio ProAgua Todo lo cual,
conspira contra la efectividad en la defensa del ambiente que persigue el actor en el
casd.

9 Cfr. art. 235 del Cdadigo Civil y Comercial, donde dispone que son bienes del dominio plfblirc) los

rios, estuarios, aoyos y demas aguas que @t por cauces naturales, los lagos y lagunas navegables, los
glaciares y el ambiente periglacial y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de
interés general, compndiéndose las aguas subtareas, sin perjuicio del ejeicio regular del deecho del
propietario del fundo de extraer las aguas suliaeas en la medida de su interés y con sujecion a las
disposiciones locales. Se entiende por rio el agua, las playas y el lecho por darjelebmitado por la

linea de ribera que fija el pmedio de las maximasemidas odinarias. Por lago o laguna se entiende el

agua, sus playas y su lechespectivamente, delimitado de la misma manera que los rijyjsAsimismo, el

Art. 1975 "(Obstéaculo al curso de las agubsk duefios de inmuebles lindsia un cauce no puedesatizar

ninguna obra que alterel curso natural de las aguas, o modifique saation o velocidad, a menos que sea
meramente defensiva. Si alguno de el&sutta perjudicado por trabajos del riledto o de un teero, puede

remover el obstaculo, constr obras defensivas @parar las destridas, con el fin deastablecer las aguas

a su estado anteripy reclamar del autor el valor de los gastos necesarios y la indemnizacion de los demas
danos) (...)"

%Declaracion de Jueces sobre JusticiaAdeia, redactada en el marco del Octavo Foro Mundiahgea
celebrado en Brasilia, 21 de marzo de 2018.

11 En la Convencidn sobre los Humedales, suscrita en Ramsar (Irdn, 1971), de la que nuestro pais es Parte, se
advierte el reconocimiento de los humedales como reguladores de los regimenes hidroldgicos y como habitat
de fauna y flora caracteristicas, de ahi su valor ecosistémico cuya pérdida se considera irreparable. El articulo
1° de dicha convencién establece gsen'humedales las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o
superficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas
o corientes, dulces, salobs o0 saladas, incluidas las extensiones de agua marina coyangidad en

marea baja no exceda de seis nostr
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No obstante la multiplicidad de problematicas juridico ambientales abordadas por la
sentencia anotada, en el marco del paradigma ecoldgico, el presente ensayo procura exponer
algunas dimensiones de los principinsDubio Pio Naturae In Dubio Pio Agua en su
condicion de principios ambientales "egmmtes” -del marco de los principios generales
del derecho ambiental- segun sus dimensiones y funciones valorativas, sistémicas y herme-
néuticas.

Il. Los principios in dubio pro naturaein dubio pro agua un giro ontoldgico en
el derecho ambiental

Asi como progresivamente el constitucionalismo se abri6 hacia una dimensién
supranacional e internacional de los derechos y de la tutela de la dignidad humana, también
el paradigma ambiental sufre una transformacion conceptual progresiva. Esta transformacion
parece abandonar su contenido central econémico "antropocéntrico”, para transitar hacia
una dimension "bio" y "eco-céntrica", donde la idea de desarrollo opera en favor de la
preservacion de la humanidad como parte de la naturaleza, en lugar de hacerlo en favor de
la garantia de los recursos naturales como bienes de explotacion y utilidad para la humanidad.
En este sentido, para la Corte Suprema "el ambiente no es para la Constitucion Nacional un
objeto destinado al exclusivo servicio del hombre, apropiable en funcién de sus necesidades
y de la tecnologia disponiblé!

Como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, "el derecho al
medio ambiente sano como derecho autbnomo, a diferencia de otros derechos, protege los
componentes del medio ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses
juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas
individuales". Se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no solamente por su
conexidad con una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacion podria
causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal,
sino por su importancia para los demd@maismos vivos con quienes se comparte el planeta,
también merecedores de proteccién en si misfos"

Desde esta perspectiva, el principio dubio po naturd habilita la relectura del art.
41 de la Constitucion Nacional y construye una hermenéutica judicial sobre la base de un
desarrollo equilibrado desde el punto de vista ambiental y de respeto por la diversidad
cultural, pero que preserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los
ecosistemas, asegurando la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y
futuras.

Asimismo, el principion dubio po naturacontextualiza el contenido de otro principio
emepgente, el de la "funcion ecolodgica de la propiedadddé@persona natural o juridica o

2"] a Pampa, Provincia de c/ Mendoza, Provincia de s/uso de aguas”, 01/12/2017, Fallos: 340:1695.

13Declaracién Mundial de la Unidn Internacional para la Conservacién de la Naturaleza (UICN) acerca del
Estado de Derecho en materia ambiental, adoptada en el Congreso Mundial de Beveiembal de la
UICN, en Rio de Janeiro, Brasil, del 26 al 29 de abril de 2016, principios 1y 2.
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grupo de personas que posea o controle tierras, aguas u otros recursos, tiene el deber de
mantener las funciones ecoldgicas esenciales asociadas a dichos recursos y de abstenerse
de realizar actividades que puedan perjudicar tales funciéneg"sentido similarel

Principio 2 (Justicia hidrica, uso del suelo y funcién ecolégica de la propiedad) reconoce
gue "como consecuencia de los estrechos vinculos existentes entre el suelo y el agua, asi
como las funciones ecoldgicas de los recursos hidricos, toda persona titular de un interés o
un derecho de uso sobre suelos o recursos hidricos tiene el deber de mantener las funciones
ecolégicas y la integridad de dichos recursos y los ecosistemas relaciéhados"

Con ello, el principian dubio po naturafija un nuevo "mandato de optimizacion"
constitucional a modo de criterio sistematico, valorativo y de interpretacion juridica de las
decisiones normativas y judiciales. Propone "medir" la racionalidad de las decisiones contra
la diversidad biol6gica y la biésfera, como el Unico "acuerdo" posible para seguir viviendo
sobre la tierra. Plantea un orden publico ambiental de coordinacién federal, basado en el
mantenimiento de los procesos ecoldgicos esenciales y de los sistemas vitales; preservacion
de biomas, la diversidad genética y cultural; y utilizacion sostenible de las especies y de los
ecosistemas.

La operatividad del derecho ambiental constitucional e infraconstitucional, deriva segun
la Corte Suprema, por una parte, de la particulagéneon que los jueces deben actuar
para hacer efectivos estos mandatos constitucionales, como problema de aplicacién de
reglas y principios y reconocimiento declarativo de derechos y obligaciones, desde una
vision biocéntrica: "la tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que cada
uno de los ciudadanos tiene respecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora 'y
la fauna, de los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos deberes son el correlato que esos
mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si y para las generaciones
futuras, porque el dafio que un individuo causa al bien colectivo se lo esta causando a si
mismo's,

En suma, en el marco del pluralismo democrético, las distintas aproximaciones a la
naturaleza y una reivindicacion de sus elementos como bienes con valor intrinseco, en
tanto conceptos complejos, son un elemento transversal al ordenamiento constitucional.
Su importancia recae por supuesto en atencién a los seres humanos que la habitan y la
necesidad de contar con un ambiente sano para llevar una vida digna, pero también en
relacion a los demas ganismos vivos con quienes se comparte el planeta, entendidas
como existencias merecedoras de proteccion en si mismas.

Uno de los cimientos de la columna vertebral del derecho ambiental, reposa en la
funcién ambiental de los derechos subjetivos, en cuyo marco los bienes y valores colectivos,

14 Declaracion Mundial de la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del
Estado de Derecho en materia ambiental. Congreso Mundial de Démntfiental de la UICN, Rio de
Janeiro, Brasil, 2016.

15 Declaracion de Jueces sobre JusticiaAdela, redactada en el marco del Octavo Foro Mundiahdeha
celebrado en Brasilia, 21 de marzo de 2018.

16 CSJN, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros", 20 de junio de 2006, Fallos: 329:2316.
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sumados a los principios de politica ambiental (art. 4°), se erigen como verdaderos
abecedarios sustantivos y procesales de derecho ambiental. La Ley Gerferdlidete
N° 25675 (LGA) desarrolla analiticamente el precepto constitucional que establece el
derecho a un ambiente sano (art. 41), establece en su articulo 4° los presupuestos minimos
gue el articulo 41 de la Constitucidon Nacional anticipa, fija los objetivos y los principios
rectores de la politica ambiental, y los instrumentos de gestion para llevarla a cabo (articulos
2°,4°y 8°).

Asimismo, la LGA, superando el limite de una ley de presupuestos minimos, tal como
si se tratara de una auténtica ley federal, ingresa dentro de las selectas normas que evidencian
un desenvolvimiento constitucional, desarrollando supuestos facticos y epistemol6gicos
que colaboran a definir la evolucion del conflicto juridico ambiental, por cuanto el paradigma
juridico que ordena la regulacion ambiental pasa a ser ecocéntrico o sistémico, y no tiene
en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema.

En ese sentido, resaltan el articulo 2° inc. €) de la LGA, que ordena "mantener el
equilibrio y dindmica de los sistemas ecologicos; el art Bfie,que prescribe "garantizar
la dindmica de los sistemas ecoldgicos, su capacidad gie eargeneral y asegurar la
preservacion ambiental”. Con ello, la nocién de territorialidad federal se relativiza,
emepgiendo la de territorialidad ambiental, como bien lo establece la Ley General del
Ambienté’.

Complementariamente, el art. 2° del Codigo Civil y Comercial (CCyC) obliga al
intérprete a ponderar los principios y valores juridicos del derecho ambiehgas
disposiciones de la Ley General Aetbiente N° 25675 son de orden publico (art. 3%ey "
utilizaran para la interpetaciéon y aplicacién de la legislacion especifica sdbmrmateria,
la cual mantendra su vigencia en cuanto no se oponga a los principios y disposiciones
contenidas en éstaMas ampliamente, en relacion a los principios de politica ambiental,
“la interpretacion y aplicacion de la presente yeye toda otra norma a través de la cual se
ejecute la politica ambiental”, estardn sujetas al cumplimiento de los principios definidos
en el art. 4° de dicha Ley

Por su parte, los arts. 14, 249241 del Cédigo Civil y Comercial (CCyC), también se
alejan del esquema de derechos que sostienen una vision antropocéntrica centrada en la
utilidad esencialmente econémica, para mutar hacia un estadio mas amplio y ecocéntrico:
el ejercicio de los derechos individualaso"debe afectar el funcionamiento ni la

17 CSJN, "La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/uso de aguas”, 01/12/2017, Fallos: 340:1695.
18 Art. 2°. Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las
leyes analogas, las disposiciones qu@eurde los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

19 "Art. 240. Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22 (bienes publicos y privados) debe ser
compatible con los derechos de incidencia colectiva, debe conformarse a las normas del derecho administrativo
nacional y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segin
los criterios previstos en la ley especial".
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sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los
valores culturales, el paisaje, entotios, segun los criterios @vistos en la ley especial”.

Con razon, se ha sostenido que "El art. 240 del CCyC no solo es una horma, es ademas un
principio y un valoruna matriz y una pauta: Una puerta de salida del marco decimondnico
clasico y una puerta de entrada con potencial degabtanto al desarrollo sostenible, al
biocentrismo, a los derechos de la naturaleza, dentro de los que estan los derechos humanos,
claramente potenciados por esta superadora pauta legal, que sin duda mejoraré la calidad
de vida de los seres humanos, y las sociedades fdturas"

Con ello, el Estado y los particulares tienen la obligacion de cuidar y promover el
bienestar de la naturaleza, independientemente de su valor para los seres humanos, al igual
que de imponer limitaciones a su uso y explotacion. Esta nueva cosmovision "se erige
como una matriz privilegiada y preponderante de interpretacién, abordaje y decisién de
todo caso ambiental, que debe ser aplicada para su resolucion, cuando una norma del propio
Caodigo debe cruzarse con algin material normativo de otro cuerpdiegal”

Consecuencia de esta cosmovision, conviven "derextaoseaturaleza" y "derechos
de la naturaleza", donde "cada ser humano y otros seres vivos tienen derecho a la
conservacion, proteccion y restauracion de la salud e integridad de los ecosistemas. La
naturaleza posee un derecho intrinseco a exystisperar y evolucion&f.

El paradigma ecoldgico, exige que "se deberan adoptar medidas legales y de otra indole
para proteger y restablecer la integridad de los ecosistemas, al igual que para mantener y
mejorar la resiliencia de los sistemas socio-ecoldgicos. En la elaboracion de politicas y
leyes y en la toma de decisiones, el mantenimiento de una biosfera saludable para la
naturaleza y la humanidad deberan ser de primordial considéfacion

En consecuencia, si el ambiente "no es para la Constitucion Nacional un objeto destinado
al exclusivo servicio del hombre, apropiable en funcion de sus necesidades y de la tecnologia
disponible, tal como aquello que responde a la voluntad de un sujeto que es su prépietario”
el cambio de paradigma que ha venido operando en la jurisprudencia del MéRumal,
ha implicado un redimensionamiento de los principios de politica ambiental, bajo el criterio
superior den dubio po naturaein dubio pp agua consistente en que ante una tension entre
principios y derechos en conflicto la autoridad debe propender por la interpretacion que resulte
mas acorde con la proteccion y restablecimientéadategridad de los ecosistemas, el
mantenimiento y mejora de la resiliencia de los sistemas socio-ecolédamsantia y
disfrute de un ambiente sano, respecto de aquella que la vulnere, latt#eeo

20 FALBO, Anibal J. - ESAIN, JosAlberto. "El Cadigo Civil y Comercial y el ambiente", RCCyC2015
(agosto), 17/08/2015, 19.

Zbidem

22"Declaracién Mundial de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del
Estado de Derecho en materia ambiental" Congreso Mundial de Dekedfiental de la UICN, Rio de
Janeiro, Brasil, 2016.

23 lbidem

2Vid. CSJN, "La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/uso de aguas", 01/12/2017 (Fallos: 340:1695,
considerando 5°).
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Bajo el principioin dubio po agua la Corte ha sostenido que las controversias en
torno al "recurso estratégico agua" no pueskerentendida como la mera colision de
derechos subjetivés Ello, por cuanto la caracterizacion del ambiente como "un bien
colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comun e indivisible" cambia sustancial
mente el enfoque del problema, que no solo debe atender a las pretensiones de las
partes, sino que exige "una consideracion de intereses que exceden el conflicto bilateral
para tener una vision policéntrica, ya que son numerosos los derechos afectados. Por esa
razén, la soluciéon tampoco puede limitarse a resolver el pasado, sino y fundamentalmente,
a promover una solucién enfocada en la sustentabilidad futura, para lo cual se exige una
decisién que prevea las consecuencias que de ella se d€rivan"

El giro ontolégico en la doctrina judicial se ratifica al distinguir el papel del agua
en el mantenimiento de la vida y los ecosistemas, asi como de la importancia de reflejar
la interdependencia entre el agua y otros elementos del ambiente natural, especialmente
los suelos, el subsuelo y los bosques, incluyendo las conexiones ecosistémicas
relevantes, en las decisiones judiciales sobre controversias relacionadas con el agua
dulce y la administracién de justicia hiddtd'La vision y regulacion juridica del
aguabasada en un modelo antropocéntrico y puramente dominial que solo tiene en cuenta
la utilidad privada que una persona puede obtener de ella, ha cambiado sustancialmente
en los ultimos afios en favor de un paradigma juridico que ordena que la regulacion del
agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intérades pr
estaduales sino los del mismo sistema, como bien lo establece la ley general del am
biente's,

[1l. Definicion y alcance comparado del principioin dubio pro natura
dimensiones sistémicas, hermenéuticas y axiolégicas

Es en la causa "Majul" donde la Corte Suprema ratifica la necesidad que "los jueces
deben considerar el principia dubio po naturacomo pauta hermenéutica genérica.
Siguiendo expresamente los términos del Principien5Dubio Pio Naturg de la
"Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN)" acerca del Estado de Derecho en materia ambiental (2016) y de la "Declaracion

2 Cfr. Fallos: 340:1695: "La solucién de un conflicto ambiental, como un litigio entre dos provincias por el

uso y aprovechamiento de un rio interprovincial, requiere de conductas que exceden tanto los intereses
personales, como los provinciales, en tanto, entre otros, hay que tener en cuenta no solo la cantidad de agua
que debe ser destinada a la conservacion del ecosistema interprovincial para que mantenga su sustentabilidad,
sino también el interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a gozar del ambiente esta protegido por el
derecho vigente".

% Barrick Exploracione8rgentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/Accién Declarativa de Inconstitucionalidad,
04/06/2019 (Fallos: 342:917).

27 Declaracién de Jueces sobre JusticiaAdeia, redactada en el marco del Octavo Foro Mundiahdeh

celebrado en Brasilia, 21 de marzo de 2018.

2"La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/uso de aguas", 01/12/2017 (Fallos: 340:1695).
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de Jueces sobre Justicia dglua" (20183, establecié que "en caso de duda, todos los
procesos ante tribunalesgéanos administrativos y otros tomadores de decisién deberan

ser resueltos de manera tal que favorezcan la proteccién y conservacion del medio ambiente,
dando preferencia a las alternativas menos perjudiciales y no se emprenderan acciones
cuando sus potenciales efectos adversos sean desproporcionados o excesivos en relacion
con los beneficios derivados de los mismbs"

Como se observa, cuando se menciona "en caso de duda" como precondicién a la
operatividad del principiin dubio po natura en el lenguaje de la Corte se evidenciaria
una conexion entre el principio precautorio y el principidubio po natura por el hecho
de que ambos principios actian ante la duda o incertidumbre. La aplicacion del principio
precautorio, como principio juridico de derecho sustantivo, es una guia de conducta también
para la administracion que "(...) requiere una reflexion profunda, cientificamente probada,
socialmente participativa y valorativamente equilibr&da”

Sin embago, la definicién y alcance de este principio nho ha sido univoca en
Latinoamérica, ya que el princigiodubio pio naturaen algunos casos se asocia a la duda
cientifica, ante la creacién de un "riesgo con efectos desconocidos y por tanto impre-
visibles'®?, inherente al principio precautorio; mientras en otros sistemas judiciales, la duda
se circunscribe sélo a la asociada a la duda interpretativa de la ley; no faltando otras practicas
judiciales donde se invoca el princigio dubio po naturg pero no se realiza ningan
analisis acerca de la procedencia del principio.

En Costa Rica, el principim dubio po naturatuvo una incipiente aplicacion en el
afo 1995, en una resolucion de la Sala Constitucional de la Corte StipEame mismo
ordenamiento costarricense, el principio esta definido por la Ley N° 7788 de Biodiversidad

2Principio 5 - Justicia hidrica y graucion:El principio precautorio deberia aplicarse en la resolucién de
disputas relacionadas con el agua dulem a pesar de la incertidumbre cientifica o la complejidad respecto

de la existencia o el alcance de los riesgos de dafios graves o irreversibles al agua, la salud humana o el medio
ambiente, los jueces deberian sostener u ordenar la adopcién de las medidas protectoras necesarias, considerando
la mejor informacion cientifica disponiblBrincipio 6 — In dubio pp aqua En congruencia con el principio

In dubio pio natura en caso de incertidumbre, las controversias ambientales e hidricas ante las cortes deberan
resolverse, y las leyes aplicables interpretarse, de la manera en la cual sea mas probable proteger y conservar
los recursos hidricos y los ecosistemas relacionados.

80"Majul, Julio Jesus c¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/AccidnpigoAmbiental”,

CSJ 000714/2016/RH0011/D7/2019 (Fallos: 342:1203).

31 CSJN, Fallos: 335:387.

%2 Fallos: 333: 748, disidencia de los jueces Fayt, MaquedafgrZaf.

%% La Sala Primera de la Corte Suprema, Resolucién N° 00051 — 1995, invocando la Declaracién de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Médiiente (1972), resalté que "Los recursos naturales de la

Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los
ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante una
cuidadosa planificacién y ordenacién (...). Debe mantenessemgpre que sea posible, restaurarse o mejorarse

la capacidad de [@ierra para producir recursos vitales renovables (...). El hombre tiene la responsabilidad
especial de preservar y administrar juiciosamente el patrimonio de la flora y fauna silvestres y su habitad, que

se encuentran actualmente en grave peligro por una combinacion de factores adversos".
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Biolégica* y otras normas, como el Reglamento de la Ley de Conservacididae
Silvestrés. En ambos casos, el ordenamiento juridico costarricense define al principio como
equivalente al principio precautorio, sustentado en la duda cientifica.

A pesar de su diferenciacion, la definicion asociada a la incertidumbre cientifica
(principio precautorio), sgié en Costa Rica cuando se aplico el principidubio po
naturapor primera vez, siendo tratados como principios analogos. La Corte Suprema de
Costa Rica sostuvo: "(...) en la proteccién de nuestros recursos naturales, debe existir una
actitud preventiva, es decki la degradacion y el deterioro deben ser minimizados, es
necesario que la precaucioén y la prevencion sean los principios dominantes, lo cual nos
lleva a la necesidad de plantear el principi@ubio po naturd 3¢. Esta asociacion fue
ratificada reiteradamente: "Partiendo del reconocimiento del derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, receptado en el articulo 50 de la Constitucién Politica y el
principio 15 de la Declaracion de Rio -Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo-, se ha reconocido igualmente el denominado "principio
precautorio en materia ambiental" o "principmdubio po naturd, cuya observancia
implica que todas las actuaciones de la administracion publica en temas sensibles al ambiente,
sean realizadas con el celo adecuado para evitar riesgos y dafios graves e irrev¥ersibles"
"(...) (L)a total ausencia de estudios técnicos previos que determinen las consecuencias
gue sobre el patrimonio natural del Estado podria tener la desafectacién de la franja fronteriza
sur que se pretende, constituye una clara amenaza al medio ambiente (...). Ello constituye
una duda razonable en relacién con la conveniente tutela medio ambiental del proyecto en
cuestion, lo cual, en aplicacion del principialubio pio naturay de su derivado principio
precautorio’e.

Como suge de esos precedentes, resalta la equivalencia de ambos principios (principio
precautorio on dubio po naturaque opera en materia ambiental), que se fundamenta en la
necesidad de tomar y asumir todas las medidas precautorias para evitar contener la posible
afectacion del ambiente o la salud de las per8bnas

Por los motivos anteriores, se ha resuelto que resulta completamente contraria a los
principios que informan el derecho ambiental, en particalan dubio po naturay al
principio precautorio, asi como al interés publico ambiental, la interpretacion del demandado
gue se considera excluido de la obligacion del estudio de impacto ambiental previo al
otorgamiento de la concesién de explotacion mitiera

34 Ley de Diversidad Biol6gica de Costa Rica: "Articuth. Criterio precautorio an dubio po natura

Cuando exista peligro o amenaza de dafios graves o inminentes a los elementos de la biodiversidad y al
conocimiento asociado con estos, la ausencia de certeza cientifica no debera utilizarse como razérgaara poster
la adopcion de medidas eficaces de proteccion”.

% Decreto N° 40548-MINAE-Reglamento a la Ley de Conservacién deltaSilvestre (Costa Rica).

36 CorteSuprema de Justicia de Costa Rica. Sala Constitucional. Causa N° 5893-95. Sentencia, 27 de octubre de 1995.
7 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencias 14596-&R16-201.

% Suprema Corte, Sala Constitucional, Resolucion N° 18836 — 2014.

% Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencia 18855-10.

4% Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencias 14421-06.- 18051-06.
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En sentido diverso, y sin que medie incertidumbre cientifica, se ha sostenido que una
actividad econdmica descontrolada e irresponsable puede producir un dafio irreversible en
el ecosistema, razén por la cual se impone la aplicacion del principio "in dubio pro natura”,
en el sentido de que si existe duda sobre si una actividad produce o no dafios al ambiente,
debe priorizarse su proteccidn y en consecuencia, limitarse o prohibirse dicha actividad.
No obstante, la determinacion de esa duda, no puede, ni debe, quedar al arbitrio de los
grupos sea cual sea, sino de estudios técnicos, pues este aplicara cuando haya peligro de
dafio grave o irreversible en el ambiéhte

No obstante esa persistente analogia entre ambos principios, el principio de precaucion
y el principioin dubio po naturareconocen un punto de partida diferente. El primero
contempla la duda o incertidumbre cientifica del peligro de dafio ambiental grave o
irreversible y el segundo la duda o incertidumbre normativa, sea sobre el alcance de una
disposicion legal o sobre un conflicto de reglas o principios.

Esa diferenciacion, sge en forma expresa de la "Declaracion de Jueces sobre Justicia
del Agua™z "Principio 5:In dubio po natura.En caso de duda, todos los procesos ante
tribunales, Gganos administrativos y otros tomadores de decision deberan ser resueltos de
manera tal que favorezcan la proteccién y conservacién del medio ambiente, dando
preferencia a las alternativas menos perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus
potenciales efectos adversos sean desproporcionados 0 excesivos en relacion con los
beneficios derivados de los mismos" y "PrincipitnGlubio po aqua En congruencia con
el principioln dubio po naturg en caso de incertidumbre, las controversias ambientales e
hidricas ante las cortes deberan resolverse, y las leyes aplicables interpretarse, de la manera
en la cual sea mas probable proteger y conservar los recursos hidricos y los ecosistemas
relacionados".

En realidad, es la Constitucion ecuatoriana del 2008 la que previd por primera vez la
aplicacién del principian dubio po naturaante la duda o incertidumbre normativa:
"Art. 395. La Constitucion reconoce los siguientes principios ambientales: 4. En caso de
duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran
en el sentido méas favorable a la proteccién de la naturaleza".

La Asamblea Constituyente lo ha denominado "principio de prevalencia”, el cual
establece que, en caso de dudas sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccién de la naturaleza. El
principio de prevalencia lleva implicita la obligacigrubio po naturarelacionada ademas
con el principio de precaucitin

Sin embago, en casos cuyo contenido versa sobre temas ambientales y derechos

41 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, Sentencia 17155-09.
42 Redactada en el marco del Octavo Foro Mundiahdah celebrado en Brasilia, 21 de marzo de 2018.

43 Acta Constituyente N° 40 de 29 de abril de 2008. Montecristi, Ecuaploi9-24. En sentido similar Cfr
Corte Constitucional. Causa N° 0567-08-RA. Sentencia, 25 de noviembre de 2009 y Juzgado Segundo de lo
Civil y Mercantil de Galapagos. Causa No. 269-2012. Sentencia 28 de junio de 2012.
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humanos (principipro homing, se ha tornado mas complejo su alcance, cuando se lo ha
aplicado como fundamento para la aplicacion retroactiva de normas, considerando que son
materias en las que existen principios (como el pringipaubio pio naturg que actiian

como directrices hermenéuticas para determinar qué norma juridica resulta aplicable e
incluso cual es el ambito temporal en el que dhedagun la Corte ecuatoriana, el principio

in dubio po natura"ayuda al juzgador a elegir la norma a ser aplicada al caso concreto, en
base a este principio, los jueces al momento de aplicar las normas ambientales deben
preferiblemente elegir la interpretacion o la norma en favor de la natufaleza"

Ademaés, la Corte ecuatoriana también menciona que, en virtud del prinadpioio
pro naturg "los jueces al momento de aplicar las normas ambientales deben preferiblemente
elegir la interpretacion o la norma en favor de la naturaleza". En este caso, aplicar la norma
o la interpretacién mas favorable es un planteamiento similar al del pripcighmmine,
gue cuenta con dos esferas de aplicacion: la esfera interpretativa y la aplicativa. Cuando la
Corte ordena escoger la norma mas favorable a los derechos de la naturaleza y al derecho a
vivir en un ambiente sano de las personas que han sufrido afectaciones a causa de la
contaminacion producida por la actividad de la empresa Chevron, la colision ya no seria
entre principios (ponderacion) sino colisién de derechos.

En esa trascendental causa ("Chevron")ridunal expres6 que el juzgamiento de
temas ambientales puede generar dudas por "las caracteristicas del dafio ambiental, el que
por su naturaleza es expansivo, tanto en lo temporal como en el espacio fisico". En cuanto
a la duda sobre la temporalidad de las normas sustantivas (retroactividad-irretroactividad),
la Corte Constitucional estimé que se justifica la eleccion de la norma mas favorable a la
satisfaccion de los derechos ambientales, toda vez que respondio al principio constitucional
in dubio pio naturg el cual obliga a los juzgadores a aplicar la norma mas favorable a la
naturaleza en caso de duda normativa.

Por su parte, en Colombia, el principio de precaucion se erige como una herramienta
juridica de gran importancia, en tanto responde a la incertidumbre técnica y cientifica que
muchas veces se cierne sobre las cuestiones ambientales. No obstante, partiendo de que
ciertas afectaciones resultan irreversibles, este principio sefala un derrotero de accion que
"no solo atiende en su egeio a las consecuencias de los actos, sino que principalmente
exige una postura activa de anticipacion, con un objetivoelgion de la futura situacion
medioambiental a efectos de optimizar el entorno de vida natural

Esa funcidn hermenéutica del principiodubio po natura ha sido reconocida en
Colombia donde "(...) para la Corte no ofrece duda que el cambio de paradigma que ha
venido operando con el paso del tiempo ha implicado un redimensionamiento de los

44 Corte Constitucional. Sentencia 230-18-SEP-CC, 27 de junio de 2018 (Causa "Chevron").

4 S6lo puede hablarse de una colisién entre derechos individuales y bienes colectivos si, y en la medida en
que, tienen caracter de principios, es dein mandatos de optimizacién. En la medida en que, el principio

in dubio po naturatiene caracter de regla (como el caso ecuatoriano), es soélo posible un conflicto de reglas,
que es totalmente diferente a una colision de principios.

46 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-595 de 2010.
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principios rectores de proteccion del medio ambiente, como su fortalecimiento y aplicacién
mas rigurosa bajo el criterio superior deldubio po ambienteo in dubio po naturg
consistente en que ante una tensién entre principios y derechos en conflicto la autoridad
debe propender por la interpretacidén que resulte mas acorde con la garantia y disfrute de un
ambiente sano, respecto de aquella que lo suspenda, limite o réswitjien, se debe

seguir el principio de precaucion, principio que se puede expresar con la expnesion
dubio pio ambiente™s,

La misma funcion hermenéutica integradora, ha tenido recepcion en Brasil: "En el
ambito de las normas de derecho ambiental, destinadas a atender los fines sociales que se
dirigen a las exigencias del bien comun, se deriva que en caso de duda o alguna anomalia
técnica, la norma debe ser interpretada o integrada de acuerdo con el principio hermenéutico
in dubio po natura*. El SuperiofTribunal de Justicidha sostenidque la legislacion que
protege a los sujetos vulnerables y los intereses difusos y colectivos debe ser interpretada
de la manera que les sea mas favorable, es decir que, la hermenéutica juridico-aynbiental,
en consecuencia tuda interpretativa, se debe regir por el principidubio po natura.

Este principio establece que en caso de duda u otro problema técnico de redaccion, la
norma ambiental debe ser interpretada e integrada de acuerdo con el grirttipio po

natura®’. No obstante d aplicacion del principim dubio po natura en la jurisprudencia
brasilefia, no ha sido uniforme. Otros tribunales aplican el prinicigdabio po natura
relacionado con el principio precautorio y no en supuestos de duda interpretativa de la
norma&=.

Esa misma dimension y funcion interpretativa se ha concedido en México, ante el
desarrollo del denominado "Parqliemético Ecoldgico Laguna del Carpintero" en una
zona con humedales, sin una evaluacién previa sobre los riesgos o dafios para el medio

47 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-339 de 2002 y C-449 de 2015. En la jurisprudencia
colombiana la aplicacién del principio dubio po natura como analogo al principio precautorio, no es
univoca. En algunos casos si aplica el prindipidubio po naturaante la duda interpretativa de la norma,
como en la sentencia C-449/15 de 16 julio de 2015, dictada por la Corte Constitucional de Colombia. Mientras
que en otros aplica el principia dubio po naturacomo analogo al principio precautorio, véase Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia SU.383/03 de 13 de mayo de 2003.

48 Corte Constitucional de Colombia. Causa No. D-3767. Sentencia C-339/02, 7 de mayo de 2002.

4 Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIM&)gelacao Civil N° 1.0702.96.017753-4/002.

50 SuperiofTribunal de Justicia de Brasil. Recurso especial No. 1.198.727 - MG (20184319). Sentencia,

09 de mayo de 2013. El principiio dubio po naturano esta reconocido expresamente en el ordenamiento
juridico brasilefio, no obstante,Telbunal menciona que su contenido se desprende del articulo 5 de la Ley de
Introduccion al Cédigo Civil, el cual prescribe que, al aplicar ladeylebe atender a los fines sociales a que

se dirige y a las exigencias del bien comun. Por lo tanto, el Sufebanal de Justicia resuelve que, el
articulo 3 de la Ley daccion Civil, debe interpretarse de la siguiente manera: la accion civil podra tener por
objeto la sancion en dinero o el cumplimiento de la obligacion de hacer o nadeamanera simultanea, y no
disyuntivamente. Es dec@n la controversia, se reconoce la posibilidad de acumular la indemnizacién pecuniaria
con las obligaciones de hacer relacionadasrestauracion in naturael bien lesionado.

51Vg. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Ministerio Publico do Estado de Santa Catarina v Big Suco
IndUstria e Comércio de Sucos Ltda ME. Sentencia, de 19 de octubre deT2lilihgl de Justica do Estado

do Espiritu Santo. Sentencia, de 23 de febrero de 2013.
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ambiente, que puso en riesgo el ecosistema en cuestion contraviniendo directamente el
principio de precaucién y el diverso isedubio po natur&2.

IV. Epilogo. El principio in dubio pro naturaen la doctrina de la Cote: contenido
pretoriano hermenéutico y axioldgico

Como se observa del analisis precedente, son diversas las dimensiones y funciones
valorativas, sistémicas y hermenéuticas de los prindipithsbio po naturaein dubio pio
agua en su condicion de principios ambientales "gmetes" del marco de los principios
generales del derecho ambiental.

Segun la dimension que opere con mayor peso, los pringipiadio po naturaein
dubio po aguapodran ser subsumidos implicitamente en las normas que receptan los
principios de politica ambiental de la Ley GeneralAdebiente. De acuerdo al art. 2° del
Cddigo Civil y Comercial (CCyC) el intérprete debe ponderar los principios y valores
juridicos del derecho ambierffalLas disposiciones de la Ley General Alelbiente N°
25675 son de orden publico (art. 3%k 'Utilizaran para la intergatacion y aplicacion de
la legislacion especifica sabta materia, la cual mantendra su vigencia en cuanto no se
oponga a los principios y disposiciones contenidas erl.8dtes ampliamente, en relacion
a los principios de politica ambiental, "la interpretacion y aplicacion de la preseytddey
toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental”, estaran sujetas al
cumplimiento de los principios definidos en el art. 4° de dicha Ley

En ese marco, una primera aproximacion permite inferir que en los prinnigigsio
pro naturaein dubio po agua subyace una precedencia légica y axiolégica, que determina
gue, en casos de conflictos de fuentes el juzgador debe aplicar de modo prevalente la que
tutela el bien ambiental. Pero esa precedencia l6gica, no puede confundirse con la regla
normativa que opera a nivel del Principio de congruencia (art. 4° LGA): "la legislacién
provincial, municipal referida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas
fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere, éste prevalecerd sobre toda otra
norma que se le oponga".

Esa prevalencia normativa ger de la confrontacidémis a visentre normas de
presupuestos minimos de proteccion ambiental que rigen con caracter federal en todo el
pais, y otras normas ambientales generales o sectoriales ambientales; mientras que en los
principiosin dubio pio naturaein dubio po agua la doctrina judicial de la Corte, hace
valer una "prevalencia" l6gica y axiolégica, en caso de dudas sobre el alcance de las
disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a
la proteccién de la naturaleza.

52 Suprema Corte de Justicia de México, Primera @ahparo en Revisién 307/2016.

53 "Art. 2°. Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las
leyes analogas, las disposiciones qu@eurde los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.
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Por otra parte, la duda o incertidumbre que media en estos principiageatasr se
puede confundir con si la duda del "alcance" recae en la duda sobre la interpretacion
normativa, que resulta cuando no sea posible obtener una interpretacion univoca sobre
determinada disposicion legal ambiental, o bien, si la duda del alcance comprende la
incertidumbre acerca de qué disposicion legal ambiental aplicar ante un supuesto de
concurrencia o contradiccion de las mismas, mas alla que el resultado deberia ser aquél en
el sentido més favorable a la proteccion de la naturaleza.

En el segundo supuesto, como ha sostenido reiteradamente, la Corte Suprema de la
Nacion-cuando se plantea un caso de conflicto de normas constitucionales y de pluralidad
de fuentesdebe aplicarse la regla de la interpretacion coherente y armonica (Fallos: 186:170;
296:432). La determinacion del referido estandar exige: a) delimitar con precision el conflicto
de normas y fuentes a fin de reducirlo al minimo posible, para buscar una coherencia que el
intérprete debe presumir en el ordenamiento normativo; b) proceder a una armonizacion
ponderando los principios juridicos aplicables; y ¢) considerar las consecuencias de la
decision en los valores constitucionalmente proteidos

Entonces, si la duda es requisito del principidubio po naturg esa no se refiere a la
duda de qué norma aplicar en cadesoncurrencia o conflicto entre normas ambientales
sino la duda interpretativa de ellas. En consecuencia, el resultado de la aplicacion del
principioin dubio po naturasera la interpretacion en el sentido mas favorable de la norma
ambiental, y no laplicacion de la norma mas favoralger cuanto desapareceria asirel
dubio" pro naturapara perfilarse lisa y llanamente coprincipio pro naturg basada en
una prevalencia priori de la disposicion legal "méas favorable" a la preservacion de la
naturalez#.

La definicion genérica del principin dubio po naturaadoptada por la Corte Suprema,
no integra expresamente el elenco de principios ambientales de la LGA (art. 4°), pero como
hemos visto, se ve reflejada claramente entre los objetivos de dicka lelycampo del
derecho ambiental, su recepcién normativa implicaria una precedencia légica del principio
protectorio ambiental con clara influencia en el juicio de ponderacion (porque opera como
un metavalof}, estableciendo una relacién de precedencia condicionada al,ihdiciando
referencia al caso, condiciones bajo las cuales un principio precede al otro.

Por tratarse entonces de un egeate principio normativo de derecho ambiental, que
se aplica para la interpretacidn y aplicacién del derecho ambiental, cabe preguntarse si su
alcance hermenéutico y axiolégico resultarian aplicgides llenar lagunas normativas,
aspecto que por razones de brevedad escapan al presente analisis.

54 Cfr. "Telefénica déArgentina S.A.", CSJN, en L28/08/2007, 6.

55 Cfr. MORATO, J. yDEMARIA, M. "EnvironmentalProtection in Brazil'High Court: safeguard ing the
environment through a Rule ofLawfor Nature", ®eqiiéncia; Estudos Juridicos e Politicbemo 38, num.

77 (2017) yMORATO, J. Estado de Diito Ecoldgico: Conceito, Contelldo e Novas Dimensdes para a
Protecdo da Natweza Inst. O direito por um Planetéerde, S&o Paulo, 2017, pp. 166-199.

56 LORENZETTI, Ricardo LTeoria del DeechoAmbienta) Edit. La Ley 2008.
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Esa definicion abierta adoptada por el Méaximbunal, podria ser confundida mediante
una analogia con el principgiwo hominé’y el principio denorma mas favorableplicando
el principio como agumento persuasivo para resolver a favor de la naturaleza, sin que sea
procedente. Esta analogia, se busca, en virtud del &mbito de aplicacibn mas amplio que
presentan estos dos principios y que especificamente corresponde a la aplicacion de la
norma mas favorable, supuesto que entendemos, no es conforme a la naturaleza de los
principiosin dubio po naturaein dubio po agua sino a un rebautizado y nuevo principio
pro naturg excluyendo th dubid'.

En sintesis, la definicion y alcance de los principiatubio pio naturaein dubio po
aguano se presenta univoca, ya que en algunos casos "la duda" se circunscribe sélo asociada
a la duda interpretativa de la ley; mientras que la doctrina de la Corte Suprémaoik,
no pareciera emparentarlos a la duda cientifica, ante la creacion de un riesgo con efectos
desconocidos y por tanto imprevisibles, inherente al principio precautorio. La opcion
biocéntrica del Maximdribunal se traduce en un enunciado amplio que, encuadrado en
los principios de prevencion y precaucion de evitacion de dafio ambiental, adopta la
procedencia de los principiosdubio po naturaein dubio po aguaen el marco axiologico
y de pluralismo interpretativo, acordado internacionalmente en la Declaracion Mundial de
la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de
Derecho en materia ambiental (2016) y la Declaracion de Jueces sobre Jushigizadel
redactada en el marco del Octavo Foro MundialAdela celebrado en Brasilia, 21 de
marzo de 2018.

SENTENCIA: 714/2016/RH1
Tribunal: Corte Suprema de Justicia
Fecha:11 de julio de 2019

Asunto: "Majul, Julio Jesus c/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/
accién de amparo ambiental”.

Magistrados: Elena I. Highton de Nolasco - Juan Carlos Maqueda - Ricardo Luis
Lorenzetti - Horacio Rosatti.

BuenogAires, 11 de julio de 2019.
Vistos los autos"Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Majul, Julio Jesus c/

57En materia de derechos humanos, el pringgpdchominecuenta con una doble dimensién aplicativa, una es

la preferencia interpretativa y la otra la preferencia normativa. Pero el pripaipfmmineno requiere de

duda para su interpretacion y aplicacion, ni sobre la norma que sea mas favorable a la persona, a diferencia del
principio in dubio po natura Asimismo, el principigoro hominecontempla la aplicacién de la norma mas
favorable ante la concurrencia de las mismas (independiente de que haya concurrencia conflictiva o no),
ambito que no contempla &h dubio". Por estas razones no se puede tratar al prinpipidiominey al
principioin dubio po naturacomo analogos.

233



Revista de la Facultad, Vol. X « N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 217 - 241

Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de amparo ambiental”, para decidir
sobre su procedencia.

Consideranda

1°) Que Julio José Majul, con domicilio en la ciudad de Gualeguaychu, Provincia de Entre
Rios, interpuso accién de amparo ambiental colectivo, a la que posteriormente adhirieron otros
vecinos (legajo de adhesiones, agregado a la queja), contra la Municipalidad de Pueblo General
Belgrano, la empresa "Altos de Unzué" —en adelante, la empresa—y la Secrétaniigetite de la
Provincia de Entre Rios, con el objeto de prevenir un dafio inminente y grave para toda la comunidad
de las ciudades de Gualeguaycht y de Pueblo General Belgrano y las zonas aledafias; de que cesen
los perjuicios ya producidos y se los repare (fs. 7 y 10), en razon de las obras vinculadas al proyecto
inmobiliario "Amarras de GualeguaychU" —que trataria de un barrio ndutico con unos 335 lotes
residenciales, maslQ lotes residenciales con frentes nauticos, mas complejos multifamiliares de
aproximadamente 200 unidades y un hotel de unas 150 habitaciafiesé.que el proyecto se
encuentra en el Municipio de Pueblo General Belgrano —es éedtarribera del Rio Gualeguaychu,
lindero al Parque Unzué, en la m@n del rio perteneciente al Municipio de Pueblo General Belgrano,
justo enfrente a la Ciudad de Gualeguaychu-.

Dijo que la zona habia sido declarada area natural protegida por la Ordémguad Guazl y
por la Ordenanza Floristica del Parque Unzué (nros. 8914/1989 y 10.476/2000, respectivamente).
Sostuvo que la empresa habia comenzado sin las autorizaciones necesarias tareas de desmonte —des-
truyendo montes nativos y causando dafios a la flora y al ambiente— en la zona del Parque Unzué, de
levantamiento de enormes diques causando evidentes perjuicios futuros a la poblacion de
Gualeguaycht y amenazando seriamente a los habitantes de las zonas cercanas al Rio Gualeguaych
pues seguramente se veran inundados en cuanto repunte la altura del rio, en razén de los terraplenes
erigidos.

Aleg6, que el proyecto se emplaza dentro del valle de inundacidn del Rio Gualeguaychd, que
forma parte del curso de agua y le permite evacuar los importantes caudales que pueden sobrevenir
en épocas de creciente.

Continud diciendo que la empresa no habia presentado un proyecto sanitario ni plan de manejo
de residuos, ni de tratamiento de desechos cloacales pAdfping. que existiria un impacto negativo
al ambiente y afectaria al "Parque Unzué" por el gran movimiento vehicular para conectar al barrio

"Amarras" con la ciudad de Gualeguaycha.

Sostuvo que la Municipalidad de Gualeguaychd habia solicitado en sede administrativa la
suspension de los efectos del acto administrativo mediante el cual g aptitud ambiental al
barrio.Afirmé que pretende en esta accién no solo la suspension de los efectos del acto que aprobé
el proyecto, sino que se lo declare nulo de nulidad absoluta en razén de ser contrario a los arts. 41,
43,75 incs. 17 y 19 de la Constitucién Nacional y arts. 56 y 83 de la Constitucion de la Provincia de
Entre Rios. Por ultimo, solicité que se ordenara a la Municipalidad de Pueblo General Belgrano que
no autorice la obraAgreg6 que habia iniciado la presente accion en razén de la "inaccion de las
autoridades pertinentes"” (fs. 2).

Posteriormente, a fs. 10, amplié demarfdar6 que dirigia su demanda contra la empresa
Altos de Unzué S.A. para que interrumpiera las obras del proyecto y que reparara, a su costo, lo ya
hecho que constituye "un mal irreversible para nuestra comunidad”, en especial la riberefia; contra
la Municipalidad de Pueblo General Belgrano, porque es la responsable de la autorizacién que
califica de ilegal, para que se construya el emprendimiento "Amarras de Gualeguaychu"y contra la
Provincia de Entre Rios —Secretaridd#iente— para que no autorice el proyecto, en especial para
gue se declare nula la resolucién 264/2014 que autoriza a la empresa a continuar la obra.
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2°) Que el juez de primera instand& (2/13) tuvo por promovida la accion de amparo ambiental
colectivo y cité como tercero a la Municipalidad de San José de Gualeguaych.

El SuperiorTribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios (fs. 462/463) declaré la nulidad
de esa resolucién (fs. 12/13) y de todo lo actuado a partir de ella, en razén de que fue dictada bajo
normas de una ley de amparo derogada, y devolvid las actuaciones al tribunal de origen a fin de que,
por quien correspondiera, se regularizara el proceso con arreglo a la ley vigente.

3°) Que el actor volvié a ampliar la demanda y mejor6 su fundamentacion (fs.1)9Bireséd
gue pretendia que se declarara nula la resolucién 340/2015 de la Secrétaniigetde provincial
en razén de que se ofdra la empresa -segun la cual continuaba con la obra- un certificado de
aptitud ambiental infundado y de caracter condiciondambién advirtié que la Municipalidad de
Gualeguaychu habia presentado un recurso de apelacién jerarquico contra dicho acto, en el expediente
administrativo 1420837, pendiente de resolucidn por parte del Ministerio de Produccién de Entre
Rios.

Afirmé que los trabajos de movimientos de tierra y terraplenes, que habia realizado la empresa,
generaron graves impactos en el cauce del Rio Gualeguaychi y en sus zonas de anegacion. Destaco
que el principal rio de esta cuenca es el Gualeguaych( y que es el segundo en importancia en la
provincia. Dijo que las zonas litorales son, por definicién, espacios bastantes fragiles y complicados.
Debido a que son el intermedio entre ecosistemas distigosgd que hay un mecanismo de
regulacion de inundaciones de ragaide acuiferos, por ello las practicas de buen urbanismo
"Desaconsejan el avance sobre los humedales, que son las morfologias propias de las zonas costeras”
(fs. 499 vta.). Sostuvo que las inconveniencias del proyecto "Amarras de Gualeguaychu" nacian
precisamente de ocupar una parte del territorio cuya funcion natural es amortiguar parte del agua
esparcida sobre ella durante las crecidas del Rio GualeguaychU, absorbiendo millones de metros
cubicos de agua por la estructura natural permeable del humedal no inundado permanentemente.

Afirmé que habia promovido la accibn de amparo ambiental colectivo en su caracter de
"afectado” (arts. 41 y 43 de la Constitucion Nacional), y solicitd que se convirtiera en un proceso
colectivo con fundamento en los precedentes de Fallos: 337:1361 $13@Kérsich" y "Halabi")
en razén de que estaban en juego los derechos a gozar de un ambiente sano y equilibrado y de acceso
al agua potabléfirmé que la Secretaria denbiente habia dejado de lado sus deberes de proteccién
del ambiente, violando claramente el principio precautorio establecido por la Ley General del
Ambiente (Ley 25.675) y por el art. 83 de la Constitucion de la Provincia de Entre Rios. Solicitd,
ademas, una medida cautelar con el objeto de que se suspendan las obras.

Dijo que la propia empresa reconocio en su "Plan de mAndj@ntal” la pérdida de cobertura
vegetal, la alteracion del comportamiento de los patrones de fauna, la afectacion del paisaje y la
modificacién del cauce del rio. Sostuvo que el Estudio de Impatbiental que habia presentado
la empresa no cumplia con lo establecido por la ley 25.675 y el decreto provincial 4977/09 pues es
insuficiente y lo que importaba no era la presentacién del Estudio de Inpalsiental, sino que
fuese controlado por el Estado -Evaluacion de Impactbiental-.

4°) Que el juez enlo civil y comercial n° 3 del Poder Judicial de la Provincia de Entre Rios tuvo
por promovida la acciéon de amparo ambiental y admiti@atal tramite de proceso colectivo, citd
como tercero a la Municipalidad de GualeguaycHiinglmente, hizo lugar a la medida cautelar (fs.
512).

Posteriormente se presentamitos de Unzué S.A., la Municipalidad de Pueblo General
Belgrano y la Provincia de Entre Rios (Secretariardbiente) y contestaron demandafs. 595/
607 se presento la Municipalidad de Gualeguaycht en su caracter de citada como tercero.
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El juez de primera instancia (fs. 634/676), en sintesis, hizo lugar a la accién colectiva de amparo
ambiental y ordend el cese de obras. Condené solidariamente a la firma "Altos de Unzué S.A.", ala
Municipalidad de Pueblo General Belgrano y al Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios a
recomponer el dafio ambiental en el término de noventa dias y designé a la Direccion de Medio
Ambiente de la Ciudad de Gualeguaychu para controlar dicha tarea. Declaré la inconstitucionalidad
del art. 1 del decreto 7547/1999 gn consecuencia, la nulidad de la resoluciéon 340/2015 de la
Secretaria de Medidmbiente de la Provincia de Entre Rios.

5°) Que el SuperioFribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios hizo lugar a los recursos
de apelacion interpuestos por la Municipalidad de Pueblo General Belglasaje Unzué S.A.y
la Provincia de Entre Rios, revoco la sentencia del juez de primera insta@ciagnsecuencia,
rechazé la accion de amparo.

Para asi decidilos jueces sostuvieron que si bien el actor no habia sido parte en las actuaciones
administrativas, este reconocié que la Municipalidad de Gualeguaychu habia realizado la denuncia
en sede administrativa con anterioridad a la interposicién de la accién de amparo. Interpretaron que
"al ser lo planteado por el actor un reclamo reflejo al deducido por el tercero citado en autos -Mu-
nicipalidad de Gualeguaychu- en el &mbito administrativo, resulta clara e inequivocamente inadmisible
la via del amparo, debiendo continuar en sede administrativa el conflicto que aqui se genera” (fs.
789 vta.).

Agreg6 que existia un procedimiento administrativo en el cual poseia competencia especifica
la autoridad administrativa y en el que se estaban evaluando los temas técnicos que incumben a la
materia ambientaRdemas, resalté que el Gobernador de la Provincia de Entre Rios habia dictado
el decreto 258/2015, que gozaba de presuncion de legitimidad, por el que suspendid la resolucion
340/2015 -mediante la cual se habia gdodo el certificado de aptitud ambiental condicionado-.
Sostuvo que, en consecuencia, no existia un peligro inminente que autorizara a obviar la via
administrativa ya iniciada.

Concluy6 que el amparo era inadmisible con fundamento en el art. 3°, incs. a 'y b, de la ley
provincial 8369 de Procedimientos Constitucionales, a fin de evitar una doble decisidn sobre asuntos
idénticos.

6°) Que, contra esa decision, el actor interpuso recurso extraordinario cuya denegacién origina
la presente queja.

Afirma que el fallo es equiparable a sentencia definitiva pues ocasiona un perjuicio de tardia o
muy dificultosa reparacién ultericaifectando derechos basicos a la salud y al agua p&tdbke
gue existen dafios ya producidos que afectan al ambiente.

Sostiene que el tribunal desconoce los hechos, las pruebas y los dafios producidos y denunciados
-por su parte, por los vecinos y por la Municipalidad de Gualeguaychu (fs. 597/607 y 687/690)- y no
tuvo en cuenta la proteccion del derecho a un ambiente sano y equilibrado, ni a la preservacion de la
cuenca del Rio Gualeguaychu y del valle de inundacién.

Dice que la sentencia es arbitraria en razén de que el tribunal ha decidido prescindiendo las
reglas de la l6gica, de manera contraria a la ley y a los derechos involucrados, con grave afectacion
de lo dispuesto en los arts. 16, 17, 18, 31, 41 y 43 de la Constitucién Nacional, 8° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 1° del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 1975 y 240 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, y en lo que establece
la ley 25.675 General déimbiente.

Ademas, ggumenta que & quoomitid ejercer el control de razonabilidad y legalidad de la
actuacion de los otros poderes del estado y reitera que se han producido dafios irreversibles, casi
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imposibles de recomponeromo la desaparicion de especies arbéreas, del bosque y del humedal
(valle de inundacidn y sus consecuencias), la alteracién del curso natural del rio y el gran movimiento
de tierras, lo cual evidencia un desprecio, ademas, al paigegga que mantener la primacia de la

via administrativa importa un exceso ritual manifiesto "donde se advierte un poder administrador
complaciente e incapaz de someter a derecho a un privado a los minimos estandares ambientales"
(fs. 807) que fue lo que lo impulsé a acudir a la instancia judicial a fin de obtener una tutela judicial
efectiva. Dice que no se tuvo en cuenta el principio precautorio.

Agrega que ea quoconsiderd que el objeto del amparo no solo busca la paralizacion de las
obras sino también la recomposicion del ambiente al estado de hecho.anterior

Sefiala que el caso tiene gravedad institucional puesto que lo que aqui se resuelva servira de
modelo para fijar las pautas de otros proyectos en la zona.

7°) Que el recurso extraordinario resulta formalmente admisible pues, si bien es cierto que a
efectos de habilitar la instancia extraordinaria aquel debe dirigirse contra una sentencia definitiva o
equiparable a tal, calidad de la que carecen -en principio- las que rechazan la accién de amparo pero
dejan subsistente el acceso a la revision judicial a través de la instancia ordinaria (Rall85731
330:4606), esta Corte ha sostenido que ello no obsta para admitir la procedencia del recurso federal
cuando lo resuelto causa un agravio de dificil o imposible reparacion ulterior (Fallos: 320:1789;
322:3008; 326:3180).

Suige que en el caso, se llevaron a cabo acciones para la construccidn del barrio que dafiaron al
ambiente, que por su magnitud podrian ser de dificil o imposible reparacion ulterior

En primer lugardel Estudio de Impacfambiental -ElAen adelante-, realizado por la consultora
"Ambiente y Desarrollo" -de enero de 2012- (conforme fs. 2/216 del agregado a la queja "Copias
certificadas del expediente administrativo de la Secretardanidéente de la Provincia", al que se
hara referencia en este considerando, excepto que se aclare que se trata de otro expediente
administrativo agregado), g que citan la "Reserva de los Pajaros y sus Pueblos Libres" (fii- 45)
chareserva fue creada por la ley provincial 9718 que en el articulo 1° "Declara area natural protegida
a los Humedales [...] del Departamento Gualeguaychd"-. Sin gmbambién se desprende del
EIA que "el proyecto [sito en el Departamento de Gualeguaychu] se realizara sobre una zona de
humedales" (fs. 27) y que "[los] (movimientos de suelo), la construccién de talud vial (Construccién
de terraplenes), y el relleno de celdas con material refulado, alterarian las cotas de la morfologia
original del terreno. Se trata de impactos permanentes e irreversibles" (fs. 148)., Eeldaidimo
EIA presentado por la empresagrigue se realizarian trabajos en un humedal -dentro de un area
natural protegida- y que se generarian impactos permanentes e irreversibles.

Por otra parte, desde la presentacion del EIA en sede administrativa en octubre de 2012 hasta
su aprobacion mediante resolucion 340/2015 de julio de 2015, la empresa realiz6 trabajos de magnitud
en el predio. En efecto, sin perjuicio de las denuncias de los vecinos ante la Secratakiie oie
de la provincia -y demasganismos- en los que solicitaban la interrupcion de la obra por violacién
a normas ambientales (fs. 322/323 vta.; 378; 391/392; 400 y 875), resulta que la empresa realizaba
movimientos de suelo pues lo constato la propia Secretaria (fs. 334) en algunos casos durante periodos
en donde se encontraba suspendido el proyecto (conf. resolucion 586/2013 -fs. 362/365-). Cabe
agregar que el Director de la Direccién de Desarrollo Sustentable de la Municipalidad de
Gualeguaychu envié a la Secretariddiente Sustentable de la provincia un acta de constatacion
y fotografias informando la ejecucién de obras y movimientos de suelo a gran escala (fs. 652/656).

Asimismo, el Informe de la Secretaria de Desarrollo de la Municipalidad de Gualeguaychu
(original incorporado al "Legajo Documental Municipalidad de Gualeguaych(", n° 5916, fs. 46/54)
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evidencia las graves transformaciones en el &rea en el transcurso del tiempo y como se desarroll6 un
impacto negativo en el ambiente. En efecto, en laimagen de junio de 2004 la Municipalidad expresa
gue "era un monte denso mixto de algarrobos, fiandabeynillos, talas, chafar y espinillos, etc."

(fs. 761), en la imagen de enero de 2012 "se observa el desmonte total del predio”, en la imagen de
marzo de 2013 "se observa la intervencion realizada sobre el terreno a raiz de la ejecucion del
proyecto” (fs. 752), en las Ultimas cuatro imagenes fotograficas (fs. 754/756) aflora que el relleno
del emprendimiento "aumentara la mancha de inundacién sobre el area urbana de la ciudad de
Gualeguaychu". En resumen, del informe citado se pueden constatar las graves transformaciones en
el &rea durante el transcurso del tiempo y la alteracion negativa al ambiente en el valle de inundacién.

En ese contexto, el Director de la Direccion de Hidraulica de la Provincia de Entre Rios, Ingeniero
Gietz, envio dos oficios -septiembre de 2014- (fs. 620/623, uno dirigido a la Secretaniaielete
de la provincia y el otro a la Secretaria de Estado de la Produccion) en donde compartié el informe
del Ingeniero en Recursos Hidricos José Luis Romero, del cgé sjure existe una afectacion en
el valle de inundacién -humedal-. Del informe del Ingeniero Romero (fs. 623/628, informe original
afs. 613/618 del expediente administrativo 1416477 del Gobierno de Entre Rjespswsintesis,
gue "la construccion de la obra implicaria una sobreelevacion del nivel del rio en el tramo de aguas
arriba de la obra [... que] en zona de desarrollo urbano, pueden ser en algin momento la diferencia
entre inundarse y no inundarse" (fs. 624).

A esta altura, vale recordar que los dicthmenes emitidos gamismos del Estado en sede
administrativa sobre dafio ambiental agregados al proceso tienen la fuerza probatoria de los informes
periciales (conf. art. 33, de la ley 25.675).

En conclusion, de las constancias agregadas a la causge@mueraln antes de la aprobacion
del EIA (resolucion 340/2015) la empresa llevo a cabo acciones que dafiaron al ambiente y que, por
su magnitud, podrian ser de imposible o muy dificil reparacion ulterior

8°) Que asimismo corresponde habilitar el remedio federal pues se verifica una excepcion a la
regla dispuesta por esta Corte seg(n la cual los pronunciamientos por los que los superiores tribunales
provinciales deciden acerca de los recursos de orden local no son, en principio, susceptibles de
revision por medio de la apelacion federal por revestir caracter netamente procesal. En tal sentido,
procede la excepcion cuando lo resuelto por lgartrs de justicia locales no constituye una derivacion
razonada del derecho vigente con arreglo a las circunstancias de la causa (Fallos: 330:4930 y
333:1273), o se realiza un examen de los requisitos que debe reunir la apelacién con inusitado rigor
formal que lesiona garantias constitucionales (Fallos: 322:702; 329:5556; 330:2836).

En el caso, el superior tribunal local, al rechazar la accién de amparo en razén de que existia
"un reclamo reflejo" deducido con anterioridad por la Municipalidad de Gualeguaychu en sede
administrativa, omitié dar respuesta a planteos del actor conducentes para la solucién del caso,
tendientes a demostrar que la accién de amparo era la via adecuada para la tutela de los derechos
invocados.

En primer lugarel tribunal local no tuvo en cuenta que en la pretension del actor por via de
amparo, ademas del cese de las obras, se habia solicitadontgosicion del ambienfs. 7, 10 y
496 vta. del expediente principal); mientras que la Municipalidad de Gualeguaychl -en sede
administrativa- informé avances de la obra y manifesté su oposicion (fs. 315/317, 652/656, 660/
663, 731/739 del agregado a la queja "Copias certificadas del expediente administrativo de la
Secretaria dédmbiente de la Provincia"; y fs. 2/65 "Legajo Documental Municipalidad de
Gualeguaychu") Mfinalmente solicito la interupcién de las obras y un nuevo Estudio de Impacto
Ambiental(fs. 906/910 vta. del agregado a la queja "Copias certificadas del expediente administrativo
de la Secretaria dembiente de la Provincia"). Es decla pretension del actor en la accion de
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amparo -mas alla de que no habia actuado en sede administrativa- es mas amplia -en razén de que
solicitd la recomposicion del ambiente- que la de la comuna en sede administestivansecuencia,
no resulta un "reclamo reflejo" como sostuvo el tribunal local.

Ademas, el razonamiento expuesto por los jueces del superior tribunal de que existia un "reclamo
reflejo" interpuesto con anterioridad por la comuna de Gualeguaych, resulta contrario a lo establecido
por el segundo parrafo del art. 30 de la ley 25.675 (Ley Generaindhéénte, de orden publico y de
aplicacion en todo el territorio nacional -art. 3°-) que establece que deducida una demanda de dafio
ambiental colectivo por alguno de los titulares sefialados -en el caso, el afectado, Majul-, no podran
interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir como terceros. Esto es lo que
sucedio en el caso no solo cuando la Municipalidad de Gualeguaychu intervino como tercero en el
presente juicio (conf. fs. 595/607), sino cuando expreso que existian diferencias entre su planteo en
sede administrativa con la pretensién del actor (fs. 825/825 vta.).

En conclusion, tal como afirma el recurrente, el tribunal superior al dar primacia a la via
administrativa y en consecuencia, rechazar el amparo ambiental, incurria en un exceso ritual
manifiesto y vulnerd el derecho a una tutela judicial efectiva.

9°) Que por otra parte, el actor sostuvo que los magistrados del superior tribunal habian omitido
valorar los hechos y los distintos elementos probatorios que eran conducentes para la solucion de la
causa yademas, que existid un obrar complaciente de la administracion que causé un impacto
negativo en el ambiente. En efecto, de los expedientes administrativos, tal como se detall6 en el considerando
7°, se evidencia una alteraciéon negativa al ambiente, incluso antes de la aprobacion condicionada del
Estudio de ImpactAmbiental (resolucion 340/2015%)ale destacar que el tribunal superdwalorar la
citada resoluciory el decreto 258/2015 que suspendi6 sus efectostié consideraque los estudios
de evaluacion de impacto ambiental y su aprobacion deben ser previos a la ejecucion de la obra o actividad,
al tiempo que no se admite que la autorizacién estatal se expida en forma condicionada (conforme arts. 2
y 21 del decreto provincial 4977/2009 -conforme art. 84 de la Constitucion de la Provincia de Entre
Rios-,y arts. 1y 12 de la ley 25.675 y Fallos: 339:201 y 3403).

10) Que cabe recordar que si bien la accion de amparo no estd destinada a reemplazar los
medios ordinarios para la solucién de controversias, su falta de utilizacién no puede fundarse en una
apreciacion meramente ritual e insuficiente de las alegaciones de las partes, toda vez que la citada
institucion tiene por objeto una efectiva proteccion de derechos mas que una ordenacion o resguardo
de competencias (Fallos: 320:1339 y 2.7321:2823; 325:1744; 329:899 y 4741). En ese sentido,
los jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas expeditivas a fin de evitar la
frustracion de derechos fundamentales (Fallos: 327:2127 y 2413; 332:1394, entre otros).

En tal contexto, no puede desconocerse que en asuntos concernientes a la tutela del dafio
ambiental, las reglas procesales deben ser interpretadas con un criterio amplio que, sin trascender el
limite de la propia I6gica, ponga el acento en su caracter meramente instrumental de medio a fin, que
en esos casos se presenta como una revalorizacion de las atribuciones del tribunal al contar con
poderes que exceden la tradicional versién del juez espectador (Fallos: 329:3493).

En efecto, el tribunal superior omitié considerar normas conducentes tendientes a demostrar
gue la accién de amparo era la via adecuada para la tutela de los derechos invocados (art. 43 de la
Constitucién Nacional y 56 de la Constitucién de la Provincia de Entre Rios; y art. 62 de la ley
provincial 8369 -amparo ambientalfdemas, omitié considerar el derecho a vivir en un ambiente
sano (art. 41 de la Constitucidon Nacional y 22 de la Constitucion de la Provincia de Entre Rios) y
gue el Estado garantiza la aplicacion de los principios de sustentabilidad, precaucion, equidad
intergeneracional, prevencién, utilizacién racional, progresividad y responsabilidad (art. 83 de la
Constitucién de la Provincia de Entre Rios).
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En particularno tuvo en cuenta que la provincia tiene a sgicckar gestion y el uso sustentable
de las cuencas hidricas y "los sistemas de humedales que se declaran libres de construccién de obras
de infraestructura a gran escala que puedan interrumpir o degradar la libertad de sus aguas y el
desarrollo natural de sus ecosistemas asociados" (art. 85 de la Constitucion de la Provincia de Entre
Rios).

11) Que, cabe destacar que esta Corte afirmé que la cuenca hidrica es la unidad, en la que se
comprende al ciclo hidrolégico en su conjunto, ligado a un territorio y a un ambiente en particular
(Fallos: 340:1695). La cuenca hidrica es un sistema integral, que se refleja en la estrecha
interdependencia entre las diversas partes del curso de agua, incluyendo, entre otras, a los humedales.

12) Que los humedales son las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies
cubiertas de aguas, sean estas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas
o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya profundidad
en marea baja no exceda de seis metros (conforme la Convencion Relativa a los Humedales de
importancia internacional especialmente como habitat de aves acudaticas, firmada en Ramsar el 2 de
febrero de 1971, modificada segun el Protocolo de Paris del 3 de diciembre de 1982 y las enmiendas
de Regina del 28 de mayo 1987, a las que la Repirigentina adhiri6 mediante leyes 23.919 y
25.335).

El documento ""loracién econémica de los humedales" (Oficina de la Convencion de Ramsar
de 1997), define los distintos tipos de humedalespecificamente, a los fluviales como "tierras
anegadas periddicamente como resultado del desbordamiento de los rios (por ejemplo, llanuras de
inundacion, bosques anegados y lagos de meandro)". Entre sus funciones se destaca la de "control
de crecidas/inundaciones" ya que almacenan grandes cantidades de agua durante las crecidas y
reducen el caudal maximo de los ripggr ende, el peligro de inundacién aguas abajo. Entre muchas
otras funciones, conviene destacar la de "proteccion de tormentasgdmeeacuiferos" y "retencion
de sedimentos y agentes contaminantes" (fs. 128/131).

En cuanto a la actualidad de los humedales "(incluyendo rios y lagos) cubren solamente el
2,6% de la tierra, pero desempefian un papel desproporcionadamente grande en la hidrologia por
unidad de superficie. La mejor estimacion de la pérdida global reportada de area natural de humedales
debido a la actividad humana oscila por término medio entre el 54 y el 57%, pero la pérdida puede
haber alcanzado incluso el 87% desde el afio 1700, con una tasa 3,7 veces mas rapida de pérdida de
humedales durante el siglo XX y principios del siglo XXI, lo que equivale a una pérdida de entre el
64 y el 71% de la extension de humedales desde la existente en 1900 (Davidson, 200" (WW
Programa Mundial de las Naciones Unidas de Evaluacion de los Recursos Hidricos, ONU-Agua.
2018. Informe Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos 2018:
Soluciones basadas en la naturaleza para la gestion del agua. Paris, UNESCO, paginas 20/21).

En conclusion, resulta evidente la necesidad de proteccion de los humedales. En este sentido, el
art. 12 de la ley 9718 -que declar6 "Area Natural Protegida” a los humedales del Departamento de
Gualeguaychten donde se sitla el myecto de barrio, ordené su comunicacion a la Unidn para
la Conservacioén de la Naturaleza (UICN) y al Comité Ramsargimntina, entre otros ganismos.

13) Que, en esta linea, corresponde recordar que el paradigma juridico que ordena la regulacién
del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solo los intereses privados o estaduales,
sino los del mismo sistema, como bien lo establece la Ley Genehahdiginte (Fallos: 340:1695).

En efecto, al tratarse de la proteccién de una cuenca hiddonaegpecial, de un humedal, se
debe valorar la aplicacion del principio precautorio (art. 4° de la ley 254816)ismo, los jueces
deben considerar el principio dubio po naturaque establece que "en caso de duda, todos los
procesos ante tribunalesgénos administrativos y otros tomadores de decisién deberan ser resueltos
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de manera tal que favorezcan la proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a
las alternativas menos perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos
adversos sean desproporcionados o excesivos en relacién con los beneficios... derivados de los
mismos" (Declaracién Mundial de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
-UICN-, Congreso Mundial de Dereclanbiental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de
Janeiro en abril de 2016).

Especialmente el principla Dubio Pio Aqua consistente con el principin Dubio Pio Naturg
gue en caso de incerteza, establece que las controversias ambientales y de agua deberan ser resueltas
en los tribunales, y las leyes de aplicacion interpretadas del modo mas favorable a la proteccion y
preservacion de los recursos de agua y ecosistemas conexos (UICN. Octavo Foro Muxglial del
Brasilia Declaration of Judges ¥vater Justice. Brasilia, 21 de marzo de 2018).

En conclusidn, el fallo del superior tribunal contraria la normativa de referencia; en especial el
art. 32 de la Ley General déimbiente 25.675 -que establece que el acceso a la jurisdiccién por
cuestiones ambientales no admitira restricciones de ningun tipo y especie- y los prin&pio®
Pro Naturae In Dubio Pio Aqua Todo lo cual, conspira contra la efectividad en la defensa del
ambiente que persigue el actor en el caso.

14) Que, en tales condiciones, lo resuelto por el superior tribunal de la provincia afecta de
modo directo e inmediato el derecho al debido proceso adjetivo (art. 18 de la Constitucién Nacional)
en razon de que considero que la accién de amparo no era la via, y no valoré que el objeto de dicha
accion era mas amplio que el reclamo de la Municipalidad de Gualeguaychu en sede administrativa
y que se habia producido una alteracion negativa del ambiente -aln antes de la aprobacion del
Estudio de ImpactAmbiental-; por lo que corresponde su descalificacion como acto jurisdiccional
en los términos de la doctrina de esta Corte sobre arbitrariedad de sentencias (Fallos: 325:1744).

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la sefiora Procuradora Fiscal, se hace lugar a
la queja, se declara formalmente procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada. Con costas (art. 68 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Ngaiglnan los autos
al tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciagiégtese
la queja al principal. Notifiquese gportunamente, remitase.

Elena . Highton de Nolasco - Juan Carlos Maqueda - Ricardo Luis Lorenzetti - Horacio Rosatti.

Recurso de queja interpuesto por Julio Jesus Majul, actor en autos, representado por el doctor
Mariano JAguilar.

Tribunal de origen: Superidfribunal de Justicia de Entre Rios, Sala de Procedimientos
Constitucionales.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial
n° 2, de Gualeguaychu.
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Ciencia, Dercho y Sociedad. Editorial de la Facultad de Dechd

Ciencia Deecho y Sociedags la Editorial de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cordoba (FD-UNCV), CasaAltos Estudios de grado y posgrado de solido
arraigo social y cultural. Este posicionamiento se debe no solo a la centenaria historia de la
institucion y a la calidad cientifica de sus profesores sino también por el volumen de un
estudiantado que incluye a jovenes de todas las regiones del pais con sus maximos rasgos
de pluralidad cultural.

La clara politica de la Editorial es promover y alentar la cultura del libro, estimular e
impulsar a profesores e investigadores a publicar sus obras para alimentar los procesos de
ensefanza-aprendizaje y proyectar a la sociedad el horizonte y potencial de centenares
investigaciones que se llevan a cabo en los espacios académicos de la Casa.

La historia ubica anticipadamente a la Facultad de Derecho de la UNGemtina y
enAmeérica como editores. El 22 de agosto de 1791, en el aula donde se reunian los gramaticos
minoristasvictorino Rodriguez con el auxilio del pasante DaAmaso Xigena, dicto la primera
leccién de Instituta en una Universidad que desde hacia cuatrocientos afios ensefiaba
Derecho. Desde esos tiempos tempranos, la Facultad de Jurisprudencia, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, hoy Facultad de Derecho se convirtié en una activa productora de
textos manuscritos y mas tarde de libros impresos.

Recogiendo esa rica experiencia de siglos en la produccién de textos para el cono-
cimiento y la ensefianza del Derecho el sello editorial publica en el marco del principio de
igualdad de oportunidades de una Universidad publica, manuales y textos de estudio para
los alumnos de nuestra Facultad, obras para el conocimiento critico del derecho y las ciencias
sociales, documentos y textos cientificos, sumados a las colecciones de estadisyy

" Resefia realizada por la Prof. Carla Saad en base a la informacién brindada por las Secretarias.
! Texto oficial, extraido de https://derecho.unc.edu.ar/editorial-de-la-facultad/
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Tesinas de Doctorado, Maestria y Carreras de Especializacion que se llevan a cabo en la
Secretaria de Postgrado de la Facultad de Derecho.

Esta es la tarea en la cual radica su misién especifica y propia, su potencial, y su
desafio: la condicion de productora de libros de la universidad publica més antigua del
pais, que comparte con sus lectores las mas democréticas y mejores condiciones de acceso
al mercado editorial dentro de un marco de ambiciosa calidad académica.

Con un rico pasado a cuestas de casi cuatrocientos afios ensefiando Derecho, Ciencia
Derecho y Sociedad, es un claro referente editorial de autores universitarios en un nucleo
disciplinar: el derecho y las ciencias sociales.

Gestion administrativa en la Facultad

La SecretariAdministrativa de la Facultad lleva adelante la gestion del area con claros
ejes, metas a lograr para acompafiar la actividad de la comunidad académica. Entre ellos:

- Entender en la planificacién,ganizacién, ejecucién y evaluacién de los procesos
econdmico-financieros, de personal, de desarrollo y mantenimiento de la planta
fisica de la Facultad, asignando los recursos en el marco de objetivos y politicas
previamente definidos.

- Asesorar y asistir al Sbecano en la formulacion de politicas generales de la Facultad.

- Prestar un servicio administrativo de calidad, revisando constantemente los sistemas,
procesos y métodos de trabajo vigentes con el objeto de lograr un incremento o
mejora de los siguientes aspectos: agilidad operativa, eficacia, eficiencia, clara
asignacion de responsabilidades, controles necesarios, seguridad de la informacién
manipulada, generacion de informacion para la toma de decisiones, conciencia de
prestacion de un servicio por parte de las personas involucradas.

- Revisar los sistemas, procesos y métodos de trabajo vigentes incorporando las ventajas
del avance tecnoldgico disponible y la efectiva utilizacién de las aplicaciones
informaticas.

- Asistir y asesorar en las materias de su incumbencia a las demés Secretarias y al
personal de gobierno, docente y no docente de la Facultad.

- Formular y ejecutar politicas de desarrollo de los recursos humanos docentes y no
docentes de la Facultad, buscando el desarrollo de una politica que atienda,
particularmente, la formacion continua y pertinente; la revision de las practicas de
trabajo, modos ganizacionales y de liderazgo; la generacion de oportunidades de
mejora continua.

- Contribuir a la transparencia y publicidad de los actos de gobierno.

- Mantener activas y permanentes relaciones con las distintas unidades que conforman el
Area Central de la UNC, con las distintas Secretéwiasinistrativas de las demas
Facultades de la UNC y de otras universidades y corgasiemos externos pertinentes.
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- Desarrollo de una politica que atienda las necesidades de informacién y asesoramiento
de los integrantes de la comunidad de la Facultad y desarrollo de una politica que
atienda las propuestas de mejora generadas por las personas que integran la Secretaria
Administrativa.

Formacién académica

La SecretariAcadémica de la Facultad orienta su trabajo a partir de un plan estratégico
donde se articulan tres areas: Area académica administrativa del Plan de Estudios; Area de
Gestion Docente y Area de Desarrollo Curricular e Innovaciones. En todas ellas se van
sumando acciones y protagonistas que entusiastamente participan.

Los Proyectos Pedagogico-Comunicacionales que se ponen a disposicion desde el Area
de Desarrollo Curricular e Innovaciones son proyectos que tienen por objeto acompafar
las trayectorias estudiantiles y fortalecer el asesoramiento pedagdgico y comunicacional
de los Profesores de la Facultad de Derecho.

En el marco del Proyecto "Auladirtuales como complemento a la ensefianza
presencial”, aprobado por Resolucién Decanal 1379/2016), se brinda asesoramiento
pedagdégico y comunicacional para la apertura y disefio de aulas virtuales de grado y
posgrado, actualmente cuenta con la matriculacion de mas de 10.000 alumnos. Con el
objeto de capacitar a las catedras para la edicion de entornos virtuales, se brinda
asesoramiento permanente en el funcionamiento y manejo de la plataforma Moodle,
implementandose hasta el momento dos cursos de capacitacion.

En lo que respecta al asesoramiento pedagdégico se profundizaron acciones relacionadas
con el proyecto "Inscribi a tu catedra", cuyos objetivos son:

- Sistematizar los proyectos pedagogico-comunicacionales presentados por expedientes
durante los afios 2018 y 2019.

- Difundir el proyecto "Inscribi a tu catedra" a los Departamentos de la Facultad, a los
fines de relevar necesidades de acompafiamiento pedagogico.

- Acompafar pedagdgicamente a las catedras que lo soliciten mediante las vias referidas.

Durante la segunda mitad del afio se ha trabajado con tres proyectos, uno de ellos
finalizado, y los otros dos en desarrollo. Cabe aclarar que la mayoria de los proyectos
requiere un proceso de trabajo que excede el afio académico en curso. Relevamos de cada
uno: la demanda realizada a SecretAdadémica, los modos de atencién a la demanda
gue se han privilegiado en cada caso, y las sugerencias realizadas.

En el marco del Proyecto deufbrias Individualizadas a Estudiantes”, aprobado por
Resolucion Decanal 1044/2014 se llevaron a cabo acciones relacionadas con la convocatoria
de adscriptos tutores y estudiantes, cumplimentando la presentacion de informes respectivos.

En el marco ddPrograma de Redaccighcadémicaaprobado por Resolucion Decanal
1475/2018, dict6 el curso "Redaccion de textos cientificos y acadérmmodiién, desarrollo,

245



Revista de la Facultad, Vol. X * N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 243 - 259

en el marco de la carreradlleogacia, la materia opcional "La produccion escrita orientada a
lainvestigacion"Ademas, se implementGlller para ingresantes "Escribir en la Universidad"

del que patrticiparon y finalizaron 30 estudiantes. El programa, ademas llevé adelante tareas
de edicién para los volumenes 1, 2 y 3 del Bolegrecho Innova

El Programa de Formacion y Perfeccionamiento Docémeaprobado por Resolucion
Decanal 146/2018 y tiene por objeto contribuir con la capacitacién de los docentes y
adscriptos de la Facultad en lo que respecta a los aspectos pedagdgicos y comunicacionales,
guedando reservado a los Departamentos de Coordinacion Docente todo lo referido a la
capacitacion disciplinar

Se detalla a continuacion la cantidad de asistentes que participaron de las diferentes
instancias de formacion en el segundo semestre de 2019:

Seminario de Ensefianza de las Ciencias Juridicas: 50 asistentes.
Taller de Oratoria Docente: 60 asistentes.

Curso déAulasVirtuales: 8 asistentes.

Curso de Mapas Conceptuales: 20 asistentes.

El Boletin"Derecho Innova aprobado por Resolucion Decan&al1/2018), tiene
como propésito principal dar a conocer experiencias pedagogicas que merecen ser destacadas
por su calidad y compromiso de trabajdundamentalmente, se propone con este medio
motivar en otras catedras el trabajo de innovacién pedagie@cho innova'también
visibiliza el gran esfuerzo y compromiso de los docentes y adscriptos. El equipo
interdisciplinario que trabaja en el marco del proyecto pretende acercar a la comunidad el
excelente trabajo que se lleva adelante en las cuatro carreras que ofrece actualmente la
Facultad de Derecho.

Finalmente, en el marco del Proye€tideos como complemento a la ensefanza
presencial; aprobado por Resolucién Decand#3/2018 se filmaron y editaron numerosos
videos para las carreras de grado y posgrado que pretenden enriquecer la ensefianza y los
aprendizajes de los alumnos. Estos materiales estan disponibles en el ¥anallaede la
Facultad.

En otro orden de cosas, el crecimiento de la Facultad en nuevas ofertas educativas merece
unas lineas especiales. La carrerRmdéesorado en Ciencias Juridicaacio en el afio 2016
como una forma de asumir nuestra responsabilidad institucional de preparar docentes formados
pedagdgicamente en las ciencias juridicas para desempefiarse en el sistema educativo. Es una
carrera de grado, habiendo recorrido tres cohortes de estudiantes. La carrera cuenta con
Resolucion Ministerial que le otgat validez oficial y reconocimiento del titulo.

Desde 2018 se ha implementadoTecnicatura Universitaria ersistencia en
Investigacion Penalcarrera que cuenta el aporte de profesores de la Casa. En el segundo
semestre inicié la segunda cohorte de cursado.

Lo descripto son solo algunas de las actividades llevadas a cabo en la Secretaria
Académica que cuenta con un equipo de trabajo que, dentro del contexto de posibilidades
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y condicionamientos propios de las instituciones publicas, aspira a trabajar al servicio de la
comunidad académica en el marco de politicas institucionales y planes de accion de la
Facultad.

Para informes e inscripciones comunicarse a los teléfonos 0351- 4332057/58 int. 356,
email: academica@derecho.unc.edwehhorario de atencién es de 8:00 a 20:00 hs. Mas
info: www.derecho.unc.edu.ar

Formacion en posgrado

La Secretaria de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cordoba, ofrece una amplia variedad de actividades académicas destinadas a la formacién
de profesionales que cuentan con titulo de grado; que desarrollen sus actividades en el
ambito del Poder Judicial, la administracion publicagaoizaciones privadas, y deseen
especializarse, actualizar y poner en comun sus conocimientos en aquellos temas interesantes
en el panorama del derechgemtino y americano.

La consolidacion de estas carreras, cursos, seminarios, talleres, paneles y jornadas de
Posgrado supone que, afo tras afio, podamos seguir ofreciendo a todos aquellos que nos
visitan un atractivo plantel de programas académicos, en los que participan distinguidos
profesores, investigadores y especialistas de reconocido prestigio nacional e internacional.

Fueron parte de la agenda académica del segundo semestre de 2019:

Carreras de posgrado

Doctorado en Deagcho y Ciencias Sociales

La carrera hunde sus raices all4 en el Siglo XVIII cuando por disposicion del virrey Nicolas
Antonio deArredondo se incorporan estudios de derecho a la universidad, naciendo asi la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, segun registros de la Universidad, en el afio 1791.

Director: Prof. DrEdgardo Garcia Chiple.

Doctorado en Ciencia PoliticgCogestionada entre esta Facultad y el Centro de Estudios
Avanzados —Facultad de Ciencias Sociales-).

Directora: Prof. Dra. Maridieresa Pifiero

Maestria en DegchoAdministrativo
Directores: Profs. Dres. Domingo J. Sesin y Jose L. Palazzo.

Maestria en Dercho yArgumentacion

Directores: Profs. Dres. Hugo Seleme y Ernesto Gavafuez
Maestria en Dercho Civil Patrimonial

Directores: Profs. Dres. Juan Carlos Palmero y Juan Mapaeicio.
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Maestria en Dercho de ¥jez(primera en su género dictada en Latinoamerica).
Directores: Profs. Dres. Maria Isolina Dabove y Ramén Daniel Pizarro.

Maestria en SociologiéCogestionada entre esta Facultad y el Centro de Estudios
Avanzados —Facultad de Ciencias Sociales-)

Directora: Prof. Dra. Patricia Scarponetti.

Especializacion en Decho de Familia
Directoras: Profs. Drag\malia Uriondo de Martinoli y Elena Garcia Cima de Esteve.

Carrera Interinstitucional de Especializacion en Belno Laboral(UNC — UCC —
UNL).

Directores: Profs. Dres: Raul Eltamira GigenaAlbor Cantard y Maria del Carmen
Pina.

Carrera Interinstitucional de Especializacién en Beho Pena{UNC - UNL)
Directores: Prof. Dres. José Milton Peralta, Enrique Buteler y Riddvdoez

Especializacion en Decho de los Negocios
Directora: la ProfAb. Cristina Mercado de Sala

Especializacion en Decho Pocesal
A cago de direccién Prof. DManuel Gonzalez Castro

Especializacion en Decho Tibutario
Director: Prof. ConsAb. José C. Bocchiardo. Subdirector PAdf. Esteban Salcedo.

Diplomaturas, Seminarios y Cursos Posgrado

Diplomatura en Diplomacia Contemporana&ago de las Profs. Dra. Graciela Salas
y Ab. Emma Mini.

Diplomatura en Dezcho Municipal
Directores: Profs. Dres. Guillermo Barrera Buteler y Norma Bonifacino.

Diplomatura en Degcho de la Seguridad Social y dehfiajo
Directora: Prof. Dra. Rosa Elena Bosio.
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Otros cursos y seminarios
- Curso de Posgrado Gobierno, Liderazgo y Gestion Publica

- Curso de Posgradirata de Personaisistencia, Prevencion y Sancion&bordaje
Interdisciplinario

- Seminarios Internacionales de Derecho Penal
- Seminario de Metodologia de la Investigacion Juridica y Social.

- Seminario dé\spectos Registrales

Convenios de cooperacion cientifica - académica

La Secretaria lleva a cabo una fuerte actividad convencional y tiene como objetivo la
constante busqueda de eficiencia, eficacia, calidad y excelencia académica, destacamos:

- Los convenios de DoblEtulacion Doctoral con las Universidades de Bolonia (Italia)
y Munich (Alemania).

- Convenios Nacionales con los distintos Poderes del Estado Nacional, Provincial y
Municipal: asi con 1) Ministerio Publico Fiscal de la Nacion, 2) Ministerio Publico
de Defensa, 3) Municipalidad de Cérdoba, 4) Municipalidad de Rio Cuarto, 5) Poder
Judicial de la Provincia de CérdobaA@pdemia Nacional de DerechoAgociacion
de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacionahs8yoria Letrada de la
Municipalidad de Cérdoba, 9) Fiscalia de Estado, 10) Instituto Sudamericano de
Pesquisas (ISPED)1) Centro de Promocién dadulto Mayor (CEPRAM), 12)
Centro Paraguayo de Estudios de Posgrado (CEPEP), 13) Colegio de Magistrados y
Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe, 14) Regional Cuarta
Capital del Colegio Profesional de Kinesiélogos y Fisioterapeutas de la Provincia de
Cérdoba, 15) Escuela d&bogados de Catamarca, 16) Sociedadentina de
Gerontologia y Geriatria, 17) Universidad de Navarra, 18) Caja de Jubilaciones, 19)
Consejo Federal de Notariadogentino, 20) Centro de Perfeccionamiento Ricardo
C. Nuifez, 21) Bolsa de Comercio, 22) Polo de la M2drInstituto para el Desarrollo
de Politicas Estratégicas - Disefiando Ciudad,A3&soria Letrada de la Muni-
cipalidad de Cérdoba, 25) EscuelaAdmgados del Estado, entre otros.

Avances en infraestructura

La Secretaria ha apostado a una fuerte inversion en infraestructura para acompafiar asi
la calidad académica de excelencia que se aspira y lograr la eficacia y eficiencia en el
desarrollo de las actividades de posgrado. Se destacan, entre otras:

- Construccion e implementacion de aulas virtuales para carreras y Cursos de Posgrado.

- Utilizacién de sistema de videoconferencias para la realizacion de defensas de tesis
de doctorado y maestrias.
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- Puesta en valor de pasillo de distribucion de aulas consistente en el cerramiento y
puerta de emegencia, cielo raso, sistema de luminarias nuevas, entre otros,
transformandolo en un espacio 6ptimo para el movimiento de nuestros alumnos en
los horarios de pausa/cafeé.

- Puesta en valor diulas 40, 41, 42, Salon "Los Gobernadores" y Sala de Céatedras.

- Reacondicionamiento de aulas de posgrado mediante la instalacién de equipo integral
de multimedia conformado por PC, Cafién, como asi el mantenimiento del sistema
de refrigeracién y calefaccion.

- Sistema de audio/sonido, micréfonos, etc., de Ultima generacién en aula 40, 41, 42 y
Sala deTesis.

- La labor ha sido amplia y fructifera,orientadas para brindar calidad de excelencia en
cada una de las tareas emprendidas.

Para informes e inscripciones comunicarse a los teléfonos 0351- 4332064/4332135,
email: cgradua@derecho.unc.eduedrhorario de atencién es de 09:30 a 13:30 hs. y de
15:30 a 19:30 hs. Mas info: wwaerecho.unc.edu.ar

Actividades en investigacion
Ciencia yTécnica

La Secretaria de Ciencidl'¢cnica de la Facultad de Derecho de la UNC informa las
actividades realizadas durante el segundo semestre.

Durante el mes de abril de 2019 se receptaron las solicitudes para hacer efectivo el
pago correspondiente al Programa de Incentivos Docentes 2018. Se recibieron un total de
38 solicitudes. En el mes de julio de 2019 se abono junto con el sueldo de los docentes-
investigadores la primera y segunda cuota correspondiente al afio 2017, y en agosto, la
tercera y Ultima cuota del afio 2017.

En los meses de abril y mayo de 2019 se finaliz6 el proceso de notificacion del séptimo
grupo de expedientes enviados desde la Secyt-UNC, en los cuales se resuelve la evaluacion
de la categoria a otpar en el marco del Programa de Incentivos Docentes 2014, fueron
exceptuados los postulantes que solicitaban por primera vez la catégpréaya fueron
anoticiados anteriormente.

Se entreg0 a los Directores la segunda cuota del subsidio a Programas y Proyectos de
investigaciéon de la Secyt-UNC para ser desarrollados durante los afios 2018-2019 (lineas
Estimular y Formar) y 2018-2021 (linea Consolidar). Se presentaron a la Gltima convocatoria
un total de 45 proyectos: 22 Consolidef Formary 6 Estimularlos cuales se encuentran
aprobados por la SECYINC (Res.Secyt 412018).

De la primera convocatoria del afio para solicitar apoyos econémicos, se receptaron:
una solicitud déyuda Econémica para publicaciones; una solicitudlydela Econémica
para viaje a pais limitrofe; dos solicitudes®geda Econdmica para eventos académicos.

La gestidn de la Secretaria en la presentacion de apoyos para financiar publicaciones,
eventos cientificos y viajes a paises limitrofes se realiza durante los meses de abril-mayo y
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septiembre-octubre de cada afio. Los pedidos de ayuda econdémica para viajes al exterior se
pueden tramitar durante todo el afio a través de la SecretAdarmtesAcadémicos de la
UNC.

La Secretaria gestiono, durante el segundo semestre, la presentacion de las Becas
Estimulo a la¥ocaciones Cientificas para estudiantes avanzados de gragidatopor el
Consejo Interuniversitario Nacional (EVC-CIN). Se espera que los becarios realicen una
experiencia de un afo de duracion, integrandose a un proyecto de investigacion acreditado
y financiado de la misma institucion en donde estudia, y que cumplan con el plan de trabajo
propuesto bajo la guia de un docente-investigagien actuara como su directba Beca
EVC consiste en el otgamiento de un estipendio mensual por un periodo de doce (12)
meses, concebido como un apoyo para dedicarse a las tareas y actividades de investigacion,
gue se complementaran necesariamente con el avance de los estudios de la carrera de grado
gue se realiza.

En el mes de agosto, tuvo lugar la Convocatoria 2019 para las Becas-Secyt, (Becas de
Iniciacion de Maestria, Maestria, Doctorado, Finalizacién de Doctorado y Posdoctorales).
Se receptaron cuatro postulaciones: dos becas para iniciacion de Maestria, una beca Doctoral,
y dos becas Posdoctorales.

Invitamos a la comunidad académica a contactarse con la Secretaria para informarse
de todas las actividades, eventos y apoyos cientificos que se ofrecen en pos de estimular la
investigacion cientifica del Derecho.

Para informes e inscripciones: Caseros 301, planta baja, de lunes a jueves de 10:00 a
15:00hs y viernes de 10:00 a 14:00hs, o contactarnos por teléfono: 0351438p0L
correo electronicoscytec@derecho.unc.edu.Mas info: www derecho.unc.edu.ar
Facebook en la pagina Secyt Derecho UNC.

Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales
El Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales (Clg@hira distintas actividades
de formacion y desarrollo en investigacion, entre las que se enumeran:

Ciclo de preseracion y difusion de investigaciones "Pensando desde el centro”

Primer encuentro

Maria Pilar Llorens, "La victoria ho da derechos: de tradicion juriligentina a
doctrina internacional”.

Valeria Bizarro, "Elementos institucionales, juridicos y politicos para aproximarnos a
las medidas tributarias ambientales".

Segundo encuentro

PauldAniceto, "La practica discursiva de la responsabilizacion en el Fuero Penal Juvenil
de Cordoba".

Bruno Rusca, "¢ Es conveniente criminalizar el pago de sobornos?"
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Tercer encuentro

Lucia Hipatia Parodi, "Responsabilidad internacional en casos de explotacion y abusos
sexuales cometidos por el personal de las Operaciones de Mantenimiento de la Paz de las
Naciones Unidas".

GuadalupeAllione Riba, "El activismo neoconservador en contra de los Derechos
Sexuales y Reproductivos y panicos morales".

Materias opcionales preseadlas por el CIJS

Tutorias de Investigaciomesponsable: DEsteban Llamosas, Coordinaddkh: Esp.
PatriciaAlderete.

Aspectos de los dechos de las personas con discapacidad. Perspectiva del empleo
Responsables: Dra. Mardejandra $icca y Prof. Carla Saad.

Seminarios, Conferencias, Jornadas y otros

- "Violencia sexual y patriarcado: Reparacién social de victimas de abuso sexual
intrafamiliar”. Directora: Dra. Laura Cantore, Coordinadoras: Lic. Mariela Contreras,
Mercedes Ortiz, Flavia Pieroni, Mardidela, Magdalena Fernandez.

-"Feminismo, Derecho y Poder". Directora: Dra. Maria Eugenia Monte, Coordinador:
Lic. FidelAzarian.

-"Taller de lectura y debate sobre estudios criticos del derecho: Perspectivas feministas".
Director: Dr Andrés Rossetti, Coordinadoras: Mgtetaria Julieta Cena y Mgter
MarianaVillareal.

- "PoliticasAmbientales y promocién del uso de Hyias Renovables". Directora:
Dra. Marta Julia, Coordinadoresh. Rocio Loza SerraYictor Sibilla.

- "Democracia, Género y reaccion R en Brasil". Coordinadores: Dres. Juan Marco
Vaggione yAngélica Pefias Defago.

- "Seminario de Derecho Constitucion¥l] edicion. Democracia: su ensefianza,
actualidad y futuro". Director: DAndrés Rossetti, Coordinadéib. ClaudioGuifiazu.

- Conferencia "LaAccién de Amparo en el marco de la proteccion del derecho
fundamental a la salud, su paradigma, perspectiva y prospectiva en la jurisdiccién
federal". Director: DrLorenzo Barone, Coordinadora: Dra. Patricia Sanchez Zelis.

- Seminario "Constitucion y Derecho a la Salud". Directores: Dres. Maria Isabel Urquiza
y Victorino Solarorino, Coordinadore#ib. Verénica Neyman Ab. Matias Pedernera
Allende.

- Seminario "Las instituciones de familia a la luz de la autonomia personal”. Directora:
Dra. MénicaAssandri.

- Seminario de lectura "La Corte Suprema y los Derechos Sociales: 2016 - 2019".
Director: Dr Horacio Etchichury
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- Seminario "La interpretacion juridica en el Derecho Internacional Pablico”. Directores:
Dres. MaridAlejandra $icca y Christian Sommeg€oordinadores: Prof. Guillermo
Costilla 'y Prof. Lucia Hipatia Parodi.

- Seminario "Aportes de Carlos S. Nino al pensamiento juridico”. Directot:uly
Alberto Diaz Gras, Coordinadores: Esp. Luis Fedeklnal y Ab. Sofia Mola.

- Conferencia "Excedentes de la ciudad: Repensando los desplazamientos durante la
austeridad urbana". Directoras: Dras. Marisa Fa8sigélica Pefas Defago.

- Seminario "Fraude, Derecho e Interdisciplina en las Ciencias Humanas, Sociales y
Juridicas". Directores: DAIdo Azar y Gustavovallespinos. CoordinadoAb.
Roberto Fernandez.

- "Seminario de lecturas y reflexiones sobre la guerra". Directores: Dres. Serio Job y
MariaAlejandra Ciufolini, CoordinadoraAb. Victoria Fernandez.

- "l Seminario de Derecho Municipal: andlisis de la jurisprudencia de la CSJN en
materia de autonomia municipal". Directores: Dres. Guillermo Barrera Buteler y
Norma Bonifacino, Coordinadore&b. Emmanuel Nieto - Julio Cesar Mariano
Pereira.

- Seminario "Tabajo remunerado y discapacidasances y retrocesos". Directoras:
Prof. Carla Saad y Prof. Emma Mini, Coordinadora: Gisel Olacho.

- Analisis Metodoldgico de casos jurisprudenciales de Derecho Constitucional, XIX
edicion, "Democracia, Constitucion y Derechos: presente y perspectivas". Directores:
Dr. Andrés Rossetti y MgteMagdalena Inés Alvarez, Coordinador: Bloracio
Etchichury

- Seminario Interdisciplinario de Salud Mental y Derechos Humanos "Salud mental y
territorio". Directores: Dre#Andrés Rossetti y Natalia Monasterolo.

- TributacionAmbiental. Director: DrRodolfo Salassa Boix, Coordinadom&b: Maria
de losAngeles Morales \b. Kevin'Young.

- Seminario "Género, nacionalidad y clase en la politica migratoria europea actual”.
Directoras: Dras. Marisa Fasshngélica Pefias Defago.

- Seminario "Feminismo juridico. La deconstruccion del derecho positivo". Directora:
Dra. Mariana Sanchez.

- "El debate tedrico- juridico y politico en Jereviigldron. a propdsito de la propiedad
privada y su justificacion". Director: Mgtefoge Augusto Barbara, Coordinadora:
Dra. MariaAlejandra Nallino.

- Seminario -aller "Conflictos sobre propiedad privada y justificacion en la decision
judicial". Directores: Dres. Matias Parmigiani y Paula Pelaez, Coordinador:. Mgter
JolgeAugusto Barbara.

- Seminario "Capacidad progresiva de nifos, nifias y adolescentes". Directoras: Prof.
MobnicaAssandri y ProfAdrianaWarde.
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Seminarios organizados en el marco del Programa "Autonomia, Control y Derechos
Fundamengles"

- "El JuicioAbreviado en el Derecho Penal y la JurisprudeAt@anana”. Directores:
Dres. Hernan Bouvier y Federiéoena, Coordinadoragb. Daniela Domeniconi —
Dra.Anna Richter

- "SeminarioAutonomia y Constitucion: Regulacion juridica del discurso del odio".
Director: Dr Juan losa, Co-director: MgteZarlosVillanueva.

- Conferencia "Estado de Engencia: De la excepcion a la banalizacion". Directores:
Dres. Hernan Bouvier y Federiéoena, Coordinadoraib. Sofia Pezzano.

- Conferencia "La investigacion empirica en la ensefianza del Derecho". Directores:
Dres. Hernan Bouvier y Federiéoena, Coordinadoraib. Valentina Risso.

- Seminario "Sesgos cognitivos y legitimacion de la decision judicial'. Directores:
Dres. Hernan Bouvier y Federiéaena, Coordinador: MgtelSantiago Sanchez
Gavier

- Seminario "Creer a las mujeres. La valoracion de la declaraciéon de la victima de
delitos sexuales". Directores: Dres. Hernan Bouvier y Fed&rat, Coordinadora:
Ab. Sofia Pezzano.

- Seminario "Feminismos juridicos: Una introduccion”. Directores: Dres. Hernan
Bouvier y FedericArena, Coordinadoras: Dra. Romina Lerus&b-Samanta Funes.

Seminarios organizados en el marco del Programa de Eticagrib Politica dirigido
por el Dr. Hugo Seleme

-"lgualdad: La teoria de la justicia de Ronald Dworkin". Director(istian Fatauros,
CoordinadoraAb. Valentina Huais.

- "Justicia Global". Directores: DHugo Seleme, Coordinadokb. Alejandro
Berrotaran.

Para informes e inscripciones comunicarse a los teléfonos 0351- 4332059, Caseros

301, Cordoba. Horario de atencion: 10:00 a 18:00 hs. Ecvailestderecho@gmail.com.
Mas info: wwwderecho.unc.edu,dfacebook.

Actividades de extension yelaciones internacionales

La Secretaria de Extension y Relaciones Internacionales de la Faqgdisidadistintas
Jornadas, Seminarios, Congreso$ajleres, Proyectos de Extension, entre los que se
enumeran los siguientes:

- "Capacitacion sobre gestion de riesgos: Reanimacion cardio-pulmonar" (RCP).

Esta Secretaria considera de vital importancia la capacitacion e informacion necesaria
para disminuir las consecuencias disfuncionales cardiorrespiratorias tan frecuentes
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en la actualidad, por lo que se propuso llevar a cabo una Capacitacién sobre el tema,
la cual cont6 con la colaboracién del personal de la Direccion de Defensa Civil de la
Municipalidad de Cérdoba. Estuvo destinado a docentes, egresados, alumnos y al
publico en general.

- "Curso Teorico-Practico désistente Juridico". Directoraib. LauraAlejandra
Calderon.
El objetivo de este curso es la capacitacion para el desempefio de tareas de asistente
y /o secretario de estudios juridicos. Cuenta con contenidos tedricos basicos a fin de
interiorizar al alumno de aspectos esenciales y contenidos practicos de las diversas
tematicas a tratar

"Seminario Franco-Ayentino de Derecho Constitucional Comparado”. Directores:
Dr. Victorino Sola y MgterMagali Miranda.

Esteseminario tuvo lugar en el contexto del espacio de promocién de cooperacién
entre investigadores, docentes y estudiantasgimtina y Francia, bajo la presentacion

de un formato de disertaciones académicasga dat Prof. invitado Ddean-Philippe
Derosier y del DrPablo Riberi. Se abordaron los siguientes ejes tematicos: El modelo
semipresidencialista. Fortalezas y debilidades del sistema politico francés. El control
preventivo de constitucionalidad en Franéigroposito del Consejo Constitucional

éun genuino modelo europeo de inspeccion de constitucionalidad de las leyes? La
jornada estuvo dirigida a graduados de carreras ngitaséas o terciarias afines a la
temética, en particular; a funcionarios publicos; docentes y adscriptos; y a estudiantes,
ayudantes alumnos y ayudantes en investigacion.

- Seminario: "Hacia el paradigma de una vida sin violencias... un desafio de.todos’
Directores: Dra. Olga Orland\b. Fabian Faraoni y Lid/aleria Duran.
El seminario abordé un tema preocupante para nuestra sociedad desde una mirada
interdisciplinaria y de génerdAbarc6 aspectos institucionales, legales,
implementaciéon de Programas de prevencion y un abordaje legal de la violencia
intrafamiliar y de género en Cordoba. Disertaron la Lic. Claudia R. Martinez,
Secretaria del Polo Integral de la Mujer en situacion de violendidy. lagustina
Olmedo, Secretaria dé&tibunal Superior de Justicia; la Dra. Carla Olocco, Jueza de
Nifiez Juventud ¥F, y laAb. Romina Scocozza, integrante del Equipo de Plan de
Accion contra las violencias de género.

- Charla-debate: "Oralidad en el Proceso Civil en la Provincia de Cordoba". Directora:
Ab. LauraAlejandra Calderon.
La propuesta se enmarco en la entrada en vigencia de la Ley Provincial N° 10.555
que implementa el proceso oral en los juicios de dafios y perjuicios en el ambito de
la Justicia Ordinaria en lo Civil y Comercial, lo que produce un cambio de paradigmas
de los principios que informan el Proceso Civil que merecen un abordaje especializado.
La implementacion de la oralidad se impone como una manera de agilizar el proceso
y asegurar lainmediatez en la participacion del Magistrado y la consecuente reduccién
de la duracion de los procesos de Dafios y Perjuicios, ofreciendo una herramienta
eficaz para la solucion de conflictos. Disertd la PvaferiaAlejandra Carrasco.
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- Charla-debate: "Flexibilizacién laboral: Rappi, Glovo, Uber Eats ¢ Contrato de locacion

de servicio o contrato laboral? Director: Pablo Mina Guzman.

Esta actividad académica tuvo lugar en forma de charla debate bajo la presentacion
en formato de disertaciones agmde los Dres. Carlogoselli y Luciano Matrtini,
profesionales especialistas en derecho laboral y en derecho civil. En una época en la
gue los importantes avances tecnologicos permiten pedir a domicilio desde comida a
cualquier objeto, se presenta un problema cuando se plantea sobre la situacion juridica
del repartidor ¢Hasta qué punto es un contrato civil o un contrato laboral? Se tuvo
como objetivo transmitir entonces conocimientos para distinguir una relacion laboral
de una civil.

- Jornada Obligatio - tras las huellas de Rorh&irector: Edgardo Garcia Chiple.

Se llevé a cabo un panel conformado por los docentes de la Catedra C de Derecho
Romano, quienes identificaron los puntos en comun entre el derecho italiano y
argentino, analizando vinculos juridicos, sociales y culturales que nos unen,
destacando la vigencia del derecho y cultura romanos en ambos paises. Esta jornada
contd con la presencia del Cénsul de Italia en Cérdidbario Schmidlin.

- Seminario "Derechos de los pueblos y comunidades indigenAsgentina’.

Directores: Dra. Zlata Drnas de Clément,Jage Edmundo Barbara y el [Hrnesto

Rey Caro, Coordinadora: Dra. MaAkjandra $icca.

El Seminario conto con la presencia de Paulina Chiacchiera Castro, Christian Sommer
guienes participaron como panelistas. La actividad estuvo destinada a la promocién
de espacios de formacion y transferencia, no solo a docentes y estudiantes
universitarios sino también a sectores sociales interesados en la tematica.

- Conferencia "Residuos peligrosos". Directores: Dra. Zlata Drnas de Clément, Dr

Joge Edmundo Barbara y DErnesto Rey Caro.

Esta jornada fue coganizada por la Secretaria de Extensién y Relaciones
Internacionales de la Facultad de Derecho-UNC y el Instituto de Deketdtiental

y de los Recursos Naturales da&tademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales.

La actividad estuvo destinada a la promocion de espacios de formacion y transferencia,
no solo a docentes y estudiantes universitarios sino también a sectores sociales
interesados en la tematica. Conto6 con la presencia dé€labiosWalter Robledo,
Ministro de Ciencia yfecnologia de la Provincia de Cérdoba.

"Ciclo de Dialogos Politicos".

Teniendo en cuenta el momento electoral y la gran movilizacion politica en el que se
encuentra lArgentina, la Secretaria de Extension y Relaciones Internacionales entiende
gue la vida universitaria no puede quedar ausente, por lo quEs&aron una serie

de disertaciones contando con la presencia de actores relevantes que compiten en el
escenario politico. Participaron del Ciclo el candidatcapresidente, el DMiguel

Angel Pichetto; el candidato a PresideAtberto Fernandez, el candidato a Presidente
Roberto Lavagna y el candidat¥/mepresidente, Juan Manuel Urtubey
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- Taller de Herramientas Comunicacionales.
Propuesta realizada por las Licenciadas Rosana Fernandez y Eugenia Pacetti. El
taller tuvo como principales objetivos que los participantes puedan conocer e
internalizar herramientas de la comunicacion asertiva e inteligencia emocional. Del
mismo participaron docentes, egresados, alumnos y publico en general.

-Jornada: "Los residuos en el Dere@ntbiental Nacional e Internacional”. Directoras:
Dras. Zlata Drnas de ClementAyjicia Morales Lamberti, Coordinadora: Dra.
Alejandra $Sicca.

Jornada co@anizada por la Secretaria y el Instituto de Derdghbiental de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba.

-Jornada "La Convencion sobre el Derecho dérasidos a 50 afios de su aprobacion”.
Director: Prof. Dr Ernesto Rey Caro, Coordinadora: Prof. Dra. Maria Cristina
Rodriguez ddaborda.

La jornada fue coganizada por la Secretaria y el Instituto de Deréchbiental de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

Becas para intercambio

En el semestre se recibieron postulaciones a las distintas convocatorias a Programas
de Intercambio en el exterjantre ellos — UNC al Mundo, PILA, PIESUGM.

Para informes e inscripciones comunicarse al teléfono (0351)4331099, Independencia
258 1° Piso, Cordoba. Horario de atencion: 10 a 14 horas. Mas info: extgii: @
derecho.unc.edu.ar

Actividades para graduados

La Secretaria de Graduados de la Facultgdroza distintos cursos, seminarios,

diplomaturas, como también otras actividades orientadas a graduados universitarios, entre
ellos se destacan:

- "Seminario de Derecho Concursal del Instituto de Derecho Comercial”. Directores:
Prof. Maria Cristina Curtino y Prof. DDrlando Manuel Muifio, Coordinacién: Prof.
Maria Fernanda Cocco y Prof. Sixto Son&isiudillo.

- "Inconstitucionalidad del Impuesto a las Ganacias sobre las Jubilaciones". Director
Académico: DrDaniel Horacio Brain, Coordinaddkb. Juan Diaz.

- "Jornada de Profundizacion del Régimen Laboral de Docentes privados". Director
Académico: DrDaniel Horacio Brain, Coordinadoresh. Santiago Sain y Pedro
PatricioYanziAspell.

En la Jornada disertaron el. Ricardo Seco, élb. Esp. Claudio Blanco, éb. Esp.
Juan Manochio y é\b. Esp. Hernan Piazza.

- "Jornada Preparatoria del Xi®ongresdrgentino Derecho Societario y Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa”. Diréatadg&mica: Prof.
Maria Mercado de Sala, Coordinador: Prof. Ricardo Belmana.
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En la Jornada participaron como disertantes elHnain Hugo Richard, Rafael
Manovil, Gabriela Calcaterra, Daniéitolo, Juan Carlo¥ega, Ricardo Cony Etchart,
Fernando Pérez HualdAlejandro Ramirez, Sebastian Balbin, José Pablo Sala
Mercado, Maria Mercado de Sala, Ricardo Belmafa, Gladys Puliafito, Francisco
Junyent Bas, Jge Fushimi, David Kulman, Raul Nismammas Capdevila, Carlota
Palazzo, Dolores Guzman, Maria Laura Juéarez, Maria de los Angeles Lujan.

- "Seminario integrado del Derecho deabajo y la Seguridad Social a 60 dias de la
entrada en vigencia del Codigo Procesal Laboral Provincia de Coérdoba". Director
Académico: DrDaniel Horacio Brain, Coordinadoresb. Santiago Sain y Pedro
PatricioYanziAspell.

El Seminario conto con la disertacion de Maria del Carmen Pifia, Sofia Kedébraate
Ostoich, Carlo3oselli, CesaArese, Daniel Brain, Enrique Roldn, e Ignacitada.

-"SeminarioTeorico-Practico en Ciberdelitos". Director:. Berard Gramatica Bosch,
CoordinacionAb. Martin Torés.
Los disertantes del Seminario fuerolbl Esp. Franco Pilinik, el DMaximiliano
Hairabedian y el CdoGabriel Raed.

- "Jornada de actualizacion: Juicio de desalojo". Direccion: ProfAuro J.
Echenique, Coordinacion: Préfnahi Sandiano.

- "JormnadaAcadémica: Procesos Colectivos Constitucionales y Recursos Judiciales en
materia de salud". Direccidcadémica: DrJuan Fernando Briigge, Coordinacion:Ab.
Roxana deValle FogliaAb. Joge Cantet Y\b. Maria Isabel Urquiza.

"Seminario de actualizacion de Deredhibutario Provincial". DirectoAcadémico:
Prof. Héctor Eduard¥illegas Ninci, Coordinadoregb. Virginia Lo Valvo y Ab.
EmmanueWVacaflot

Fueron disertantes del Seminario los abogadostin Diaz Cdérata, Pablo Landin,
Candela Maldonado, Lucrecia Nocetto, Maximiliano Raijman y Méaijuez.

-"Café juridico con graduados. Nuevos escenarios juridicos - econémicos en el ejercicio
de la profesion”. DireccioAcadémica:Ab. JuanAlberto Diaz,Ab. PedroYanzi
Aspell,Ab. Roxana FunesAb. Sofia Mola, Coordinacioib. Juan Salvaddfillagra
y Ab. Fabricio Farias.

Participaron del café: Esc. Maria Solange Jure Raftind\icolas Sosa Bacarelli,
Ab. Agustin Sanchez, Lic. Marco Gonzalez Lozada, Secretario de DDHH Delfor
Augusto BrizuelaAb. Lucas Benavidez y Lic. Micaela Hierro Dori.

-Jornada "El trabajo en plataformas digitales". Dire&t@adémico: DrDaniel Horacio
Brain, Coordinadore#ib. Santiago Sain y Pedro PatritddanziAspell.

- "Seminario de Formacion Basica de Mediadores 2019". Directora: Prof. Dra. Elena
Garcia Cima de Esteve, Coordinador: Prof. Leonardo Colazo.
El disefio del seminario se estructurd en tres modulos: Introductorio, Entrenamiento
y Pasantia, son independientes y pueden ser acreditados individualmente, contando
todos con Resolucion de Homologacion por parte del Ministerio de Justicia de la
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Provincia de Cérdoba. Participaron como docentes: Prof. Namdshiro de Higa,
Prof. Leonardo Colazo, Prof. $@ Cattaneo, Prof. MgteRaul Alvarez y Prof.
Carla Saad. El equipo de colaboradores estuvo integradébp&miliano Minassian,
Ab. Lujan DAdam,Ab. Josua Danielédb. Sabrina Gonzéalez Solé y la profesora
invitada lvanna Bresannini.

-"Seminario Nifiez YAdolescenciaYiolencia Familiar y de Género-Aspectos tedricos
y practicos". DireccioAcadémica: Prof. Graciela Moreno de Ugarte, Coordinacion:
Ab. Maria Guillermina Sahab.

Participaron como disertantés. Joge Carranzaib. Ezequiel Cookédb. Malvina
Maffini, Ab. Alejandra MoraAb. Natalia Orta Cordoba, Raquel Pereyra y Soledad
Vieytes.

-"Seminario sobre algunos aspectos de la Inteligémtfecial". Direccion Académica:
Prof. Dr. ClaudioViale y Dr. Leonardo Massimino, Coordinaciéab.Andrea di
Gregorio,Ab. Agustin Garcia FaureAb. Francisco Moldes Cafaro.

Disertaron los abogadéd¢fonso Buteler Juan Corvalan, Manuel de Palacidswirea
di Gregorio junto al profesor invitado,Dtuan Corvalan.

- Seminario "El Proceso Sucesorio". Direccimadémica: Prof. Dra. Claudia Zalazar
CoordinadoresAb. Guillermo Pauli, Juan Diaz y Juliefdlar.

- Jornada "Herramientas de Coaching". Coordinacioén gerdral:Santiago Sain y
Pedro PatricicranziAspell.

Para informes e inscripciones comunicarse a los teléfonos (0351) 4332057/58/60
int.351, Obispdrejo n° 242, 2° piso, Cordoba. Horario de atencion: 10.30 a 14 horas. Mas
info: e-mail: graduadosfdycs@gmail.com.
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RECENSIONES

BADIA MARTI, A. M. (Dir.), HUICI SANCHO, L. (Coord.): Agua, recurso natural
limitado. Entre el desarrollo sostenible y la seguridad internaciorfdhrcial Pons,
Madrid, 2018, 235 paginas.

En un mundo profundamente dividido por las disparidades de desarrollo econémico y
tecnolégico y en el que los beneficios del progreso estan desigualmente repartidos, no es
facil conciliar las exigencias del desarrollo con la necesidad de respetar el medio ambiente.
Lo que se hace, especialmente significativo, respecto de la existencia de ciertos bienes que
representan un interés vital para la humanidad, como es el caso del agua, en tanto que
recursos esenciales para la supervivencia de la vida y de la especie humana en el planeta. El
logro de un desarrollo sostenible requiere que se preserven estos recursos, y que su utilizacion
searesponsable, equitativa y eficaz. O, en otros términos, que se les pueda extraer el maximo
rendimiento sostenible. Lo que, por lo que se refiere a un bien escaso y agotable como el
agua, es una imperiosa necesidad. Para ello, es necesario en muchos casos la cooperacion
entre los Estados, pero tal cooperacion no se da, hi mucho menos, siempre, pues la gestion
y explotacién del agua viene acompafada, con frecuencia, por episodios de confrontacion,
de tensidn que ponen en peligro la seguridad internacional.

Pues bien, el libro objeto de esta recensidn, aborda muy oportunamente y de forma
pluridisciplinar estas cuestiones, a través de una serie de trabajos que desde distintas
perspectivas evocan la cooperacion y la confrontacion internacional que los accesos a este
recurso natural generan. Si la tendencia hacia una apropiacion y utilizacion soberana de los
recursos naturales es algo profundamente anclado en la vida internacional, como se refleja
en la obra comentada, lo cierto es, también, que junto a la misma se observa el nacimiento
de otra tendencia internacionalizadora por lo que respecta a la gestion de los recursos
naturales que tiene en cuenta el interés y la preocupacién comudn de la humanidad. La labor
de las Naciones Unidas, en relacion con ello, y como se destaca en el Prélogo de este libro
es muy destacable, puesto que, con independencia del ingente nimero de acuerdos
internacionales, de ganismos y @anizaciones internacionales involucradas y de alianzas
publico-privadas puestas en marcha, el sistema Onusiano continia ocupando el epicentro
en estos ambitos.

En una linea académico-cientifica, asentada en una dilatada experiencia, el Master en
Estudios Internacionales de la Universidad de Barcelona, tuvo la acertada iniciativa de
convocar un Seminario internacional para discutir estas cuestiones. Este Seminario que
reunid a distintos investigadores, juniors y mas seniors, de distintas procedencias, se celebré
los dias 12 y 17 de mayo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. El
fruto de estos debates, las ponencias presentadas, ven ahora la luz a través del libro que
reseflamos. En este sentido, la obra comentada se ajusta a la sistemética seguida en aquel
Seminario, y de este modo parte de una exposicion general e introductorgy decka
Prof. Laurence Boisson de Chazournes (Universidad de Ginebra) que, desde su reconocida
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autoridad intelectual en la materia, traza la evolucion del Derecho internacional publico
relacionada con la gestion del agua y los problemas derivado de ello, asi como las vias para
resolver las controversias que suscita. Esta introduccién abre las puertas a una serie de
reflexiones y aportaciones que vienen a enriquecer un debate, ya de por si rico, como es el
relacionado con las respuestas que el Derecho internacional actual esta en condiciones de
ofrecer para mejorar la gestién y explotacién de un recurso natural limitado como es el
agua. Estas reflexiones se estructuran en torno a tres grandes partes. La primera de ellas
gira en torno la cuestion del agua y el desarrollo sostenible y en ellas se incluyen cuatro
aportaciones que abordan, la primera de ella (Magi@no), aspectos como el papel que
ocupa el agua en la realizacién de los objetivos de desarrollo sostenible, las inversiones
privadas en este sector y las obligaciones de las empresas suministradoras de agua, asi
como el derecho de las poblaciones indigenas en relacién con ello. Una segunda aportacion
(Narcis Prat Fornells) trata, de manera sintética y marcadamente ecoldgica, el tema del
agua y el medio ambiente, el consumo del agua y su desigual reparto, o, en fin, la lamada
huella hidrica. El tercer trabajo, de autoria multiple (Maria Pascual Sanz, Julie Perkins,
Julissa Kyyenje y Luci&@Vrigt Contreras), se centra en presentar un nuevo interlocutor
suigido en el &mbito de la gestion del agua, se trata Wéatar Operatds Parterships
Alliance, describiendo su impacto y realizaciones. La Ultima contribucion referida a esta
parte del libro (Ana Sanchez Cobaleda) recoge un estudio, mas practico que teorico, sobre
el desarrollo de capacidades en la gestion del agua, su conexién con la cooperacion
internacional al desarrollo y su vinculacion con el desarrollo sostenible. La obra comentada
dedica su segunda parte al analisis de la dimensién econdémica del agua, conformada por
tres trabajos. El primero de ellos (Xavier Fernandez Pons) proporciona una presentacion
sintética de esta dimensidon economica, deteniéndose en el examen del principio de la
soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales, los limites a su ejercicio,
el derecho humano al agua y los acuerdos sobre comercio e inversiones que pueden afectarlo.
En la siguiente aportaciéon (Laura Movilla Pateiro) se realizan unas interesantes consi-
deraciones en torno al régimen juridico que regula las transferencias de agua a granel o no
embotellada entre Estados, esto es, las conocidas con la expresion "bulkwater transfers”,
articuladas a través de tratados y contratos que no cuentan, por ahora, y como subraya la
autora, con un adecuado régimen juridico internacional propio. El tercer trabajo (Milagros
AlvarezVerdugo), se centra en el examen del agua como un bien de doblerugaryicular

en relacién con la gestién, control y prevencion de los usos prohibidos de los recursos
hidricos e instalaciones relacionadas con ellos. La tercera parte de este libro versa sobre
agua y seguridad internacional y estd compuesta por cuatro estudios. El primero de ellos
(Laura Huici Sancho), es un analisis conceptual muy fundamentado e introductorio a esta
cuestion, que toma como punto de partida la resolucion del Consejo de Seguridad de las
NU, de 22 de noviembre de 2016, en la que se trata de manera especifica el agua como
factor de/riesgo para la paz y seguridad internacionales, para de manera muy detallada y
documentada extraer una serie de consideraciones relativas al reconocimiento del acceso
al agua como derecho humano, y los elementos de cooperacién y conflicto que encierra
este recurso natural en una sociedad internacional cada vez mas interdependiente. La
aportacion siguiente (Maria IsabBdrres Cazorla) sitla estas cuestiones en un ambito
geogréfico delimitado, el de las relaciones hispanos-lusas, abordando la cooperacion entre
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estos paises riberefios de cinco cuencas fluviales transfronterizas, poniendo el acento en la
actual regulacion y en los mecanismos normativos que intentan hacerla efectiva, se trata,
obvio es decirlo, de una cooperaciéon fundamental para ambos paises. El tercer trabajo
(Mar Campins Eritja) se sitGa, también, en esta aproximacién geografica, localizando estas
cuestiones de seguridad en la gestion de los recursos hidricos de los pedse€detral,
mostrando como se han generado conflictos relacionados con ella (falta de gobernabilidad,
consumo indiscriminado, desigual asignacion de este recurso y degradacion extrema del
mismo) que son susceptibles de afectar la estabilidad regional, se trata, en suma, de una de
las regiones del mundo donde se visualiza de forma mas palpable la mala gestion y
explotacion del agua. La ultima aportacidn relativa a esta Parte (Laura M. Gonzalez Laso)
apunta a la resolucion de los conflictos interestatales relativos al uso y gestion del agua,
distinguiendo entre los conflictos fronterizos referidos a cursos de agua internacionales, de
los conflictos en materia de proteccion de recursos hidricos, apoyando su andlisis en el
estudio de la jurisprudencia internacional méas sobresaliente en la materia.

Como, acertadamente, dice en el Pr6logo la directora de esta obraAadBadia,
la gobernanza del agua es un tema de interés global que debe dar respuesta a sus particu-
laridades, sobre las que no hay precedentes y que exige una gestion transversal. Qué duda
cabe, que este trabajo, en mi opinién, va en esta direccién aportando un abanico de estudios
gue vienen a mejorar el conocimiento juridico en esta materia. De este modo, el presente
libro, reflejo del dinamismo académico de los responsables del Master en Estudios
Internacionales de la Universidad de Barcelona, constituye una respuesta juridica multi-
disciplinar y notable a una cuestiébn como es la del agua que, en tanto recurso natural vital
para la humanidad, despierta un cada vez mayor interés y preocupacion. Interés y
preocupacion que se acrecientan a medida que avanza el cambio climatico.

José Manuel Sobrino Hedia

GONZALEZ NAPOLIT ANO, Silvina S. (Directora). Estandares internacionales de
derechos humanos aplicables al instituto de extradicién. Su incidencia en la practica
argentina,Universidad de Bueno#\ir es, SGN Editora, Buenosir es, 2018, 287 paginas.

Tal como se sefiala enRl6logo,la publicacion es parte de los resultados alcanzados
en un proyecto de investigacion desarrollado en el ambito UBAg@yilsede en el Instituto
de Investigaciones Juridicas y Sociatesbrosio Lucas Gioja de la UBA. Diecinueve
investigadores —incluida la Directora— aportan contribuciones a la obra, la que se divide, a
mas del Prélogo, en Introduccion, cuatro Capitulos y referencia a instrumentos, juris-
prudencia y bibliografia.

El Primer Capitulo, Principios vinculados a la extradici@onsta de cinco trabajos.
El primero de ellosEl principio de doble incriminaciéfLucila M. Benincasa/arnier),

!Revista Electronica dEstudios Internacionale$y® 37, junio de 2019.
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presenta a la extradicion como acto de asistencia juridica internacional, y a la doble
incriminacion como requisito regulado en tratados y leyes. Refiere al principio tal como se
encuentra en la legislacion y jurisprudenciageatinas y en las convenciones inter
nacionalesTambién considera a la extradicigren particular a la doble incriminacién en

el contexto de los derechos humanos, si bien —originariamente— el principio no fue concebido
para la proteccion del individuo. El segundo aporte, tituEdarincipio de especialidad

en la extradicion y swetacion con los dechos humano®ariaVictoria Suart), presenta

al principio como principio del derecho internacional consuetudinario (a pesar de cierta
doctrina y practica en contrario) por el cual la persona requerida solo podra ser enjuiciada
en el Estado requirente por los hechos que han motivado la solicitud de extradicién,
independientemente de que el Estado requirente pueda pedir autorizacion al Estado requerido
para que la persona sea juzgada por nuevos hechos. La autora describe al principio tal
como es considerado a nivel internacional y como es receptado por la legisigentimar

En sus conclusiones hace presente que el principio hace al cumplimiento de las garantias
procesales y debido proceso del individuo reclamado. El tercer articulo se ocupa de la
Extradicion pescripcion: estandas vigentes en eldenamiento juridico @entino(Pablo

D. Colmegna). En primer lugarata la prescripcién de la accion penal en el caso de delitos
comunes regulados por tratados internacionales en lo&rgastina es parte, incluyendo

la jurisprudencia de la CSJN, para luego abordar el tratamiento de los crimenes
internacionales y las graves violaciones de derechos humanos, considerando la evolucion
en esos casos de la imprescriptibilidad. La cuarta contribugliéjercicio de la jurisdiccion
universal en los mrcesos extraditorios en la Republigéayentina(Aldana Rohr y Leyddy
Johanna Céardenas Pérez), conceptualiza a la jurisdiccion universal como "la capacidad de
un éigano judicial de cualquier Estado para juzgar delitos ante la ausencia de un punto de
conexion entre ese Estado y el delito”. Resalta que el fin de este instituto es luchar contra la
impunidad, lo que se torna visible en el principio de complementariedad de los tribunales
penales internacionales y en la aplicacion de la jurisdiccion universal y su principio conexo
autde deeaut judicae (autjudicae autjudica ededee) en el ambito nacional. El quinto y

ultimo aporte de este capitulo, titulddm extradicion fuera de un maw convencional: la
operacion de los principios deciprocidad y solidaridad internacional¢$oméas Mariano
Guisado Litterio), considera el caso de ausencia de tratados vinculantes y falta de norma
consuetudinaria que imponga la obligacion de extraditaacion en la que la cooperacion
internacional para combatir la delincuencia abre la puerta a la extradicién via principios de
reciprocidad y solidaridad. El autor presenta los principios, sefiala su evolucion y perfila su
naturaleza juridica.

El Segundo Capitulo, Excepciones, condicionantes o limitaciones a la obligacién de
extraditar esta constituido por seis contribuciones. La printerderecho a la poteccion
de la vida familiar y el interés superior del nifio en losgadimientos de extradicion en la
Argentina(Maria Soledad da Silva Yictor Lisandro Elias) hace presente que el
reconocimiento de la familia como elemento esencial de la sociedad que debe ser protegido
por el Estado constituye un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, por lo que el derecho a crecer en familia es uno de los derechos fundamentales
de la infancia, derecho que puede verse conculcado en casos de extradicion de alguno de
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sus progeitores. Los autores —tras un cuidoso estudio de hormativa y jurisprudencia nacional
e internacional— consideran que, si bien el Estado tiene un fin legitimo en la cooperacién
internacional en materia penal, en aplicacién de una interpretacion sistémica del
ordenamiento gentino, debe prevalecer el interés superior del nifio. La segunda aportacion,
Extradicion de nacionaleSilvina S. Gonzalez Napolitano y Belén M. Ibafez), recuerda
gue la mayoria de los instrumentos juridicos normativos suele establecer alguna disposicion
en materia de extradicion de nacionales. Durante el desarrollo las autoras presentan las
disposiciones normativas nacionales y de otros Estados segun su tipo (prohibitivas,
facultativas, de procedencia, optativas), su evolucion, sus fundamentos, su articulacion
con el principicaut dedee aut judicaey la jurisprudencia en la materia. El tercer trabajo,

La alegacion de inmunidades jurisdiccionales como excepcidn a la obligacion de extraditar
(Marcos Nelio Mollar), hace presente que la alegacion de inmunidades jurisdiccionales
bajo ciertas circunstancias y condiciones- puede operar como limitaciéon al deber de
extraditar En primer término, el autor conceptualiza a la inmunidad de jurisdiccion penal,
para luego ocuparse de la alegacién de la inmunidad de jurisdiccion en el proceso de
extradicién. En las conclusiones, recuerda que, cuando un tribunal nacional comienza a
tramitar una causa penal, la inmunidad se examina como cuestion prelemniesr del
examen de fondo, dado que la inmunidad es una cuestion procesal. El cuarto aporte,
Condenas enebeldia(Aldana Rohr), coloca a la condena en rebeldia entre las causales
gue -generalmente- implican la obligacion de no conceder la extradicion. En el caso bajo
consideracion, sefala la autora que se observa una clara interacciéon con los estandares
internacionales de proteccion de los derechos humanos, en particular los relativos al derecho
a defensa en juicid\ mas de los requisitos para que se pueda considerar a una persona en
rebeldia, se estudia la interpretacién de los tratados, el fundamento normativo de la causal
de denegacidn, la interaccion del derecho de defensay el principio de maxima cooperacion,
y la politica agentina en la materia. El quinto articulbpeligro de ser sometido a toira

o de ser condenado a pena de muerte como causal de excepcion a la obligacién de extraditar
(AlanVogelfanger y Lucila B. Miranda), tras una Introduccién en el que recuerda la sentencia
de 1989 delribunal Europeo de Derecho Humanos eteatling case Sgring c. Reino
Unido con relacién a la responsabilidad del Estado requerido por las violaciones a los
derechos humanos que pudiera producir el Estado requirente y que hubieran podido ser
previstas al momento de la entrega, revisa la normativa y jurisprudencia internacional de
distintos 6ganos de Derechos Humanos del ambito universal y regional, como también la
normativa agentina. En las conclusiones, los autores sefialan que el derecho internacional
de los dereabs humanos opera como un limite a la cooperacion internacional. La sexta y
Ultima aportacién de este capitulo, tituladedelgada linea divisoria emda excepcion a la
extradicién por delitos politicos y suqmedencia en casos der@iismo(lgnacioVazquez y
Jogelina FMendicoa), hace presente que, si bien el "delito politico" ha sido tradicionalmente
una excepcion reconocida ampliamente por los Estados y en los convenios internacionales, la
precisidbn de cuando se esta en presencia de un "delito politico" esta muy lejos de tener
homogeneidad, predominando la discrecionalidad a la hora de la de deterniinasiéstudiar

la evolucién de la excepcidn, los instrumentos internacionales, la legislacion y jurisprudencia
amgentinas, en las conclusiones, los autores sefalan que la discrecionalidad se ha ido reduciendo
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en los casos de terrorismo, independientemente de que la concepcién de "acto terrorista”
también conlleva ambigiiedades y falta de consenso general.

El Capitulo Brcero, Extradicién y Refugiadose desarrolla a través de tres
participaciones. La primera de elld&ocesos penales, extradicién gfugio: efectos
concomitantes y posteries a la determinaciofGonzalo Emanuel Garcigegman),
recuerda que el sistema internacional adopta previsiones para que el refugio no se transforme
en herramienta de evasion de la justicia o proteccion de criminales a través de mecanismos
de no admision, de extradicion, de cancelacion, exclusion o revocatoria del estatus de
refugiado. El articulo revisa el procedimiento de determinacién del estatus de refugiado y
las condiciones para ello en distintos instrumentos juridicos (estrictos y amplios), incluidos
las causales de exclusién por delitos, los casos de revocatoria, expulsién y devolucion y
extradicion. En las conclusiones resume didacticamente las distintas situaciones que dan
lugar a la exclusién, cancelacién, revocatoria, expulsion o devolucién. La segunda
contribucién,Extradicion y efugio.Andlisis de la vigencia y aplicacion extratiéorial
del Estatuto de Refugiado en casos de extradicion en la Rep@eatina(Sabrina
PaulaVecchioni), en la Introduccion sefala el dilema que se plantea en los casos en que
una persona que goza del estatus de refugiado es requerida en virtud del derecho penal para
ser juzgada en su pais de origen u otro Estado. El trabajo estudia la vigencia extraterritorial
del Estatuto de Refugiado conforme los desarrollosA@NUR, la recepciéon en la
jurisprudencia internacional, su aplicacién en otros Estados Parte del Esetytargicular
enArgentina. El tercer y ultimo aporte de este capitubs, grandes desplazamientos o
migraciones mixtas ¢Un desafio para losgasos de extradicion®lgunas cuestiones
conceptuale¢Paula MVerner), sefiala que esos grandes desplazamientos se suelen llamar
"migraciones mixtas" porque los flujos de personas migran por razones varias, comparten
las mismas vias, son irregulares, cruzan fronteras sin autorizacion, generalmente sin
documentacién y con la ayuda -las mas de las veces- de traficantes de personas. En esos
casos, el derecho internacional de los derechos humanos impone a los Estados una serie de
obligaciones, entre ellas, la no devolucion, no expulsion y no extradicién en los casos en
gue peligren gravemente los derechos humargsiérechos la vida, a no ser sometido a
tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes, discriminacion, unidad faailjar

El Cuarto y ultimo Capitulo, Cuestiones vinculadas a loscpsos de extradicion y
entrega,consta de dos trabajos. El primevigios del pocedimiento y el debido gpreso
en los tribunales internacionales y tes localeqYamila B. Barberis), resalta cémo las
normas aplicables a los procesos de extradicion han ido reflejando el impacto del derecho
internacional de los derechos humanos, en partjdakarelativos a estandares procesales
minimos, derechos de defensa en juicio, debido proceso, juicio justo. Observa como el
proceso de extradicién que fuera en el pasado un asunto del Poder Ejecutivo de un Estado,
en el que el juez se limitaba a la supervision formalista del proceso, ha pasado debido al
imperio de los derechos humanos a ser limitado en lo sustantivo y adjetivo. Revisa la
autora la jurisprudencia détibunal Europeo de Derechos, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Suprema de la Ndgigentina. El segundo aporte,
Entrega y Cote Penal InternacionglAldana Rohr y M. Benincaséarnier) hace presente
gue los Estados Parte en el Estatuto de Roma han asumido una serie de obligaciones de
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cooperacion en materia penal, entre ellas, el deber de entrega de personas a la Corte y a la
detencion provisional de personas a requerimiento de la Corte. El trabajo se detiene en la
Ley 26200 de implementacion del Estatuto de Roma en la Repibteatina y otros
acuerdos de colaboracién con la Corte en materia penal.

La publicacion es acompafada de una resefia de los "Instrumentos Relevados"
(resoluciones, informes de la Comision de Derecho Internacional y otros documentos de la
ONU, tratados bilaterales en materia de extradicion suscriptos por la Repuiigéodina,
tratados multilaterales y otros instrumentos convencionales internacionales y legislacion
argentina) y de "Jurisprudencia” y cuasijurisprudencia internacional y regional y juris-
prudencia agentina y extranjera ordenadas por entidad cronolégicamaittdsmo, agrega
un listado de la rica "Bibliografia" consultada.

La obra, como buen producto de investigacion, aborda las importantes facetas de la
extradicion en forma compacta, coherente, equilibrada en lo sustancial y en lo formal. La
factura del trabajo en su integridad es excelente -como ya nos tiene habituados su Directora-
por lo que, seguramente pasara a integrar la selecta bibliografia en el tema.

Zlata Drnas de Clément

PERALTA JOSE MILTON (Director). Fundamentos del Derecho Penal y los
delitos de cuello blancalera. Edicién,Alveroni Ediciones, Cérdoba, 2018, 268 pa-
ginas.

Fundamentos del Decho Penal y delitos de cuello blanes una obra dautoria
colectiva, que materializa las conclusiones de un equipo de investigacion, sebs@la
gue se produce entre ciertas instituciones del moderno derecho penal econdésico -
precisamente los llamados delitos de cuello blanco- y algunos fundamentos del derecho
penalclasico.

Asi, se construye fundamentalmente sobre la perspectiva de la filosofia y la dogmatica
del derecho penal, conformada por 12 articulos, que, si bien individualntgmeeen
homogeneidad metodoldgica, se advierte el predominio de un analigie dermativo,
dirigido a responder diferentes interrogantes que se plantean en relacion a delitos que pueden
-0 no- caracterizarse como criminalidad de cuello blanco. De manera que la nota més
caracteristica de esta obra es este especial enfoque o perspectiva con el que $ostemas
abordados.

En cuanto a la ganizacion y contenido, los articulos que conforman la obra hacen un
total de 268 paginas, sin responder a un criterio de agrupacion, sino a un formato de
recopilacion. Creemos que este modo de presentarlos es coherente con la metodologia de
trabajo propia de un seminario de investigacion. No obstante, los autores -en la Introduccion-
proponen estructurar los textos en cuatro partes, segun la rama del derecho a la que el tema
del articulo se relaciona de modo predominante.

267



Revista de la Facultad, Vol. X « N°2¢ NUEVA SERIE II (2019) 261 - 275

Esta particularidad de ser una obra de autoria colectiva y de recopilacion sobre temas
diversos, no permite realizar afirmaciones genéricas o efectuar un analisis global sobre
contenido juridico de cada uno de los textos sin incurrir en omisiones o errores. Entonces,
y a efectos que esta recension dé cuenta al lector del contenido del libro, es puegjge —
someramente— hacer referencia de modo individual a cada uno de ellos, para lo cual,
utilizamosla estructura propuesta por los autores.

Asi, preside el orden propuesto por los autores, el primer texto elaborado por Santiago
Sanchez Gavier y MarigleriaTrotti, "Algunas cuestiones metodoldgicas saddrconcepto
de delito de cuello blanco$e relaciona con la teoria general deslechatento a que los
autores parten de dos premisas: la primera, que el contenido del concepto de delito de
cuello blanco no es univoco; y la segunda, es que a este tipo de ilicitos se le asocian
consecuencias penales y procesales distintas a las dispuestas para los delitos cdanunes de
parte especial. Entonces, se propone delimitar el concepto de delitos de cuellodalanco,
manera tal que el aumento de la intervencion punitiva del Estado en estos casos, se encuentre
justificada.

Para ello, de modo acertado, hacen extensivas las herramieetadologicas
conceptuales de la teoria general del derecho a este supséstomienzan por explicar
el concepto descriptivo de los delitos de cuello blanco, segin se tengan enpen@nta
definirlos, las caracteristicas individuales del autor (Sutherland), o los "pardeidoslia”
de esta clase de ilicitos (Green). Luego, desarrollan un concejijpo dermativo, segun
se tome en cuenta el bien juridico protegido, el sujeto pasivo, la gravlsafines que
los participantes (juristas) tienen en miras cuando utilizan este corigsptecisamente
este Ultimo criterio el que los autores proponen como el adecuagl@permite reducir el
grado de incertidumbre que presenta el conceptpolytanto, justificar su tratamiento
diferenciado.

Finalmente, los autores detallan ciertas particularidades comunes que permiten ubicar
a los delitos de cuello blanco, junto a los de lesa humanidad y los cometidos con violencia
de género en una categoria denominada "supra delitos". De modo que las soluciones
metodoldgicas propuestas por los autores para la categoria de delitos econémicos, pueden
también aplicarse para los casos de aquellos delitos.

La segunda parte de la obra est4 conformada por textos que se inoplablemas
de la parte general del derecho pefal, encontramos el text®tincipios de legalidad y
variacién del monto de los delitosguistos en la ley penal tributaria debidola
actualizacion monetaria"Su autora, Florencia Masini, trabaja uno de los temas que
encontramos mas interesantes para discutir y deBatino el propio nombre del articulo
lo dice, busca profundizar el estudio de la relacion existente entre el principio de legalidad
penal y la variacion de los montos dinerarios en los delitos tributarios como consecuencia
dela actualizacion monetaria, analizando las distintas posturas que existen al respecto,
para luego proponguna solucion alternativa.

Asimismo, en el ensayg, Puede la empsa actuar penalmente?e Juan Ignacio
Gdmez Perdiguero, para abordar este interrogante, el autor analiza y confrguiaehto
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individualista, segun el cual la accién es exclusivamente del individuo, con el colectivista
de Philip Pettit, para quien el agente colectivo puede actuar porque la accién no es controlada
exclusivamente por el individuo. El autadvierte que el problema degjamento de Pettit

es que interpreta la accion colectiva desde un punto de vista fisico-causal, y -a partir de alli-
construye su posicién para concluir -al igual que Pettitlaqpersona juridica puede actuar

Pero, en un caso concreto, para afirmar que existe conti@bdeion colectiva, hay que
recurrir a la norma juridica, la que indicard si la persona juridica, reine las condiciones
normativas -penales y societarias- para hacerlo, confampeocedimiento especifico
establecido.

Una tercera parte de la obra contiene los textos que se dedican al estudio de problemas
de la parte especial del Derecho Penal. Encabeza esta seccién, eEtaktitd de
apropiarse de lo que es de undé&Valentina Pedernera.

La autora plantea cuales son las razones que justifican la criminalizacion del denominado
"hurto impropio" en nuestro derecho penal y adopta la tesis que la fundamenta en la necesidad
de que el Estado prohiba conductas que generen mas violencistigilgoor mano propia.

Sostenemos que el interrogante que plantea la autora es novedoso y logra explicarlo
correctamente. Sin emlgar, nos demando penseon cierto esfuerzo, la relacién del tema
con el titulo de la obra y el resto de los textos. Quizas, al lector le suceda lo mismo, pero se
debe tener en cuenta que la obra colectiva es fruto de una investigacion hecha por los y las
distintos/as autores/as, y que de la lectura completa de la obra podemos encontrar conexion
entre uno y otro texto que de una u otra forma se complementan.

Continda el libro, con el texto sobré&dministracion fraudulenta en gestiones
sucesivas'el que consideramos uno de los mas novedosos. Daniela Pereyra e Ignacio Ruiz
Moreno establecen los distintos fundamentos que podemos tomar sobre si es posible que
un administrador de capitales ajenos pueda ser responsable penalmente por los dafos
causados luego de finalizada su gestién, como asi también, si debe o no, responder el
administrador cuyo mandato se encuentra en curso. Para explicar esto, toman como base
un caso inspiradoy es en este punto, segun creemaos, que se encuentra el mayor atractivo
de la investigacion. El caso inspirador es la denominada "causa por dolar futuro", tema del
que mucho se ha hablado en nuestro pais, y que creemos mas que interesante para aquella
persona que estudia el derecho penal econémico.

El texto siguiente €Algunas consideraciones s@binterpetacion de la tentativa de
estafa pocesal; de Candela Englert y LuciBroncoso. Las autoras utilizan como
herramienta el modelo de interpretacion de Guastini, para mostrar que, en nuest® pais,
jueces tienen dos criterios de interpretacion diferentes respecto del momento en el que se
debe comenzar a contar el plazo de prescripcion de la accién penal en el ilicito de tentativa
de estafa procesal. Englemdficoso sostienen que ambas formas de interpretacién son
incorrectas. Ello porque la "interpretacion sobre la prejudicialidad penal”, si bien es correcta
porque respeta el ordenamiento juridico de fondo, es poco justa porque acota la vigencia de
laaccion penal, solucién que no es coherente con las caracteristicas propias deds delito
cuello blanco, segun el concepto de Sutherland adoptado por las autormatsa La
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interpretacién, denominada "construccion juridica del desistimiento de la accién”, es la
postura que adopta el Supefiobunal Provincial de Cérdoba, y si bien brinda una respuesta
acorde a esta categoria de delitos porque mantiene la vigencia de la accién penal, viola el
principio de legalidad penal al recurrir a una analogfaalampartembLuego de exponer
lasdesventajas que poseen estos dos modos de interpretacion adoptados por los tribunales,
proponen una solucién legislativa, mediante la inclusion en la ley penal de fondiipde un

penal que regule particularmente esta conducta.

El texto que le siguéCriminal compliance: alcances y limites de &sponsabilidad
penal del compliance officertle Daniela Domeniconi y Clarisa Castellano, es otro de los
textos que creemos novedoso. Para quienes aun no se encuentran interiorizados con la
figura delcompliance officeu oficial de cumplimiento (en espafiol), las autoras explican
guecompliancees una funcién independiente que identifica, asesora, alerta, monitorea y
reporta los riesgos de cumplimiento en lagmaizaciones, siendo el oficial de cumplimiento
quien tiene la funcién de control externo y la prevencion de la criminalidad econémica
dentro de las empresas. La relevancia que toma el conmépinal complianceen el
derecho penal econdmico, se debe a que no se encuentra delimitado su objeto de investigacion
ni su alcance. Luego de explicar las autoras los conceptos bésicos, andbézasfera
normativa la problematica que se presenta sobre la responsabilidad peoahplence
officery daran paso al debate sobre la posicién de garante, la autoparcipacion.

En octavo lugarse encuentra el texto sobfeatrimonio y delitos de cuello blanco”,
deAlejandraVerde. La autora opina que, desde un punto de vista juridico, para conceptualizar
a un delito de cuello blanco es necesario exigir: que se trate de una conducta penalmente
ilicita, que los sujetos activos posean las caracteristicas refpdad&stherland, y que
éstos, se encuentren motivados por razones econdémicas (de contenido patrimonial).
Entonces, deriva que el concepto de patrimonio es central en estos casos. Pero observa que
dicho concepto no ha sido objeto de un analisis riguroso en la dogmética genaihar
En razén de ello, la autora expone algunas nociones de patrimonio elaboradas por la
dogmatica alemana, especialmente cuando es considerado como bien juridico. En orden a
ese objetivo, desarrolla de modo pormenorizado cuatro concepciones penales del patrimonio:
la juridica, la econdmica, la mixta (econémica-juridica) y la personal. Esta @toi@mda
por Bockelmann, se presenta -en términos de la autora- como una posicion superadora,
debido a que permite disipar las criticas de las otras concepciones, y porque, también,
permite englobar en la categoria "delito patrimonial” a ciertos delitos de cuello blanco, sin
tenerquerecurrir a la creacion de nuevas categorias como "delito financiero". Es sabido
guelasconsecuencias practicas de conceptualizar el patrimonio en derecho penal no culminan
con definir qué conductas quedan atrapadas en el tipo penal, sino que la manera de concebir
el patrimonio, y el dafo patrimonial, pueden ser relevantes para determinar el momento
consumativo del delito. En este contexto, creemos que este articulo tambiéggnezde
aportes a la parte general del derecho penal.

En el siguiente textoAlgunas consideraciones sebia regulacion de la caupcion
publica y privada",su autora, Lucia Solavagione, también hace referencia a la doctrina
alemana y a los conceptos de patrimonio expresados en el texto precedente, |@ero con
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finalidad de abordar el castigo penal de la corrupcion publica y priksidal texto analiza

y compara los delitos de peculado (legislado solo en nuestro pais en el articulo 261 del
CPnh), de cohecho en el trafico comercial (regulado en el 299t@8 Sleman) y el de
administracion infiel (regulado en los ordenamientos de ambos paises, en el 26®8gel S

173 inciso 7° del C®). Ello con el objetivo de postular que la figura de administracion
infiel que ambos paises tienen regulada no parece conveniente extendelidaanria,

para punir la corrupcion en el &mbito publico, yAegentina, para la corrupcion privada;
porqueelfundamento del castigo de la administracion infiel con las otras figuras es diferente.

El texto que ocupa el décimo lugaue se titula Clase de agumentossobe la
criminalizacion del blanqueo de capitaleg’s de Maximiliand&/argas. En este trabajo, el
autor confiesa que su objetivo es ordenar los diferergesn@ntos que se esgrimen en los
debates acerca de la criminalizacion del blanqueo de capitales. En efecto, trabdga sobre
desacuerdos que se presentan entre ellos, para lo que utiliza la I6gica como recurso principal.
Podemos adelantar g#argas no solo logra su cometido, sino que lo hace en una
combinacion armdnica de longitud, claridad y elocueri@eabién, en consonancia con
los objetivos de la obra, toma en consideracion la existencia del principio de lesividad, por
el cual solo esta permitida la criminalizacion de conductas que lesionan o ponen en peligro
bienes juridicos. En efecto, se focaliza en lagiarentos de tipo consecuencialista, es
decir, los que consideran que el derecho penal debe alcanzar el blanqueo de capitales porque
generaun dafio a ciertos intereses. Sin ergbaal mismo tiempo, alerta sobre cuales son
losfundamentos que escapan a este esquema tradicional, transformandose en deontolégicos,
lo que implica asumjique el blanqueo de capitales debe estar prohibido porque esta mal en
simismo que los delincuentes puedan usar impunemente el dinero adquirido ilicitamente, o
porque es inmoral ayudar a los criminales a "agotar" un delito preexistente consumado.
Estetexto se presenta, entonces, como una herramienta Util para tamizar los razonamientos
gue el lector elabore sobre esta clase de delitos.

Asi, llegamos al Gltimo texto de esta tercera secciis Ta libe competencia conal
un bien juridico colectivo que mearca poteccidén penal?'"de Bruno Rusc#idelantamos
la respuesta negativa del autor a este interrogante. Segun refiere, en ocasiones, bajo la
creacion artificial de bienes juridicos colectivos se justifica la criminalizacién de conductas
inocuas, en adente contradiccion al principio de lesividad. En este contexto, el autor
proporciona inicialmente ciertos parametros para determinar en qué casos se puede fundar la
proteccion de un bien juridico supra individual. Estos son, por una parte, la caracteristica de
la indivisibilidad de los bienes colectivos, es ddaiimposibilidad de dividirlos en partes y
atribuirselo a los individuos como porcionkegllo agregasiguiendo a Grecaue ese interés
indivisible, pueda ser lesionado de un modo significativo (en virtud del principio de
insignificancia-a contrario sensy. Esto tltimo solo puede predicarse de los bienes colectivos
gue son susceptibles de una agresion directa, esto es, sin que medie una afectacion de un bien
juridico individual (p. €j., el medio ambiente, o la administracion publica); de lo contrario,
carecen de un disvalor autbnomo, y en consecuencia proteccién penal.

Luego, Rusca utiliza sus propios criterios para concluir que la libre competencia comercial
no es, en rigor de verdad, un bien juridico colectivo que merezca protpeaigin
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Para ello, demuestra que, en todos los casos de afectacion a este bien juridico, la lesién
seproduce de modo indirecto, atento que presupone la afectacion de intereses individuales
(p€j., en el caso de la libre competencia, a través del perjuicio a la propiedad de los
consumidores o al interés patrimonial de la empresa discriminada). El autor ejecatm
acabadamente sus objetivos, sino que avanza al afirmar que, en esta tesitura, la salud publica,
la seguridad publicay la seguridad vial tampoco constituyen bienes colectivos merecedores
de proteccion penal, instando a su revision.

Finalmente, en la cuarta y Gltima parte se encuentra el er@ayoepciones del decho
ano autoincriminarse y criminalidad de cuello blaficde José Milton Peralta, que aborda
un problema procesal del derecho penal. El autor refiere que el derecho constitucional a no
autoincriminarse puede ser interpretado de dos maneras. Por una parte, la tesis "amplia"
entiende que este principio prohibe que el acusado pueda ser obligado a prestar cualquier
colaboracién activa en el proceso penal, mientras que la tesis "restringida", por el contrario,
so6lo prohibe que el acusado se confiese culpable. Peralta analizautogatios politicos
0 morales que subyacen a cada postura y sus riesgos. Si bien no toma posicién por ninguna
deellas, admite que, para el caso de los delitos de cuello blanco, la distincion entre las dos
posturas tiene relevancia practica. Ello porque en estos delitos, la prueba documental tiene
especial relevancia, de modo que adoptar una postura restringida, permite al Estado un
ambito de accion mas vasto. Es aqui donde reside la agudeza del ensayo porguesiespeja
riegos de la postura restringida, al demostrar que estos se pueden predicar de la declaracion
oral del imputado, pero no -por ejemplo- de la entrega de prueba documental, o la
conformacion de cuerpos de escritura.

De esta aproximacion efectuada sobre los textos que componen la obra, se advierten
como aciertos, que logra abordar los temas desde la dptica estrictamente de las ciencias
juridicas, es decirsupera la tentacion de inmiscuirse en el terreno de la sociologia o la
criminologia; que focalizan el estudio de estos delitos desde la perspectiva del individuo o
su rol, de alli el origen del nombre "delitos de cuello blarksifnismo, es posible destacar
gue acerca al lector un amplio catdlogo de bibliograféanbién se advierte una
profundizacién arménica en el estudio de cada uno de los temas presentados, los que son
expuestos mediante una redaccion coherente, clara y asequible a cualquierletase de
pese a la complejidad o abstraccion que caracterizan a los andlisis de este estilo.

En sintesis, el lector no encontrard en este libro un manual que ensefie de manera
descriptiva derecho penal econdmico o delitos de cuello blanco. De hecho, predomina en
los textos un andlisis dege feenda,independiente de las leyes vigeniés adelantamos
gue es precisamente ésta la nota caracteristica u original de |IAgibed.abordaje dia
criminalidad de cuello blanco desde la perspectiva de la dogmatica penal y la filosofia
constituye, sin lugar a dudas, el aporte central del lifrdo ello la convierte en una obra
de lectura complementaria de gran valor y utilidad cientifica, para quienes estan interesados
en el estudio y profundizacion de esta clase especial de delitos y problematicas
contemporaneas.

Gisela Jamado y Paula Reale
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SCOTTI, Luciana B. - GODIO, LeopoldoA. Anuario, Revisa Iberoamericana de
Derecho Internacional y de la Integraciéonfomo 4 (2017), 1J Editoes, Bueno®ir es,
2018, 449 péamas.

La Revista Ibevamericana de Decho Internacional y de la Integracién (RIDd}$
una publicaciérsemestratjue permite una actualizacién constante sobre los diversos temas
de Derecho Internacional Privado, Publico y de la Integracion.

Tal como la propia editorial lo sefiala,Ravistase ocupa del estudio y analisis de
problemas internacionales y su debate mediante la colaboracion de trabajos elaborados por
investigadores, docentes, profesionales y estudiantes que se reflejan en articulos, seleccion
de decisiones judiciales y sus comentarios, asi como legislacién acorde a la especialidad.
Cuenta con un Consefe@adémico, integrado por profesores de reconocido desempefio en
el ambito universitario y un Comité de Redaccion integrado por docentes y estudiantes de
grado y posgrado que colaboran en la edicién de cada nimero de la Revista.

El contenido de I&Revista Ibevamericana de Dercho Internacional y de la
Integracidnse estructura en todos sus tomos en tres secciones: a) Derecho Internacional
Privado; b) Derecho Internacional Publico; c) Derecho de la Integracion.

Cada una de ellas cuenta con una seccion de Doctrina, Comentarios a jurisprudencia,
Fallos de interés,wegun el caso, novedades normativas.

El contenido de la obra esta dirigido a especialistas, investigadores, estudiantes de
grado y posgrado interesados en la especialidad, profesionales que se desempefian en y
ante agencias gubernamentales nacionales, provinciales o municipales (incluyendo el poder
judicial), ONGs con componentes de alcance internacional, medios de comunicacion y
otros ambitos relacionados con las relaciones internacionales, comercio internacional,
cooperacion, diplomacia, seguridad internacional, entre otros. Recibe aportes, prefe-
rentemente, en espafol y portugués.

El Tomo que comentamos .@F2017) incluye en la Seccion Derecho Internacional
Privado los siguientes trabajdsa extrateritorialidad del deecho y su fundamento: una
mirada desde sus comienZh®andro Baltar)La extrateritorialidad y el deecho a la
privacidad en la era cibe&spacial(Laura Coronado Contrerad)a superposicion de
responsabilidad y extracontractual en Beho internacional privado. Una posible solucion
(Claudia Madrid Martinez).a adopcion internacional. Dicotomia eatuna familia y el
trafico de menars(Maria Elisa Simunovich}jacia una nueva Convencién quefumdice
a nivel interamericano la cooperacion jurisdiccional de aedmite, pobatoria y cautelar
(Eduardorellechea Bagman).

La Seccion Derecho Internacional Publico, recepta los articulos sefialados a
continuacionWkileaks,Assange y el futordel asilo diplométicqRicardoArredondo),
Configuracion y ol de los principios equitativos en la delimitacion de lasnferas
maritimas. Consideraciones en torno a la sentencia de la CIJ en eelif@maritimo
entre Pert y ChildJosé Enrique Bricefio Berrlgormas de aceptacion de la jurisdiccion
internacional. Foum piorogatum, ¢un caso universalefite a la fragmentacion
institucional? (Laura Denise Jaroslavsky ConsolBpélisis e interpetacion de la
Convencidn de Nootka Sound y su aplicacion a las Islas Mal(faasindo D. Rodriguez).
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La Seccion Derecho de la Integracion esté conformada@aituacion de &hezuela
ante las normas y vales democraticos de la OEA, UNASUR y MERCOGuU&n Manuel
Rivero Godoy) yEl TJUE como jurisdiccion internacional. Desallos y desafios a la luz
del caso Dictamen 2/1f-rancisco Sdez Zamora).

Todos los trabajos retinen alta calidad académica y constituyen un valioso aporte a las
respectivas disciplinas, esfuerzo especialmente valorable de los directores y contribuyentes,
atento el escaso numero de publicaciones periddicas en el area del derecho internacional y
el derecho de la integracién que salen a la luzrgantina.

Zlata Drnas de Clément

TANZI, Attila M. Derecho internacional. Una introducciépAstrea - G Giappichelli
Editore, BuenosAir es, 2019, 216 paginas.

La reciente aparicion de la obra en espafiol titulddeecho Internacional. Una
introducciéndel prestigioso especialista italiaAttila M. Tanzi constituye una ocasién
para celebraiEl libro es una sintesis muy bien elaborada, pero también reflexiva del autor
gue no apunta a describir y explicar el derecho internacional publico, sino a proporcionar
una comprensién de esta rama juridica sin omitir dos motivaciones subyacentes presentes

en cada idea desarrollada: ocuparse del "porqué" y del "como", antes que del "que".

Apenas se advierte el indice, es posible identificar una secuencia ordenada en siete
capitulos que invitan a responder: ¢qué es el derecho internacional?, ¢quiénes son sus
generadores y destinatarios?, ¢en qué consiste la elaboracion y modificacién de las reglas
internacionales?, ¢cuales son las motivaciones para que los sujetos observen su
cumplimiento?, ¢ qué se entiende por controversia internacional, y como se soluciona? El
autor razona con claridad y método, sin perder el equilibrio entre la creatividad y la
rigurosidad necesaria para revelar sus ideas

El mérito que acabamos de sefalar es producto de la solvencia inteledaatide
quien posee una extensa y reconocida trayectoria profesional y académica enyEuropa
gue ademas cuenta con una "casa académica" en la sede la de Universidad de Bologna en
BuenosAires- ademas de ser autor de importantes libros, capitulos de libros y articulos de
la especialidad en italiano, inglés y espafol. Nuestra afirmacion no es infundada, ya que es
posible advertir una constante evolucion de sus ideas, que transmite con coherencia y
maestria, tal como cuando reflexiona tue) la evolucién del dexcho internacional (...)
esta caracterizada por Estados que acepgsiricciones solersu soberania a cambio de

!Para una mayor referencia sobre el contenido de los distintos capitulos del libro, que en esencia se respetan,
ver una resefia del afio 2017 para el texto del mismq aatimglés, erGODIO, Leopoldo MA. - VAZQUEZ,

Agustina N., en coautoria cdkgustina N.Vazquez) TANZI, Attila M., International Law:A concise
introduction Bonomo-Wuters Kluwe, Bologna, ltalia, 2017, 201 pagin&®yista de la Facultad de Derhq
Universidad de la Republica, N° 43, julio-diciembre 2017, pp. 329-331.
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beneficios comparablésy advierte luego, con realismo, qlieos Estados cumplen
silenciosamente con la gran mayoria de las obligaciones internacionales todos los dias
(...) como algo completamente naturglasi lograr explicar la aparente contradiccion en

gue incurren los Estados al violar normas creadas por ellos mismos, como consecuencia de
ampliacion de las materias abarcadas por el derecho internacional y la necesidad de una
mayor coordinacién administrativa interna a nivel ministerial, tal como ocurre con el derecho
internacional del medio ambiente.

Finalmente, es necesario sefalar Atida M. Tanzi se preocup6 especialmente por
incluir la referencia de prestigiosos autores de nuestras latitudes, manteniendo una
distribucion geogréfica en cuanto a la procedencia de las fuentes citadas y a la necesidad de
recurrir a la historica autoridad de los clasicos, sin perder la posibilidad de utilizar autores
contemporaneos para tratar los desafios actuales del derecho internacional.

Por estas razones es necesario darle la bienvenida a una seria obra en espafiol que
posee particularidades propias, distintas a los textos que habitualmente encontramos los
estudiosos, ya que el Profed@nzi desarrolla sus ideas personales y eso no es facil de
encontrar en nuestra especialidad. En otras palakaazi logra escapar al libreto de los
profesores que repiten ideas clasicas de manual y consigue asombrar, aiteichportar
si se trata de un novel o un experimentado.

Como aspecto pendiente, sélo puede lamentarse que el objetivo del autor sea brindar
un conciso panorama de los pilares de la especialidad. Nuestro deseo es que en un futuro
extienda sus reflexiones a otros asuntos que dominan las preocupaciones del derecho
internacional. Por lo pronto, s6lo podremos contentarnos con sus originales ideas en espariol
y eso ya es mucho mas que suficiente.

Leopoldo MA. Godio
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