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REGLAMENTO DE LA REVISTA
NORMAS EDITORIALES

1. Naturaleza y objetivos de la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

La Revista es continuacién de la publicacién del mismo nombre que se editara entre 1993 y 2000, la
que, a su vez, prosiguiera la labor de los antiguos Anales y el Boletin de la Facultad. Es una publi-
cacion impresa, cientifica, arbitrada, con una periodicidad de dos ntimeros por afo, cuyo propdsito
es difundir en el &mbito juridico profesional, académico y educativo, los estudios llevados a cabo en
la Escuela de Abogacia de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales sin privilegiar perspectivas, ni
poseer orientacion particular. Su objetivo es presentar la produccion cientifica de sus miembros y co-
laboradores a la comunidad académica juridica, estimular la difusién de la labor cientifico-académica
de sus docentes, la aproximacién interdisciplinaria y la provision 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. Sélo admite trabajos
inéditos no propuestos simultaneamente a otras publicaciones periédicas. La Revista cuenta con un
Consejo Asesor y un 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 presentacién 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 recepcion de trabajos en el primer y segundo semestres
son 15 de marzo y 15 de septiembre de cada afio, respectivamente.

2. Contenido de la Revista

Cada namero contard con las siguientes secciones: a) Doctrina; b) Jurisprudencia (notas a fallo); c)
Croénicas; d) Recensiones; f) Cualquier otro item que a consideracion del cuerpo directivo se estime
conveniente incorporar.

3. Lineamientos para los trabajos

El trabajo deberd seguir los siguientes lineamientos:

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

3.2. Forma del escrito

El escrito debe entregarse en impreso en hojas blancas, en papel tamafo A4, en letra Times
New Roman, tamafio 12, a simple espacio, escrito de un solo lado y sin enmiendas. Se entre-
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gard en Caseros 301, piso 1, 5000 Cérdoba-Argentina, en tres copias, una de las cuales debera
carecer de toda referencia, incluso de notas que permitan identificar el autor. Las demds copias,
al igual que un CD a adjuntar a la presentacién, deberdn consignar el nombre del autor y
del archivo. Asimismo, el trabajo debera enviarse por correo electrénico a facultadrevista@
yahoo.com.ar El archivo debera estar confeccionado en Word para Windows. Durante la
COVID-19 los trabajos en dos copias (con y sin referencia al autor) pueden enviarse por mail
a las siguientes direcciones: revistafacultad@derecho.unc.edu.ar y facultadrevista@yahoo.com.ar
(se ruega cerciorarse de la recepcion del envio).

La Portada deberd contener: a) Titulo en espafiol e inglés; b) Nombre del autor o autores,
acompandandose al pie con asterisco las referencias al o a los mismos en no més de cinco
renglones, relativas a la maxima titulacion, funcién académica, pertenencia institucional,
correo electronico y toda otra referencia que considere 1til siempre que respete la extension
sefalada; c) Resumen en espafiol e inglés (maximo de 15 renglones); d) Palabras-clave en
espafiol e inglés (maximo cinco expresiones).

3.3. Abreviaturas y otros signos

Todas las abreviaturas que se empleen deberan estar expresadas en forma completa la primera
vez que se las utilice. Los simbolos estadisticos o algebraicos utilizados se colocaran en italica,
salvo que se empleen letras griegas. Las siglas, al igual que los afios no llevaran punto. Por
ejemplo: ANSESS, AFIP, CS]N, TSJ, 2000, 2010. Los titulos no llevaran punto.

Las expresiones “articulo”, “decreto”, “resolucién”, “inciso”, “
“ley” irdn en mindscula y desarrolladas.

Si se usan comillas dentro de un texto mayor que ya estd entrecomillado, las comillas ence-
rradas deberan ser simples.

Las llamadas de las notas de pie de pagina irdn con ntimero, en superindice, sin paréntesis.
El punto sera el daltimo signo de la frase (después de las comillas, después del namero de
la llamada de nota de pie de pagina). Ejemplo: “111. Los crimenes de lesa humanidad producen
la violacion de una serie de derechos inderogables reconocidos en la Convencion Americana, que no
pueden quedar impunes (...)".

Para destacar palabras o textos se usara italica (no negrita, no subrayado). Los nimeros de
las normas no llevaran punto. En cambio, si lo llevaran los nameros de los expedientes y las
cifras monetarias.

Los meses deberan escribirse con mintiscula. Las designaciones generales irdn en mintscula
(ej.: “juez”, “tribunal”, “presidente”), mientras que las designaciones especificas llevan ma-
ytscula inicial (ej.: Tribunal Federal N° 1).

El inciso debera llevar un paréntesis de cierre luego de su numeracién o denominacion. Por
ej.: inciso 1), inciso a).

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

e

disposicién”, “instruccién” y

3.4. Tablas y figuras

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

3.5. Citas de pie de pdgina

3.5.1. Citas bibliogrdficas en trabajos juridicos

Cuando se efecttien citas bibliograficas en notas de pie de pagina, las mismas iran antes del
signo de puntuacién y deberan indicar:

-el apellido con maytscula seguido de coma y el nombre con mintscula salvo la letra inicial
seguido de punto, o el apellido e inicial/es del/de los nombre/s del autor con maytsculas
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 publicacién
periddica u obra conjunta. Cuando se trate de publicacién periédica, se indicaré en bastardilla
el nombre de la publicacién, completandose con letra de imprenta y en el orden indicado los
datos de volumen, namero, afio de edicién, pagina/péaginas de referencia. Cuando se trate
de obra conjunta, se indicara con letras mayusculas el apellido e inicial del nombre o de los
nombres del responsable o responsables de la obra y en bastardilla el titulo de la obra conjunta.
El resto de datos sera del mismo tenor que el de una publicacién periédica.

Ejemplos: RUBINSTEIN, Santiago. EI dolor como dafio auténomo resarcible, Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22. y pp. 24-28, o RUBINSTEIN, S. EI dolor como dario auténomo re-
sarcible, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22y pp. 24-28; LAURENZO COPELLO,
P. “La discriminacién por razén de sexo en la legislacion penal”, Jueces para la Democracia, N°
34, Madrid, 1999, p. 8; DOUGLAS DURAN, C. “Ejecucioén de las sanciones penales juveniles
privativas de libertad”, en GONZALEZ OVIEDO, M. - TIFFER SOTOMAYOR, C. (Coords.)
De la arbitrariedad a la justicia. Adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica, UNICEF, San
José, 2000, pp. 45-47.

3.5.2. Citas de jurisprudencia

Enlas citas se consignara: Tribunal, “ Autos” (siempre entre comillas), Sala, fecha, publicacién,
pagina. Ej.: TS] Cba, Sala Laboral, “Vivas, Ratl c/Perkins Argentina S.A.”, abril 25-983, La
Ley Coérdoba, 984-516.

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

4. Material a presentar con el trabajo

Los trabajos presentados deberan estar acompanados por:

-Nota dirigida a la Direccién de la Revista, solicitando la publicacién del trabajo; declaracién jurada
en la que el autor haga presente que ha respetado las normas vigentes en materia de propiedad inte-
lectual y se hace responsable de cualquier violacion a las mismas.

-Breve “curriculum vitae” (diez renglones como maximo).
5. Correccién de pruebas

La Revista habitualmente da a los autores la correcciéon de las pruebas de sus articulos. Las correcciones
han de ser devueltas dentro de un plazo de cinco dias hébiles a partir de su recepcion.

6. Arbitraje

La evaluacioén se realizarad por expertos externos, especializados en las tematicas abordadas en cada
trabajo. El arbitraje adopta un sistema de doble ciego. Se enviara el trabajo de forma anénima a un
evaluador especialista en el 4rea, quien remitird a la direccién de la Revista su ponderacién. La eva-
luacién sera retrasmitida al autor, permaneciendo los drbitros anénimos para el autor. Los evalua-
dores 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 estd en condiciones de ser aceptado como estd; -que esta en condiciones de
ser aceptado previa realizacion de las modificaciones indicadas; -que el trabajo debe ser rechazado.
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7. Entrega de la publicacion al autor y difusion de la Revista

Cada autor de trabajo publicado recibira o tendra puesto a disposicién dos ejemplares de la Revista
(durante la pandemia de la COVD-19 se imprimiré s6lo en formato digital).

La Revista se publica en forma impresa. La Facultad envia ejemplares a las principales bibliotecas
juridicas argentinas y extranjeras Se puede acceder a ella de forma gratuita (s6lo lectura) a través de
sitio Web de la Facultad (www.derecho.unc.edu.ar en la solapa “Publicaciones”).

8. Derechos de Autor

La publicacién 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 auto-
ria o paginas web referidas a su trayectoria. Para el caso de otro tipo de publicaciones, antes de su
utilizacion, deberd obtener autorizacién de las autoridades.

9. Publicacién del articulo

La publicacién del articulo dependera de la evaluacion referida bajo el punto 6. Arbitraje. Aceptado
el articulo, ingresara en el orden de publicacién conforme al espacio disponible en cada ntimero de
la Revista.

10. Cuestiones no previstas

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

LA UNIVERSITAS CORDUBENSIS TUCUMANAE'Y EL
COLEGIO MONSERRAT. HISTORIA Y PROYECCION.

EL PADRE DUARTE Y QUIROS’

THE ‘UNIVERSITAS CORDUBENSIS TUCUMANAE” AND THE
MONSERRAT COLLEGE. HISTORY AND PROJECTION.

FATHER DUARTE AND QUIROS

Ramon Pedro Yanzi Ferreira™

Resumen: El presente trabajo presenta parte de la exposicion brindada por el
autor en oportunidad de la inauguracién del ciclo de conferencias magistrales
con motivo de la conmemoracién del 335 aniversario del Colegio Nacional de
Monserrat de la ciudad de Cérdoba-Argentina. En él se destaca el rol de las Casas
de Altos Estudios para el adelantamiento moral, social y cultural de las Indias.

Palabras-clave: Colegio Nacional de Monserrat de Cérdoba, Argentina - Funcion
académica, evangélica y misional - Ignacio Duarte y Quirds.

Abstract: This paper presents part of the conference given by the author at the
opening of the series of keynote lectures on the occasion of the commemoration
of the 335th anniversary of the National College of Monserrat in the city of Cor-
doba-Argentina. The work highlights the role of the “Houses of Higher Studies”
for the moral, social and cultural advancement of the Indies.

Keywords: National College of Monserrat de Cérdoba, Argentina - Academic,
evangelical and missionary function - Ignacio Duarte y Quirés.

* Version actualizada de la Conferencia dictada con motivo de la conmemoraciéon de los 335
afios del Colegio Nacional de Monserrat el dia 3 de agosto de 2022.

** Abogado. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Catedratico de Historia del Derecho
Argentino en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. Prorrector de Forta-
lecimiento Institucional de la Universidad Nacional de Cérdoba. Ex Vicerrector de la Universidad
Nacional de Cérdoba. Ex Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba.
Miembro de Ntmero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Miembro
Correspondiente de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas. Director del Instituto de
Historia del Derecho y de las Ideas Politicas “Roberto I. Pefia” de esa Corporacién. Presidente de la
Asociacién Argentina de Profesores e Investigadores de Historia del Derecho.
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Como Presidente de la Comisién de la Manzana Jesuitica, ex Vicerrector de la
UNC y egresado de este querido Colegio, constituye para mi un motivo de honda
satisfaccion inaugurar el ciclo de conferencias magistrales “Pensar para ser libres”
con el que el Colegio Nacional de Monserrat y la Asociacién Monserratense han
querido honrar con diversos aspectos relevantes, la trayectoria y proyeccién en el
marco de la conmemoracién del 335 aniversario de esta prestigiosa institucion y
recordar muy especialmente a su fundador: Dr. Ignacio Duarte y Quir6s.

Desde tiempos lejanos, las universidades constituyeron un espejo contundente
delas revoluciones, mudanzas y transformaciones institucionales, culturales, socia-
les y politicas que ocurrieron en el devenir histérico de una sociedad. O mas atn,
ellas mismas construyeron y nutrieron el pensamiento critico que sustenté a dichas
revoluciones o vaivenes politicos, culturales, sociales y juridicos.

La preocupacién evangélica y misional que le significé el Nuevo Mundo a la
corona espafola, encontré inequivocas muestras de tan honroso destino en la fun-
dacion de las Casas de Altos Estudios para el adelantamiento moral, social y cultural
de las Indias. No persiguio otro fin que el establecimiento de las universidades que
aparecieron desde las entrafias mismas de la conquista, sefialando altos rumbos en
la colonizacion de los territorios de ultramar.

La Universidad de Santo Domingo fue la primera de aquéllas, creada en 1538,
aunque su fecha de fundacién y su atribuida primatura atin dan lugar a encendi-
das polémicas, pero los modelos que guiaron la creacién de los diversos ntcleos
universitarios fueron las también tempranas universidades de las capitales de los
Virreinatos de Perti y Nueva Espafia, erigidas respectivamente en el 12 de mayo
de 1551 y el 21 de septiembre de 1551 en Lima y México. Son las universidades de
San Marcos y San Pablo*

En nuestro territorio impusieron su huella indeleble las universidades de San
Ignacio, luego San Carlos (Cérdoba 1613), San Francisco Javier (Charcas o Chuqui-
saca 1623) y San Felipe (Santiago de Chile 1738).

Las universidades se encontraban presididas por un rector, elegido, general-
mente, por el claustro de doctores y maestros, cuyo funcionamiento se encontraba
regulado por las constituciones, donde se disponia minuciosamente sobre el cuadro

(1) Aun generapolémica la antigiiedad de cada estudio. San Marcos ha luchado siempre por resguardar
el caracter de universidad primada en América. Sus historiadores, cronistas y graduados atribuyeron su origen al
Capitulo General de las Orden de los Dominicos celebrada en Cuzco en 1548 que establecio el estudio general
en el Convento de Santo Domingo como el precedente de la fundacion llevada a cabo por el emperador Carlos V
el 12 de mayo de 1551, de este modo, los sanmarquinos Antonio de Ledn Pinelo, y Fray Antonio de la Calancha
expresaron respectivamente: “Es la de Lima la primera de las universidades de Indias. Su principio fue en el
Monasterio de Santo Domingo por el afio de 1549 y alli fue aprobada.” En tanto el segundo afirmaba: “Fue
la real universidad de Lima la primera que se fundo en las Indias el aiio de 1540”. Citado por Miguel Marti
Corena Estrada “San Marcos de Lima. Universidad Decana en América. Una argumentacion histérica
juridica y el derecho indiano”, Fondo Editorial UNMSM, Lima 12 de mayo de 2000.
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de las autoridades de la institucién, el régimen de los estudios, la organizacion de
los mismos y los grados que otorgaba.

La habian precedido las llamadas misiones volantes, como la de los padres
Francisco de Angulo y Alonso de Barzana, pero lo cierto es que finalmente, en el
altimo afio del siglo XVI, el Padre General Claudio Acquaviva ordené desde Roma,
el establecimiento definitivo de la Compafiia.

De este modo llegaron los padres Juan Romero, procurador de la provincia, el
Padre Juan Dario y el Hermano Antonio Rodriguez, quienes arribaron a nuestra
ciudad en el mes de marzo del afio 1599 y con ellos, los jesuitas se establecieron
definitivamente, fueron hombres verdaderamente extraordinarios, hombres que
creian que podian cambiar el destino del mundo.

Esos hombres, hijos de San Ignacio de Loyola, fundaron nuestra Universitas Cor-
dubensis Tucumanae, porque un hombre del renacimiento que aspirara a constituirse
en un buen tedlogo, debia indispensablemente estudiar derecho.

Breve tiempo después se fundé la Provincia Jesuitica del Paraguay (1604-1768)
y se designé provincial de la misma al Padre Diego Torres cuya sede de curia se
encontraba en la Manzana y las Estancias Jesuiticas de la Ciudad de Coérdoba.
Guiado por su animo confiado e inquebrantable y por su espiritu visionario, sin
demoras, impulso6 la fundacién de los estudios del futuro Colegio Méximo, cuyas
aulas desde 1610 funcionan en el espacio del solar urbano que les fue asignado, con
las catedras de latinidad y artes, filosofia, teologia y canones, que se abrieron tanto
a externos como a novicios.

Al respecto, Melina Malandrino? manifiesta que: “... desde 1610, cuando los Je-
suitas instalaron en Cordoba el Colegio Mdximo de la Provincia Paraquaria, impartieron
desde alli enserianza superior tanto para los miembros de la Orden como para estudiantes
externos, laicos o religiosos. El alcance territorial del Colegio Mdximo hizo que acudieran a
sus claustros estudiantes de lugares distantes que permanecian en la ciudad durante todo
el periodo de sus estudios...”.

No obstante, en 1612 la critica situacién econdémica que atravesaba el Colegio,
las reducidas limosnas que cercenaban y comprometian su funcionamiento, lo llevé
a meditar seriamente la propuesta formulada de trasladar la fundacioén a Santiago
de Chile. En estas circunstancias, tan angustiosas, el Padre Diego de Torres recibi6
el poderoso aliento del Fray Fernando de Trejo y Sanabria®, quien ofrecié dotar y

(2) MALANDRINO, Melina. “El Colegio Convictorio Nuestra Sefiora de Montserrat: ar-
queologia y documentos histéricos para su interpretacion”, Revista del Centro de Estudios de Arqueologia
Historica, Ahio V, Volumen 5, 2016, p. 34.

(3) Afirma su biégrafo: “Trejo habia nacido para el sacerdocio. Su inclinacion, las aptitudes y
disposiciones morales que lo caracterizaban, su indole, su piedad y su educacién, todo forma un conjunto de
argumentos morales que nos advierten su vocacion eclesidstica, que el altar, que el pontificado era la mision del
ilustre fraile. La naturaleza y la profesion se hallaron en armonia y tan perfecta e indisolublemente que se vuelve
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alimentar el colegio con sus bienes personales. El 19 de junio de 1613, el mismo
asumio6 el compromiso de contribuir con una renta anual de $1.500 y a formar
en el término de tres afios un capital de $40.000 para que el Colegio de Cérdoba
continuase con el dictado de las catedras de Latinidad, Artes, Teologia y Cénones,
despojandose de todos sus bienes a favor de la Universidad.

La Universidad Nacional de Cérdoba remonta, entonces, sus origenes a 1610
cuando los jesuitas abrieron el Colegio Méximo, donde sus alumnos, los religiosos
de esa orden, recibieron clases de Filosofia y Teologia; bajo la tutela de los jesuitas
y el impulso del Obispo Fernando de Trejo y Sanabria. En 1613, se iniciaron los
Estudios Superiores de latin, artes y teologia en el Colegio Méximo de Cérdoba,
considerando esa fecha la fundacién de la Universidad Nacional de Cérdoba.

En abril de 1613, el Provincial de la Compafiia, Pedro de Onate, con el acuerdo
de los catedréaticos, declar6 inaugurada la Universidad. En 1614, cincuenta alumnos
comenzaron a cursar sus estudios en latin, artes y teologia.

Desde su fundacion, la Universidad Nacional de Cérdoba, se fue construyendo
como una instituciéon emblematica, que ha desempefiado un rol protagénico en la
vida politica, social y econémica de la region, el pais y el mundo.

Dedicada desde sus origenes a la ensefianza de las Artes, Teologia y Canones
cuyo método y planes de ensefianza se describian en la Ratio Studiorum que en 1599
aprobd la Compania de Jests, la Universidad de Cérdoba, recibi6 afios mas tarde,
el breve pontificio del 8 de agosto de 1621, donde Gregorio XV dispensa a la
Universidad el otorgamiento de los grados académicos, espiritu que refrendé, un
afio mas tarde, el 2 de febrero de 1622, el Rey Felipe IV de Espafia, quedando la
concesion pontificia ratificada de manera definitiva en el breve del 29 de marzo
de 1634 que rubricé el Papa Urbano VIII. Fue asi como el Papa Gregorio XV
autorizo6 a todos los colegios que regenteaba la orden jesuitica a otorgar titulos
de Bachiller, Licenciado y Doctor. En conclusion, tenemos entonces, en esta pri-
mera etapa, una Universidad organizada de la siguiente manera: una Facultad
Mayor de Teologia, y partir de 1791, una Facultad Mayor de Jurisprudencia y
una Facultad Menor de Filosofia y Arte.

Es de destacar que el periodo jesuitico se extendi6 entre 1613 y 1767, cuando
Carlos IlII expuls6 a la orden acusandola de conspirar contra la monarquia espafiola.

dificil separarlas aiin con el pensamiento, sin destruir el personaje y volver infecundos sus talentos”. Conforme
Fray José Maria Liqueno: Fray Hernando de Trejo y Sanabria Fundador de la Universidad Nacional
de Cérdoba, Republica Argentina, 1916, Biblioteca del Tercer Centenario de la Universidad Nacional
de Cérdoba, p. 28.
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Entre los Colegios Mayores que se encontraban vinculados a la Universidad,
cabe mencionar el de Montserrat, fundado en 1687 por el Presbitero Dr. Ignacio
Duarte y Quirés*.

El ilustre cordobés Ignacio Duarte y Quirés, nacido entre los afios 1618 y 1620,
fecha que atin hoy no se conoce con exactitud pese a las investigaciones efectuadas.

Hijo del mercader Simén Duarte y de su madre Maria Quirés, ambos portu-
gueses, él de Coimbra nacido en 1583. De esa unién nacieron 3 hijos: Maria Quiros,
Gertrudis, Luis e Ignacio.

Respecto de los Escudos de Duarte Quirds podemos resaltar que “En las Lau-
datorias se indica que existian varios ejemplares del Escudo de Don Ignacio Duarte Quiros,
se mencionan dos: Uno en la Portada del Colegio. Otro en la ldpida sepulcral, a la vista,
en el suelo de la Capilla del Convictorio, cuando avin estaba éste en el sitio donde hoy Las
Huérfanas. (...) En el Escudo de Duarte Quirds, entran los elementos blasonicos de las dos
familias, los de Duarte y los de Quirds™.

En relacion al Escudo de las Laudatorias, Pedro Grenén sostiene que: “Son las
armas, en campo de Plata, dos Llaves azules puestas en aspa. Cuatro Lirios azules y cuatro
Rosas rojas; y por orla, ocho aspas de oro en campo rojo. Estas usan los que se hallaron en la
conquista de Baeza; otros traen dos Llaves inhiestas, y un Lirio encima, y dos en lo bajo”®.

Estudi6 en el Colegio Maximo y su formacién intelectual y espiritual la recibié
de los religiosos de la Comparfiia de Jesus, le ensefiaban letras y las necesarias para
graduarse de maestro en Artes a los veinticinco afios de edad. En 1645 concluye
las tltimas materias que le posibilitaban graduarse como Maestro en Filosofia. Mas
tarde, se inscribi6 para estudiar Teologia cuyos examenes aprobé sucesivamente
con Optimas calificaciones. Luego alcanz¢ el grado de Doctor en Teologia.

En 1650 fue ordenado sacerdote del Clero de Cérdoba.

Al fallecer sus padres hered6 una importante fortuna entre lo que se encontraba
su casa paterna, donde actualmente funciona el Museo Fray José Antonio de San
Alberto. Podemos recordar que, desde finales de la década del 70, este edificio tiene
el estatus patrimonial de Monumento Histérico Provincial. Cabe resaltar que atn
no ha sido declarado monumento histérico nacional, por ende, no fue incluido en
la lista de los espacios cuando la UNESCO declara Patrimonio Mundial al antiguo
complejo de la Manzana Jesuitica junto con las Estancias homénimas: Jests Maria,

(4) Esdecir, el pasado 1 de agosto de 2022, el Colegio Nacional del Monserrat ha cumplido
335 afios y la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba cumpli6 231 afios el 22 de
agosto del corriente afio.

(5) GRENON, Pedro. “Familia y escudo del Pbro. Ignacio Duarte Quirés: fundador del Colegio
de Monserrat” / Pedro Grenoén (1878-1974), en Revista de Universidad Nacional de Cérdoba, 1942, p. 19.

(6) GRENON, P, ob. cit., 26.
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Alta Gracia, Caroya, Santa Catalina y La Candelaria, en noviembre del afio 2000 en
la ciudad Cairns (Australia).

Debido a su posicién econémica, compr6 la Estancia de Caroya para la Compa-
fifa de Jests en 1661, donando en 1687 todos sus bienes a esa orden religiosa para
fundar y mantener el Real Colegio Convictorio de Nuestra Sefiora de Monserrat,
que funcionaba donde hoy se encuentra situado el Colegio de Terceras Carmelitas
o Huérfanas, en que luego fuera trasladado al actual Colegio Nacional de Monse-
rrat. La Estancia de Caroya se convirtié durante el receso estival en una residencia
para los estudiantes monserratenses. Cabe recordar que, gracias a esa donacion de
Duarte y Quir6s a los jesuitas, éstos obtuvieron la Real Cédula del Rey Carlos II
de Espafia por la cual autorizaba su fundaciéon y que, posteriormente, el entonces
gobernador de Cérdoba, Capitan de Caballos Tomés Félix de Argandofa se encar-
g6 de dar el Cimplase a la misma. Esa fundacién fue aprobada por el Rey Felipe
V por Real Cédula del 2 de diciembre de 1716, aunque, como ya lo he sefialado, el
Colegio habia comenzado a funcionar el 6 de abril de 1695.

“El Convictorio lleva el nombre de Nuestra Seriora de Montserrat. San Ignacio relata
que, en su conversion se hospeda en el Monasterio de Montserrat y ante la imagen de la
Virgen depone las armas, para entregarse a la experiencia de la cueva de Manresa (...) Este
poderoso mensaje ignaciano cobra mayor significado en el contexto de la particular sociedad
colonial cordobesa””.

Falleci6 el 2 de febrero de 1703 en la estancia jesuitica Caroya y es sepultado en
la Capilla de dicho Convictorio. 69 afios después, en 1772, el Convictorio se tras-
lada al actual Colegio de Monserrat y los restos de Duarte Quirés a la Cripta de la
Compania de Jestis donde hoy se conservan.

“En 1769, los inventarios de la Junta de Temporalidades describen un gran edificio,
conformado por cuatro patios, rancheria y huerta, que ocupaba las tres cuartas partes de
la manzana ubicada calle de por medio del Colegio Mdiximo. El primer patio, rodeado de
galerias de boveda, retine las actividades principales: la capilla, la sacristia, el refectorio y las
habitaciones de los Padres Rector, Ministro y Prefecto de Estudio. En torno a los dos patios
subsiguientes se agrupan los dormitorios de los estudiantes, que llegaron a ser 66. El cuarto
patio se vincula a la cocina y despensas, y le siguen la rancheria de los esclavos y la huerta
de frutales con su noria. La construccion de este conjunto tuvo su mayor desarrollo durante
el siglo XVIII, por lo cual era un edificio nuevo al momento de la expulsion de los jesuitas”®.

En 1766 se edit6 el primer libro impreso del territorio argentino en su homenaje,
titulado: Laudationes quingue escrito por el sacerdote Manuel de Peramas.

“Luego de la expulsion de los jesuitas, en 1767 se hace cargo del Convictorio la Orden
Franciscana. En 1780 el Obispo de Cordoba del Tucumdn Fray José Antonio de San Alberto

(7 MALANDRINO, M., ob. cit., p. 35.
(8)  Ibidem.
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propone a la Junta de Temporalidades el traslado del Montserrat a la parte abandonada del
Colegio Miximo, con el fin de establecer en este edificio una casa de huérfanas. Aprobado
el traslado, en 1782 el Obispo funda la Real Casa de Nifias Huérfanas Nobles y Educandas
Santa Teresa de Jestis, administrada por las Hermanas Carmelitas de Santa Teresa de Jesiis.
La Casa de Huérfanas ocupaba los tres primeros patios, reservando el Obispo el cuarto y el
resto de las dependencias para otros fines. A medida que la nueva actividad va creciendo,
las Hermanas realizan ampliaciones, transformaciones y mejoras, para albergar el creciente
niimero de alumnas y religiosas”.

Cada 1° de agosto compartimos como comunidad monserratense un dia espe-
cial y emotivo en el que celebramos un afio més de férreo y sostenido compromiso
que conforma el magnifico acervo histérico de esta cuatricentenaria Universidad
Nacional de Cérdoba y de nuestro pais.

Resulta importante destacar que desde 1687, tal como lo he sefalado, el Colegio
Monserrat contintia haciendo realidad los anhelos de su padre fundador: Ignacio
Duarte y Quirés: educar a los jovenes en virtud y letras.

Desde sus origenes, como lo hemos visto, y por casi dos siglos fue un Convictorio
donde vivian los estudiantes de la Universidad y para ello, la historia del Colegio
se puede resumir juridicamente en 6 etapas: una primera, la jesuita, la segunda, la
franciscana, una tercera, la del clero secular, la cuarta la provincial, una quinta etapa
la nacional, y por dltimo, la sexta, la universitaria.

El cmplase que el Virrey Don Santiago de Liniers estamp¢ el 29 de noviembre
de 1807, al pie de la citada Real Cédula abri6 las puertas de una nueva etapa de la
Universidad de Cérdoba: su periodo secular. En 1808 fue nombrado rector el dedn
Gregorio Funes. El mismo disefié un nuevo plan de estudios. En el plan originario
se mantuvo la Facultad Mayor de Teologia y Jurisprudencia y la Facultad Menor
de Artes, que consistia esta tiltima, en una especie de bachillerato humanista, como
etapa previa para el ingreso de las Facultades Mayores.

Fue el plan provisorio que, con el tacito consentimiento del claustro, pero sin
aprobacién formal, se implement6 en 1808 y tuvo una duracién hasta 1815, afio que
entr6 en vigencia el plan definitivo.

El 2 de julio de 1822 al encontrar exhausto el presupuesto de la Universidad
y agotado sus fondos, el gobernador Juan Bautista Bustos resolvié inyectarle dos
mil pesos anuales sobre la gruesa del obispado, ordenando, al mismo tiempo, una
visita que encomienda al doctor José Gregorio Baigorri.

Después de cuarenta afios, a finales de 1807 finaliz6 la regencia franciscana de
la Universidad de Cérdoba. Sometidos a una constante presién por el clero secular
de la ciudad, que exigia que cumpliera la orden inicial de destierro de la Compafiia
de Jestis, que mandaba entregar a ellos el gobierno universitario, los franciscanos

9) Ibidem.
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pudieron mantenerse cuatro décadas al frente de los estudios, amparados por los
gobernantes amigos que llegaron a demorar la ejecucion de una Real Cédula. Sin
embargo, los cambios politicos ocurridos en el Virreinato del Rio de la Plata, luego
de las invasiones inglesas, que provocaron la caida de Sobremonte, con el que habian
estrechado lazos cuando fuera gobernador intendente de Coérdoba, y el ascenso de
Santiago de Liniers, determinaron el final de su situacién provisional al frente de
la Universidad.

En 1820, ante la desorganizacién politica y la disolucion de un gobierno nacional,
el General Juan Bautista Bustos, gobernador de la provincia de Cérdoba, incluyé
dentro del &mbito provincial a la Universidad y al Colegio de Monserrat, donde
se cursaban los estudios preparatorios. A su vez fue un afio clave para el derecho
publico argentino por cuanto marco el inicio de las provincias en la Argentina 6sea
los procesos auténomos locales, que continuaron hasta 1853 e incluso hasta 1861 con
la batalla de Pavén. En el periodo 1820-1864, la Universidad fue provincializada y
puesta bajo la tutela del entonces gobernador de Cérdoba.

Corria el afio 1854, cuando siendo presidente de la Republica Argentina, el
vencedor de Caseros, General Justo José Urquiza y encontrandose, precisamente,
a cargo de la presidencia, el entonces Vicepresidente, Don Salvador Maria del Ca-
rril, decret6 la nacionalizacién. El 8 de abril de ese afio, el gobierno de la Provincia
de Cérdoba comunicé al rector y al claustro universitario la nacionalizacién de la
Universidad de Cérdoba y del Colegio Nacional de Montserrat.

Dos afios después, més precisamente el 11 de septiembre de 1856, la Univer-
sidad de Cérdoba ratific6 su caracter de nacional por ley del Congreso Nacional.

La nota en cuestion que suscribieron, el entonces Gobernador de la Provincia de
Coérdoba, Don Alejo Carmen Guzman y Agustin Sanmillan hilaba los antecedentes
del rapido tramite que habia tenido la causa de nacionalizacion de la Casa de Trejo
y transcribia el decreto provincial en cuestion que decia:

“(...) el Gobernador y Capitin General de las provincias. Habiendo solicitado al Serior
Ministro de Justicia, Culto e Instruccion Publica comisionado al Excmo. Gobierno
Nacional por sus notas de 27 del ppdo. Se declaran como establecimientos nacionales
la Universidad y el Colegio de Monserrat, y acordado que ha sido por la Honorable
Legislatura Provincial su accesit para que dichos establecimientos se reconozcan como
nacionales y bajo inmediatas ordenes del Gobierno General por la Honorable Resolucion
el 2 del corriente y atendiendo las ventajas que reportard Provincia y toda la Repuiblica de
esta medida que tiende al adelanto y conservacion de dichos establecimientos como para
que puedan rendir un mayor servicio en la educacion moral y cientifica en beneficios de
todas las provincias confederadas; y teniendo presente la declaratoria del Seiior Minis-
tro y Comisionado en nota de fecha del corriente. Por estas consideraciones Acuerda y
Decreta: Articulo 1° desde la fecha del presente Decreto se declaran por Nacionales la
Universidad bajo su inmediata dependencia y direccion. 2° Comuniquese al Gobierno
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Nacional, al Ilustre Claustro Universitario y al Rector del Colegio de Monserrat para
su conocimiento. 3° Imprimase desde el Registro Oficial. Guzmdn. Agustin Sanmilldn.
El que transcribe a V.S. a los fines expresados. Dios guarde a V.S. muchos aiios”*.

Cuatro fueron los decretos del Poder Ejecutivo Nacional que dispusieron acerca
de los destinos de la Universidad Nacional de Cérdoba y del Colegio Monserrat. El
decreto de fecha 20 de mayo de 1854 que nacionaliz6 la Universidad Mayor de San
Carlos de la Ciudad de Cérdoba y el de la misma fecha que otorg6 el caracter de
nacional al Colegio Montserrat. Por otra parte, el decreto de fecha 30 de mayo de ese
mismo afio, fijé el nimero y condiciones de los jovenes de las provincias confedera-
das con el auxilio de los fondos del tesoro federal podrian recibir educacion media
en el Montserrat y, por dltimo, el decreto de fecha 9 de junio de 1854 que cre6 el
cargo de administrador del referido colegio, precisando su dotacién y atribuciones.

Estos decretos fueron sancionados y convertidos en ley el 11 de septiembre
de 1856 por ambas Camaras del Congreso de Parana que los aprobé sin discusion
alguna.

La Comision Legislativa de Interior y Peticiones de la Camara de Diputados que
examino el texto de los decretos pasados en revision, aconsejo sin retaceo alguno,
la sancién de estos en sus términos originales. El despacho respectivo llevo la firma
de los diputados Roberto Godoy, Ramén Alvarado, Regis Martinez, Angel Elias y
Severo Gonzélez.

La promulgacién de la Ley N° 88, que aprobo6 los cuatro decretos mencionados
precedentemente, correspondié a 11 de septiembre de ese mismo afio. El presidente
Urquiza y Juan del Campillo refrendaron el texto. Bajo el régimen de la Universidad
nacionalizada, los viejos planes de estudio se vieron nuevamente modificados™.

En 1857, 1a Universidad comprendia los Estudios Preparatorios y las Facultades
de Teologia y Derecho. En 1864 se suprimieron los estudios teol6gicos.

En el transcurso de la década de 1870 se produjeron cambios que llegaron a
modificar la estructura misma de la Universidad y que fueron claves para el desa-
rrollo de la ciencia y la tecnologia. Al respecto y bajo la presidencia de Domingo
Faustino Sarmiento, la ciencia cobré particular impulso mediante la incorpora-
ciéon de profesores extranjeros especializados en ciencias naturales y exactas. Por
primera vez, la ciencia experimental y la investigacion de la naturaleza cobraron

(10)  YANZI FERREIRA, Pedro Ramén (Director). La Manzana Jesuitica de Cordoba Veinte afios
después, Universidad Nacional de Cérdoba, 2021, p. 79.

(11) Toda lainformacion aqui consultada fue obtenida de los fondos documentales existentes
en el Archivo Historico de la Universidad Nacional de Cordoba, en el Archivo de la Facultad de De-
recho de la Universidad Nacional de Cérdoba y del Archivo Histérico Victorino Rodriguez del Colegio
Nacional Monserrat. El acervo documental del Monserrat representa una de las colecciones archivisticas
mas completas de Sudamérica referentes a instituciones educativas, cuya linea de registros data de
1687 hasta la actualidad.
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un marcado protagonismo. En esta época, impulsados por el entonces presidente
Sarmiento, se crearon la Academia Nacional de Ciencias (1869) y el Observatorio
Astronémico de Cérdoba (1871). La Facultad de Ciencias Fisico Matematicas abri6
sus puertas en 1873, dando origen a la actual Facultad de Ciencias Exactas, Fisicas
y Naturales el 14 de octubre de 1876. La Facultad de Ciencias Médicas se fund¢ el
10 de octubre de 1877.

La promulgacion de la Ley Avellaneda en 1885 fue la primera ley universitaria y
fijo las bases a las que debian ajustarse los estatutos de las universidades nacionales.
La norma se referia fundamentalmente a la organizacién del régimen administra-
tivo de la universidad. En 1886 se modificaron los estatutos de la Universidad de
Cordoba para adaptarlo a sus prescripciones.

Desde tiempos remotos con el nacimiento del Real Colegio Convictorio de
Nuestra Sefiora de Monserrat, ha estado presente en distintos acontecimientos influ-
yentes en la historia institucional y constitucional argentina, numerosos estudiantes
egresados de dichos claustros fueron protagonistas de gran parte del destino de la
Reptublica, impulsores de la Reforma Universitaria de 1918 y personas que condu-
jeron los destinos de la Nacion. Asi, recordar, entre otros, a Juan José Castelli, Juan
José Paso, el Dedn Gregorio Funes, Nicolds Avellaneda y José Figueroa Alcorta.

“Desde el Instituto de Patrimonio de la Universidad Catélica de Cordoba, dirigido por la
Arg. Marina Waisman surge la iniciativa de recuperar este monumento. En esa oportunidad
se realiz0 una investigacion historico-arquitectonica del edificio, y tareas de prospeccion
arqueologica. (...) Las tareas fueron realizadas por un equipo interdisciplinario dirigido por
Waisman, e integrado por los Args. Naselli, Guidi, Frequglia y otros. Como colaboradores
especialistas fueron convocados el Arq. Ramoén Rossi y Fraire y la Lic. Marta Slavazza. Los
alumnos del Posgrado en Historia y Preservacion del Patrimonio hicieron pricticas y cola-
boraron especialistas consultores de UNESCO.” (...) “Desde finales de la década de 1970,
este edificio tiene el estatus patrimonial de Monumento Historico Provincial, como Museo
Fray José Antonio de San Alberto. Nunca fue declarado Monumento Historico Nacional,
tampoco fue incluido en la Lista de Patrimonio Mundial cuando UNESCO reconocié al
conjunto Manzana y Estancias Jesuiticas”*%

El Monserrat ha sabido aggiornarse a las hondas y sustanciales transformaciones
sociales. Con inocultable nerviosismo, 95 chicas y 382 varones participaron de la
evaluacion. Hubo 83 deserciones y fueron 44 las mujeres que aprobaron la evalua-
cién el dia 19 de febrero de 1998, siendo rector el entonces, Ing. Jorge E. Bobone®.
Sin duda alguna, este acontecimiento significé un hito en la historia del colegio y
ejemplo de una conquista de igualdad de género en la Casa de Trejo. Recuerdo
con orgullo que siendo decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la

(12) MALANDRINO, M., ob. cit.,, pp. 37 y 41.

(13) “Y el Monserrat recibi6 a las nifias”, La Voz del Interior, Seccién informacion general,
Ejemplar del 20 de febrero de 1998, p. 13 A.
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Universidad Nacional de Cérdoba y por ende consiliario del Honorable Consejo
Superior, vote afirmativamente la incorporacién de las mujeres™.

También es de importancia sefialar que por resoluciéon de la Honorable Asam-
blea Universitaria del 15 de diciembre de 2016, modifico el estatuto incorporando
al Consejo Superior un representante con voz y voto por cada uno de los colegios
preuniversitarios®.

El Monserrat es una instituciéon que ha sabido amalgamar las heterogeneidades
de sus alumnas y alumnos, las nuevas tecnologias, la inclusién, el compromiso y
la responsabilidad social, siempre en defensa de la educacion publica gratuita y de
calidad, ansiando la construccién de una identidad futura que une las experiencias
del pasado y los desafios del presente.

Este colegio es una casa fraternal del encuentro y reencuentro, que ha dejado
una profunda huella que quedara imborrable y permanentemente grabada en los
corazones de quienes transitamos sus claustros vetustos, sus pasillos y aulas y su
emblematico Patio Mayor.

Mis sinceras felicitaciones y reconocimiento al Colegio Nacional de Monserrat,
en la persona de su director y querido amigo, Ing. Algo Guerra y demas autoridades.

Al Sr. Presidente de la Asociacion monserratense, Adridn Rodriguez y demads
integrantes de la misma.

(14) LaUniversidad Nacional de Cérdoba como institucion rectora de los valores sustanciales
de la sociedad y el pueblo al que pertenece, en un todo de acuerdo al espiritu de la Ley de Educacién
Superior N° 24521 y a lo dispuesto por el articulo 2 de su Estatuto que define la misién de la misma
a través de los siguientes fines: “Mision de la Universidad. La Universidad, como institucion rectora de
los valores sustanciales de la sociedad y el pueblo a que pertenece, tiene los siguientes fines:...d) Promover la
actuacion del universitario en el seno del pueblo al que pertenece, destacando su sensibilidad para los problemas
de su época y las soluciones de los mismos. e) Proyectar su atencion permanente sobre los grandes problemas y
necesidades de la vida nacional, colaborando desinteresadamente en su esclarecimiento y solucion”.

(15) Asamblea Universitaria de la Universidad Nacional de Cérdoba 15/12/2016 (...) Articulo
10.- EI Consejo Superior se compone del Rector, de los Decanos de las 15 (quince) facultades, de (15) quince
delegados del claustro docente a razon de uno por facultad, de 1° (diez) delegados de los estudiantes, de 3 (tres)
delegados de los egresados, de 2 (dos) delegados de los no docentes, de 1 (un) representante del Colegio Nacional
de Monserrat y de 1 (un) representante de la Escuela Superior de Comercio “Manuel Belgrano”. los Decanos
serdn reemplazados por los Vicedecanos, segiin lo dispuesto por el articulo 33, los delegados de los docentes,
estudiantes, egresados y no docentes, por los suplentes que se elijan en el mismo acto eleccionario. Los repre-
sentantes de los establecimientos preuniversitarios seran sus Directores, quienes serdn reemplazados por los
respectivos Vicedirectores Académicos en su ausencia.

Clausula transitoria: El Consejo Superior reglamentard un sistema de eleccion directo para los Directores
y Vicedirectores de los establecimientos preuniversitarios. Hasta tanto, los actuales Directores se incorporardn
transitoriamente al Consejo Superior, desde la primera sesion posterior a la publicacion en el Boletin Oficial
de la Nacion de la Resolucion de la Asamblea Universitaria que modifica el presente articulo. Los integrantes
de los Consejos Directivos de las dos nuevas Facultades como asi también los nuevos integrantes del Consejo
Superior serdn electos y asumirdn sus funciones en el ario 2018, simultineamente con los restantes miembros
del respectivo claustro, en un todo de acuerdo a lo previsto en las Ordenanzas vigentes.

11



Revista de la Facultad, Vol. XIII « N°2 ¢« NUEVA SERIE II (2022) 1-14

A toda la comunidad monserratense, encendarmos los recuerdos y volvamos a cantar,
por la Patria y en la Patria con la luz del Monserrat. Muy felices 335 afos.

Viva el Colegio Nacional del Monserrat!

Viva la Universidad Nacional de Cordoba!
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FEDERALISMO DE CONCERTACION*
CONCERTATION FEDERALISM

Guillermo Barrera Buteler®*

Resumen: La concertacion es inherente a la nocién misma de federalismo que,
como bien se sabe, proviene de la voz latina foedus-ederis que significa pacto,
alianza o unién. Por eso concebimos a la federacion, antes que como una técni-
ca de descentralizacion territorial del poder, como un modo de relacion entre
diversas comunidades, como una comunidad de comunidades o, recurriendo a
la terminologia utilizada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, como “un sistema cultural de convivencia”. El trabajo recorre el
proceso federal argentino de concertacion, en la normativa del Derecho Cons-

titucional Argentino y en su dimension jurisprudencial.
Palabras-clave: Concertacion - Federalismo.

Abstract: Concertation is inherent to the very notion of federalism which, as is
well known, comes from the Latin word foedus-ederis which means pact, alliance
or union. That is why we conceive of the federation, rather than as a technique
of territorial decentralization of power, as a way of relating between diverse
communities, as a community of communities or, resorting to the terminology
used by the jurisprudence of the Supreme Court of Justice of the Nation, as “a
cultural system of coexistence”. The work covers the Argentine federal process
of agreement, in the regulations of the Argentine Constitutional Law and in its
jurisprudential dimension.

Keywords: Concertation - Federalism.

Sumario: I. Introduccién. II. La concertacién en el proceso federal argentino.
III. El federalismo de concertacién en la dimensién normativa del Derecho
Constitucional Argentino. IV. Aportes de la jurisprudencia al proceso inacaba-
do de construccion del federalismo de concertacién en Argentina: a) Principio
de lealtad federal, b) La concertacion federal se da entre diversos sujetos que
interactian en forma articulada, c) La concertacién federal supone acuerdo de
voluntades entre sujetos de la relacién federal, d) La concertacion federal supone
una “tarea”, e) Los acuerdos interjurisdiccionales producen efectos juridicos,

* Trabajo recibido el 22 de septiembre de 2022 y aprobado para su publicacién el 12 de octubre
del mismo afio.
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de la Facultad de Derecho de la UNC. Miembro de Numero de la Academia Nacional de Derecho y
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f) De la concertacién federal surge un nuevo conjunto normativo denominado
“derecho intrafederal”, g) Conflictos entre los sujetos de la relacién federal, h)
Regla basica de interpretacién del reparto de competencias entre los sujetos de
la relacion federal. V. Conclusion.

I. Introducciéon

La palabra concertar proviene del latin: concertare, formada por el prefijo con
(todo, junto) y el verbo certare (debatir, disputar, combatir, tratar de llegar a una con-
clusion). Nos evoca instantdneamente las ideas de armonia, pacto, acuerdo, buen
orden y disposicion de las cosas y significa, en una de sus acepciones “traer a iden-
tidad de fines o propésitos cosas diversas o intenciones diferentes”’. Asi, por
ejemplo, en un concierto musical, distintos instrumentos y personas que los
ejecutan convergen en la interpretacién de una tinica e inescindible composicién

La concertacién es inherente a la nocién misma de federalismo que, como bien
se sabe, proviene de la voz latina foedus-ederis que significa pacto, alianza o unién.
Por eso concebimos a la federaciéon, antes que como una técnica de descentralizacion
territorial del poder, como un modo de relacién entre diversas comunidades, como
una comunidad de comunidades o, recurriendo a la terminologia utilizada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como “un sistema
cultural de convivencia”

Desde esta perspectiva habremos de coincidir en que, sin concertar entre si, no
existe posibilidad alguna de que distintos sujetos politicos hallen un ideal de bien
comun general que los ordene a todos hacia su consecucion. O sea que sin pacto
no hay federacién.

II. La concertacién en el proceso federal argentino

No caben dudas que la relacion federal argentina tuvo histéricamente un
origen pactista®. Asilo demuestran la invocacién que hace el preambulo de la
Constituciéon Nacional a los “pactos preexistentes” y los ciento cuatro pactos
preconstitucionales que han logrado recopilar los investigadores®. En estos dl-
timos no hallamos elaboraciones juridicas ni doctrinarias, sino que se trata mas

(1) REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua. Espariola, en https:/ / dle.rae.es/
concertar?m=form

(2) CS9JN, 3.12.2019, “Buenos Aires, Pcia. de ¢/ Santa Fe, Pcia. de”, Fallos 342:2186; 11-3-2021,
“Corrientes, Pcia. de ¢/ E.N.”, Fallos 344:251.

(3) Sobre el “pactismo politico” como “verdadero instrumento de gobierno” puede verse
SAN MARTINO DE DROMI, Maria Laura. Documentos constitucionales argentinos, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1994, p. 1384.

(4) SAN MARTINO DE DROMI, Maria Laura, Ob. Cit.
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bien de acuerdos concretos para solucionar problemas y necesidades también
concretas de los pueblos y generados por la proximidad y frecuencia de rela-
ciones en el contexto de ausencia de una autoridad central a partir de la batalla
de Cepeda en 1820 que, en alguna medida, import6 la culminacién del proceso
de “retroversion de la soberania a los pueblos” acaecido como consecuencia de
la caducidad del poder del rey de Espafia, en quien aquéllos habian delegado
el ejercicio del poder, segtn las doctrinas de los te6logos de la neoescolastica
espafiola, tan difundidas desde las universidades hispanoamericanas.

Ese conjunto de pactos y acuerdos entre los pueblos fue generando un entra-
mado de vinculos que sirvié de marco a la convivencia reciproca y condujo a la
formacion de una confederaciéon que tuvo sus pilares juridicos en el Pacto Federal
de 1831 y los acuerdos preconstituyentes (San Nicolds de los Arroyos en 1852 y
San José de Flores en 1859). Todo ello nos permite afirmar categoricamente que la
relacién federal argentina nacié de la concertacion.

Pero esa préactica dindmica de acuerdos fue sustituida, a partir de 1853 y con
mayor intensidad desde 1860, por la idea de la Constituciéon como el gran y tinico
pacto que darfa respuesta a todas las cuestiones que se suscitaran en la relacion fe-
deral, aun cuando el texto constitucional incorporé a los tratados interprovinciales,
quizas por la fuerza de la tradicion (art. 125 en el texto actual de la CN). Lo cierto
es que ese instituto juridico cay6 en desuso hasta mediados del siglo XX, es decir
durante préacticamente un siglo.

Pero, a partir de la segunda mitad del siglo XX, las transformaciones sociales,
culturales y politicas pusieron de manifiesto con claridad que el reclamo de partici-
pacion de las provincias no hallaba una via suficiente en los instrumentos previstos
a tal fin en el texto de la Constitucién histérica. En la practica comenz6 a partir de
entonces un retorno al federalismo pactista originario. Se fueron generando nuevas
vias de participacion de las comunidades federadas, al margen de toda prevision
constitucional en ese momento, abriendo paso a lo que Pedro J. Frias denomin¢ el
“federalismo de concertacion”>.

La interdependencia entre los distintos pueblos y comunidades, cada vez mas
intensa como fenémeno universal, tanto en el orden interno de las naciones, como en
el &mbito internacional, ha ido incrementando dia a dia las materias en las que una
decision local puede afectar al conjunto. Frente a ello, la 16gica del antiguo esque-
ma de deslinde de poderes segtin la cual las decisiones que hacen a la vida interna
de la comunidad local competen a la autoridad local y las que afectan al conjunto
competen al poder central, conduce necesariamente a un progresivo vaciamiento
del ambito de competencias locales, méxime si se tiene en cuenta la necesidad de

®) FRIAS, Pedro J. “Nuevo federalismo o posfederalismo”, Boletin de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, UNC; “Federalismo como sistema”, Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales
y Politicas de Buenos Aires”, Tomo V, 1977.
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necesidad de unidad de decisién y accién como condicién de eficacia en las politicas
publicas y medidas de gobierno.

Ello puso de manifiesto la necesidad de encontrar mecanismos que permitan
unificar normas y soluciones en diversas cuestiones que interesan al bien comtn
de la federacion, sin desplazar lisa y llanamente a los poderes locales para evitar
desnaturalizar el federalismo como principio constitucional fundante. Pero para que
la unidad de decisién y accién no vulnere el principio de subsidiariedad federal,
debe lograrse mediante la coordinacién y cooperacién instrumentadas sobre la base
del consenso de los sujetos de la relacion federal.

Asi se gener6 la practica de los acuerdos interjurisdiccionales, a través de los
cuales distintos sujetos de la relacién federal conciertan entre si sus voluntades
dentro del marco de la Constitucién Nacional, creando un vinculo juridico en
base al consentimiento reciproco, por el cual se fijan objetivos comunes y los
medios para alcanzarlo en ejercicio de sus respectivas atribuciones constitucio-
nales, generando derechos y obligaciones para las partes y, en general, también
para sus respectivos habitantes.

Hay acuerdos interjurisdiccionales de tipo horizontal (sélo entre provincias),
vertical (Nacién-provincia) y mixtos (vinculan a diversas provincias entre si y con
la Nacién)®. También hay acuerdos interjurisdiccionales a nivel inferior dentro
de la federaciéon cuando se vinculan en esos términos provincia y municipios
o estos ultimos entre si, pero estos acuerdos quedan regidos por el Derecho
Puablico local de cada provincia.

La proliferacion de acuerdos interjurisdiccionales generd, a su vez, la necesidad
de organismos publicos estatales también interjurisdiccionales, o sea con participa-
cion de los sujetos de la relacion federal, que tuvieran a cargo la implementacion,
coordinacién, control o seguimiento del cumplimiento de los acuerdos, por lo que
comenzaron a crearse organismos interjurisdiccionales; primero a partir de reuniones
informales, para luego tener reconocimiento normativo en diversas leyes-convenio
sobre temas que requerian de manera especial una coordinacién interjurisdiccional
(manejo de cuencas hidricas, seguridad interior, seguridad vial, etc.).

En una primera etapa, esta practica del federalismo de concertacién se con-
cretd, no podriamos decir claramente en contra, pero si al margen de normativa
constitucional, federal y local. Quizas como consecuencia de esa falta de regulacion
constitucional se han utilizado para estos actos distintas denominaciones (pacto,
tratado, convenio, acuerdo, etc.)” y muy diversas formas para su celebracién. Al-

(6) Puede consultarse a FRIAS, Pedro J. Derecho Publico Provincial, Depalma, Buenos Aires,
1985, p. 106 y PIOMBO, Horacio. Teoria General y Derecho de los Tratados Interjurisdiccionales internos,
Depalma, 1994, pp. 60 a 80.

(7)  Lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha utilizado desde sus
origenes como sinénimos los términos tratado, convenio, pacto, y convencion, para referirse a un
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gunos se han instrumentado utilizando formas semejantes a las de los tratados
internacionales, es decir como acuerdos con forma contractual con aprobacién de
los 6rganos legislativos de cada parte contratante. En otros casos se ha utilizado la
modalidad de leyes convenio (ley formal del Poder Legislativo federal que invita a
las legislaturas locales adherir, sumada a las leyes locales que adhieren (una suerte
de contrato de adhesion).

I11. El federalismo de concertacion en la dimension normativa del Derecho
Constitucional Argentino

Sin perjuicio de la referencia que la constitucién histérica hace a los tratados
interprovinciales (art. 125 en el texto vigente), que como dijimos, durante practica-
mente un siglo se mantuvo casi como un tributo a la tradicion, sin ninguna aplicacién
practica, la recepcion del federalismo de concertacion en la dimensiéon normativa
formal del Derecho Constitucional Argentino tuvo lugar en primer término en
las constituciones provinciales que, casi sin excepcion, incorporaron los acuerdos
interjurisdiccionales en las reformas realizadas en sus textos en la segunda mitad
del siglo XX y muy especialmente en el ciclo constituyente provincial abierto a
partir de 1986°. En algunos casos estas constituciones locales han llegado incluso
a prever la jerarquia normativa de los acuerdos interjurisdiccionales’, claro esta
que tales disposiciones solo tienen efectos juridicos en lo que hace al derecho
interno de la provincia cuya constitucién la ha previsto y no resulta oponible a
otros sujetos federales.

Es claro que estas normas de las constituciones locales no alcanzan a disimular,
ni menos atin a subsanar la notoria insuficiencia de regulacién normativa sobre este
punto y las dificultades que atin hoy provoca™.

La reforma constitucional de 1994 importé un paso adelante en la recepciéon
del federalismo de concertacion ya que: a) se ocup6 de regular un acuerdo inter-
jurisdiccional: la Ley Convenio de Coparticipacién Federal (art. 75 inc. 2 CN), sen-
tando las bases de su contenido, las partes intervinientes y el procedimiento para
su aprobacion; b) mantuvo en los arts. 125 y 126 CN la referencia a los tratados
interprovinciales, que son una categoria especifica de acuerdos interjurisdicciona-
les; c) se refiri6 de manera indirecta a ellos en el art. 124, como instrumento para
la creacion de regiones; d) previé la creacion de un organismo interjurisdiccional

acuerdo para reglar intereses. Véase CSJN Fallos 2:88; 105:439; 114:150; 139:42; PIOMBO, Horacio.
“Tratados interprovinciales”, SABSAY, Daniel (Director)- MANILI, Pablo (Coordinador). Constitucion
de la Nacién Argentina y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial; Tomo 4, p. 908.

(8) Véanse por ejemplo C.Cba. 144 inc. 4, C.Catamarca 149 inc. 15, C.San Juan 150 inc. 2, C. Rio
Negro 181 inc. 13, C. Tierra del Fuego 135 inc. 1, entre otras.

(9) C.Cba. 161, C. Tierra del Fuego 153, C. La Pampa 7.

(10) CARIDI, Eduardo Horacio. “Hacia una teoria general de los contratos intrafederales”, La
Ley 1986-C, p. 924.
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de jerarquia constitucional (el organismo fiscal federal del art. 75 inc. 2 CN) y de
otro, que -aunque pueda ser opinable el punto- también debiera tener semejante
naturaleza (el banco federal con facultad de emitir moneda del art. 75 inc. 6 CN; e)
ha contemplado la participacién de las provincias en los organismos de control de
servicios publicos nacionales que se prestan en sus territorios (art. 42 CN).

Pero lamentablemente la reforma no ha establecido una regulacién general
de los institutos de la concertacion federal, ni sus bases constitucionales genéricas
y esta ausencia permite que sigan sin definicion normativa cuestiones claves que
todavia generan controversias, en particular las siguientes:

a) Cuéles son las normas que rigen los acuerdos interjurisdiccionales, porque si
bien hemos visto que hoy existen disposiciones en las constituciones de cada
provincia al respecto, éstas regulan aspectos que hacen sé6lo a la forma de la
exteriorizacion de la voluntad de esa provincia para formalizar el acuerdo,
pero no tienen fuerza vinculante para los otros sujetos de la relacién federal.

b) Quién puede dictar una norma general que regule el régimen juridico de
estos instrumentos: jel Congreso Nacional o un acuerdo interjurisdiccional?
Es razonable pensar que una regulacion de este tipo debiera estar contenida
en la Constitucién Nacional. No parece admisible que el Congreso Nacional,
que no es sino un 6rgano del gobierno federal, pudiera por si, unilateral-
mente, establecer un marco regulatorio de acuerdos en los que él vendria a
ser una parte mas. No seria suficiente invocar la potestad que tiene el Poder
Legislativo para reglamentar la Constitucién Nacional, porque en este caso
estarfa atribuyéndose a si mismo la potestad de establecer el marco regula-
torio de los actos juridicos que él mismo celebraria con los demas sujetos de
la relacion federal, con lo que éstos perderian su esencia de actos resultantes
del accionar voluntario de sujetos colocados en pie de igualdad.

A falta de regulaciéon constitucional no parece haber otro medio que un
acuerdo interjurisdiccional para establecer un marco normativo de este tipo,
de manera similar a la solucion que adopta la Convencién de Viena de 1969
sobre el Derecho de los tratados Internacionales.

¢) Cuél es la naturaleza y el orden de prelacion dentro del ordenamiento juridico
de estas normas que actualmente son una parte cualitativa y cuantitativa-
mente muy importante de aquél™. ;Son derecho comun o derecho federal o
derecho local u otra cosa? La respuesta a este cuestionamiento es clave para

(11) Véase el anteproyecto de convenio marco regulador de los acuerdos interjurisdiccionales internos
en “Cuadernos de Federalismo, n°1, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, en
https:/ /www.acaderc.org.ar/encontrar-publicaciones/

(12) Puede consultarse un desarrollo en mayor extension de este punto en BARRERA BUTE-
LER, Guillermo E. Provincias y Nacion, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, pp. 357 y ss.
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resolver cudl es la norma aplicable cuando una disposicién de un acuerdo
interjurisdiccional entre en conflicto con otra norma.

Finalmente, no podemos dejar de recordar que, pasado més de un cuarto de
siglo de la reforma constitucional de 1994, el proyecto federal que ella contiene no
ha sido cumplido por los poderes constituidos®: la ley convenio de coparticipa-
cion conforme las pautas constitucionales no se ha dictado, por lo que no existe el
organismo fiscal federal, tampoco se ha creado el banco federal, de manera que la
politica monetaria y financiera sigue regida por un “Banco Central”*, no se han
modificado los entes de control de servicios ptblicos y se ha avanzado muy poco
en el proceso de regionalizacion.

En sintesis, los avances que puede exhibir la dimensién normativa de nuestro
orden constitucional en cuanto al federalismo de concertacién son, en el mejor de
los casos, muy modestos.

IV. Aportes de la jurisprudencia al proceso inacabado de construccién del fe-
deralismo de concertacién en Argentina

Lo dicho nos permite concluir que la concertacién federal y los institutos de
que se vale no son adn conceptos juridicos acabados y concluidos, sino todavia
en un proceso de elaboracion y construccion en el que quien estd cumpliendo un
rol trascendente es la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que, sobre todo con
su mas reciente jurisprudencia, va precisando sus contornos a través de una labor
pretoriana que va sentando lineas directrices importantes.

Nos proponemos a continuacién ordenar y sistematizar esas lineas jurispru-
denciales, segtn los siguientes ejes teméticos:

a) Principio de lealtad federal

En varias ocasiones la Corte Suprema ha recurrido al principio de lealtad federal
como fundamento del sistema federal constitucional argentino.

La primera expresion doctrinaria de este principio se remonta a Rudolf Smend
que, toméandolo de los comportamientos politicos en especial de tiempos de Bismark,
le da formulacion juridica en su obra “Derecho Constitucional no escrito en el Estado
Federal Monarquico” publicada en 1916. Entre otras cosas sostiene que las relaciones
entre el Reich y los Estados miembros no solo se basan en la supremacia y subor-
dinacién, sino que al mismo al mismo tiempo comparten una relacién de iguales,

(13) HERNANDEZ, Antonio M. A veinticinco afios de la Reforma Constitucional de 1994, Editorial
UNC, Coérdoba, 2019, p. 149 y sgtes.

(14) Ley 24144 de 1992 que sustituy6 a la Ley 12155 de 1935 creadora de esta institucién como
ente rector del sistema financiero y la politica monetaria.
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por lo que cada uno de los Estados miembros debe lealtad federal y contractual a
los demas y al conjunto, ejerciendo sus derechos y obligaciones en este sentido™.

El principio de lealtad federal tuvo recepcion en la jurisprudencia, en particular
a partir de la vigencia de la Ley Fundamental de Bonn, con los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional Federal Aleman'®.

Como primera aproximacién podemos decir, siguiendo a Smend, que este prin-
cipio es a la relacion federal lo que el de la buena fe es a las relaciones de Derecho
Privado, tanto es asi que nuestra Corte Suprema se refiere a él utilizando como
equivalentes las nociones de “lealtad o buena fe federal”.

La Corte explica su contenido diciendo que, conforme a él, “en el juego armoénico
y dual de competencias debe evitarse el abuso de las competencias de un Estado
en detrimento de los otros”, de manera tal que los sujetos de la relacién federal
“coordinan sus facultades para ayudarse y nunca para destruirse”".

La condicién de “fundamento del sistema federal” lo coloca en una situaciéon
particular, como fuente de las demas conclusiones y principios que nos ocupan y
como perspectiva basica para abordar todas las cuestiones relativas a la relaciéon
federal.

b) La concertacion federal se da entre diversos sujetos que interactiian en
forma articulada

Segtin la doctrina del Méximo Tribunal la concertacién federal supone sujetos
que interactian de manera articulada en orden a una finalidad: la Nacién (o Go-
bierno Federal), las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. No hay
subordinacion de los estados particulares al gobierno central, sino coordinaciéon de
esfuerzos y funciones dirigidos al bien comun®. Por eso en esta materia “la Naciéon
no es sino uno de los Estados parte”'’ y las provincias son Estados que “conservan

(15) MIMENTZA MARTIN, Janira. “El desarrollo histérico del principio de lealtad federal en el
Derecho aleman”, UNED. Revista de Derecho Politico, N° 109, septiembre-diciembre 2020, pp. 271 a 275.

(16) STCF, 1961, Tomo 12, p. 205. Véase para un amplio desarrollo del tema LASO PEREZ,
Javier. “El principio de lealtad federal en el sistema constitucional Aleman”, en
p p

https:/ /revistasonline.inap.es > article >» download

(17) CSJN, 4.5.2021, “Gob. De la Ciudad de Bs.As. ¢/ E.N.”. Fallos 344:809; CSJN, 11.9.2018,
Fallos 341:1148; CSJN, 16.7.2020, “La Pampa, Pcia. de c/Mendoza, Pcia. de”, Fallos 343:603; CSJN,
11.9.2018, “Neuquén, Pcia. de ¢/ E.N.”, Fallos 341:1148.

(18) CSJN, 11.3.2021, “Corrientes, Pcia. de ¢/ E.N.”, Fallos 344:251; 4.5.2021, “Gob. Ciudad
Bs.As. ¢/ E.N.”, Fallos 344:809.

(19) CSJN, 24.11.2015, “Santa Fe, Pcia. de ¢/ E.N.”, Fallos 338:1389.
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su soberania absoluta en todo lo relativo a los poderes que no han delegado a la
Nacion” segtin un antiguo criterio de la Corte que ha sido reiterado recientemente®.

Como principio debe entenderse que la Ciudad de Buenos Aires ha quedado
equiparada a las provincias, porque es una “ciudad constitucional federada” y
“s6lo subsidiaria y excepcionalmente” estd sujeta a jurisdiccion federal cuando se
comprometieren intereses federales, pero “la regla es la prevalencia del ejercicio
regular de sus competencias locales”?.

Los fallos citados confirman la idea que anticipamos, segtin la cual la concerta-
cién federal supone actos resultantes del accionar voluntario de sujetos colocados
en pie de igualdad.

¢) La concertacién federal supone acuerdo de voluntades entre sujetos de la
relacion federal

En consonancia con los criterios mencionados en el punto anterior, pode-
mos afirmar también que la voluntad de los sujetos de la relacion federal que
concurren a formar un acuerdo en el marco de la concertacion federal, debe ser
exteriorizada de conformidad con las normas previstas en las constituciones locales de
cada una de las partes. Por eso la Corte Suprema ha desconocido relevancia
como exteriorizacién de voluntad de los sujetos federales, a las conformidades
dadas y atn a los votos emitidos por los diputados y senadores nacionales por
una provincia al aprobar una ley cuya constitucionalidad es luego cuestionada
por la misma provincia, ya que su representante natural para estos fines es el
gobernador y no pueden validamente hacerlo los legisladores nacionales “su-
plantando la representacion de esa soberania”?.

Ademas, esa expresion de voluntad debe ser expresa. No se puede considerar que
un sujeto federal ha prestado consentimiento a determinada medida por el silen-
cio, por el solo hecho de no haber cuestionado medidas similares adoptadas con
anterioridad por el Gobierno Federal u otro sujeto de la relacién, méxime cuando
de ese supuesto consentimiento tacito se pretende derivar una renuncia “a atribu-
ciones que, en cuanto reconocidas... en virtud de su status constitucional, resultan
irrenunciables”®. En otras palabras, no resulta oponible aqui la doctrina de los actos
propios ni hay expresion tacita de la voluntad.

Sin embargo, se ha reconocido que hay concertacion federal cuando, aun sin
acuerdo formal, hay normas federales que reconocen la necesidad de conformidad

(20) CSJN, 2.5.2019, “Canales, Mariano Eduardo” Fallos 342:697 y 2/7/2019, “Telefénica
Moviles Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de Gral. Gliemes”, Fallos 342: 1061.

(21) CSJN, 4.5.2021, “Gob. Ciudad Bs.As. ¢/ E.N.”, Fallos 344:809.
(22) CSJN, 24.11.2015, “Santa Fe, Pcia. de ¢/ E.N.”, Fallos 338:1389.
(23) C9JN, 4.5.2021, “Gob. Ciudad Bs.As. ¢/ E.N.”, Fallos 344:809.
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de autoridades provinciales para producir efectos y ésta ha sido prestada. Es el
caso en que las concesionarias del Estado Nacional de servicios de transporte de
pasajeros interjurisdiccionales, pretenden prestar servicios en tramos que inician y
concluyen dentro del territorio de una provincia, cuya ejecucion queda supeditada
a un “acto complejo” que requiere “la intervencién necesaria de cada una de las
provincias involucradas”, por cuanto los principios de naturaleza constitucional
que informan el federalismo de concertacion subyacen en la ley 12346 y su decreto
reglamentario”*.

d) La concertacién federal supone una “tarea”

Segtin la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la concertacion federal es una
tarea a cargo de “las autoridades politicas nacionales y provinciales, que deben con-
jugar intereses para potenciar el cumplimiento del texto constitucional, sin vaciar
de contenido el modelo federal del Estado (...)"*.

Pero debe tenerse presente que sobre los “poderes federales (Poder Ejecutivo
Nacional y Congreso Nacional)” pesa una responsabilidad especial, en su calidad
de “coordinadores del sistema federal de concertacién implementado con rango
constitucional”. De ahi que la Corte Suprema los haya exhortado a que “asuman
el rol institucional que les compete (...) y formulen las convocatorias (...) para
implementar el tan demorado sistema de coparticipacion”, aclarando que ello no
implica “relevar de responsabilidades a las jurisdicciones locales”?.

e) Los acuerdos interjurisdiccionales producen efectos juridicos

El Méximo Tribunal de la Nacién ha sefialado que de los acuerdos interjuris-
diccionales surgen derechos y obligaciones que rigen las relaciones entre los sujetos
federales que los suscriben y, en muchas ocasiones, vinculan también a los habitantes
de las comunidades federadas o generan derechos para ellos. En cualquiera de los
casos corresponde “reconocer plena eficacia normativa a los acuerdos”?.

Asi, por ejemplo, si una provincia asumio en un pacto el compromiso de derogar
determinada categoria de impuestos, la ley que los impone deviene inmediatamente
inconstitucional si no es derogada®. Incluso se ha considerado que, si una provincia
adhiri6 al sistema de proteccién integral de las personas con necesidades especiales
(Ley 24901) y se comprometi6 a establecer en su legislaciéon local un régimen nor-

(24) CSJN, 24.5.2011, “El Practico S.A. ¢/ Cérdoba, Pcia. de”, Fallos 334:626.
(25) CSJN, 4.6.2019, “Barrick Exploraciones Arg S.A. ¢/ E.N.”, Fallos 342:917.
(26) CSJN, 24.11.2015, “Santa Fe, Provincia de ¢/ E.N.”, Fallos 338:1389.

(27) CSYJN, 3.12.2009, “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de”, disidencia parcial
del juez Rozenkrantz; Fallos 342:2186.

(28) CSJN, 19.8.1999, “AGUEERA ¢/ Buenos Aires, Provincia de”, Fallos 322:1781.
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mativo sobre la base de principios andlogos, su incumplimiento no es ébice para
la efectiva vigencia de los derechos constitucionales, por lo que el Estado Nacional
debe responder, sin perjuicio de su derecho a repetir contra la provincia®.

En cuanto a los efectos juridicos que producen los acuerdos interjurisdiccio-
nales para los habitantes de las comunidades federadas, es evidente en el caso de
regulacion uniforme de materias propias de los poderes conservados por las pro-
vincias mediante leyes convenio, como ocurre por ejemplo en materia de transito
por carreteras con la Ley 24449 y sus modificatorias en la mayoria de las provincias.

f) De la concertacion federal surge un nuevo conjunto normativo denominado
“derecho intrafederal”

Si como dijimos, los acuerdos interjurisdiccionales tienen plena eficacia nor-
mativa, se nos plantea la cuestion de determinar la naturaleza y jerarquia de esas
normas dentro del ordenamiento juridico. Debemos partir de asumir que ellas no
encuadran de manera clara e indiscutible en ninguna de las tradicionales catego-
rias de nuestro ordenamiento juridico: derecho federal, derecho comtn y derecho
local, lo que genera dificultades en cuanto a la determinacién de la competencia
jurisdiccional por materia y a la jerarquia normativa.

Antes de la reforma de 1994 la Corte afirmaba: “la ley convenio de coparticipa-
cion impositiva es parte del derecho publico local, por lo que su alegada violacién
no habilita la instancia originaria”, aunque luego agregaba que lo era “con diversa
jerarquia”®. Pero después, comienza a sostener que las “creaciones legales del fe-
deralismo de concertacién configuran el Derecho Intrafederal y se incorporan, una
vez ratificado por la legislatura al derecho publico interno de cada estado provincial,
aunque con la diversa jerarquia que le otorga su condicién de ser expresién de la
voluntad comtin de los 6érganos superiores de nuestra organizacién institucional:
Nacién y provincias” y termina afirmando que “su gestacion institucional ubica a
los tratados o leyes convenio celebrados entre las provincias y el gobierno nacional
con un rango especifico dentro del derecho federal "',

Por eso la Corte Suprema ha sehalado claramente que de la concertacion federal
surgen restricciones tanto para los poderes provinciales® como para los poderes

(29) CS9JN, 5.12.2017, “S.J.L. C/ Comisién Nac. Asesora para la Int. De Personas Discapac. y
otro”. Disidencia del Juez Rosatti (CCF 012922/2006/CS001).

(30) CSJN, 28.8.1991, “Transportes Automotores Chevallier S.A. C/ Buenos Aires, Provincia
de”, Fallos 314:862.

(31) CSJN,19.8.1999, “AGUEERA c/ Buenos Aires, Pcia. de”, Fallos 322:1781; en igual sentido
CSJN, 20.5.2008, “OSPLAD ¢/ Catamarca, Pcia. de”, Fallos 331:1261; CSJN, 17/10/2019, “Entre Rios,
Provincia de ¢/ E.N.”, Fallos 342:1591.

(32) Asi, por ejemplo, en “Osplad ¢/ Catamarca” (20.5.2008, Fallos 331:1262) La Corte Supre-
ma declar6 inconstitucional una resoluciéon de autoridad provincial que disponia que los aportes de
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federales®, porque “la esencia misma del derecho intrafederal impone concluir que
las leyes-convenio y los pactos que lo componen no se encuentran en una esfera de
disponibilidad individual de las partes y sélo pueden ser modificados por otro acuerdo
posterior de la misma naturaleza, debidamente ratificado por leyes emanadas de las
jurisdicciones intervinientes”3*.

Sin embargo es dudoso que el alcance de esa restriccion consentida pueda llegar
a extenderse a la imposibilidad de modificar otros actos vinculados de alguna ma-
nera con el pacto, en determinadas condiciones. La duda surge a partir de la medida
cautelar dispuesta en la accién declarativa de inconstitucionalidad promovida por la
Provincia de Entre Rios junto a otras quince provincias en contra de los decretos por
los cuales el Poder Ejecutivo Nacional disponia fuertes reducciones en el Impuesto
al Valor Agregado y el Impuesto a las Ganancias que podrian haber impactado sen-
siblemente en la masa coparticipable. Nacen de alli varios interrogantes, entre ellos:
¢La prohibicién de modificar unilateralmente un acuerdo interjurisdiccional (en el
caso el de coparticipacion) se hace extensiva a otras normas vinculadas a aquél (en
el caso leyes de impuestos coparticipables)?; ;Esto ocurre en todos los casos o sélo
cuando hay una alteracion de proporciones tales que puede alterar sustancialmente
las bases del acuerdo?; ;Si la modificacion que se cuestionaba hubiera sido hecha
por el Congreso, también se hubiera considerado que habia bonus iuris fumus en las
provincias demandantes? La ausencia de una sentencia definitiva no autoriza mas
que a hacer conjeturas e impide sacar conclusiones, pero el solo hecho de que se
haya considerado que hay verosimilitud en el derecho invocado resulta por demas
novedoso y exige poner especial atencién en el caso.

8) Conflictos entre los sujetos de la relacién federal

La Corte ha sentado como regla que los conflictos entre provincias deben
procurar superarse “en virtud de la cooperacion y el entendimiento”*. Ello incluye la
intervencion -cuando asi haya sido pactada- de organismos interjurisdiccionales
“propios del federalismo de concertacion” (en el caso un comité de cuenca), como
“ambito adecuado para la construccion de la confianza que es necesaria para poder
generar soluciones (...) aceptables para todas las partes y, en su caso para prevenir

obra social de docentes transferidos de la Nacion a la provincia se efectuaran obligatoriamente a la
obra social de los empleados provinciales en violacién al derecho de opcién de los beneficiarios del
sistema legislado a nivel nacional y acordado con la provincia en el Convenio de Transferencia.

(33) Asi, por ejemplo, en “Santa Fe, Pcia. de ¢/ ENN.” (24.11.2015, Fallos 338:1389) declar6
inconstitucional el art. 76 de la Ley 26.078 que prorrogaba unilateralmente el plazo pactado para la
detraccion del 15% de la masa coparticipable convenida en el acuerdo entre el gobierno nacional y
los provinciales del 12.8.1992.

(34) CSJN, 24.11.2015, “Santa Fe, Pcia. de ¢/ E.N.”, Fallos 338:1389.

(35) CSJN, 3.12.2019, “Buenos Aires, Pcia. de ¢/ Santa Fe, Pcia. de”, Fallos 342:2186.
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y/ o solucionar posibles conflictos”*. Debe evitarse la judicializacién de aquellas
cuestiones que pueden ser resueltas por el didlogo federal, antes que por la inter-
vencion de los jueces™.

Pero, de no lograrse solucion por esas vias, corresponde la intervencion del Poder Ju-
dicial. Ello en tanto se haya configurado un caso o controversia en el que una parte
legitimada requiera su intervencién en ejercicio de su derecho a la jurisdiccion (art.
8inc. 1 Convencién Americana de Derechos Humanos), en especial para el ejercicio
del control de constitucionalidad. De manera muy especial, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién que “se encuentra obligada a velar porque se respete el sistema
institucional de division de poderes que establece la Constitucion (art. 1), tanto en
su aspecto material en el marco del sistema republicano ... como en su dimensién
territorial, propio del sistema federal argentino”, cuidando “que las atribuciones
asignadas a cada autoridad no sean entendidas de manera tan extensa que se vacie
el caracter federativo de la Constitucion”.

En estos supuestos, cuando el conflicto se plantea entre provincias o entre al-
guna/s de éstas y la Ciudad de Buenos Aires, la Corte Suprema actiia en ejercicio de
su “competencia dirimente”. Esta difiere en su naturaleza de la competencia jurisdic-
cional, entre otras cosas por ser de caracter prudencial con contenido discrecional
(aunque no arbitrario), con amplias facultades para determinar el derecho aplicable
y poniendo el acento en el principio de “buena fe”*.

Aun sin usar explicitamente la expresiéon “competencia dirimente”, la Corte
también ha distinguido la naturaleza de la jurisdicciéon que se la insta a ejercer
cuando el conflicto se da entre el Gobierno Federal y un grupo de provincias y la
naturaleza de la cuestién “concierne a las relaciones politicas entre los Estados”,
en cuyo caso ha dicho “no puede cehirse a las previsiones legales aplicables a los
comunes reclamos por el cobro de una suma de dinero” ya que la solucién del caso
requiere “resolver conflictos interestatales”*.

h) Regla basica de interpretacion del reparto de competencias entre los suje-
tos de la relacién federal

En una conclusién que no es sino una derivacién légica y necesaria de la regla
del art. 121 CN, que a su vez es consecuencia del proceso histérico de construccién
de la federacion argentina, la Corte Suprema ha dicho que “Todo analisis de las
atribuciones federales debe partir del canénico principio de interpretaciéon segiin el

(36) CSJN, 16.7.2020, “La Pampa, Pcia. de ¢/ Mendoza Pcia. de”, Fallos 343:603.
(37) CSJN, 4.6.2019, “Barrick Exploraciones Argentinas SA ¢/ E.N.”, Fallos 342:917.
(38) CSJN, 4.5.2021, “Gob. Ciudad Bs.As ¢/ EN”, Fallos 344:809.

(39) CSJN, 16.7.2020, “La Pampa, Pcia. de ¢/ Mendoza, Pcia. de”, Fallos 343:603.
(40) CSJN, 24.11.2015, “Santa Fe, Pcia. de ¢/ E.N.”, Fallos 338:1389.
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cual (...) debe siempre ceriirse a la lectura mds estricta” la determinacioén de los poderes
conferidos a la Nacién y el caracter en que lo fueron, porque los postulados basicos
del federalismo constitucional perderian realidad si se invalidara cualquier norma
provincial que apenas se aparte un apice de la regulacion concurrente de la Nacion
o se permitiera que el Estado Federal regule sobre todo aspecto que de alguna forma
vaga e injustificada se relacione con competencias que la Constitucion le asigna*'.

Pero no es poca cosa que la Corte Suprema haya explicitado de manera tan clara
el caracter restrictivo con que debe interpretarse toda asignacion de competencia
al gobierno central, porque atn siendo una consecuencia obvia del texto explicito
de la Constitucion, han sido muchos los fallos en los que a lo largo de la historia,
el Maximo Tribunal se ha apartado de ese “canénico principio de interpretacion”
y se ha inclinado por otras interpretaciones que han favorecido el centralismo,
desnaturalizando el principio federal.

V. Conclusion

Lo dicho nos lleva a concluir que el federalismo de concertaciéon no es todavia
un concepto juridico acabado, sino por el contrario, es una nocién que abarca un
conjunto de instituciones en pleno proceso de construccién con aportes desde la
doctrina y desde la dimensién normativa, pero por sobre todo desde la elaboracién
jurisprudencial que en los tltimos afios ha avanzado mucho en precisiones concep-
tuales, llenando vacios que las normas no habian cubierto.

El perfeccionamiento del federalismo de concertacion es, entonces, una tarea
a realizar para los argentinos, si queremos en pleno siglo XXI, continuar y hacer
realidad algtin dia el mandato constitucional que desde 1853 nos insta a construir
la reptblica federal.

(41) CSJN, 4.5.2021, “Gob. de la Ciudad de Bs.As ¢/ E.N.”, Fallos 344:809.
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Resumen: El trabajo, inspirado en el libro de Tolstoi, frente a la Guerra en
Ucrania, revisa percepciones lingiiisticas, histéricas y filoséficas de la guerra y
la paz, al igual que recuerda los principales instrumentos normativos nacionales
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Consideracion introductoria

Inspirados en el titulo del libro de Lev Tolstoi y frente al conflicto que vive
actualmente Ucrania, invadida por fuerzas armadas de la Federacién de Rusia, nos
parece oportuno analizar qué significa y qué vigencia tienen estos términos que
estan incluidos en el texto de nuestra Constitucién Nacional.
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I. Guerra en Ucrania

El 24/2/22 Rusia, junto a Bielorrusia, decidi6 realizar lo que denominé como
una “operacion especial” por la que invade Ucrania, y lo pretende justificar tres dias
después de haber reconocido la independencia de las regiones separatistas de Do-
netsk y de Lugansk, ubicadas dentro de la cuenca oriental de Donbés; declaradas
independientes en 2014, el mismo afio en que Rusia anex6 a Crimea. Esta agresion
de Rusia hizo abandonar de Ucrania a 4,5 millones de personas, ademas de producir
millones de desplazados internos.

Elegido por el pueblo, el presidente de Ucrania desde 2019 es Licenciado en
Derecho y comediante Volodymyr Zelensky, un judio que habla también ruso. El
presidente de Rusia es Vladimir Putin del partido Rusia Unida, de religiéon ortodoxa
y ex miembro de la KGB, que es presidente o primer ministro de ese pais desde
1999. Los gobiernos de Rusia y de Ucrania se reprochan mutuamente obrar como
el “nazismo”.

E125/2/22 el veto de Rusia impidi6 aprobar una resoluciéon del Consejo de Se-
guridad que condenaba la invasiéon ordenada por Putin sobre Ucrania y que cont6
con el voto favorable de 11 de los 15 miembros que lo componen, y hubo 3 absten-
ciones. Esta resoluciéon ordenaba a Rusia “el cese inmediato del uso de la fuerza contra
Ucrania y que se abstuviera de toda nueva amenaza o uso ilegal de la fuerza contra cualquier
Estado miembro de las Naciones Unidas”. Y exigia, que Rusia se retirase inmediata, total
e incondicionalmente todas sus fuerzas militares del territorio de Ucrania dentro
de sus fronteras internacionalmente reconocidas, y reafirmaba el compromiso del
Consejo de Seguridad con la soberania, la independencia, la unidad y la integridad
territorial de Ucrania dentro de sus fronteras internacionalmente reconocidas.

Ante el veto de Rusia en el Consejo de Seguridad de la ONU, la Asamblea de
la Naciones Unidas con 141 votos a favor, 5 en contra y 34 abstenciones “deplora
en los términos mas fuertes” la “agresion de Rusia contra Ucrania” y exige “ponga fin de
inmediato” al uso de la fuerza y que “retire de inmediato” todas sus fuerzas militares
de Ucrania.

La cumbre de Jefes de Estado de la Unién Europea (Bruselas, 23/6/22) otorgo
un fuerte respaldo politico a Ucrania al anunciar que era un pais candidato para
integrar dicha Unioén. En el G-7 (Baviera, 26 y 27/6/22), se decidieron nuevas san-
ciones y medidas econémicas contra Rusia, ademds de disposiciones para enfrentar
la crisis energética. En la cumbre de la OTAN (Madrid, 29 y 39/6/22), los jefes de
Estados sefialaron a Moscti como una clara amenaza, y por unanimidad decidieron
expandir la alianza con la inclusién de Suecia y Finlandia y adoptaron medidas
para una mayor presencia militar en el este europeo. La Organizacién del Tratado
del Atlantico Norte, una alianza de 30 democracias, se realizé en medio de una
coyuntura estratégica que reforzé los vinculos transatlanticos.
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La valiente resistencia de Ucrania la justifica el art. 52 de la Carta de la ONU que
declara: “el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque
armado contra un miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto el Consejo de Segquridad
haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la sequridad internacionales”.
Lo que no pudo ocurrir en este caso por el veto de Rusia, el pais agresor.

Es urgente que todos los paises del mundo breguen para que este conflicto
termine de una vez por todas, especialmente teniendo en cuenta que estos paises
poseen armas atomicas.

Antonio Guterres, Secretario General de la ONU, ha dicho: “Las Naciones Unidas
nacieron de la guerra para acabar con la guerra. Hoy ese objetivo no se ha conseguido. Pero
no debemos rendirnos. Debemos dar una oportunidad a la paz”.

II. Constitucion argentina

De las 11954 palabras que componen su texto, sélo 6 veces se usa el término
“guerra” en otros tantos articulos (75 incisos 25 y 27; 99, inc. 15; 126 -referido a “bu-
ques de guerra”- y 127 -respecto de “guerra civil” en provincias-); y la expresion
“paz” en sdlo 4 oportunidades (en el predmbulo -referida a la “paz interior”-, y en
los articulos 27 y 75 incisos 25 y 27).

En el art. 21: “Todo ciudadano argentino estd obligado a armarse en defensa de la patria
y de esta Constitucion, conforme a las leyes que al efecto dicte el Congreso y a los decretos del
Ejecutivo nacional. Los ciudadanos por naturalizacion son libres de prestar o no este servicio
por el término de diez afios contados desde el dia en que obtengan su carta de ciudadania”.

Enelart. 75, dice que: “Corresponde al Congreso:(...) 25. Autorizar al Poder Ejecutivo
para declarar la guerra o hacer la paz. 26. Facultar al Poder Ejecutivo para ordenar repre-
salias, y establecer reglamentos para las presas. 27. Fijar las fuerzas armadas en tiempo de
paz y guerra, y dictar las normas para su organizacion y gobierno.

28. “Permitir la introduccion de tropas extranjeras en el territorio de la Nacion, y la
salida de las fuerzas nacionales fuera del él”.

El art. 99, dice: “El presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones:(...)

12. Es el comandante en jefe de todas las fuerzas armadas de la Nacion”. 13. Provee
los empleos militares de la Nacion: con acuerdo del Senado, en la concesion de los empleos
o grados de oficiales superiores de las fuerzas armadas; y por si solo en el campo de batalla.
14. Dispone de las fuerzas armadas, y corre con su organizacion y distribucion segiin las
necesidades de la Nacion. 15. Declara la guerra y ordena represalias con autorizacion y
aprobacion del Congreso”.

El art. 119, dispone: “La traicion contra la Nacion consistird uinicamente en tomar las
armas contra ella, o en unirse a sus enemigos prestiandoles ayuda y socorro. El Congreso fijard
por una ley especial la pena de este delito; pero ella no pasard a la persona del delincuente,
ni la infamia del reo se transmitird a sus parientes de cualquier grado”.
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El art. 126: dice que: “Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacion. No
pueden (...) armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasion exterior o
de un peligro inminente que no admita dilacion dando luego cuenta al Gobierno Federal (...)".

II1. Nivel internacional

La guerra estd prohibida por el art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas cuan-
do declara que: “Los Miembros de la Organizacion en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integracion territorial o
la independencia politica de cualquier estado o en cualquier otra forma incompatible con los
Propésitos de las Naciones Unidas”.

Sin embargo, el art. 51 de la misma Carta establece: “Ninguna disposicion de esta
Carta menoscabard el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en
caso de ataque armado contra un miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto el Consejo
de Sequridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la sequridad in-
ternacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima
defensa serdn comunicadas inmediatamente al Consejo de Segquridad y no afectardn en manera
alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer
en cualquier momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su art. 27 referido a
“Suspension de Garantias”, regla que “1. En caso de guerra, de peligro piiblico o de otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, éste podrd adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrarien discriminacion algunas fundada en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social. 2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de
los derechos determinados en los siquientes articulos: 3. (Derecho al reconocimiento de la
personeria juridica); 4. (Derecho a la vida); 5. (Derecho a la integridad personal); 6. (Pro-
hibicion de la Esclavitud y servidumbre); 9. Principio de legalidad y de retroactividad); 12.
(Libertad de conciencia y de religion); 17. (Proteccion a la familia); 18 (Derecho al nombre);
19 (Derecho del nitio); 20. (Derecho de la nacionalidad); 23. (Derechos politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”.

La Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes en su art. 2.2, dispone: “En ningiin caso podrin invocarse circunstancias
excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna
o cualquier otra emergencia ptiblica como justificacion de la tortura”.

La Convencién sobre los derechos del Nifio, en el art. 38, declara que: “I. Los
Estados Partes se comprometen a respetar y velar porque se respeten las normas del dere-
cho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que sean
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pertinentes para el nifio. 2. Los Estados Partes adoptarin todas las medidas posibles para
asegurar que las personas que avn no hayan cumplido los 15 arios de edad no participen
directamente en las hostilidades”.

La Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas dice
en el art. 10: “En ningiin caso podrin invocarse circunstancias excepcionales, tales como
estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emer-
gencia publica, como justificacion de la desaparicion forzada de personas. En tales casos, el
derecho a procedimientos o recursos judiciales rdpidos y eficaces se conservard como medio
para determinar el paradero de las personas privadas de libertad o su estado de salud o para
individualizar a la autoridad que ordeno la privacion de la libertad o la hizo efectiva”.

IV. Ley de Defensa Nacional

Nuestra ley 23554 de defensa, reformada por la 24059, regla el Sistema de Defen-
sa Nacional “para enfrentar las agresiones de origen externo” (art. 2), y a fin de determinar
las hipétesis de conflicto y las de guerra, formular los planes del caso y elaborar la
conduccién de las fuerzas armadas, asi como la movilizacién nacional, asegurar la
ejecucion de las operaciones, controlar las acciones de la posguerra, etcétera (art. 8).
Crea el Consejo de Defensa Nacional (art. 9 inc. b), que asistira y asesorara al Presi-
dente en caso de “determinacion de conflictos, de las hipdtesis de conflictos y de guerra”
(arts. 10 y 12), y esta presidido por el presidente e integrado por el vicepresidente,
los ministros del Gabinete nacional y el responsable del organismo de mayor nivel
de inteligencia. El ministro de Defensa podra ser acompafiado por el Jefe del Estado
Mayor Conjunto y los jefes de los Estados Mayores Generales cuando el ministro
lo considere necesario. Los presidentes de las comisiones de Defensa del desplazar
a la politica interna de los estados a un segundo lugar.

V. Guerra contra el terrorismo

El atentado del 11 de septiembre de 2001 (11-S) en Estados Unidos, la invasion
aIrak y Afganistan, los conflictos entre drabes e israelitas, en Siria, Libia y en Sudan
del Sur, los atentados terroristas perpetrados por el grupo autodenominado Estado
Islamico (ISIS) y por terroristas solitarios en Europa, en los tiltimos afios, confirman
esta tendencia.

Los acontecimientos del 11-S han impactado al mundo globalizado especial-
mente por la declaracién de la guerra contra el terrorismo que declaré el gobierno
de los Estados Unidos y por la alianza entre Estados propuesta por el mismo en
contra del oculto enemigo terrorista. Esto cambia radicalmente el concepto la doc-
trina elaborada en el Derecho sobre la guerra.

Para Grocio la guerra es una lucha entre Estados, y no hay que confundirla
con las represalias militares. Hay autores que exigen que la guerra sea declarada.
La simple ruptura de relaciones diplomatica entre Estados no significa necesaria-
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mente que haya guerra. Alfred Verdross dice que: “La guerra es, pues, una situacion
de violencia entre dos o mds Estados, acompariada de la ruptura de las relaciones pacificas”.

La doctrina de la “guerra justa” elaborada en el siglo XVI por Francisco de Vitoria
y Francisco Suarez no la justifica a la misma por la diversidad de religién, ni por el
proposito de ensanchar los dominios territoriales, sino por la “injuria grave”, cuando
su reparacion no pueda ser alcanzada por medios pacificos y que los males que la
misma acarree no sean superiores a los bienes que le aportan a la reptiblica o al orbe,
en general. Los prisioneros, rendidos, y rehenes no deben ser asesinados durante la
guerra. La guerra, para estos autores, no debiera ser hecha con odio sino sé6lo por
espiritu dejusticia. Y el triunfo deberia ser moderado. Con la guerra se pensaba que
se realizaba el Derecho. Desde fines del siglo XVIII hasta la primera guerra mundial
fue considerada un medio licito para solucionar conflictos internacionales. El Papa
Francisco acaba de declarar que la doctrina de la guerra justa deberé ser revisada.

Al tema de la seguridad hay que agregar muchos otros a nivel global, que se
han agravado por los conflictos bélicos, como por ejemplo el de las migraciones, ya
que en 2001, méas de 84 millones de personas fueron obligadas a dejar sus paises,
segtn datos del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Refugiados que
superan las de los afos anteriores. Cerca de 235 millones de personas requirieron
ayuda humanitaria y proteccién durante 2021 en el mundo, segtn la Oficina de
Coordinacién de Asuntos Humanitarios de la Naciones Unidas. En 2021 entraron
a territorio europeo 200 mil migrantes, la mayoria de Siria, que estaba en guerra.
En Venezuela 6 millones de refugiados y migrantes dejaron el pais (20% de su po-
blacién). En la Ucrania invadida han emigrado mas de cuatro millones de personas
por la guerra desatada por Rusia.

En el mundo interdependiente y globalizado, en el cual nos encontramos sin
un gobierno mundial -como lo sofi6 en el siglo XVI Francisco de Vitoria, y poste-
riormente Emanuel Kant, Jacques Maritain y Arnolt J. Toynbee- es necesario que se
establezcan acuerdos que contemplen politicas comunes entre Estados que generen
confianza mutua para enfrentar los problemas que hacen a la seguridad.

VI. Paz y guerra

Para la Real Academia Espafiola “paz” es: “Situacion en la que no existe lucha
armada en un pais o entre paises”. “Relacion de armonia entre las personas, sin enfrenta-
mientos ni conflictos”. “Acuerdo alcanzado entre las naciones por el que se pone fin a una
guerra”. “Ausencia de ruido o ajetreo en un lugar o en un momento”. “Estado de quien
no estd perturbado por ningtin conflicto o inquietud”. Y “guerra” es la “desavenencia y
rompimiento de la paz entre dos o mds potencias”. “Lucha armada entre dos o mds naciones
o entre bandos de una misma nacion”. “Pugna (oposicion, rivalidad)”. “Lucha o combate,

aungue sea en sentido moral”. “Oposicion de una cosa con otra”.

La “paz” segtin la Corte Constitucional Colombiana puede entenderse:
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“1. Como fin o proposito, tanto del derecho interno como del derecho internacional.
2. Como estado ideal.

3. Como protocolo de actuacion en medio de los conflictos.

4. Como derecho colectivo.

5. Como derecho fundamental o subjetivo.

6. Como deber ciudadano o constitucional”.

VII. Reflexiones

Asi, por ejemplo, la paz es un valor que tiende hacia un estado ideal y es un
derecho que prevé un deber correlativo. Por ello, al considerar la paz como un
concepto polivalente, que adquiere diferentes dimensiones, cualidades y fuerza
vinculante segtn sea el contexto desde el que se mire, los sujetos que involucra,
las herramientas de proteccién y el fin que persigue, sirve incluso como parametro
directo del control de constitucionalidad de las normas.

German J. Bidart Campos dice, refiriéndose a la Argentina, que: “Hay que obser-
var que la constitucion no somete la declaracion de guerra a condicionamientos o requisitos
de situacion, como si lo hace cuando prevé en qué casos procede la intervencion federal o el
estado de sitio; ello significa que, respetada la competencia formal antes referida, dependen
del criterio, la discrecion y la prudencia del congreso y del poder ejecutivo declarar o hacer
la querra, y la paz (...). El hecho de la guerra en si mismo no puede ser reputado inconstitu-
cional, porque dispuesta la guerra por los 6rganos competentes, la querra queda habilitada
por la constitucion. Esto no quiere decir que en ocasion de la guerra quede permitido violar
la constitucion, ni que los poderes de guerra sean superiores a ella, o sean susceptibles de
usarse de cualquier manera (...)".

El Congreso y Presidente de la Reptblica son las autoridades que deciden
respecto de la guerra, el primero debe autorizarla y el segundo declararla y dirigir
su ejecucion. El Consejo de Seguridad Nacional, que existe por la ley de Defensa
Nacional, participa también en las tomas de decisiones.

Néstor Pedro Sagtiés dice que: “Es obvio que la Constitucion ha querido que actos
tan significativos como la guerra y la paz quedasen bajo la operatividad de dos poderes, al
menos. En la prdctica argentina, el Congreso se ha expedido por ley declarando la guerra
con Paraguay (ley 125), y también por ley, aprobando el tratado de paz con ese Estado (ley
769). El estado de guerra con Alemania y el Japon se dispuso por decreto ley 6945/45. La
ley 14049 dio por concluida la guerra con Alemania, y la ley 14118 aprobé el tratado de
paz con el Japon. En el caso del conflicto con Inglaterra en Malvinas (1982), no hubo de-
claracion de guerra”.

Alfred Verdross afirma -como ya lo sefialaramos- que “La guerra es (...) una
situacion de violencia entre dos o mds Estados, acompariada de la ruptura de las relaciones
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pacificas”, pero sus constituciones y normas complementarias no explicitan los fines
y valores que la justifican. Pareceria que estas trascendentes cuestiones han sido
delegadas al Derecho Internacional. Esto cambi6 después de la declaracion de guerra
al terrorismo del Presidente de USA George W. Bush después del 11 de setiembre
de 2001, ya que la misma no es de un estado contra otro, porque el enemigo, el “eje
del mal”, es inicialmente indefinido.

La Constitucién y las normas complementarias son explicitas en determinar
los fines y valores que la justifican y la limitan. Esto también ha sido delegado al
Derecho Internacional a donde en estos tltimos tiempos se han producido algunas
variantes que es importante recordar.

La “guerra justa” se entendié como una forma de realizaciéon del Derecho, para
la doctrina de Francisco Sudrez y Francisco de Vitoria; después del Tratado de
Paris del 27 de agosto 1928 (Kellogg) que la prohibe como “instrumento de politica
nacional” y debe limitarse a la idea de guerra “defensiva”, sea porque el Estado ha
sido atacado o porque sea inminente que ello ocurra, a esto es lo que se podria
considerar como “guerra licita”. Ello no siempre ha sido asi, y el caso de Kosovo,
donde la finalidad “humanitaria” que impulsé6 a las potencias que intervinieron en
dicha region, desplazé la diferencia que habia entre guerra ofensiva y defensiva.
La guerra “preventiva” habia sido considerada por el Derecho Internacional como
una guerra “ofensiva”, sin embargo a partir de la guerra declarada al terrorismo por
el presidente George W. Bush, después del 11 de setiembre del 2001, lo ocurrido
en Afganistan y con Irak, esto ha cambiado. La idea de “sobrevivencia” ha cobrado
también significacion entre los justificativos de la guerra.

Si bien la idea directriz del derecho de toda guerra es causar dafios militarmente
al enemigo y son licitos todos aquellos medios conducentes a la derrota del mis-
mo, esto estd limitado por una serie de prohibiciones que tienden a humanizarla
y mitigar asi los dolores que la misma produce en la medida en que los intereses
militares lo permitan. Esto no ha sido tratado por las Constituciones, pero ha sido
ampliamente desarrollado por el Derecho Internacional.

Estos limites son resumidos por Verdross, en
“(...) tres principios (...):

5.1. Las acciones militares solo pueden dirigirse directamente contra combatientes y
objetivos militares.

5.2. Se prohiben los medios que causen sufrimientos o dafios superfluos, que no sean
necesarios para la derrota del enemigo.

5. 3. Se prohiben los medios pérfidos, que atenta contra el honor militar”.
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Con la declaracion de guerra al terrorismo por parte del gobierno de USA,
con motivo de los atentados del 11 de setiembre de 2001, el concepto de guerra ha
mutado, por las siguientes razones:

1. Porque en este caso no hay guerra entre estados nacionales, el enemigo, “terrorista”,
al menos no lo es;

2. Tampoco es previsible determinar el “teatro de las hostilidades”, como posible de
las acciones bélicas ya que el mismo se ha “globalizado”, y tampoco lo es el “teatro de
operaciones”, donde las mismas se ejecutan efectivamente.

3. Ni el “derecho de defensa” ni las “razones humanitarias” son necesariamente su
fundamento. Se admite la “guerra preventiva”, como ocurrié con Afganistin.

La Alianza entre los Estados, que acompania al presidente George W. Bush, en
esta guerra implica no solamente una delegacién de facultades de los congresos o
parlamentos a los gobiernos o autoridades ejecutivas, como se daba en las guerras
entre Estados, sino que ademas de ello los Estados aliados delegan a su vez a la
primera potencia -que la comanda-, los Estados Unidos de América, y dentro del
mismo a su Presidente, la decisién de determinar quién es el enemigo; el “teatro de
las hostilidades” y “de operaciones”; las potencias que seran agredidas, incluso preven-
tivamente; y, ademas, se le concede la tltima palabra sobre el uso de los recursos
de personal y material bélico que aportan los paises aliados.

Este concepto de guerra implica mayor limitacion de los derechos humanos
de ciudadanos y habitantes de los paises alineados en esta alianza, que lo ocurrido
en las guerras clasicas. Estados Unidos de América ha dictado del USA Patriotic
Act y muchas disposiciones legales y decisiones gubernamentales que restringen
seriamente derechos civiles.

Los controles parlamentarios que la Constitucion prevé es que el Congreso
ademas de autorizar la declaracion de guerra, debe controlar de las decisiones del
Poder Ejecutivo y de las Fuerzas Armadas. La Argentina tiene un Consejo de De-
fensa Nacional, en virtud de la Ley de Defensa Nacional.

Los derechos humanos en la guerra deben ser respetados, aunque su ejercicio
pueda ser limitado, lo que asi esté previsto en tratados internacionales, por ejemplo
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, e incluso por algunas normas
de constitucionales.

Las relaciones de vecindad entre Chile y Argentina no han sido f4ciles, en es-
pecial por lo dificil que ha sido administrar la larga frontera que las une, y méas de
una vez se produjeron graves tensiones que los llevaron al borde de la guerra. Por
suerte estas circunstancias movieron a ambos gobiernos no sélo a superarlos sino
a declarar en el Tratado firmado en el Vaticano en 1985 que: “(...) respondiendo a los
intereses fundamentales de sus pueblos, reiteran solemnemente su compromiso de preservar,
reforzar y desarrollar sus vinculos de paz inalterables y amistad perpetua” (art. 1).
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A esto no s6lo contribuy6 decisivamente el Papa Juan Pablo II con su oportuna
y exitosa mediacion, sino también los pueblos y sus representantes en los Congre-
sos de los dos paises. Prueba de ello es el resultado del plebiscito por el Beagle de
1985 en Argentina y la gestion de parlamentarios de ambos paises para superar el
diferendo por los hielos continentales.

También es digno destacar el haber acordado un completo mecanismo de re-
solucion de conflictos, con procedimientos de conciliacién y arbitraje, en el Tratado
de Paz y Amistad de 1985.

VIII. Conclusiones
De todo lo dicho cabe concluir:

1. Que en una proxima revisiéon de nuestra Constitucién seria importante de-
sarrollar més y mejor el instituto de la guerra, prohibiéndola como “instrumento
de politica nacional”, fijondole su alcance, sus limites, su relaciéon con los derechos
humanos, civiles y militares.

2. Que las decisiones de las mismas sean tomadas y controladas por los poderes
legislativos y ejecutivos.

3. Que seria importante reconocer los procedimientos bilaterales y multilaterales
que hay que agotar antes de declarar la guerra.

4. Que también seria importante regular las alianzas que se gesten internacio-
nalmente con propositos de resolver problemas como el del terrorismo.

5. Que habria que dar jerarquia constitucional al Tratado con Chile de Paz y
Amistad de 1985, por los altos principios que lo informan.

6. Que deben prohibirse a través de convenciones o tratados internacionales las
armas nucleares, como ya ocurrié con las quimicas y biolédgicas.

7. El derecho internacional debera regular la llamada guerra contra el terrorismo.

8. Deberemos intentar nuevamente realizar el ideal histérico sanmartiniano de
“las provincias unidas del sur”, proclamado en nuestra Declaracion de Independencia
y recordado en las estrofas del Himno Nacional Argentino, y, que no es otro, que
la integracion Latinoamericana, siguiendo el ejemplo de la Unién Europea; y de un
gobierno mundial, como alguna vez propusieron Francisco de Vitoria, Immanuel
Kant, Jacques Maritain y Arnold Toynbee.
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Resumen: Francisco de Vitoria fue el primer intelectual que reflexion6 sobre las
nuevas caracteristicas que el descubrimiento de América traeria a la organizacién
del mundo. Utiliz6é argumentos doctrinales, por lo que se le reconocié la pater-
nidad del derecho internacional, tal como se desarroll6 en los siglos posteriores.
Tuvola virtud de considerar la existencia de un fotus orbis, que hoy llamarfamos
“comunidad internacional”. Luego, rivalizaria con Hugo Grocio en relacién con
la paternidad de esta rama del derecho. Sin embargo, su pensamiento quiza no
fue bien entendido. Vitoria no estaba pensando en un ordenamiento cuyo centro
fuera el Estado sino la persona.
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Abstract: Francisco de Vitoria was the first intellectual who reflected on the new
characteristics that the discovery of America would bring to the organization of
the world. He used doctrinal arguments by which his paternity of international
law was recognized, as it developed in subsequent centuries. He had the vir-
tue of considering the existence of a fotus orbis, which today we would call the
“international community”. He would later rival of Hugo Grotius in relation to
the paternity of this branch of law. However, the thought of him was perhaps
not well understood. Vitoria was not thinking of a legal system whose center
was the State, but the person.
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de Vitoria versus Hugo Grocio. V1. ;Sirve el pensamiento vitoriano para funda-
mentar el nuevo orden juridico global actual? VII. Los nuevos paradigmas de la
sociedad internacional mas cerca del totus orbis que los existentes en el siglo XVI.
VIII. Caracteristicas del derecho global actual y las ideas vitorianas.

I. Introducciéon

El llamado Siglo de Oro espafiol se caracterizo, en el contexto en el que se de-
sarrolla este articulo, en la elaboracién intelectual de una escuela de pensamiento
que argumentdé muchos de los aspectos que hemos considerado hasta la fecha como
el derecho internacional.

Esta escuela de pensamiento se desenvuelve en el &mbito universitario europeo,
principalmente Paris, Roma, Coimbra y Bolonia'; sin embargo, donde realmente se
desarrolla es en las universidades hispanicas. S6lo entre 1500 y 1560 se crean en todo
el vasto territorio del imperio espafiol, dieciocho universidades, pero ya existian al-
gunas tan importantes, como Salamanca, Alcald de Henares o Valladolid? que eran,
por ese mismo orden, las universidades que mas alumnos tenian en toda Europa.

Esta confluencia de circunstancias hizo que los grandes pensadores se acercaran
a Salamanca, de tal manera que al conjunto de intelectuales que desarrollaron ideas
en torno a lo que hoy conocemos como derecho internacional se le conoce como
Escuela de Salamanca de derecho internacional® o, menos apropiadamente, como
Segunda Escolastica*. Esta aproximacion escoldstica se acepta por la cuestiéon me-
todolégica, porque “enunciaba un principio, ordenaba los argumentos en su favor
y aducia los argumentos contrarios, para deducir al fin las propias conclusiones”®.

Es verdad que no fue sélo Francisco de Vitoria, sino que también el pensamiento
estructurado de la constitucion de una comunidad internacional partia del analisis

(1) Para ver un mapa de las universidades existentes en Europa a principios del siglo XVI,
véase COLBECK, Ch. The Public Schools Historical Atlas, Nueva York-Londres-Bombay, Longmans y
Green, 1905, p. 23.

(2) Estosdatos pueden verse en PROGLER, D. English Students at Leiden University, 1575-1650,
Farnham (Surrey), Ashgate, 2013. También véase en WERNER, TH. y VERDONK, R. Encuentros en
Flandes. Relaciones e intercambios hispanoflamencos a inicios de la edad moderna, Lovaina (Bélgica), Leuven
University Press, 2000.

(3) Enrealidad, se le llama Escuela Espafiola, pero el hecho indiscutibe fue que hubo una
Escuela de Salamanca de universal renombre. Véase RODRIGUEZ MOLINERO, M. “La doctrina
colonial de Francisco de Vitoria, legado permanente de la Escuela de Salamanca”, Anuario de Filosofia
del Derecho, vol. VIII, 1991, pp. 43-75, especialmente pp. 45-49.

(4) TORRENTRUIZ, A. “Segunda Escolastica Espafiola y renovacién de la ciencia del derecho
en el siglo XVI”, Teoria e Storia del Diritto Privado, nam. 6, 2013, pp. 1-77.

(5) “El descubrimiento de América y el derecho internacional publico”, Viajes Juridicos, 10
de julio de 2020, disponible en: https;//viajesjuridicos.con/2020/07/10/el-descubrimiento-de

40



PABLO ANTONIO FERNANDEZ SANCHEZ

y el estudio de un conjunto de hombres que constituyeron, como he dicho, una Es-
cuela. Asi lo piensa el profesor Riaza, considerando que estamos ante una escuela
propiamente dicha. Analiza los escritos de Vitoria, Soto, Molina y Suérez, donde
encontré un método comdn, una temaética coincidente y una raiz filoséfica tinica:
el tomismo, para llegar a la conclusion de que conforma una auténtica escuela®.

Tal vez, no constituyeron una “escuela” en el sentido clasico’. Sin embargo, lo
que tenian en comun era que todos analizaron la conquista de América desde un
punto de vista critico. Dirigieron, por primera vez, sus ideas centrales hacia la dig-
nidad de los seres humanos. Los derechos humanos fueron defendidos para toda
la humanidad. Esto suponia una novedad.

También establecieron reglas para la ocupacion del nuevo mundo. El emperador
no tenia derecho a la posesion de nuevas tierras. Los indios tenian el derecho de con-
servar sus propios territorios, y ambos mundos (europeo e indio) tenian el derecho
a la igual soberania. La convivencia intercultural fue un postulado de la Escuela.

Francisco de Vitoria y, después, Francisco Suérez fueron los dos eruditos mas
importantes que contribuyeron a la construccion del derecho internacional. Sin em-
bargo, a Francisco de Vitoria se le atribuye la paternidad del derecho internacional,
porque Suarez se ocupd mas de la filosofia del derecho®.

Ahora bien, me he preguntado si de verdad fue el padre del derecho internacio-
nal, y larespuesta va a requerir el andlisis de los fundamentos de este sector doctrinal,
para determinar si ese anélisis es coincidente con el pensamiento vitoriano. Si lo es,
al ser Vitoria el primer pensador que hablé de estas cuestiones deberia declararse
la paternidad de la elaboracién y sistematizacion de este ordenamiento. Si no es
coincidente, habrd que determinar que no lo es o que es padre de algo diferente
que puede o no coincidir con un ordenamiento parecido, pero méas vivo o, como se
dirfa ahora, mas liquido.

Como hipétesis, si analizamos el proceso de globalizaciéon actual, tal vez po-
driamos convencernos de que Vitoria pensaba en una sociedad internacional mucho
mas parecida a la actual que aquella a la que iba destinada en el siglo XVI. Por tanto,
quizd, lo que luego seria el derecho internacional que hemos considerado clasico
hasta ahora no era exactamente lo que consideraba Vitoria. Eso puede afirmarse
cuando observamos el marco de preocupacioén intelectual de Vitoria, cuyo objeto

(6) RIAZA MARTINEZ OSORIO, R. “La escuela espafiola del derecho natural”, Revista de
Cultura y Vida Universitaria, 1925.

(7)  Sin embargo, a la muerte de Vitoria en 1547 habia mas de treinta catedraticos discipulos
de Vitoria en las universidades espafiolas, entre ellos Domingo de Soto, Diego Covarrubias, Melchor
Cano y Fernando Vazquez de Menchaca.

8) SUAREZ, F. Tractatus de legibus ac Deo legislatore, Madrid, CSIC, 1971-1981, 8 vols., Esta

edicién es una edicion critica bilingtie (latin y espafiol) basada en la edicién original publicada en
Coimbra en 1612.
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se aproxima mads a los intereses generales actuales que a los intereses comunes de
los Estados; se aproxima més a una sociedad o comunidad integrada que a una
sociedad de Estados yuxtapuestos.

Para explorar estas ideas, por tanto, voy a utilizar algunos argumentos clasicos
y otros mas novedosos, y los voy a poner en conexién para dar cumplida respuesta,
si es que es posible, a la pregunta del titulo.

Para alcanzar este objetivo serd imprescindible poner orden en los conceptos
y conectarlos con la realidad juridica para determinar si la experiencia empirica
es acorde. Ello me guiara por un método intuitivo, que me permitira observar los
fenémenos juridicos y dar respuestas a los mismos, tras proceder a su analisis y
evaluacion, y por un método sistematico, que ordene y relacione lo aparentemente
disperso. No podré olvidarme del método historicista, porque el desarrollo crono-
l6gico permitird una adecuacién al mundo juridico real. Estos métodos bien combi-
nados me permitiran observar los fenémenos que se analizan, formular los posibles
problemas y contradicciones, confirmar la hipotesis y establecer unos resultados.

Obviamente, las fuentes van a ser muy diversas, pero la mayoria seran doc-
trinales, bien originales, bien desarrolladas o comentadas por autores acreditados,
o andlisis diversos sobre el entorno, las ideas, el momento histérico, etcétera que
sirvan para encuadrar el objeto de estudio.

II. Los argumentos doctrinales de Vitoria en torno al derecho internacional

Francisco de Vitoria (1485-1546) se habia alejado del viejo mundo feudal y
fetichista y dedico parte de su vida a reflexionar sobre los valores generales y los
valores colectivos; estaba preocupado, por la deriva del imperio espafiol en el que
vivia y se cuestionaba el trato a las nuevas personas encontradas en América o al
destino de los nuevos territorios conquistados. Esto le sirvi¢ para reflexionar sobre
la nueva dimensién de lo que se llamaba entonces el universo mundo’.

(9) Estaexpresiéon medieval era relativamente comtn encontrarla en los escritores de la época.
Denota la escala de la humanidad en el universo. En derecho canénico aparece, por ejemplo, en la frase
“Formationi ad cultum Eucharisticum iungatur formatio ad divinum officium, quo sacerdotes «nomine Ecclesiae
pro toto populo sibi commisso, immo pro universo mundo, Deum deprecentur» (Conc. Vat. 11, Decr. de Presbyt.
ministerio et vita Presbyterorum Ordinis, n. 5), en Acta Apostolicae Sedis, Commentarium Ofticiale, An et,
vol. LXII, Typis Polyglottis Vaticanis, MDCCCCLXX, Libreria Editrice Vaticana, 1979, p. 358, disponible
en: http:/ /www.vatican. va/archive/aas/documents/ AAS-62-1970-ocr.pdf. Cervantes la utiliza en el
Quijote, en el capitulo LI: “Que trata de lo que conté el cabrero a todos los que llevaban a Don Quijote
al referirse a Napoles como «la mas rica y mas viciosa ciudad que habia en todo el universo mundo»”.
Véase CERVANTES, M. de. Don Quijote de la Mancha, Barcelona, Planeta-Fundacién Gala-Salvador
Dali, 2004, p. 313. También esta recogida por RIQUER, M. de. Antologia, cantares de gesta, trovadore,
narrativa medieval, literatura catalana, y vida caballeresca, Barcelona, Anthropos, 1989, p. 95. Igualmente
se encuentra en LATOURELLE, R. Teologia de la revelacion, Salamanca, Sigueme, 1967, p. 281.
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Francisco de Vitoria, concebido fundamentalmente como un teélogo, dijo que
“El oficio del tedlogo es tan vasto, que ningtin argumento, ninguna disputa, ninguna
materia, parecen ajenos a su profesiéon”'’. Ello justifica las incursiones de Vitoria
en el mundo del derecho, de la economia, de la sociologia, de la politica, etcétera.

Ahora bien, no conservamos textos originales donde fundamentar las teorias
de Vitoria. Sin embargo, existen copias de los apuntes, sobre todo los tomados en
clase por el alumno Francisco Trigo, durante los cursos 1534 a 1537", y algunas de
las doce relectiones que seguramente pudo revisar el propio Vitoria. No obstante,
hay que tener en cuenta que es

... dable observar la redaccién desmanada, las omisiones y las construcciones
oscuras propias de esas versiones estudiantiles. Los escritos... deben ser to-
mados, pues, no como versiones taquigréficas, sino como algo aproximado,
cuando no tergiversado, como testifica el primer editor de las Relecciones en la
dedicatoria al inquisidor Valdés: alius misere dilacerabit alius corrupte recitabit'.

Francisco de Vitoria® (junto a Francisco Sudrez)™ acercé el viejo concepto de
ius gentium al derecho de gentes o inter gentes, alejandose del viejo derecho romanoy
acercandose al moderno derecho internacional. De hecho, hay quien no estiméndolo
fundador del derecho internacional, al menos, lo considera' precursor del mismo;
pero esta consideracién en si misma es una injusticia inaceptable. El profesor Roca
Tocco sehala que “su nombre se menciona y no dejard nunca de mencionarse en
punto a la génesis de nuestra disciplina, junto a los de Francisco Suérez (1548-1617),
Alberico Gentili (1552-1608) y Hugo Grocio (1583-1645)"1.

Como dijo Verdross:

(10) VITORIA, F. de. Reelecciones del Estado, de los indios y del derecho de la guerra, México, Porrta,
1985, p. 2.

(11) RODRIGUEZ MOLINERO, M. op. cit., p. 53.

(12) PIROTTO, A. de. “Francisco de Vitoria”, en Vitoria, F. de, Relecciones sobre los indios y el
derecho de guerra, Madrid, 3a. ed., Espasa-Calpe, 1975, pp. 14 y 15.

(13) Sobre este personaje historico y sus analisis juridicos, véase BARCIA TRELLES, C. “Fran-
cisco de Vitoria et I'Ecole moderne de droit international”, RCADI, vol. II, 1927, pp. 111 y ss.

(14) Las obras donde expuso sus ideas sobre el “Derecho de Gentes” fueron De Legibus ac
Deo Legislatore (1612) y De Charitate (1621). Sobre el personaje véase BARCIA TRELLES, C. “Francisco
Suérez (1548-1617). Les théologiens espagnols du XVIsi cles et I'école moderne du droit international”,
RCADI, vol. 43,1933, pp. 389-551.

(15) ZABALLA, L. “Vitoria, Grocio y el origen del derecho internacional”, Andlisis, nam. 10,
junio de 2017, p. 4, disponible en: http:/ /www.exteriores.gob.es/Portal / es/SalaDePrensa/Multime-
dia/Documents/2017_%20ANALISIS_10.pdf

(16) ROCA TOCCO, C. A.“Origen y evolucién del derecho internacional ptblico”, [ushistoria.

Revista Electronica, num. 3, septiembre de 2006, p. 9, disponible en: http:/ /www.salvador. edu.ar/
juri/reih/2006/m4.pdf
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...el mérito fundamental de Vitoria consiste en haber dado un relieve especial
al antiguo pensamiento estoico de la unidad moral y juridica del universo: el
mundo (fotus orbis) integra una sola comunidad juridica, pero no como una
simple idea -segtn era el pensamiento de la Stoa-'” sino como una comunidad
concreta, unida al derecho natural. Vitoria dio por primera vez el nombre de
jus inter gentes a las normas del derecho natural que regulan las relaciones
entre los pueblos'®.

Por tanto, Vitoria difiere del pensamiento de Gayo, porque considera al derecho
internacional como ius intergentes, es decir, derecho entre naciones,"” a diferencia
del ius gentium de Gayo, que era el derecho comun a los hombres, es decir, el dere-
cho natural®. Esto justificaria, por si solo, la inclusién de Vitoria en la vitola de la
paternidad del derecho internacional. De hecho, Ortiz Trevifio reconoce que:

Francisco de Vitoria es el indudable padre del derecho internacional moderno.
En la Relectio prior de Indis recenter inventis de 1538, al argumentar el primer
titulo legitimo por el que los habitantes del nuevo mundo pudieran pasar al
dominio de Espafia, referente a la comunidad juridica natural internacional,
decide transformar el concepto clasico de ius gentium por el de ius intergentes.

El profesor norteamericano Brown Scott tampoco tuvo dudas:

La escuela moderna de derecho internacional surgié a la vida, para hacer frente
alas necesidades modernas de las naciones. Y el primero que expuso los princi-
pios que deberian regir y los aplicé a hechos concretos de la vida internacional
de su época, fue Francisco de Vitoria, en sus dos lecciones sobre las Indias®.

(17) Escuela Estdica, ubicada en el pértico de Atenas, dirigida por Crisipo de Solos. Véase
THOMPSON, H. A. The Stoa of Attalos II in Athens, Nueva Jersey, Princeton, 1992. Hay un interesante
libro sobre la influencia de la Stoa en Grocio. Véase BLOM, H. W.y WINKEL, L. C. (eds.), Grotius and
the Stoa, Paises Bajos, Royal Van Gorkum, 2004.

(18) VERDROSS, A. La filosofia del derecho del mundo occidental, trad. de Mario de la Cueva,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas, 1983, p. 147.

(19) Sobre el sistema de fuentes en Francisco de Vitoria, véase TODESCAN, F. “ Ultrum Onmnis
Lex Derivetur a Lege Aeterna. Dogmatica giuridica e suggestioni teologiche nel «sistema delle fonti»
di Francisco de Vitoria”, en Beneyto, ]. M. y Roman Vaca, C. (eds.), New Perspectives on Francisco de
Vitoria: Does International Law lie at the Heart of the Origin of the Modern World?, cap. II, Madrid, CEU
Ediciones, 2014.

(20) PIETRO, A. Institutas de Gayo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, pp. 45-47.

(21) ORTIZ TREVINO, R. G. “La naturaleza juridica del ius gentium de acuerdo con la doctrina
de Francisco de Vitoria. Estudio breve en honor al pensamiento de Antonio Gémez Robledo”, Anuario
Mexicano de Historia del Derecho, vol. XVII, 2005, pp. 51 y 52.

(22) BROWN SCOTT, J. El origen espariol del derecho internacional moderno, Valladolid, Cuesta
Universidad de Valladolid, 1928, pp. 12-73.
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Este ius intergentes de Vitoria es, pues, el antecedente inmediato del derecho
internacional moderno®y, en realidad, no tiene nada que ver con el viejo ius gentium.

Las discusiones doctrinales en torno a este nuevo derecho sirven de almohada
para ir definiéndolo lentamente.

La doctrina de Francisco de Vitoria defendi6 “los derechos inalienables de los
pueblos indios, entre ellos a conservar sus propiedades y a mantener a sus gober-
nantes legitimos, asi como a preservar su lengua y tradiciones”*, es decir, habla de
derechos individuales y colectivos. Consider6 siempre que los indios, por tanto,
eran duefios de sus tierras y ningtin principe cristiano era superior a ellos.

En su releccién sobre la potestad civil, Vitoria acentta la distincion de lo que
llama la sociedad natural de la humanidad de la sociedad eclesiastica, por razén
de origen, finalidad y poder que la encarna®. Por tanto, aquellos que le acusan de
teologizar el derecho no han interpretado correctamente su pensamiento.

Francisco de Vitoria también fundamento el derecho de injerencia humanitaria
cuando se cuestiona si es licito hacer la guerra a los barbaros si se alimentan de carne
humana y sacrifican vidas inocentes. La razon radica en que se trata de la violacion
de derechos inalienables e irrenunciables; ademas en la mayoria de las ocasiones
consta que son llevados a la muerte contra su voluntad, sobre todo cuando se trata
de nifios. Por ello es licito intervenir y recurrir a la guerra para proteger el derecho
a la vida de seres inocentes®.

Otro argumento doctrinal para reconocer a Vitoria la posible paternidad del
derecho internacional es su idea de lo que hoy llamarfamos patrimonio comdn de
la humanidad o, mas moderno atin, bienes ptublicos globales. En su Relectio prima
de Indis, Vitoria consideraba al mar, a los rios y a los puertos como bienes comunes
a los pueblos, aunque lo fundamentaba en el derecho natural®.

(23) Sobre su concepcién de un orden cosmopolita, véase SANCHEZ HIDALGO, A. “Francisco
de Vitoria: un orden cosmopolita a realizar”, en Beneyto, ]. M. y Romén Vaca, C. (eds.), New Perspectives
on Francisco de Vitoria: Does International Law lie at the Heart of the Origin of the Modern World?, cap. 9,
Madrid, CEU Ediciones, 2014.

(24) RODRIGUEZ MOLINERO, op. cit., p. 46.

(25) BELTRAN DE HEREDIA Y RUIZ DE ALEGRIA, Vicente. Personalidad del maestro Francisco
de Vitoria y trascendencia de su obra doctrinal, edicién critica bilingtie de la Relectio de Indis por Vicente
L. Perefia y ].M. Pérez Prendes, Madrid, C. S. 1. C. 1967, p. XXV.

(26) RODRIGUEZ MOLINERO, op. cit., p. 56.

(27) Citado por VALLET DE GOYTISOLO, J. B. “Perspectiva historica de las relaciones de
derecho internacional ptblico observadas por el derecho de gentes”, Verbo Revista de Formacién Civica
y de Accién Cultural, segiin el derecho Natural y Cristiano, nums. 411-412, 2003, p. 78.
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III. Los mimbres para la construccion del derecho internacional clasico en
Francisco de Vitoria

Vitoria fundamenta la ocupacion de América en su concepto de la guerra
justa. Solo sera justa la guerra siempre y cuando haya oposicion a la prédica y al
comercio justo®. Esas eran las dos claves necesarias: poder predicar el evangelio y
poder comerciar. En relaciéon con el comercio justo, Francisco de Vitoria considera
que es un derecho natural y, por lo tanto, los espafioles pueden comerciar con los
barbaros y éstos no pueden negarse. Si se niegan, estarian dando titulo suficiente
para el ejercicio de una guerra justa®.

Igual planteamiento tiene Vitoria en relaciéon con el derecho de prédica. Los
cristianos disponen del derecho de anunciar el evangelio a los barbaros.

Vitoria sefiala que:

si los barbaros, ya sean sus jefes, ya sea el pueblo mismo, impidieran a los
espafoles anunciar libremente el evangelio... hacen los barbaros injuria a los
cristianos... luego, tienen ya éstos justa causa para declarar la guerra... es licito
a los espafioles ocupar sus tierras y provincias, establecer nuevos sefiores y
destituir a los antiguos, y hacer las demaés cosas que por derecho de guerra son
licitas en toda guerra justa®.

Como vemos, ninguno de los dos podria servir de fundamento para los pro-
blemas actuales del siglo XXI en relacion con el orden mundial, pero si para la
construccién del derecho internacional clasico. Ambos son signos de su tiempo,
como gustaba decir al papa Bueno, y el actual orden mundial es deudor de ambos.

Vitoria no criminaliza la conquista, pero establece derechos para los indios.
Como reconoce Beatriz Maldonado Siman:

Lanovedad del pensamiento vitoriano radica pues, en la formulacién de titulos
basados en el derecho natural comtin a todas las naciones como el libre comercio
que esgrime, apartandose en apariencia y s6lo en apariencia de la raigambre
medieval, pues la tarea de mision es caracteristica del Medievo. Asi, es la inter-
pretacién moderna de su pensamiento la que lo adscribe a los nuevos tiempos™.

La sintesis doctrinal de Vitoria en relacién con el hecho colonial puede centrar-
se en el poder o potestad, el dominio o propiedad, la legitimidad y la licitud de la

(28) MALDONADO SIMAN, B. “La guerra justa de Francisco de Vitoria”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. VI, 2006, p. 695.

(29) VITORIA, F. de. Reelecciones del..., cit., México, Porrta, 1985, pp. 60-65. 30 fvidem, p-c6.
(30) Ibidem, p. 66.
(31) MALDONADO SIMAN, B., op. cit., p. 699.
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guerra. Son elementos que “se convierten en la columna vertebral de las dos largas
disertaciones sobre el problema indiano”*.

Otra cuestion que acerca a Vitoria al derecho internacional clasico seria su intento
tedrico de determinar los delitos contra el derecho de gentes (sacrificios humanos,
antropofagia), concretando la competencia para su represion, si cualquier nacién
civilizada o sélo la nacién en cuyo territorio se hayan cometido®. Su conclusién es
que no hay autoridad ni legitimidad punitiva més all4 del poder legitimo de cada
pueblo o nacién. Esto se aleja del concepto de jurisdiccién universal que se acuiié
en el siglo XX; sin embargo en el fondo, la actual practica de los Estados asume
esos postulados.

De igual forma sucede con la cesion voluntaria de soberania de los pueblos que,
aun admitiéndola, sefiala que para admitirla como causa legitima debe estar libre
de presion, miedo o ignorancia®. Esto se asemeja mucho a la doctrina de Naciones
Unidas sobre la descolonizacion.

IV. El totus orbis y la comunidad internacional, como centro neuralgico del
Pensamiento vitoriano

Francisco de Vitoria considera que el jus intergentes es el derecho del totus orbis,
que es una comunidad universal de todos los pueblos politicamente organizados.
Esta unién era un vinculo natural que podia personalizarse en lo que ahora se co-
noce como humanidad.

La conceptualizaciéon de “humanidad” permite a Vitoria escapar del contrato
social (aceptacién de individuos para formar parte de una comunidad politica) y el
concepto del Imperio (la apropiacion por un principe de territorios, donde el vasa-
llaje se impone por la fuerza). El emperador no tenia el dominus orbis. Por lo tanto, el
derecho de conquista era una ley obsoleta, prevaleciendo los derechos de los indios.

La humanidad, en el pensamiento de Vitoria, existe antes que las comunidades
politicas y supone una res publica pars totus orbis. Incluso, en su “De civile potestate”,
Vitoria concibi6 el totus orbis como un derecho universal de la humanidad, concebido
por la ley natural, de la cual la comunidad universal recibe su autoridad.

Como reconoce Aloé, el concepto de totus orbis fue la gran novedad legal in-
troducida por Vitoria. Discursivamente, legitim¢ la autoridad de los espafioles en
América segtin una “ley de naciones”. Esta ley no existia antes, y fue concebida a
la sombra del pensamiento tomista. Con este criterio legalista, “Vitoria puso la base

(32) RODRIGUEZ MOLINERO, M., op. cit., p. 58.
(33) Ibidem, p. 64.
(34) Ibidem, p. 65.
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de una de las instancias de «modernidad», necesaria para canonizar reglas claras y
vinculantes entre los reinos en expansion”?.

Vitoria no tenia idea de orbus christianus, sino de totus orbis. El construyo el
concepto de soberania més alla del mundo cristiano®. Totus orbis no es un gobierno
universal. Vitoria consideraba la idea de una sociabilidad natural de la humanidad,
acomparfada de la existencia de relaciones entre comunidades con vinculos juridi-
cos”. El totus orbis es una sociedad de comunidades y de individuos. Esto nos aleja
sustancialmente del derecho internacional casico que se construy® los cuatro siglos
siguientes a la vida de Vitoria, basandose en la yuxtaposicion de Estados. No era,
pues, lo que habia ideado Vitoria. Como sefiala Zaballa: “La novedad histérica del
pensamiento de Vitoria radica en su concepcién del Derecho Internacional como un
conjunto de normas juridicas en interés de la humanidad, y no, como hasta entonces
se entendia, en interés de los Estados que las adoptaban”.

Vitoria postul6 la existencia de un orden objetivo universal. Este orden rige
la realidad factica y se rige por la organizacién social sobre estrictos principios
naturales.

Una cuestién que Vitoria nunca pudo aclarar fue el requisito de una auto-
ridad gubernamental para guiar a la sociedad. En el marco del Estado, la autori-
dad gubernamental podria ser un emperador o un principe. Sin embargo, a nivel
universal la autoridad gubernamental no se plante6. Como Rojano Esquivel ha
sefialado “La causa final del estado es un simple medio para remediar la miseria
humana. Esa miseria hominum es la base remota del Estado y la razén por la cual los
hombres deben asociarse para la ayuda mutua. El fin del Estado es, por lo tanto, la
comunidad para la prestacion de servicios, mutua officia”*.

Esta idea de la autoridad gubernamental universal complica atin mas el pensa-
miento de Vitoria, en el sentido de que la identificaciéon de una autoridad mundial
es mas dificil. Vitoria resuelve esta identificacion considerando que el Estado debe
cooperar con otros Estados para lograr el bonum totus orbis, es decir, el orden juri-
dico de la humanidad, en el cual los Estados estan obligados, como las personas, a

(35) ALOE, V. D. Europeos y americanos, conflictos y armonias. La historia de “occidente”, la crisis
de la contemporaneidad y la “cuestion argentina”, Dunken, Buenos Aires, 2015, p. 2.

(36) ROMMEN, H. A. La teoria del Estado y de la comunidad internacional en Francisco Sudrez,
Madrid, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de Derecho Internacional, 1951.

(37) LEWKOWICZ, N. “The Spanish School as a Forerunner to the English School of Interna-
tional Relations”, Estudios Humanisticos. Historia, nam. 6, 2007, pp. 85-96.

(38) ZABALLA, L. op. cit., p. 2.

(39) ROJANO ESQUIVEL, J. C. “Del fotus orbis al ordo orbis. El pensamiento internacionalista
de Francisco de Vitoria”, en GARCIA FLORES, Eugenio (coord.), Globalizacion y derecho internacional
en la primera década del siglo XXI, México, UNAM, p. 164, disponible en: http:/ /biblio.juridicas. unam.
mx/libros/8/3540/11.pdf
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respetar el bien comtn®. La comunidad global, a través de la cooperacién entre los
Estados, es lo que ordena las reglas (fotus orbis habet potestatem ferendi leges)*'. Entre
esas reglas puede haber una transferencia de soberania a una autoridad externa
(que podrian ser las organizaciones internacionales actuales).

Ahora bien, como habia ideado Vitoria, el procedimiento para la adopcién de
normas internacionales seria el consenso. El consideraba que debian elaborarse
por “el consenso de la mayor parte de todo el orbe”*. Esto no ha sido lo que ha
imperado en el derecho internacional clasico, sino mds bien todo lo contrario. De
hecho, Vitoria consideraba que “si... la mayoria de los hombres estableciese que los
embajadores fueran inviolables»... «o que el mar fuese coman», esto tendria «fuerza
de ley», aun con la oposicién de los demas”*.

Vitoria consideraba a la comunidad politica como no contractualista (no de-
pende de la disposicién de los sujetos), porque no hay una mera creacién humana,
sino una necesidad natural, creada por Dios, que da un canal al poder politico*.

En la actualidad, el derecho internacional puede considerarse desde una pers-
pectiva voluntaria o desde una perspectiva objetiva®. En cualquier caso, el derecho
internacional clasico no puede entenderse sin tener en cuenta la voluntad de los
Estados, tanto en su elaboracién como en su aplicacién. En este sentido, podriamos
considerar que el pensamiento de Vitoria estaria de acuerdo sélo en parte con el
derecho internacional clasico. Por esta razon,

... los puntos de contacto con algunos de los conceptos evocados en el Pacto
de la Sociedad de Naciones, como el arbitraje o la «guerra justa», promovieron
no solo reclamar la figura y el trabajo de Vitoria, ademas de otros tales como
F. Suarez, A. Soto y Gabriel Vazquez, sino también «revivir en un entorno
moderno» esas doctrinas®*.

(40) Ibidem, p. 165.

(41) “Totus orbis, qui aliquo modo est una Respublica, potestatem ferendi leges aequas et convenientes
omnibus, quales sunt in Iure Gentium. .. Neque licet uni regno teneri Iure Gentium, est enim latum totius Orbis
auctoritate”; Francisco de Vitoria, De potestate civil. Citado por CRUZ CRUZ, J. “Vitoria y el fundamento
del derecho internacional”, Ley Natural, 15 de marzo de 2020, nota 51, disponible en: http:/ /www.
leynatural.es/2020/03/15/ vitoria-y-el-fundamento-del-derechointernacional / #_ftn51

(42) VITORIA, F. de. Sobre el poder civil. Sobre los indios. Sobre el derecho de guerra, Madrid,
Tecnos, 2012, p. 134.

(43) Idem
(44) ROJANO ESQUIVEL, J. C., op .cit., p. 173.

(45) ]IMENEZ GARCIA, F. “El derecho internacional como necesidad y factor social. Reflex-
iones sobre su fundamento, concepto y método”, Revista Espariola de Relaciones Internacionales, nam.
2, 2010, pp. 129-140.

(46) NEILA HERNANDEZ, J. L. “Espafia y la Sociedad de Naciones: Un transito historiografico
inacabado”, Cuadernos de Historia Contempordnea, nim. xtraordinario, 2003, p. 54.
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Miaja de la Muela ha estudiado las ideas de Vitoria sobre el Estado y la co-
munidad internacional”, y concluy6 que la idea del ius humanae societatis, en el
pensamiento de Vitoria llamado fotus orbis, tiene fundamento en el concepto de
Cicerone societas hominum. Salvador de Madariaga®, Rafael Altamira® e, incluso,
Fernando de los Rios criticaron los aspectos religiosos responsables de siglos de la
monolitica sociedad espafiola, salvo a Vitoria y los juristas-tedlogos de Salamanca,
por ser pioneros en la causa de la comunidad internacional®.

Por tanto, Francisco de Vitoria planteé una doctrina internacionalista que no
fue luego la que se desarrollaria durante los primeros siglos que le siguieron. Como
ha reconocido Zaballa:

Si, por ejemplo, varios Estados suscribiesen un tratado para la defensa comun, el
tratado entraria a formar parte del derecho internacional, ya que sus fines serian
acordes al principio de paz y seguridad internacionales, y, por tanto, al interés
general de la humanidad. Pero si el tratado tuviera como fin la agresion a otros
paises, careceria por completo de validez juridica al contravenir el principio de
pazy seguridad internacionales, esencial al interés general de la humanidad.

V. Francisco de Vitoria versus Hugo Grocio

Una parte de la doctrina europea, sobre todo la anglosajona, y, por ende, la
internacional han ignorado durante mucho tiempo las aportaciones de Francisco
de Vitoria y han otorgado la paternidad del derecho internacional a Hugo Grocio.
(Puede esta ignorancia justificar la paternidad putativa o tienen razén esa doctrina
europea y, por extension, la internacional?

Un elemento que no habria que olvidar porque quizé sea relevante desde el
punto de vista sociolégico-juridico, es que las “Relecciones, por ejemplo, no se
tradujeron del latin al espafiol hasta 1925, lo que contrasta con el tratamiento de
la obra de Grocio, publicada en diversas lenguas europeas a lo largo de los siglos
XVII, XVIIT y XIX"2,

(47) MIAJA DE LA MUELA, A. “El derecho «totus orbis» en el pensamiento de Vitoria”,
Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XVIII, 1965, pp. 341-364.

(48) EGIDO, Ma. A. “Madariaga reivindicador de la figura de Vitoria como fundador del
derecho internacional”, en AYUNTAMIENTO DE LA CORUNA, S. de Madariaga: exposicion. Libro
homenaje, La Corufia, Imprenta Mundo, 1987, p. 108.

(49) GOMEZ, F. “Historicidad, juridicidad y para-literatura: en torno a Francisco de Vitoria (1486-
1546)”, Anuario de Estudios Americanos, t. LIX, nam. 2, 2002, p. 420.

(50) GINER DE LOS RIOS, F. “Religion y Estado en la Espafia del siglo XV1”, Obras completas,
Madrid, Anthropos-Fundacién Caja de Madrid, 1997, vol. 11, p. 484.

(51) ZABALLA, L. op. cit., p. 3.
(52) Ibidem, p. 4.
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Hugo Grocio naci6 en Delft, Paises Bajos, en 1583 (muri6 en Rostock, Alemania,
en 1645); por tanto, fue muy posterior a Francisco de Vitoria. No conoci6 la Paz
de Westfalia (tratados de Osnabriick y Miinster, del 24 de octubre de 1648), por el
que se reconoce la independencia foral de las Provincias Unidas (Paises Bajos), lo
cual le hace haber sido siempre subdito del imperio espafnol, aunque defensor de
la independencia de las Provincias Unidas.

Nadie puede discutirle a Hugo Grocio su dimensién humanistica y su saber
enciclopédico, asi como, su vertiente juridica, sobre todo en el campo de la racio-
nalizacion del derecho natural y en la elaboracién de un c6digo sobre la esclavitud
y las reglas de la guerra (De iure belli ac pacis, 1625). Sin embargo, eso no significa
que fuera el padre del derecho internacional, porque se daria “la paradoja de que
el pensador original de una de las construcciones fundamentales del mundo mo-
derno es catalogado como un antecesor remoto de la idea, mientras que un estrecho
seguidor suyo es encumbrado como pionero intelectual de la Modernidad”*.

Hugo Grocio, ademas, cometio el error de considerar al ius gentium como un
derecho civil amplio™. El confundi6 las instituciones y mezcl6 las de derecho privado
con las de derecho publico. Ello, por supuesto, no es ningtin demérito para este gran
jurista, cuya aportacién al derecho internacional es tan reconocida®, cuya obra De
iure belli ac pacis, en palabras de Hont, lo acercé a la modernidad™.

Ahora bien, no esta exento de criticas. En este sentido, Roca Tocco dice lo si-
guiente respecto de él:

Hugo Grocio, de estudio y actuaciéon precoces, llevé una vida agitada en que
conoci6 desde la carcel y el exilio hasta la actuacion diplomaética. Se le ha pre-
sentado como el creador del Derecho Natural y del derecho internacional, pero,
apunta Touchard, “no cre6 ni uno nilo otro”. Su obra se vincula estrechamente
por la forma y el fondo, con la tradicion escoléstica; es una obra de transicion
entre el derecho natural metafisico y el derecho natural racionalista™.

Hugo Grocio, lejos de ser un filésofo abstracto, se ha mostrado desde sus pri-
meras obras como un burgués holandés muy consciente de los intereses comerciales
de su pais. Asi, en De Iure Praede (1604) justifica la captura de un buque portugués
por otra de la Compafiia Holandesa de las Indias Orientales, y en Mare Liberum
demuestra el derecho holandés a navegar hacia las Indias y a comerciar con los

(53) Idem.
(54) GROCIO, H. Prolegémenos, libro I, cap. XVII, p. 78, paragrafo 2.

(55) Véanse al respecto la obra de AGO, R. “Le droit international dans la conception de Grotius”,
RCADI, vol. IV, ntim. 182, 1983, pp. 375-298, y la de TRUYOL Y SERRA, A. “Grotius dans ses rapports
avec les classiques espagnoles du droit de gens”, RCADI, vol. IV, num. 182, 1983, pp. 431-450.

(56) HONT, 1., Jealousy of Trade: International Competition and the Nation-State in Historical
Perspective, Cambridge, Harvard University Press, 2006, p. 390. Hont también sefala a Pufendorf y
a Locke, junto a Grotius, como modernizadores del derecho internacional.
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indigenas® . En De Iure Belli, Gracio no piensa en la supresién de la guerra, sino
en su legalizacion y, en definitiva, para su concepcion, “el Derecho de Gentes” es
solo un aspecto del “Derecho Natural”*.

Desde luego, de lo que ya no queda ninguna duda es que Hugo Grocio no sélo
conocio los escritos de los escolasticos espafioles, sino que también se dejé influen-
ciar por ellos®.

En el andlisis de una obra inédita de Grocio, el profesor Borschberg, haciendo
referencia a escritos de Cayetano, Covarrubias, Silvestre Mazzolini, Soto y Vitoria,
sefiala que “De las anotaciones que se pueden encontrar en el legajo Ms. Cod. B.P.L.
922 se deduce que Grocio conocia a todos estos autores y escritos del siglo XVI de
primera mano”®.

En relacién con Francisco de Vitoria, las referencias que utiliza en esa obra
analizada por el profesor Borschberg:

Consisten en algunas palabras, la abreviacién Vict y los nameros de paginas
368y 370. Si se valora esta referencia en relacion a la que se encuentra en el folio
285v y a las que se encuentran en el Commentarius in Theses XI, se desprende
que Grocio se refiere a la edicién de las Relectiones Theologicae X1I publicada en
Lyon en 1557

Quiza, la justificacién de que Grocio no citara demasiado a los salmantinos la
da, una vez mas, el profesor Borschberg, cuando asegura que:

Como explicacién a esta no reconocida recepcion de ideas y conceptos en un
hombre como Grocio, que por lo demas le gustaba citar y dar referencias, se
suele decir con frecuencia que Grocio quiso deliberadamente esconder la in-

(57) Sobre el pensamiento de Touchard, véase TOUCHARD, ]. Histoire des idées politiques,
Paris, Presses Universitaires de France, 2006.

(58) A esta teoria del Mare Liberum (1609), que Grocio utiliza para contrarrestar las pretensiones
hispanoportuguesas, se opone el inglés John Selden (Mare Clausum, 1635). Véase una edicién reciente
del libro de Grocio, con los textos originales en latin, traducidos al inglés, al cuidado de FEENSTRA,
R. Hugo Grotius Mare Liberum 1609-2009, Leyden, Martinus Nihjofft, 2009.

(59) ROCA TOCCO, C. A. op. cit., pp. 15y 16, disponible en: http://www.salvador.edu.ar/juri/
reih/2006/m4.pdf.

(60) Sobre el influjo de los salmantinos en Grocio, con caracter general, véanse BROWN SCOTT,
J. “El descubrimiento de América y su influjo en el derecho internacional”, Revista de Ciencias Juridicas
y Sociales, vol. 13, nam. 50, 1930, pp. 5-38; CARRO, V. D. Domingo de Soto y su doctrina juridica, 2a. ed.,
Salamanca, Biblioteca de Tedlogos Espaiioles, 1944, pp. 301 y ss. Sobre la influencia en particular de
Suérez en la obra de Grocio, puede consultarse EDWARDS, C. S. Hugo Grotius. The Miracle of Holand,
Chicago, Nelson Hall, 1981, pp. 148 y ss.

(61) BORSCHBERG, P. “De Societate Publica Cum Infidelibus (Una obra juvenil de Hugo Grocio)”,
Revista de estudios politicos, nueva época, nim. 83, enero-marzo de 1994, p. 123.

(62) Idem.
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fluencia de Suédrez, y de otros autores catdlicos, sobre si mismo para cubrirse
de las posibles criticas por parte de sus acérrimos enemigos®.

En el fondo, en Hugo Grocio predomina la idea de que todo lo que procede de
la naturaleza es una herencia comun de la humanidad. Por eso:

(...) de esta afirmacién deducira Grocio -de manera similar a Vitoria en su Re-
lectio de Indis Insulanis y en De Iure Belli- que todos los hombres y los pueblos
libres, sean cristianos o no, pueden cultivar relaciones unos con otros, sin nin-
gun impedimento, y que, consiguientemente, pueden también tener relaciones
comerciales®.

Por tanto, parece exagerada la consideracién de paternidad del derecho inter-
nacional que se le da a Grocio. Por ejemplo, Vreeland le presenta en una biografia
como el padre de la moderna ciencia del derecho internacional® y, sin embargo, ya
he indicado cuanto bebi6 de los clasicos de esa mal llamada Segunda Escolastica,
incluso de otros precursores anglosajones®. Por supuesto, sus aportaciones al de-
recho internacional67 han sido muy estimables.

Lo que si suele atribuirse a Grocio es que fue el desteologizador del derecho
internacional, que consider¢ la practica de los Estados como fuente del derecho
internacional y la voluntad como el fundamento de validez®, aunque este enfoque
positivista no empafna para nada su vision naturalista del derecho internacional,
que sigue conservando. En este sentido, Koskenniemi sefiala que “Grocio adapté
el vocabulario del derecho natural desarrollado por la Escuela de Salamanca y sus
sucesores, en especial Vazquez (de Menchaca), en una teoria secular de sociabili-
dad que se refiere de nuevo a lo que Dios habia inscrito en el corazén de todo ser
humano”®.

(63) Ibidem, p. 124.

(64) Ibidem, p.127.

(65) VREELAND, H. Hugo Grotius: The Father of the Modern Science of International Law, Nueva
York, Oxford University Press, 1917.

(66) Véase, al respecto, SIMMONDS, K. R. “Some English Precursors of Hugo Grotius”,
Transactions of the Grotius Society, vol. 43, 1957, pp. 143-157.

(67) Respecto al derecho del mar, véase PAUW, F. Grotius and the Law of the Sea, trad. de P.
J. Arthern, Bruselas, Editions de I'Institut de Sociologie, 1965. Con relacién a la doctrina de la guerra
justa, véase HAGGENMACHER, P. Hugo Grotius et la doctrine de la guerre juste, Paris, Presses Univer-
sitaires de France, 1983, u ONUMA, Y. (ed.), A Normative Approach to War: Peace, War and Justice in
Hugo Grotius, Oxford, Clarendon Press, 1993.

(68) HERDEGEN, M. derecho internacional piiblico, México, UNAM, 2005, p. 17.

(69) KOSKENNIEMI, M. “International Community: from Dante to Vattel”, Vattel’s International
Law in a XXI Century Perspective, Ginebra, Institut de Haute Etudes Internationales, The Graduate Insti-
tute, 2008, p. 15, disponible en: http:/ / www .helsinki.fi/ eci/Publications/ MKINTERNATIONAL %20
COMMUNITY-08i.pdf El texto original es “Grotius adapted the natural law vocabulary developed
by the Salamanca School and its successors, especially Vazquez, into a secular theory of sociability
that referred back to what God had inscribed in the heart of every human being”.
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A pesar de esto, el profesor Borschberg, en su concienzudo analisis de una obra
primeriza de Grocio, considera que “no puede hablarse de una secularizacién de
su pensamiento. Su amplia acomodacién a la voluntad divina esta todavia muy
alejada del etiamsi daremus Deum non esse””.

Esa secularizacion del derecho internacional esta también presente en la obra de
Vitoria y, en mi opinién, de forma mas clara. Ya he comentado que Vitoria distingue
plenamente entre la sociedad civil y la sociedad eclesiastica, por lo que admite los
derechos colectivos de los indigenas, aunque sean creyentes de otras religiones,
el derecho del comercio y el derecho a la soberania, sin interferencias de ninguna
autoridad religiosa o civil”. Francisco de Vitoria “«seculariza» la comunidad inter-
nacional en la medida en que Santo Tomaés «seculariza» la comunidad politica y en
general el pensamiento, al admitir una filosofia distinta de la teologia””2,

Es mas, Vitoria desprende de la doctrina clasica del derecho natural “los prin-
cipios que harian posible su aplicacién al nuevo orden de cosas determinado por
la presencia de una pluralidad de Estados soberanos””>.

Todo esto era conocido por Grocio. No hay que olvidar que, segin cuenta el
padre Luis Alonso Getino, hay hasta treinta y seis paginas de textos paralelos de
Vitoria y Grocio, donde Vitoria es citado hasta en trece ocasiones en Mare Liberum,
y una cincuentena de ocasiones en De iure predae y en De iure belli et pacis™. Alonso
considera que Francisco de Vitoria “no sélo ha sido precursor sino en buena parte
inspirador de Hugo Grocio””.

Claro que hay diferencias evidentes. Mientras, como ya he sefialado, Vitoria
consideraba como un bien comun a los mares, los rios o los puertos, Grocio, quien
compartia esta opinién de la inapropiabilidad de estos bienes (sobre todo el mar),
defendia que “el conflicto con los «hispanos» giraba en torno a la cuestién de deter-
minar si «el acceso a un mar tan inmenso e interminable puede pertenecer solamente
a un reino, aunque sea el mas poderoso» y si «a alguien se le permite obstaculizar
a otros el comerciar o tener comunicacion justa entre ellos»””®.

(70) BORSCHBERG, P. op, cit., p. 136.

(71) BELTRAN DE HEREDIA Y RUIZ DE ALEGRIA, V. Personalidad del maestro Francisco de
Vitoria y trascendencia de su obra doctrinal, edicion critica bilingtie de la Relectio de Indis por L. Perefia
Vicente y J. M. Pérez Prendes, Madrid, CSIC, 1967, p. XXV.

(72) TRUYOL'Y SERRA, A. Historia de la filosofia del derecho y del Estado, t. I1: Del Renacimiento
a Kant, Madrid, Alianza, 2007, p. 86.

(73) VALLET DE GOYTISOLO, J. B. op. cit., p. 78.

(74) ALONSO GETINO, L. G. Relecciones teolégicas del maestro fray Francisco de Vitoria, Madrid,
Imprenta La Rafa, 1935, pp. 36 y ss.

(75) URDANOZ, T. “Sintesis teolégico-juridica de la doctrina de Vitoria”, Relectio de Indis, del
Corpus Hispanorum de Pace, Madrid, CSIC, 1967, p. XLVIL

(76) GELDEREN, M. V. “«Mare Liberum»: Hugo Grocio entre la defensa del colonialismo y
los derechos de «otros»”, Pedralbes, num. 28, 2009, pp. 195-212.
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La tesis de Vitoria de fundamentar la existencia de la ley en la razén es apoyada
por Hugo Grocio, pero no participa de su fundamentacién en la ley eterna, sino en
la razén natural, lo que le lleva a Grocio a sefialar que su teoria tendra validez “in-
cluso si admitiéramos -cosa que no puede ser admitida sino con gran maldad- que
Dios no existe o que los asuntos del hombre no le incumben”””.

Sin embargo, en mi opinién, esto no resta valor a la visién que se trasluce del
pensamiento moderno de Grocio respecto a los escolasticos, y ese valor es quiza,
lo que deberia impedir también atribuir la paternidad del derecho internacional a
algunos de los salmantinos, como se viene haciendo en la literatura hispana”. Tal
vez, quien mas razon tenga sea, una vez mas, el profesor Truyol y Serra, cuando
considera tanto a Vitoria como a Grocio cofundadores del derecho internacional”.

VI. ;Sirve el pensamiento vitoriano para fundamentar el nuevo orden juridico
global?

Podriamos preguntarnos, con respecto a todo lo visto hasta ahora, ;jqué tiene que
ver el planteamiento de Francisco de Vitoria con el orden mundial actual?, ;acaso
la regulacion de la sociedad internacional en el siglo XVI se asemeja a la actual?,
(su pensamiento se dirigia a lo que luego se desarroll6 o los acontecimientos no se
acomodaron al pensamiento vitoriano? Si no creyera que tiene mucho que ver con
las posibles respuestas, no me habria interesado recurrir a estos viejos problemas
histéricos.

Ahora que estamos inmersos en una globalizacién sin precedentes, con con-
secuencias en un mundo juridico fragmentado, incluso, en muchas ocasiones,
carente de regulacion, es cuando se podria comprender que, en realidad, el orden
internacional que nos ha estado sirviendo no era el orden internacional ideado por
Francisco de Vitoria o, mejor dicho, la comunidad internacional en la que pensaba
Francisco de Vitoria se asemeja mucho maés a la actual que la sociedad internacional
que se desarroll6 desde sus postulados.

Enrealidad, Vitoria estaba pensando en un orden juridico global; es decir, en la
regulacion de los intereses generales de una comunidad internacional integrada, y
no de los intereses comunes de los Estados, que ha sido la esencia de la regulacion
juridica internacional durante los tltimos siglos. En nuestros dias, hay cambios
significativos en todos los paradigmas, desde los actores, los procedimientos de la
toma de decisiones, la responsabilidad internacional, etcétera.

(77) Ibidem, p. 201.

(78) BARCIA TRELLES, C. Francisco de Vitoria, fundador del derecho internacional, Valladolid,
Cuesta-Universidad de Valladolid, 1928; HINOJOSO Y NAVEROS, E. “Los precursores de Grocio”,
Anuario de Historia del Derecho Espariol, vol. 6, 1929, pp. 220-236.

(79) TRUYOL Y SERRA, A. “Francisco de Vitoria y Hugo Grocio: cofundadores del derecho
internacional”, Ciencia Tomista, vol. 111, 1984, pp. 17-27.
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Esto nos pone sobre las cuerdas. Estamos ante un orden que ha sido vélido para
regular las relaciones entre Estados soberanos, donde se han permitido espacios que
se han ido introduciendo en todos sus paradigmas: sujetos, fuentes, aplicacion, res-
ponsabilidad internacional, funciones. Sin embargo, ese traje esta a punto de estallar,
porque no es capaz de dar cabida a todos los nuevos parametros que ha traido la
globalizacion y, por lo tanto, el derecho global (al que ha evolucionado el derecho
internacional clasico) tiene dificultades para adaptarse a unas reglas obsoletas.

Hoy en dia, hay pocos temas, antes reducidos al puro derecho interno, que es-
capen de la globalizacion. Incluso, los notarios, los registradores, los procesalistas,
los penalistas, los civilistas, todos se ven envueltos en una dimensién internacional
dela que antes carecian. Eso muestra que todo se ha globalizado. Todo debe tenerse
en cuenta para la resoluciéon de una situacién dada. Ademas el derecho internacional
da algunas coordenadas, como la existencia o no de acuerdos internacionales, los
procedimientos establecidos, las normas generales de interpretacion, etcétera. Pero
no siempre puede dar respuesta a todos los problemas creados.

(Qué eslo que ha sucedido para crear estas dificultades? Que la desterralizacion,
la aceleracién y la fusién de las relaciones sociales han cambiado radicalmente el
objeto que, incluso, se crean instituciones paraestatales que regulan dichas relacio-
nes sociales, a veces sin legitimidad alguna. Parecen cuestiones sumamente nuevas,
pero vienen desarrolldndose desde hace algin tiempo™.

Hoy en dia, hablamos en verdad de diplomacias paralelas a las tradicionales
diplomacias politicas de los Estados, como la diplomacia parlamentaria, la cientifica,
la cultural, la deportiva. Hay que ser consciente de la importancia de estos nuevos
actores que permiten, por ejemplo, establecer cauces de conducta o procedimientos
alternativos a los tradicionales.

Silos fiscales generales de los Estados, por ejemplo, se retinen y toman decisio-
nes sobre procedimientos o asuntos antes reservados a los ministerios de asuntos
exteriores, es verdad que no crean normas, pero si pautas de conducta que tendréan
sus consecuencias. Igualmente, esto ocurre cuando se formalizan reuniones de pre-
sidentes de tribunales constitucionales, incluso de tribunales supremos, etcétera.

No digamos si lo que se produce son reuniones informales de jefes de Estado
y de gobierno, en grupos sin legitimidad alguna que toman decisiones que afectan
a los ciudadanos, sin que hayan intervenido los canales legitimos de decision.

(Estamos ante un nuevo orden mundial?, ;qué relevancia tiene Francisco de
Vitoria en este nuevo orden mundial?

No voy a negar las respuestas a ninguna de las dos preguntas. Lo que si niego
es que, si bien Vitoria tenia en mente este orden, lo tenia, desde luego, como un

(80) LEVITT, T. “The Globalization of Markets”, Harvard Business Review, vol. 61, mayo-junio
de 1983, pp. 92-102.

56



PABLO ANTONIO FERNANDEZ SANCHEZ

instrumento regulador y legitimador de una comunidad internacional organizada,
no caética o multipolarizadas y mediante cauces de positivacion formal.

El fenémeno, por tanto, lo conocemos, sabemos que es multifacético, que entre
sus causas recoge al acelerado cambio tecnolégico, la multiplicacion de la actividad
econdmica transfronteriza y la mirfada de instrumentos con el objetivo de liberalizar
las politicas econémicas a nivel estatal, regional y mundial; y que abarca y va mas
alla de lo econémico, de lo politico y de lo cultural®.

En efecto, multitud de actividades humanas tienen lugar hoy en espacios que
han trascendido al espacio meramente fisico, superando todo tipo de limites geo-
gréficos, ya sean naturales o juridicos, siendo irrelevante el lugar en el que se hallan
quienes participan en esa relacién social y quienes resultan por ella influenciados.
Por lo tanto, la escala del Estado-nacién deviene insuficiente para la comprension
de buena parte de los fenémenos sociales, incluidos los juridicos®.

Pero tenemos necesidad de disponer de un orden coactivo para poder organizar
las relaciones juridicas que se estan creando a nivel global o planetario y que han
desconfigurado el orden juridico conocido. Ya no es suficiente el ordenamiento ju-
ridico estatal o inter estatal, nacional o internacional. ;Qué derecho se aplica a una
compraventa producida en el marco global de Internet, cuyo pacto se ha producido
en una maquina establecida en Paises Bajos, que compra a una empresa britanica
que produce su material en China, que envia su producto por barco en contenedores
coreanos y se distribuye en Espafia?

Francisco de Vitoria da algunas coordenadas. Su concepto de guerra justa, su
derecho de comercio y su concepto de totus orbis son elementos que sirven para
explicar el orden juridico global actual, mucho més que el orden juridico que ha
venido desarrollando el derecho internacional clasico.

¢ Quién esta regulando hoy en dia el mercado digital? Esto no sélo ocurre con
el mercado digital, sino también con el derecho de patentes, con las nuevas normas
establecidas por sujetos no estatales ni legitimados para ello, o con la puesta en el
mercado de bitcoins, sin controles estatales o bancarios rigurosos, si es que los de
los bancos centrales lo son.

Igualmente, se esta produciendo en relacién con la propia administracion de
justicia. Los Estados han tardado docenas de afios en establecer algunos tribunales
de justicia a nivel internacional y, con muchas dificultades, podemos hablar de una
docena de ellos. Ya Vitoria hablaba de arbitraje, de resolucién pacifica de controver-
sias, aunque hoy en dia la proliferacién de arbitrajes que permiten sustraerse de las
normas estatales o, ain peor, que perviertan esas normas estan desarrollando un

(81) ]IMENEZ ALEMAN, A. “Derecho global”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad,
ndam. 11, octubre de 2016-marzo de 2017, p. 238.

(82) Ibidem, p. 239.
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derecho interesado, incluso contra los propios intereses de los Estados en cuestion,
favoreciendo intereses particulares de grandes empresas o mercados.

Esto hace que los parametros o los paradigmas del derecho internacional clasico
estén en tela de juicio. Ya ni siquiera se tienen en cuenta las normas reguladoras de
los 6rganos legitimados para ello, sino las normas particulares de intereses poco o
nada generales. Incluso tampoco, la vieja lex mercatoria, que tanto justificé Vitoria,
tiene nada que ver con las actuales leges mercatoriae.

En definitiva, lo que esta ocurriendo es que:

La validez del orden juridico sigue descansando en el poder del Estado, pero
tanto el orden juridico como el poder superan progresivamente sus limites
estrictos. Por ello, ya no nos sorprende que buena parte de la creacién del De-
recho provenga hoy de ambitos no estatales, enfrentdndose de forma directa
a la articulacion estatal de la creaciéon del derecho, distribuida entre funciones
legislativa, judicial y ejecutiva, y atin mds importante, a su fundamentacion
democratica®.

Vitoria en el siglo XVI era muy critico con el poder de la Iglesia y del principe,
y hoy lo podria ser perfectamente con el poder de las multinacionales o las bolsas.

Ahora bien, las circunstancias actuales del sistema imperante de una sociedad
internacional que cada dia necesita mas comunidad, la erosién de la soberania,
la fragilidad de los Estados para enfrentar los grandes desafios de los riesgos y
amenazas para la seguridad humana y la existencia de intereses difusos implican
cambios fundamentales en relacién con los precedentes del derecho internacional
clasico, del cual Vitoria era el aparente padre putativo.

En este sentido, Ziccardi sefala que “estos cambios plantean la cuestion de si
el nacimiento de la comunidad universal dio lugar a un nuevo conjunto de normas
internacionales, y si estas normas equivalen a un sistema lo suficientemente cohe-
rente como para llamarse «Derecho Global»"#. Ziccardi se pregunta si este nuevo
derecho es diferente del derecho internacional clasico.

Este planteamiento nos sirve para saber sila fundamentaciéon del derecho global
y la fundamentacion del ius gentium vitoriano son la misma. Rafael Domingo Oslé,
en este sentido, ha afirmado que el fundamento del derecho global es la persona
como origen del derecho, y no el Estado, y ello requiere la reformulacién del dere-
cho internacional clasico con la creaciéon de un ius novum universale®. Los principios
juridicos que inspiran al derecho global, centrado siempre en la nocién de persona,

(83) Ibidem, pp. 241y 242.
(84) ZICCARDI CAPALDO, G. The Pillars of Global Law, Hamsphire, Ashgate, 2008, p. 3.
(85) DOMINGO OSLE, R. (Qué es el derecho global?, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2008.
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segtin Domingo Oslé, serian los principios de justicia, de racionalidad, de coercion,
de universalidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de horizontalidad®.

Parece que este planteamiento del derecho global, sea porque pone a la persona
en su centro, sea porque pone los intereses generales de la comunidad internacional
en su centro, se asemeja a la comunidad universal de Vitoria, es decir, al totus orbis.
¢ Es este derecho global el ius gentium en el que se inspir6 Vitoria?

VII. Los nuevos paradigmas de la sociedad internacional mas cerca del totus
orbis que los existentes en el siglo XVI

Como es bien sabido entre los especialistas, la primera mencién del término
“derecho internacional” fue en el libro de Jeremy Bentham, una introduccién a los
principios de la moral y la legislacién. Sin embargo, su reclamo no era teorizar sobre
el derecho internacional. Todo su trabajo est4 dirigido a las teorias generales del
derecho interno inglés¥. Por lo tanto, el concepto de derecho internacional emerge en
el trabajo de Bentham tangencialmente, cuando al final del capitulo de los principios
se interesa por la definicioén de la jurisprudencia. Habla de las cualidades politicas
delaley, que incluyen al derecho internacional en contraste con la ley nacional. Eso
no significa que analice cuestiones sustantivas del derecho internacional, como su
concepto o su propia codificacion®.

Las cualidades politicas de Bentham significan una revolucién terminolégica,
porque, a pesar de que la doctrina habia aceptado hasta ahora el término “ley de
las naciones” para referirse al derecho de la comunidad internacional, Bentham lo
habia utilizado en contraposicion a la ley nacional.

En este sentido, es importante no olvidar que, en el concepto anglosajon, el tér-
mino “nacién” es sinénimo de Estado. Segtin su opinién, el derecho internacional
es probablemente un término apropiado para el concepto de derecho internacional.
Sin embargo, desde su inicio, la doctrina ha sido polémica y, aun hoy, sigue siendo
tema de discusion cientifica. Incluso, se puede decir que la antigua expresién ro-
mana se utiliza como sinénimo de derecho internacional en numerosas ocasiones.

(86) Ibidem, pp. 183-212.

(87) BOWRING, J. (ed.), The Works of Jeremy Bentham, Edimburg, William Tait, 1843, (reim-
preso en Nueva York, 1962). Sobre su pensamiento, ver MANNING, D. J. The Mind of Jeremy Bentham,
Londres, Longmans, 1968.

(88) JACOBINI, H. B. “Some Observations Concerning Jeremy Bentham’s Concepts of Inter-
national Law”, American Journal of International Law, vol. 42, 1948, pp. 415-417; CAZALA, ]. “Jeremy
Bentham et le droit international”, Revue Générale de droit International Public, vol. 109, 2005, pp. 363-388.
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También lo son términos como law of nations*, derecho de gentes™, droit de gens”,
diritto delle genti®, direito das gentes®, drets de gents™, dreptul gintilor”, etcétera, en mu-
chas monografias escritas hoy. Inclusive muchos idiomas representan traducciones
literales de ius gentium, como el aleman vilkerrecht” y otras lenguas nérdicas, como
volkernrecht”, folkratten®.

Existe pues, una falta de reconocimiento en la expresion, porque hoy en dia no
se puede decir que el derecho internacional sélo regule las relaciones entre Estados
soberanos. Hay otras realidades juridicas en el campo de las relaciones internacio-
nales, como son las organizaciones internacionales, las empresas transnacionales, la
personalidad juridica incipiente del individuo, los pueblos, e incluso la humanidad
en su conjunto. Ademads, en el campo de las normas juridicas, tenemos el desarrollo
de normas singulares de diferentes significados, como las obligaciones erga omnes
o las normas jus cogens. Todo ello parece que escapa a los viejos paradigmas del
derecho internacional clasico, pero no a las ideas de Francisco de Vitoria.

Cuando se habla de derecho global, se hace referencia a las reglas disefiadas
para lograr los intereses generales de la comunidad internacional; como tal, esta
mas cerca del ius gentium que declaraba el totus orbis de Vitoria. No podemos seguir
considerando que las funciones del derecho internacional se centran exclusivamente
en la coexistencia de Estados o, incluso, en la coordinacién institucionalizada. Ello

(89) Incluso hoy en dia, todavia se utiliza esta expresioén, véase WEINER, Allen S. y NEFF,
St. “War and the Law of Nations: A General History”, American Journal of International Law, vol. 101,
num. 1, 2007.

(90) RAWLS, J. El derecho de gentes y una revision de la idea de razon piiblica, trad. De Hernando
Valencia Villa Madrid, Paidés, 2001; ARENAL, C. Ensayo sobre el derecho de gentes, Madrid, Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes, 2005, disponible en: http;//www.cervantesvirtual.com/obra/ensayo-sobre-el-
derecho-de-gentes--0y.

(91) TRUYOL Y SERRA, A. “Doctrines contemporaines de droit des gens”, Revue Générale de
Droit International Public, nam. 3, 1950; DORIGNY, M. - TLILI SELLAOUTI, R. (dirs.), droit des gens et
relations entre les peuples dans l'espace méditerranéen autour de la Révolution francaise, Paris, SER, 2006.

(92) FRANK, M. Diritto naturale, diritto delle genti, diritto civile (ad usum scholarium), Turin,
Giappichelli, 2006.

(93) ALMEIDA DINIZ, A. ]. Subdesenvolvimento e direito das gentes, Belo Horizonte (Brasil),
Universidade de Minas Gerais, 1977.

(94) BENHABIB, S. “El dret de gents, la justicia distributiva i les migracions”, Enrahonar, nam.
43,2009, pp. 153-180.

(95) Estaexpresiéon rumana aparece en los diccionarios como sinénimo de derecho internacional
e, incluso, en normas juridicas, como la Ley 674/1925 (Monitorul Oficial nr.79/8.04.1925, art. 1I-8-A).

(96) THURER, D. Vélkerrecht als Fortschritt und Chance, Grundidee Gerechtigkeit Band 2, Baden-
Baden (Alemania), Nomos Verlagsgesellschaft mbH y Co. KG, 2009.

(97) BOGAERT, E. R. C.,, Volkenrecht, Antwerpen (Paises Bajos), Kluwer, 1982.

(98) EEK, H. Folkradtten, Staternas och de mellanstatliga organisationernas raittsordning, P. A.
Norstedt (Estocolmo), 1968 p. Mas recientemente, referido al DIH, véase AHLSTROM, Chr. Gulfkriget
och den humanitira folkritten, Estocolmo, Folkrattsdelegationen, 1992.
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nos va a llevar cuanto menos a considerar que el derecho internacional es el sistema
juridico de la comunidad internacional que rige la coexistencia social y politica de
entidades con diferentes niveles juridicos, politicos, econémicos, sociales, etcétera,
que operan en el entorno internacional para la coordinacién de sus intereses co-
munes, y la cooperacién en la basqueda de los intereses generales para promover
el bienestar humano.

Ziccardi analiza “el impacto de las fuerzas globales en el derecho internacio-
nal”*. Ella considera que la globalizaciéon ha impactado en el derecho internacional,
de tal manera que ha cambiado sus procesos decisionales e interacciones con normas
regionales, especificas y nacionales.

Como dice Ziccardi:

La construccién del sistema juridico de la comunidad universal ha comenzado.
Existen signos del surgimiento de una Constitucién Global, es decir, un orden
juridico donde la fuerza estd prohibida, y donde la legalidad esta incorporada
en principios destinados a proteger la vida humana y los individuos en general
de la guerra, el terrorismo y gobiernos tiranicos y sangrientos, hambre y de-
sastres ecoldgicos, y donde los bienes culturales y ambientales y los recursos
naturales, la alta mar y el espacio aéreo y el espacio ultraterrestre son para que
la humanidad pueda disfrutarlos'®.

Si esto es asi, ;qué tiene esto de diferente del fotus orbis que preconizaba Fran-
cisco de Vitoria?

VIII. Caracteristicas del derecho global actual y las ideas vitorianas

Creo que seria muy util identificar las caracteristicas del actual sistema global
para confirmar la tesis de que Vitoria tuvo mas en mente el sistema global actual
que el derecho internacional clasico. Para ello, me voy a servir de las caracteristicas
que reconoce Ziccardi al derecho global.

1. Primera caracteristica: verticalidad

El derecho global ha creado estructuras y procesos de decisiéon (a veces por
medios democraticos) para implementar normas. Es cierto que, como dice Ziccardi:

... la verticalidad del poder internacional se ha producido sobre la base de la
Carta, e incluso més alla de la Carta. De hecho, debido a la insuficiencia de la
Carta y las instituciones internacionales, este sistema emergente se esta desa-
rrollando fuera del sistema de las Naciones Unidas por medio de una amplia

(99) ZICCARDI CAPALDO, G. op. cit., p. 3.
(100) Ibidem, p. 8.
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practica de cogestion de los objetivos y los intereses globales que conducen a
normas internacionales generales'".

¢Cual es el significado de “verticalidad”? El derecho global “crea las estructuras
y regula los procesos de decision de determinacion e implementacién de normas
destinadas a salvaguardar el interés global”'®.

¢Qué podria pensar Vitoria sobre estas estructuras y sobre la regulacién de los
procesos decisionales? El fotus orbis de Vitoria no era un gobierno universal. Sin
embargo, Vitoria consider6 la idea de una sociabilidad natural de la humanidad,
acompafada de la existencia de relaciones entre comunidades con vinculos legales,
que es el fotus orbis, representando una sociedad de comunidades y de individuos.

En realidad, Vitoria esta pensando en el Estado como la comunidad superior.
Naszlayi ha desarrollado la idea del “Estado de Vitoria”. El fraile dominico espafiol,
con base en Santo Tomads, considera un concepto de la unidad de un orden superior'®

Cuando Perefia explora preguntas y respuestas, de acuerdo con los textos de
Vitoria sobre jus ad bellum'y jus in bello, considera el intento de Vitoria de responder
preguntas como ;quién puede y cémo hacer la guerra?, jcuales son los limites de
la guerra?, ;a quién se le puede matar en una guerra?, etcétera'®. Es decir, Vitoria
era consciente de la necesidad de la verticalidad.

Aparisi Miralles, cuando estudia los presupuestos filoséficos y politicos de
Vitoria en su teoria sobre la guerra justa, jus ad bellum y jus in bello, considera que
el fundamento de la intervencién humanitaria es uno de esos presupuestos. Con
esta consideracion sobre la intervencién humanitaria, Aparisi analiza si una guerra
puede ser justa para ambas partes'®.

Vitoria no dibuj6 ninguna estructura o regulacion para estos procesos decisio-
nales. Sin embargo, su consideracion de la norma y el orden juridico implica una
concepcion de verticalidad.

2. Segunda caracteristica: principios juridicos y valores comunes

Las normas globales se basan en valores y principios, y las obligaciones se
aplican a Estados, individuos, grupos, entes subestatales, etcétera. La comunidad
internacional organizada defiende estos valores y principios. Por esta razén, Ziccardi

(101) Ibidem, p. 10.
(102) Ibidem, p. 9.
(103) NASZLAYTI, E. El Estado segtin Francisco de Vitoria, Madrid, Ediciones Cultura Hispanica, 1948.

(104) PERENA, L. et al. Francisco de Vitoria. Relectio de Ture Belli o paz dindmica. Escuela Espariola
de la Paz. Primera generacion 1526-1560, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1981.

(105) APARISIMIRALLES, A. Derechoala pazy derecho a la guerra en Francisco de Vitoria, Granada,
Comares, 2007.
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considera al sistema juridico global como “obligaciones establecidas erga omnes para
estados, individuos, entidades y grupos”'®. Afirma, segtin Thomas Franck, que
“el derecho internacional contemporaneo exige que los gobiernos sean legitimos:
el control de la legitimidad se confia a los organismos internacionales que utilizan
normas universales”'”. Por supuesto, existen diferentes medios para garantizar tal
legalidad, entre ellos estan los 6rganos judiciales internacionales. Las obligaciones
de legalidad justifican la erosiéon de la soberania de los Estados.

Como ya se dijo, Vitoria nunca menciond el concepto de soberania. De hecho,
Bodino fue quien, antes que nadie, dijo que el poder absoluto de la organizacién
politica emergente de la época, llamada Estado, no estaba sujeto a ningtn otro po-
der, justificando asi no el poder despético, sino la concentraciéon del poder. Desde
entonces, refiriéndose a 1576, el concepto de Bodino se llama soberania y ha servido
para referirse a los poderes del Estado'®.

Hoy, como se dijo anteriormente,

... nos enfrentamos a lo que podria llamarse una soberania operacional, es decir,
los Estados limitaron su libertad de accién a través de acuerdos internaciona-
les, estableciendo organismos supranacionales y beneficiandose de influencia
politica. Véase, si no, la propia Unién Europea o cualquiera de las mas de
trescientas organizaciones internacionales a las que pertenece Espafia. Ahi ra-
dica la erosién rampante que esta bajo la soberania de Estados en los tltimos
tiempos. El Estado, en si mismo, ya no es capaz de articularse solo, un sistema
de proteccion de sus intereses e, incluso, un sistema de autosuficiencia de sus
necesidades bésicas y elementales'®.

En este sentido, segin Hernandez Martin, se acerca mucho al pensamiento
internacionalista de Vitoria. Analiza la fuente del poder y sus limites, la obligacién
de la ley, la guerra justa y la colonizacion'".

Rojano Esquivel estd en conformidad con las ideas de Vitoria, incluso ahora.
Su tesis

...no forma parte de una utopia ni de un futurismo irracional, simplemente apela
alaldgica de una comunidad civilizada: el sometimiento al Estado de derechoy

(106) ZICCARDI CAPALDO, G. op. cit., p. 11.
(107) Idem.

(108) BODINGO, ]J. Les six livres de la République, Paris, 1576, libro 1, cap. 8. He manejado la ediciéon
publicada: Paris, Librairie Générale Francaise, 1993 (extraits en frangais moderne).

(109) FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. “La necesidad de cambios juridicos estratégicos para los
nuevos escenarios mundiales”, The Global Community -Yearbook of International Law and Jurisprudence
2008, vol. 1, 2009, p. 285.

(110) HERNANDEZ MARTIN, R. Francisco de vitoria, vida y pensamiento Internacionalista, Madrid,
Biblioteca de Autores Cristianos, 1995.
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la democracia de acuerdo con las dignity. En consecuencia, la democracia y los

derechos humanos seran los principios rectores de una Republica fotus orbis” ™.

Truyol y Serra analiza la concepcion ideolégica del universo de Vitoria y los
fundamentos naturales de la sociedad internacional y el papel del Estado'? esto
es, Vitoria estaba considerando los principios juridicos y los valores comunes de la
republica del totus orbis.

3. Tercera caracteristica: sistema juridico integrado
Ziccardi ha mencionado que,

... a medida que el sistema juridico internacional contintia expandiéndose,
regulando cada vez mas los procesos econémicos y los sectores sociales signi-
ficativos, requiere que los Estados cumplan con ciertos estandares internacio-
nales minimos para la implementacion interna de las obligaciones asumidas.
Estas normas, a saber, la buena fe, la aplicabilidad directa y la primacia de los
tratados y las costumbres, son consideradas por los tribunales internacionales
como principios generales establecidos por el derecho internacional.

De esta manera, es posible decir que el derecho global contribuye a la integraciéon
o armonizacién del sistema del derecho internacional.

Francisco de Vitoria era consciente de la existencia de reglas universales de de-
recho'*. El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general [jus cogens]) declara:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general.

Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter.

(111) ROJANO ESQUIVEL, J. C. op .cit,, p. 178.

(112) TRUYOL Y SERRA, A. The Principles of Political and International Law in the Work of Francisco
de Vitoria, Madrid, Ediciones Cultura Hispénica, 1946.

(113) ZICCARDI CAPALDO, G. op. cit,, p. 11.

(114) TRUYOL Y SERRA, A. “El derecho de gentes como orden universal (The law of nations as
global order)”, en MANGAS MARTIN, A. (ed.), La Escuela de Salamanca y el Derecho Internacional en América.
Del pasado al futuro, Jornadas Iberoamericanas de la Asociacién Espafiola de profesores de Derecho Inter-
nacional y Relaciones Internacionales, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1993. pp. 17-25.
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Cuando el articulo dice en su propio titulo jus cogens, tiene la intencién de “re-
clamar el reconocimiento inmediato sin discusién de su obligacién”*". Vitoria dijo
que el mundo entero, que es una republica, tiene el poder de dictar leyes justas y
convenientes para todos, como las de ius gentium, por lo que no es licito que un reino
no cumpla con el derecho internacional, porque han sido dadas por la autoridad
del mundo entero'.

Messuti ha notado que todo “esto se basa en el principio fundamental de la
doctrina de Vitoria: la supremacia del bien del mundo sobre el bien particular de
un estado. El bonum orbis, como utilidad de la mayoria, no puede ser pospuesto por
intereses egoistas de un estado”'?.

4. Cuarta caracteristica: garantia colectiva

Mas alla de la Carta de la ONU, el derecho global proporciona una gestién mul-
tilateral que opera en diferentes niveles: nivel universal, nivel universal especializa-
do, nivel regional, nivel regional sectorial y/o nivel nacional. Como dice Ziccardi:

... un sistema de gobernanza compartido se basa en un mecanismo integrado y
sistemdtico de monitoreo, determinacién y medidas coercitivas de implemen-
tacion adoptadas no solo por la ONU, sino también por gobiernos, organiza-
ciones internacionales, tanto regionales como mundiales, gubernamentales y
no gubernamentales, y varios actores de la sociedad civil"'®.

En esto consiste la garantia colectiva en el marco del derecho global. En relacion
con esta cuestion, Vitoria, como nos seniala Gémez Riva,

... se aparta del tradicional limite restrictivo de la respuesta a una injuria, para
alcanzar un moderno “derecho probable” que en la mayoria de los casos puede
asistir a los dos contendientes de un conflicto. No podia ser de otra forma, en
aquel entorno histérico de una Europa en guerra entre naciones cristianas, y ain
catélicas. Tal vez puedan parecer todas estas disquisiciones algo eruditas y ale-
jadas de una influencia sobre la vida real... pero seria un error tal consideracion;
incluso me atrevo a indicar que nuestro mundo actual globalizado y todavia
perplejo por los zarpazos del terrorismo fundamentalista o las intervenciones

(115) MESSUT], A. “Las Huellas de Francisco de Vitoria en el Articulo 53 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados” (The Trail of Francisco de Vitoria in Article 53 of the Vienna
Convention on the Law of Treaties), en PEREZ CEPEDA, 1. (dir.), El principio de justicia universal: fun-
damentos y limites, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 2, disponible en: http:/ /www.feminicidio.net/
sites/ default/files /Francisco %20de %20Vitoria_0.pdf

(116) FRAYLE DELGADO, L. Francisco de Vitoria. Sobre el poder civil. Sobre los indios. Sobre el
derecho de la guerra. Estudio preliminar, traduccion y notas, Madrid, Tecnos, 2007, p. 51.

(117) MESSUT], A., cit.
(118) ZICCARDI CAPALDO, G. op. cit., p. 14.
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militares preventivas, necesita con mayor urgencia una reflexién como la sus-
tentada en esos viejos tratados con més de cuatrocientos afios a sus espaldas'”.

De hecho, Vitoria consider6 que, aunque una guerra fuera ttil para un Estado,
si fuera dafiina para el orbe o el cristianismo, seria una guerra injusta'®.

Como se mencion6 anteriormente, en relacion con el derecho de intervencién o
injerencia, Vitoria consider6 que, aunque las leyes favorezcan crimenes, se permite
la intervencién de otro Estado, incluso si los sujetos dan su consentimiento a tales
leyes inhumanas y no quieren esta intervencion, porque no son duefios ni tienen
derecho a dar muerte a sus hijos'*..

Diego Carro, en los afios cincuenta del siglo pasado, pidi6 la intervencion de
las Naciones Unidas, incluso el deber de liberacion de Hungria basandose en el
derecho de intervencion, tal como se interpreta por el pensamiento de Vitorial22.

Por tanto, parece que la garantia colectiva que preconiza el derecho global yla
que preconizaba Vitoria son mucho més parecidas que la regulacién de la garantia
colectiva que se realizé durante los siglos posteriores al pensamiento de Vitoria.

IX. Conclusiones

Francisco de Vitoria no puede considerarse un jurista que formulara teorias
para la organizacion del mundo. El era teélogo, incluso clérigo, y, por tanto, su
planteamiento juridico lo hacia desde la perspectiva de la ética y de la moral, pero
siendo consciente de que esa perspectiva debia tener una estructura juridica que
permitiera establecer responsabilidades y sanciones. Por eso, su defensa de los dere-
chos humanos, la protecciéon de la dignidad del ser humano, el derecho de injerencia
por razones humanitarias, el derecho de la soberania de los pueblos indigenas, los
limites del emperador y de la Iglesia en relacién con los nuevos territorios y los
indigenas, el aprovechamiento racional de los recursos naturales de todos, etcéte-
ra fueron estructurados tedricamente como normas juridicas vinculantes, por su
caracter racional.

Vitoria fue, sin género de dudas, el primer y mayor contribuyente a la cons-
truccion de un derecho que regulara ese totus orbis, hoy llamado comunidad inter-
nacional.

(119) GOMEZ RIVA, L. “Los tratados de iure belli y el origen del derecho internacional. Una
aproximacion historiografica a los estudios sobre el derecho de la guerra durante el primer franquis-
mo”, Hispania Sacra, vol. LXII, nam. 125, 2010, p. 319.

(120) FRAYLE DELGADO, L. op. cit., p. 24.
(121) Ibidem, nota a pie de pagina nam. 5.
(122) CARRO, V. D. “El derecho de intervenciéon segtin Vitoria y los te6logos-juristas espafioles

del siglo XVI. ;Es un deber universal la liberacion de Hungria?”, Anuario de la Asociacion Francisco de
Vitoria, 1956-57, pp. 227-247.
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Ese derecho internacional ideado por Vitoria tuvo luego diferentes fases de la
evolucion: ius gentium, ius inter gentes, ius publicum europaeum, derecho westfaliano,
derecho poswestfaliano, derecho internacional clasico, derecho internacional mo-
derno, derecho internacional transmoderno y, finalmente, derecho global.

Sin embargo, si tenemos en cuenta las caracteristicas de ese derecho internacio-
nal, en estas distintas fases y si consideramos el derecho global como el conjunto de
normas internacionales que codifican un sistema juridico coherente, establecido por
los distintos sujetos que operan en el mundo internacional, para regular los intereses
generales de la comunidad internacional, para la consecucién del bienestar humano,
se puede afirmar que este derecho esta mas en consonancia con el planteamiento
de Francisco de Vitoria que los sistemas que se desarrollaron para dar satisfacciéon
a los intereses comunes de los Estados durante los siglos posteriores.

Si aceptamos las caracteristicas comunes del derecho global, segtn la profe-
sora Ziccardi, como la verticalidad, los principios juridicos y valores comunes, el
sistema juridico integrado y la garantia colectiva, podemos encontrar esas cuatro
caracteristicas en el pensamiento de Vitoria.

Vitoria no trazé ninguna estructura o regulacion para la formulacion de politicas.
Sin embargo, su consideracién de la ley y el orden juridico implica una verdadera
concepcion de verticalidad. También considerd que el totus orbis requeria principios
juridicos y valores comunes, como muestra el actual derecho global. Las reglas
de derecho establecidas por Vitoria para el totus orbis y las existentes de la actual
comunidad internacional son idénticas, ya que el centro de ellas es el ser humano
y su proteccion.

Por ultimo, Vitoria y el actual derecho global consideran la necesidad de una
garantia colectiva necesaria para preservar sus objetivos: proteger ala humanidad. Se
trata de una garantia colectiva que incluye la posibilidad de intervenir para eliminar
amenazas contra la paz y la seguridad internacionales o para la seguridad humana.

El necesario nuevo orden mundial no puede basarse exclusivamente en los
viejos paradigmas del derecho internacional clasico, porque hay que dar entrada a
una multiplicidad de nuevos actores, de nuevas acciones, de nuevas aplicaciones,
de nuevas funciones. Por ello, se hace necesario conocer bien el planteamiento de
Francisco de Vitoria para comprender adecuadamente el objeto de la regulacion, que
no es mas que el bien comun de la sociedad internacional entera, interrelacionada.
Y esto estaba en el pensamiento de Vitoria.
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I. Introduccién y planteo de la cuestién

Las subvenciones' a la industria pesquera han sido un asunto de particular
preocupacioén en la Organizacion Internacional de Comercio (OMC) desde 2001 y
desde entonces ha transitado distintas etapas hasta alcanzar un acuerdo vinculante
en esta disciplina, concretando un ansiado anhelo de la comunidad internacional de
cara a la sostenibilidad de la pesca y su actividad, con el objeto de evitar el agota-
miento de los recursos garantizar vivos icticolas, el acceso de los alimentos a largo
plazo y mantener la salubridad del planeta.

El reciente acuerdo, alcanzado en la Duodécima Conferencia Ministerial de
la OMC, constituye una oportunidad para analizar las posibles implicancias para
Estados en desarrollo con extenso litoral maritimo y riquezas icticolas como la
Reptblica Argentina. Para ello, se realizara una breve sintesis dedicada a la ges-
tacion y desarrollo del contexto en torno al texto acordado para, posteriormente,
concentrarnos en lo que consideramos los aspectos cruciales, la caracterizaciéon de
los subsidios y la negociacion juridica especifica, todas cuestiones necesarias para
comprender los desafios y oportunidades -a nuestro entender- esperables.

II. El derrotero de los subsidios a la pesca: un devenir de casi dos décadas

En oportunidad de iniciarse el debate sobre las subvenciones pesqueras, es
necesario sefialar que la OMC carecia de reglas especificas para su regulacién,
razon por la cual el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (en

(1) La doctrina especializada no posee un acuerdo total sobre la definicién de subvencion -a
pesar de tratarse de una caracteristica central del comercio internacional- aunque se acepta, general-
mente, la adopcién del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de 1994 de la OMC.
Basicamente puede entenderse a aquellas como las intervenciones estatales que afectan la produccioén,
con efectos en su propio mercado (nacional o interna) o en otros (a la exportaciéon o especial). Cfr.
LUENGO HERNANDEZ DE MADRID, Gustavo E. EI derecho de las subvenciones en la OMC, Madrid /
Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp. 27 y ss. Sobre esta tltima modalidad, se ha aclarado que “(...) las
intervenciones en los mercados internacionales que distorsionan los términos de intercambio a favor de
los productores receptores de las ayudas estatales, y en detrimento de aquellos productores de paises
cuyas circunstancias politicas y econémicas no les permiten contrarrestar las acciones distorsivas en
esos mercados, obligando de alguna manera a través de instituciones multilaterales como la OMC a
normalizar y regular, en cierta medida estos comportamientos asimétricos”. Cfr. ALVAREZ MARIN,
Nelson. “Consideraciones y reflexiones acerca del multilateralismo y las subvenciones en el marco
del GATT/OMC”, Via Iuris, N° 15, 2013, p. 144.

(2) Sucreaciéon puede explicarse como consecuencia de las labores regulares y periddicas del
GATT (conocidas como Rondas) iniciadas en la “Ronda Uruguay” de 1986 y concluyd, en 1994, con la
formalizacién de la OMC y su establecimiento para la soluciéon de disputas, junto con una estructura
burocratica sélida destinada a supervisar las negociaciones y el progreso del comercio internacional,
intensificado por la interaccién de la comunidad internacional durante la era de la globalizacion que,
asimismo, ampli6 las areas que tradicionalmente eran de dominio estatal. Cfr. ARREDONDO, Ricardo,
“El sistema de soluciéon de diferencias de la Organizacién Mundial de Comercio”, en Ricardo Arre-
dondo & Leopoldo M. A. Godio (coord.), La solucion pacifica de controversias en un derecho internacional
fragmentado”, Bogota, Grupo Editorial Ibanez, 2021, pp. 173-174.
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adelante “SMC”) proveia reglas sobre como las subvenciones debian ser tratadas
en el comercio, entre otras cosas, los elementos de una subvencion®

Asi las cosas, un grupo de Estados -entre los cuales se encontraba Argentina-
conformaron una coalicién que se autodenominé “Amigos de los Peces”*, con el
fin de encontrar y establecer reglas especializadas sobre subvenciones pesqueras’.
Su argumento principal era que los subsidios al sector pesquero provocaron la
sobreexplotacion y que debian eliminarse totalmente®.

De este modo es que se puede comprender cémo los Miembros negociaron la
cuestion de los subsidios, considerando la importancia de este sector en el desarro-
llo de los Estados’. El inicio formal de las negociaciones se sitta en la Conferencia
Ministerial de Doha (2001) con el fin de “(...) aclarar y mejorar las disciplinas de la
OMC con respecto a las subvenciones a la pesca, teniendo en cuenta la importancia
de este sector para los paises en desarrollo”® y la prohibicion de determinadas formas
de subsidios que generan o contribuyen a la sobrepesca, tal como se consolida en
el posterior mandato complementario (de 2005) que encomend¢ a sus Miembros:

“(...) fortalecer las disciplinas relativas a las subvenciones en el sector de la
pesca, incluso mediante la prohibicién de determinadas formas de subvenciones
a la pesca que contribuyan al exceso de capacidad y la sobrepesca [...]. Debera
formar parte integrante de las negociaciones [...] un trato especial y diferenciado
apropiado y efectivo para los Miembros en desarrollo y menos adelantados,

(3)  El Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, en su Articulo 1, define y
establece los requisitos que debe tener una subvencién. Disponible en www.wto.org/spanish/docs_s/
legal_s/24-scm.doc (consulta el 09/01/2012). No obstante lo anterior, los potenciales “efectos distor-
sionadores” de las subvenciones sobre el intercambio de servicios son reconocidos bajo el articulo XV
del GATT, proponiendo para su solucién que los Estados miembros negocien con vista al desarrollo
de las reglas necesarias.

(4) Enrigor, se traté de un “Grupo Oficioso” (coalicién informal) que examind y realizé con-
sideraciones sobre la tematica especifica, con la intencién de lograr que reduzcan significativamente
las subvenciones a la pesca.

(5) Conformado por Argentina, Australia, Chile, Colombia, Islandia, Mueva Zelanda, No-
ruega, Pakistan, Perd, Filipinas y los EEUU, entre otros Estados. Ver el informe sobre la Conferencia
Ministerial de la OMC en Hong Kong (2005) disponible en http:/ /www.wto.org/spanish/thewto_s/
minist_s/min05_s/brief s/brief08_s.htm (consulta el 09/01/2022). Estos Estados comenzaron sus
esfuerzos como resultado del fracaso de la “Reunién Ministerial de la CMO en Seattle en 1999” (Cfr.
“Fishing Subsidies” Disponible en http:/ /www.wto.org/english/forums_e/ngo_e/wwf_fishsubs_e.
pdf consulta el 09/01/2022).

(6) Cfr. Notas y Reglas de los informes de la OMC disponibles en http:/ /www.wto.org/
english/tratop_e/dda_e/status_e/rules_e.htm .

(7)  Cuarta Conferencia Ministerial dela OMC, Declaracion Ministerial, adoptada en Doha el 14
de Noviembre de 2001, (WT/MIN(01)/DEC/1 de 20 Noviembre de 2001), parrafos 28 y 31. Siguiendo
la Directiva de Doha sobre subvenciones a la pesca, la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
del afio 2002 fue convocada por la OMC para llevar a cabo las negociaciones sobre las subvenciones
ala pesca.

(8) Véase el documento WT/MIN(01)/DEC/1.
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teniendo en cuenta la importancia de dicho sector para las prioridades de
desarrollo, la reduccién de la pobreza y las preocupaciones concernientes a la
seguridad de los medios de subsistencia y la seguridad alimentaria”®.

Su fundamento se encontraba en el incremento sostenido de la sobreexplotacién
de los recursos vivos icticolas y su proyeccién hacia un punto en el cual se impide
su regeneracion, con graves consecuencias econoémicas, bioldgicas y alimentarias en
el futuro. Parte del relevamiento efectuado por la OMC advirti6 el caracter central
del financiamiento estatal a la estas actividades —estimadas actualmente entre 14.000
y 54.000 millones de dodlares estadounidenses al afio- que permite a los operadores
el desarrollo de acciones a mayor distancia y tiempo, facilitando de este modo el
esfuerzo pesquero sobre los recursos vivos™.

A partir de los lineamientos del mandato complementario, el Grupo sobre
Negociacion de Normas elaboré un primer borrador para el afio 200711. Este do-
cumento admiti6 el rol critico de los instrumentos pesqueros e incluy6 el Acuerdo
sobre Poblaciones de Peces de la ONU de 1995, el Cédigo de conducta para la pes-
ca responsable de la FAO™, y el Acuerdo para Promover el Cumplimiento de las
Medidas Internacionales de Conservacién y Ordenacion por los Buques Pesqueros
que Pescan en Alta Mar®.

Sin embargo, el texto no pudo superar aspectos considerados medulares para los
distintos Estados y ello motivé una ronda de debates y propuestas de los Miembros
de la OMC que impuls6 -a través del Presidente del Grupo de Trabajo, a finales de
2008- la confecciéon de un mapa de ruta con el fin de reforzar las disciplinas “(...)
sobre las subvenciones en el sector de la pesca, incluidas por la prohibicién a deter-
minadas formas de subvenciones a la pesca que contribuyen a la sobrecapacidad
y la pesca en exceso, mientras formulan tratamientos apropiados y efectivos para

(9) Cfr. Anexo D de la Declaracién Ministerial de Hong Kong (documento WT/MIN(05)/
DEC).
(10) Idem.

(11) EI Articulo 1° del borrador contenia provisiones sobre la prohibicién de nueve subven-
ciones a la pesca y los efectos perjudiciales que habian sido reconocidos, mientras que el articulo 2°
enumeraba los tipos de subvenciones a tratar como excepciones generales, al tiempo que el Articulo
3° se referia a pautas de tratamientos especiales y diferenciales para paises en via de desarrollo. La
prohibicién a determinadas subvenciones, por ejemplo, no se aplica a los paises menos desarrollados
(articulo 3.1). Por otra parte, el articulo 4° reconocia el stock de peces transzonales y altamente migra-
torios en la zona econémica exclusiva de un Estado miembro y el interés de otro Estado miembro de
la OMC con intereses pesqueros identificables, estableciendo que los miembros no pueden causar,
mediante el uso de ninguna subvencién, la diminucién del stock o la sobrepesca de la especie; y,
finalmente, el Articulo 5° habilitaba la concesion o el mantenimiento de subvenciones como modo de
gestion tendiente a prevenir la pesca excesiva, considerando el Acuerdo de 1995 sobre las poblaciones
de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios.

(12) Fuente: ftp:/ /ftp.fao.org/docrep/fao/005/v9878s/v9878s00.pdf (consulta el 27/06/2022).
(13) Fuente: http:/ /www.fao.org/legal/ treaties/012t-s.htm (consulta el 27/06/2022).
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dirigir los intereses y preocupaciones de los miembros en desarrollo”, estableciendo,
de este modo, la posterior linea de trabajo'.

Como resultado de las discusiones durante el afio 2009, nuevas propuestas fue-
ron presentadas e incluyen un cambio en el enfoque en dreas donde las subvenciones
a la pesca causaron efectos negativos, con la intencion de alcanzar un tratamiento
especial y diferenciado para las economias chicas y vulnerables, entre otros®™.

Posteriormente, la adopcion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las
Naciones Unidas (ODS) en septiembre de 2015 y el posterior mandato acordado
en la Undécima Conferencia Ministerial de la OMC (2017) reafirmé la necesidad
de las negociaciones".

En simultaneo, el 14 de septiembre de 2016 -en el marco de la tercera Confe-
rencia “Nuestro Océano”- distintos Estados firmaron una declaracién con el objeto
de impulsar las instancias de negociaciones tendientes a eliminar y prohibir los
subsidios a la pesca ya que, a su entender, aquellas hacian peligrar la sostenibilidad
de los recursos marinos y ocednicos'®.

Esta iniciativa se enmarcé dentro de un conjunto de acciones impulsadas por
algunos de los Miembros de la OMC que pretendia reforzar aspectos como la co-
municacién y transparencia de las subvenciones pesqueras con el objeto final de
su eliminacion -al menos de aquellas que sean consideradas “perjudiciales” para

(14) OMC, Proyecto Consolidado de la Presidencia en texto de Acuerdos Antidumping y SMC
(TN/RL/W/236), 19 de Diciembre 2008, parrafo 1. Disponible en http:/ /www.unep.ch/etb/areas/
WTOSubmissionsFish.php (consulta el 27/06/2022).

(15) Normas de Negociacion del Grupo de la CMO, “ Anti-dumping, Subvenciones y Medi-
das Compensatorias y Subvenciones a la Pesca”, Declaracién del Presidente (TN/RL/W/247),17 de
Mayo de 2010, parrafo 19. Disponible en http:/ /www.unep.ch/etb/areas/ WTOSubmissionsFish.php
(consulta el 03/01/2016). Para una consulta detallada véase Documento de Trabajo del 28 de mayo
de 2008 (TN/RL/W/232). Disponible en www.wto.org (consulta el 03/01/2022).

(16) Al respecto, la meta 14.6 alienta que los Estados logren prohibir “(...)ciertas formas de
subvenciones a la pesca que contribuyen a la sobrecapacidad y la pesca excesiva, eliminar las subven-
ciones que contribuyen a la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada y abstenerse de introducir
nuevas subvenciones de esa indole, reconociendo que la negociacion sobre las subvenciones a la pesca
en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio debe incluir un trato especial y diferenciado,
apropiado y efectivo para los paises en desarrollo y los paises menos adelantados”.

(17) Idem.

(18) Argentina, Australia, Canadd, Chile, Colombia, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Norue-
ga, Paptia Nueva Guinea, Pert, Singapur, Suiza y Uruguay. Segtn la FAO, el pescado proporciona a
mas de 3.100 millones de personas cerca del 20% de la ingesta media per capita de proteina animal,
y el sector asegura los medios de subsistencia de entre el 10% y el 12% de la poblacién mundial, al
tiempo que las poblaciones de peces se ven expuestas a una situacién de agotamiento. Actualmente,
las subvenciones a la pesca, son uno de los principales factores que contribuyen a la sobrepesca y su
sobreexplotacion. Cfr. OMC, “Principios y elementos para la conclusiéon de las negociaciones sobre
las normas relativas a las subvenciones a la pesca en el marco de la OMC”, Informe del Grupo de
Negociacién sobre las Normas (Doc. TN/RL/GEN/182), 16 de noviembre de 2016, p. 1.
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el sector- comprendiendo en esta categoria a las acciones de subsidios que contri-
buyen a la sobrepesca, el exceso de capacidad y la pesca ilegal, no declarada y no
reglamentada’®.

La Unién Europea (UE) impuls6 su propia propuesta en octubre de 2016 que
buscaba prohibir -a mas tardar, en 2020- determinadas formas de subvenciones
pesqueras que provoquen la sobreexplotacién y la pesca en exceso, a fin de eliminar
la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada; sin por ello dejar de reconocer el
trato especial y diferenciado para los Estados en desarrollo y menos adelantados,
a los que no se le aplicaran las prohibiciones en cuestion®.

El tema tuvo, asimismo, progresos en noviembre 2016 cuando la representacion
de Ruanda present6, en el marco del Grupo de Negociacién de Normas de la OMC?,
un comunicado referido a las subvenciones a la pesca con la intencién de obtener
resultados en la XI Cumbre Ministerial. Alli afirmé que las negociaciones debian
encaminarse a someter las subvenciones incorporando un principio segtn el cual
“nada impedird” a un Estado en desarrollo -o menos adelantado- mantener o con-
ceder subsidios que no contribuyan a la sobrepesca ni a la sobrecapacidad o que no
afecten a terceros Estados como, por ejemplo: 1) actividades costeras relacionadas
exclusivamente con la pesca artesanal; 2) actividades pesqueras que exploten, exclu-
sivamente, recursos icticolas incluidos en la zona econémica exclusiva de los Estados
Miembros; y 3) actividades pesqueras que exploten, exclusivamente, derechos o
contingentes establecidos por una organizacion regional de ordenacion pesquera.
En otras palabras, se trataba de acciones dirigidas a prohibir, al menos, los siguien-
tes tipos de subvenciones destinadas a: 1) embarcaciones pesqueras o actividades
que afecten de manera negativa a poblaciones de peces en situacion de sobrepesca;
2) subvenciones concedidas a buques que realicen pesca ilegal, no declarada y no

(19) Este altimo “concepto” no se encuentra exento de debate y ha sido severamente criticado
por la doctrina especializada. Al respecto, ver separata en MANSI, Ariel R. “Comentarios en torno a
la génesis y la aplicacién del concepto de “pesca no reglamentada’ en alta mar”, en Pablo E. Slavin,
Tamara Rogers & Claudina Orunesu (comp.), Nuevos debates en Filosofia y Ciencia Politica, Mar del Plata,
Facultad de Derecho UNMDP, 2015, pp. 3-31.

(20) Las disposiciones mas relevantes de la propuesta eran: 1) una definicién de subvencion,
junto presunciones, excepciones y restricciones (articulos 1y 4.2); 2) limites de subsidios a embarca-
ciones pesqueras calificadas como INDNR y no parte de una OROP (articulo 2); y 3) habilitacién de
subsidios a embarcaciones menores de 10 metros, sin mayores aclaraciones (articulo 4). Cfr. OMC,
“Avanzar hacia un resultado multilateral sobre las subvenciones a la pesca en la OMC”, Informe del
Grupo de Negociacién sobre las Normas (TN/RL/GEN/181), 20 de octubre de 2016, p. 1.

(21) Los “grupos de negociacion de normas” pueden ser entendidos como coaliciones de
Estados que se agrupan bajo la figura de un coordinador o un equipo de negociacién para actuar en
determinadas cuestiones (por ejemplo, el “Grupo APEC”, que comprende a Estados del Asia y el
Pacifico; el “Grupo Africano”, que acttia respecto de cuestiones que involucren los intereses de aquella
region; o el “Grupo de Estados en desarrollo sin litoral”, entre otros). Al respecto, ver LLOYD, PETER
J. “THE ARCHITECTURE OF THE WTQO”, EUROPEAN JOURNAL OF PoLiticAL EcoNnomy, VoL. 17, Issug 2, 2001, pp.
327-353.
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reglamentada; o 3) disciplinas adicionales que aumentan la capacidad pesquera y
los esfuerzos de pesca que contribuyen a la sobrepesca y la sobrecapacidad.

Su resultado se advierte claramente en el parrafo 31 de la Declaracion Minis-
terial de Nairobi -con el objeto de revitalizar el tema- por cuanto reiter6 el firme
compromiso de todos los Miembros de llevar adelante las negociaciones relativas
a las cuestiones restantes de la Ronda Doha*. En ese mismo sentido, a pocos dias
después, Argentina, Colombia, Costa Rica, Panamd, Pert y Uruguay hicieron cir-
cular una comunicacién con una ruta para las futuras negociaciones, incluyendo
una estrategia desde el Acuerdo de Facilitacion de Comercio y el establecimiento de
reglas orientadas a fortalecer disciplinas, explorar la cooperacion entre autoridades
competentes e identificar los casos que requieran flexibilidad para su cumplimiento®.

Sin embargo, es necesario sefialar que el objetivo politico de su presentacién
no se limitaba a advertir la importancia que poseen los subsidios a la industria
pesquera, sino ademds proyectar un escenario ante la posibilidad de incluir este
tema en la agenda de la Declaracién Ministerial de la OMC que se iba a desarrollar
entre el 11 y el 14 de diciembre de 2017 en Buenos Aires.

Los progresos inmediatos a la antesala de la Undécima Conferencia Ministerial
fueron poco alentadores -a pesar del interés y la dedicacién de los Miembros para
obtener un acuerdo multilateral eficaz y vinculante de cara a la Agenda 2030- ya
que las negociaciones de ese momento se orientaron simplemente a condicionar
las subvenciones a la pesca -con modalidad comercial o industrial de gran escala
y aquellas realizadas pesqueras realizadas fuera de la jurisdiccion maritima de los
Miembros, es decir, en alta mar o en la zona econdmica exclusiva de otro Miembro-
que ocasionen sobrecapacidad y sobrepesca, ademas de limitarse a eliminar toda
subvenciones a la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada®.

En la Conferencia Ministerial de Buenos Aires, los Ministros acordaron un
programa formal de trabajo para concluir las negociaciones pero fue recién con

(22) Cfr.OMC, “Principios y elementos para la conclusioén de las negociaciones sobre las normas
relativas a las subvenciones a la pesca en el marco de la OMC”, Informe del Grupo de Negociacion
sobre las Normas (Doc. TN/RL/GEN/182), 16 de noviembre de 2016, p. 2.

(23) Entre ellas, se destacan las iniciativas con el fin de prohibir las subvenciones que con-
tribuyen a la sobrepesca, la sobrecapacidad, incluidas las subvenciones vinculadas a la pesca ilegal,
no declarada y no reglamentada, ademas de mejorar la notificacién y transparencia de los subsidios.
Cfr. OMC, “Subvenciones a la pesca en el marco de la OMC. Marco Destinado A Orientar Las Negoci-
aciones Multilaterales Encaminadas A Eliminar Las Subvenciones A La Pesca Perjudiciales”, Informe
del Grupo de Negociacién sobre las Normas (Doc. TN/RL/GEN/183), 29 de noviembre de 2016, p.
2. En la propuesta de estos Miembros, as reglas deben estar orientadas a fortalecer las disciplinas,
explorar cooperaciéon entre autoridades competentes e identificar casos donde debe darse flexibilidad
para el cumplimiento del Acuerdo.

(24) Cfr.OMC, “Principios y elementos para la conclusion de las negociaciones sobre las normas
relativas a las subvenciones a la pesca en el marco de la OMC”, Informe del Grupo de Negociacion
sobre las Normas (Doc. TN/RL/GEN/182), 16 de noviembre de 2016, pp. 3 y ss.
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el inicio de la gestion de Ngozi Okonjo-Iweala -al frente de la OMC, desde marzo
de 2021- que se estableci6 la necesidad de priorizar las negociaciones de cara a la
Duodécima Conferencia Ministerial y se encomend¢ la preparacién de un texto
con fines definitivos respecto a las subvenciones a la pesca. El Presidente de las
negociaciones® present6 un borrador el 24 de noviembre de 2021* -en un intento
de consensuar equilibradamente las propuestas y su debate estaba proyectado para
la semana siguiente, suspendida por el brote de la variante 6micron®- finalmente
discutido en junio 2022,

De este modo es que se llega al Acuerdo sobre Subvenciones a la Pesca (en
adelante, el “Acuerdo”), adoptado mediante Decisién Ministerial el 17 de junio de
2022, aunque corresponde adelantar que el texto no resulta definitorio respecto a
todas las cuestiones previstas en el mandato especifico necesarios para lograr un
acuerdo completo, sino que algunos asuntos restan pendientes para la Decimotercera
Conferencia Ministerial de la OMC?.

III. El quid de la cuestion: la caracterizacion de las subvenciones, el sistema de
vigilancia y su transparencia

Los subsidios a la pesca constituyen una variable relevante en la agenda inter-
nacional desde el siglo XXI pero sus esfuerzos no se concentraron exclusivamente en
la labor de la OMC?®, sino que también ha aparecido en distintas iniciativas como el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), incluso con
antelacion ya que el tema habia sido identificado en la tiltima década del siglo XX*.

Por otra parte, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y
la Alimentacion (FAO), priorizé el debate en el “nexo entre las subvenciones y la
pesca en exceso”* y algunas delegaciones llegaron a afirmar que el uso frecuente

(25) Santiago Willis, elegido en noviembre de 2019.

(26) Fuente: https:/ /www.wto.org/spanish/news_s/news21_s/fish_25nov21_s.htm (consulta
el 27/06/2022).

(27) Fuente: https:/ /www.efe.com/efe/america/economia/la-omc-suspende-cumbre-min-
isterial-por-nueva-variante-omicron-de-covid/20000011-4685481 (consulta el 27/06/2022).

(28) Fuente: https:/ /www.wto.org/spanish/tratop_s/rulesneg_s/fish_s/fish_s.htm (consulta
el 27/06/2022).

(29) WT/MIN(22)/33.

(30) Ver el Informe sobre Comercio Mundial elaborado por la OMC del afio 2006 que analiz6
las subvenciones a la pesca con un objetivo ambiental declarado y facilité datos sobre las subvenciones
a la pesca comunicadas oficialmente por los Estados a las organizaciones internacionales. Disponible
en http:/ /www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/anrep_s/world_trade_report06_s.pdf (consulta
el 27/06/2022).

(31) Fuente: http:/ /www.pnuma.org/ (consulta el 27/06/2022).

(32) FAO, Comité de Pesca, Subcomité sobre Comercio Pesquero, “Temas relacionados con el
comercio internacional, el medio ambiente y el desarrollo sostenible: ordenaciéon pesquera, subven-
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estas subvenciones -tanto directas como indirectas- a menudo agravan y extienden
el problema™®. Asimismo, algunas organizaciones intergubernamentales han reali-
zado estudios y debates sobre la cuestion como, por ejemplo, el Foro de Coopera-
ciéon Econémica Asia-Pacifico (APEC), que establecié un grupo trabajo sobre pesca
que ha completado varios proyectos sobre la cuestiéon™, y el Comité de Pesca de
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), también
dedicado ala realizacién de estudios e informes sobre el rol de las practicas estatales
en las subvenciones pesqueras®.

En el contexto planteado y la accién de estas organizaciones es que se desprende
el carécter transdisciplinario -en cuanto a la cooperacion, coordinacion y compatibi-
lidad entre ellas, respetando su especializacién- que presenta la preocupacién sobre
la explotacion excesiva de los recursos vivos del mar y las politicas de los Estados
destinadas a resolver el problema.

Segtin la FAO, no existe un claro consenso para el establecer un criterio de las
subvenciones a la pesca ni se ha acordado el alcance que revisten los “incentivos”
econdmicos para revestir caracter de subsidio. Ello explica su preocupacién, ya que
en el afo 2004 realiz6 un estudio titulado “Introduccién a la Subvenciones Pesque-
ras”*, que clasifica y tipifica los siguientes sectores:

1. Pagos directos del Gobierno a la industria: Los ejemplos en esta categoria
son variados e incluyen pagos para el propdsito de adquirir nuevos buques
y apoyar la industria de la pesca, proveer a los pescadores de un seguro de
desempleo para incentivarlos dentro del sector pesquero, y asegurar com-
pensaciones cuando un Gobierno decida cerrar las pesquerias¥;

ciones y comercio internacional de pescado”, Bremen (COFI:FT/VI/98/4), 3-6 de Junio de 1998, para.
1, disponible en ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/meeting/013/ai526s.pdf (consulta el 27/06/2022).

(33) Ibidem.

(34) Ver, por ejemplo, los siguientes documentos de la FAO: “Presentacién y examen de los
programas de trabajo sobre subvenciones en la pesca por parte de las organizaciones participantes”.
Fuente: http:/ /www.fao.org/docrep/meeting/004/y0999s/y0999s06.htm (consulta el 27/06/2022);
Liberalizacién de Comercio e Inversiones en la Pesca; Libre Comercio e Inversion en el Sector Pesquero en la
Region Asia Pacifico: Andlisis Economico de Tarifas, Informes de la Organizacion Intergubernamental
Ad Hoc sobre Programas de Trabajo Relativos a las Subvenciones a la Pesca, para. 6. Fuente: http://
www.fao.org/docrep/003/y0999eE01.htm#P295_25315 (consulta el 27/06/2022).

(35) Ibidem, para. 17-22.

(36) Cfr.Schrank, William E., “Introduccién a las Subvenciones a la Pesca”, FAO - Documentos
Técnicos de Pesca N° 437, 2004. Disponible online en http:/ /www .fao.org/docrep/006/ y4647s / y4647s00.
htm (consulta el 03/01/2022).

(37) Ibidem, p. 11.
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2. Renuncia a impuestos y aplazamientos: consisten en excepciones impositivas
combustible para buques pesqueros, las ventas del producto, o deducciones
y aplazamientos impositivos para la actividad™®;

3. Préstamos del gobierno, garantia de préstamos y seguros: Algunos Gobier-
nos ofrecen préstamos o proveen garantias para préstamos en términos mas
favorables como tarifas con intereses mas bajos a la media del mercado o
con periodos de amortizaciéon més prolongados a lo usual®’;

4. Pagos implicitos para, o cargos contra, la industria: Bajo esta categoria, el
Gobierno de un Estado no hace ningtin pago directo a la industria pesquera.
Pero los mismos pueden ser, sin embargo, implicitos40. Los pagos realizados
por naciones pesqueras extranjeras para obtener licencias de pesca en aguas bajo
la jurisdiccién nacional son también incluidos dentro de esta categoria; y,

5. Programas generales que afectan las pesquerias: Algunos incentivos econ6-
micos que no estan especificamente de acuerdo a lo previsto para la industria
pesquera pueden ser considerados subvenciones pesqueras siempre que
tengan impacto sobre la industria®.

En definitiva los subsidios no se vinculan -per se y necesariamente- de modo
directo a la sobreexplotacién®, aunque parece existir un consenso sobre la influencia
de otros factores como: el sistema de gestion; el tipo de pesca; la funcion de control
y la aplicacién de medidas; la situacién biolégica del stock; y, el contexto socio-eco-
némico, politico y comercial*. Asimismo, es posible admitir que -por otra parte- los
subsidios a la pesca tienden a ser particularmente nocivos la poblacién de peces y
el medio marino; y que, cuando el recurso pesquero no es explotado plenamente,
las subvenciones a la actividad pueden no tener un impacto negativo®.

(38) Idem.

(39) Idem.

(40) Idem. El autor sostiene que por ejemplo puede presentarse esta situacion en programas
que reducen los precios que la industria paga al gobierno por bienes que estan debajo de los precios
del mercado”.

(41) Idem.

(42) Ibidem, p.13. Generalmente las renuncias a los impuestos son un ejemplo de esta situacién.

(43) Ibidem, p. 14.

(44) Cfr. MARKUS, T. “Towards sustainable fisheries subsidies: Entering a new round of
reform under the Common Fisheries Policy”, Marine Policy, Vol. 34, Issue 6, 2010, pp. 1117-1124.

(45) Ibidem. También agrega que ciertos tipos de subvenciones podrian tener un impacto
positivo sobre la actividad, como las inversiones para mejorar los programas de reabastecimiento,
medidas de control y aplicacién; los proyectos de investigacién; planes ambientales aplicables al
arte de pesca; palar las consecuencias sociales de una reestructuracién del sector (ej. planes de reca-
pacitacién o retiro voluntario). Por otra parte, los subsidios a la pesca que proveen compensaciones
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¢(Cuél fue el resultado en el Acuerdo adoptado en junio de 2022? El texto contiene
una serie de definiciones iniciales aplicables a los recursos marinos vivos -procesados
0 no- en précticamente todas las etapas de preparacion y desarrollo de la actividad
pesquera o relacionada con ella, incluyendo también referencias al concepto del
buque y su operador®. Sin embargo, en el aspecto central dedicado a las “Subven-
ciones que contribuyen a la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada” (articulo
3) y las “Subvenciones respecto de las poblaciones sobreexplotadas” (articulo 4).

En cuanto alas “Subvenciones que contribuyen a la pesca ilegal, no declarada y
no reglamentada”, se establece como principio que: “Ningtin Miembro concedera ni
mantendrd ninguna subvencién a un buque o a un operador que practique la pesca
ilegal, no declarada y no reglamentada (pesca INDNR) o actividades relacionadas
con la pesca en apoyo de la pesca INDNR"%.

Los articulos 3.2 y 3.3 contienen aclaraciones y reenvios sobre quien califica a un
buque u operador como practicante de pesca INDNR a través de una “determina-
cion positiva” (entendida como la “constatacion definitiva”, basada en informacion
factica “pertinente”) que ademas incluya una “notificacién oportuna” (cuyo plazo se
desconoce y se ha aclarado) respecto de un buque u operador detenido “temporal-
mente” en virtud de una investigacién sobre pesca INDNR. Asimismo, el Acuerdo
habilita a que el Estado riberefio o el Estado del pabellén intercambie “informacién
pertinente antes de una determinacién” a fin de tener en cuenta aquella al momento
de la “determinacion definitiva”, facultando al Estado riberefio (presumiblemente
afectado por la actividad extractiva) a establecer la manera y el plazo en que aquella
cooperacion se realice.

La legitimacién también es reconocida al Estado Miembro rector del puerto,
quien puede notificar al Estado subsidiador la existencia de “motivos fundados”
para considerar que un buque (situado en su puerto) ha incurrido en actividades
de pesca INDNR*.

Los articulos 3.4 y 3.6 advierten que el Estado otorgante de la subvencion “tendra
en cuenta la naturaleza, la gravedad y la repeticion de la pesca INDNR practicada
por un buque u operador” y que aquella serd “debidamente” considerada cuando
se trate de una notificacion proveniente de un Estado Miembro rector del puerto.

Omitiendo el ambito de aplicaciéon temporal del Acuerdo, el articulo 3.7 refiere
que los Estados Miembro tendran normas, reglamentos y procesos administrativos
que impiden el otorgamiento o el mantenimiento de subsidios en relacién con el
principio dispuesto en el articulo 3.1.

financieras a terceros Estados como intercambio por acceso a sus pesquerias han sido criticadas por
las consecuencias negativas que podria tener sobre los recursos icticolas en dicha zona.

(46) Articulo 2 del Acuerdo (Doc. WT/MIN(22)/33).
(47) Articulo 3.1 del Acuerdo.
(48) Articulo 3.6 del Acuerdo.
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En cuanto a las “Subvenciones respecto de las poblaciones sobreexplotadas”, el
articulo 4 establece que “Ningtin Miembro concedera ni mantendré subvenciones
a la pesca o las actividades relacionadas con la pesca respecto de una poblacién
sobreexplotada” y que ésta adquiere tal cardcter cuando asi ha sido reconocido
como tal por el Miembro riberefio en cuya jurisdiccion tenga lugar la pesca o por
una organizacion regional de ordenacién pesquera (OROP) pertinente en zonas y
respecto de especies bajo su competencia, sobre la base de los mejores datos cienti-
ficos de que dispongan. Sin embargo, el articulo 4.3 aclara que un Estado Miembro
podra otorgar o mantener los subsidios si aquellas se aplican para “restablecer” el
nivel biolégico sostenible de la poblaciéon®.

No obstante las dos situaciones anteriores, el articulo 5 se refiere a “otras sub-
venciones” aplicables por Estados Miembros a supuestos de actividades pesqueras
o conexas a ellas fuera de la jurisdiccién de un Miembro o un no Miembro riberefio
y fuera de la competencia de una OROP “pertinente” e invita a “tener especial
cuidado” y ejercer “la debida moderacion” al establecer subsidios a buques que
no enarbolen su pabellén y en aquellos casos que involucren poblaciones de peces
cuyo estado bioldgico se desconozca™.

Sin embargo, todas estas disposiciones poseen aclaraciones en notas al pie que
intentan relativizar las obligaciones de los Estados Miembro para iniciar inves-
tigaciones en caso de pesca INDNR. Lo anterior se debe completar con el futuro
establecimiento del Comité de Subvenciones a la Pesca (conformado por represen-
tantes de cada uno de los Miembros) para desempenarse como institucion central en
materia de ejecucion, notificaciéon y transparencia del Acuerdo, ademas de examinar
periédicamente su aplicacién y funcionamiento.

Resta sefhalar que, en materia de solucion de controversias, el Acuerdo excluye
expresamente la aplicacion de los apartados 1 b) y 1 ¢) del articulo XXIII del GATT
de 1994, como también respecto del articulo 26 del Entendimiento para la Solucién
de Diferencias (EDS) comprendido en el AnexoIV del Acuerdo de Marrakech y parte
integrante de la OMC. No se trata de un aspecto menor, ya que de constatarse una
violacién a los denominados “acuerdos abarcados” (es decir, aquellos regulados
por la OMC) se presume que la parte demandante ha sufrido un menoscabo de
sus derechos y ello habilita el inicio del procedimiento, aun cuando la diferencia se
suscite no por una violacién de los Acuerdos sino por la aplicacién de una medida
que tiene por efecto menoscabar o anular las ventajas concedidas por el sistema®'. Su
deliberada exclusién en una nota aclaratoria al pie es, a nuestro entender, la mayor
expresion de la naturaleza del Acuerdo: se firmo lo que se pudo consensuar, pero

(49) Articulo 4 del Acuerdo.
(50) Articulo 5 del Acuerdo.
(51) Cfr. ARREDONDO, Ricarpo, or. cIrt., . 177.
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el texto se encuentra lejos de la verdadera necesidad cooperativa de la comunidad
internacional.

IV. Reflexiones finales: perspectivas para la Reptiblica Argentina. Oportunida-
des y riesgos

A pesar de las aspectos criticos que presenta el texto que hemos referido -y
amerita, sin dudas, un analisis en extenso- la Reptiblica Argentina debe permanecer
atenta frente a una eventual implementacion del Acuerdo, especialmente si se tiene
en cuenta la importancia de su propio caladero, la rentabilidad del sector pesque-
ro en general, la contribucion de la pesca y sus actividades conexas al desarrollo
alimenticio de sus habitantes, la generacion de nuevas y mejores condiciones de
trabajo que, junto otros argumentos habilitan un genuino liderazgo para nuestros
negociadores en aquellos aspectos atin pendientes de consenso dentro del Acuerdo.
Asimismo, Argentina contaria con un potencial acceso a esquemas de creacién de
capacidades especificas y asistencia técnica financiada por la misma OMC™>.

Sin perjuicio de lo anterior, el Acuerdo representa una oportunidad desde el
punto de vista ambiental ya que es posible intentar una aceptacion de los subsi-
dios destinados a una eficiencia del sector para lograr la sostenibilidad productiva,
modernizando flotas, artes de pesca y capacitando personal a fin de evitar la de-
predacion y los descartes pesqueros, siempre que no resulten encuadrables en los
supuestos comprendidos por los articulos 3, 4 y 5 del Acuerdo.

En una posicién defensiva frente al texto, el Acuerdo también presenta poten-
ciales riesgos que deben evaluarse y cuantificarse en el disefio e implementacién
de politicas sectoriales en areas econémicas, laborales y productivas -tanto a nivel
nacional como provincial- con particular impacto en ciudades portuarias dependien-
tes directa e indirectamente de la pesca como, por ejemplo, la localidad bonaerense
de Mar del Plata®™.

Sin embargo el mayor énfasis que toda evaluacion requiere se encuentra en coOmo
podria potencialmente afectar este acuerdo en el objetivo permanente e irrenunciable
del pueblo argentino por la recuperacién del ejercicio pleno de la soberania sobre
las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos
circundantes. La salvaguardia dispuesta en el articulo 11.2 a 11.4 parece cubrir las
contingencias juridicas en un eventual escenario jurisdiccional, pero ello no significa
que el Acuerdo evite la consolidacion o la facilitacién -por via de hecho- de una
situacion ya de por si misma indeseada.

(52) Articulo 7 de Acuerdo.
(53) Paraun panorama actual de la situacién a nivel productivo, ver GARRONE, Roberto. “La
pesca marplatense, anclada por los costos de produccién”, Diario La Nacién, edicion del 05/01/2017.

Disponible online en http://www.lanacion.com.ar/1972967-la-pesca-marplatense-anclada-por-los-
costos-de-produccion (consulta el 27/06/2022).
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La afirmacién anterior se justifica, asimismo, por los potenciales cambios que
puedan implementarse y ello exige recaudos frente a cualquier intento que pretenda
enmendar —por una via no autorizada y utilizando la OMC como escenario de legiti-
macién- la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982

Finalmente, en idéntico sentido debe incluirse cualquier advertencia sobre todo
aspecto que pretenda incluir “como parte del derecho internacional aplicable”, al
Acuerdo de las Naciones Unidas sobre la Aplicacion de las Disposiciones de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar relativas a la Conser-
vacién y Ordenacion de las Poblaciones de Peces Transzonales y las Poblaciones de
Peces Altamente Migratorios (conocido como Acuerdo de Nueva York de 1995)%,
el Acuerdo de la FAO para promover el cumplimento de las medidas internacio-
nales de conservacién y ordenacién por los buques pesqueros que pescan en alta
mar, el Acuerdo de la FAO sobre medidas del Estado rector del puerto destinadas
a prevenir, desalentar y eliminar la pesca INDNR, y el Cédigo de Conducta de la
FAOQO para la Pesca Responsable que, entre otros, configuran potenciales afectaciones
a los intereses argentinos en su zona econémica exclusiva y el establecimiento del
llamado “camino hacia la hegemonizacion del alta mar”, que intenta establecer un
grupo de Estados a partir de la iniciativa High Seas Task Force (HSTF), con el objeto
de controlar la pesca a escala mundial®.
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RESPONSABILIDAD Y HONESTIDAD PROFESIONAL PARA
EVITAR EL USO APOCRIFO Y POLITICO DE LAS TEORIAS
ECONOMICAS MAS RELEVANTES: EL CASO ARGENTINO *

RESPONSIBILITY AND PROFFESIONAL HONESTY TO STOP THE
APOCRYPHAL AND POLITICAL USE OF THE MOST RELEVANT
ECONOMIC THEORIES: ARGENTINIAN CASE

Heéctor Daniel Gattis**

Resumen: Nuestra historia econémica, particularmente la de los tltimos 80 afios,
mas alla de quienes hayan sido los protagonistas, los idedlogos y la génesis que
dio origen a los distintos gobiernos, se constituye en una cadena interminable
de desaciertos y contradicciones. Este hecho es facilmente verificable con la pro-
funda decadencia argentina, que nos condujo desde un selecto décimo lugar en
nivel de desarrollo a nivel mundial en 1914, a la insignificancia actual de nuestro
Producto Bruto Interno, con un comercio internacional intrascendente, elevados
indices de inflacién y altos niveles de pobreza e indigencia. Para no extender
el andlisis a un periodo tan extenso, he decidido circunscribir el periodo desde
el momento en que comienza la dictadura militar de 1976 a la fecha, aunque,
como se explicita en la Introduccién, para evitar un exceso de informacién que
pueda llegar a ser tedioso e intenso que impida su lectura amena, esta dividido
en dos partes. La primera incluird desde 1976 a 2001, y la segunda, prevista
para un préximo trabajo, de 2001 hasta la actualidad. La intencién de esta pu-
blicacién, es destacar el uso apécrifo y contradictorio que se hizo en Argentina
de las teorias econémicas mads tradicionales y reconocidas en el mundo. De esta
manera, repasaré las versiones “nativas”, sean liberales, keynesianas o populis-
tas, demostrando la falta de racionalidad en el uso de las mismas y el dafio que
ocasionaron en la evolucion econémica y social de nuestro pafs.

" Trabajo recibido el 9 de septiembre de 2022 y aprobado para su publicacién el 29 del mismo
mes y afo.
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Palabras-clave: Teorias Econémicas - Responsabilidad - Honestidad Profesional
- Crisis - Ilusion - Desencanto.

Abstract: Our economic history, especially throughout the last 80 years, despite
the main figures of that time or the genesis that gave rise to the different gover-
nments that existed, is formed by an endless miscalculations and contradictions
chain. This fact is easily verifiable through the recognition of the Argentinian
steep decline, which took us from a prestigious worldwide tenth place of de-
velopment in 1914, to our current insignificant Gross Domestic Product, with
an inconsequential international trade, large inflation rates and high poverty
and indigence levels. Since the period is too extensive, I have decided to cir-
cumscribe the period from the beginning of the military dictatorship of 1976 to
date. Nevertheless, to avoid an excess of information that could become tedious
and extended that would attempt to an enjoyable reading, it will be divided in
two parts. The first part will go from 1976 to 2001 and the second, planned for
a new paper, from 2002 to the present. The main intention of this paper is to
stand out and prove the apocryphal and contradictory use of the most traditio-
nal and well known economic theories in Argentina. In this way, I will review
the “native” versions, either liberal, Keynesian or populists, demonstrating the
lack of rationality in its use and the damage made in the economic and social
evolution of our country.

Keywords: Economic theories - Responsibility - Professional Honesty - Crisis -
Decadence - Delusion - Disenchantment.

Sumario: I. Introduccion. II. Sintesis Tedrica. III. Desarrollo - IV. Con la Demo-
cracia se come, se cura y se educa: el voluntarismo a escena - V. La Revolucién
Productiva del menemismo: nuevamente el voluntarismo a escena - VI. Fernando
De la Rta: “Voy a terminar con esta fiesta para unos pocos. Viene una Argen-
tina distinta, la Argentina del respeto, la Argentina de las reglas claras, la de la
dignidad”. Un nuevo discurso impregnado de voluntarismo.

I. Introduccion

Basta observar estadisticas objetivas para poder inferir que Argentina ha sufri-
do un fuerte proceso de decadencia econémica en la tltima centuria, situacién que
fue erosionando significativamente el tejido social y la confianza publica hacia la
clase dirigente en general, se trate de sectores politicos, empresariales o gremiales.

Efectivamente, si se analizara la situaciéon de nuestro pais en 1914, al momento
de comenzar la primera guerra mundial, Argentina se encontraba entre las 10 na-
ciones més ricas y desarrolladas de la tierra, mientras que, en la actualidad, su peso
relativo a nivel global es irrelevante. Este deterioro se podria sintetizar con el titulo
del libro de Pablo Gerchunoff y Lucas Llach, “EI ciclo de la ilusion y el desencanto”.

(1) GERCHUNOFF, Pablo - LLACH, Lucas. El ciclo de la ilusion y el desencanto, Editorial Pla-
neta, Buenos Aires, 2007, 5° Edicion.
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De alli en mas, aunque agudizandose el proceso desde mediados del siglo XX,
la “economia normativa”, es decir el “deber ser” de la Economia, respaldado sobre
andlisis subjetivos y buenas intenciones, que imaginan el crecimiento y el desarrollo
como un hecho volitivo, casi magico y despojado de esfuerzo colectivo, desplazé
a un lugar lejano a la “economia positiva”, es decir al trabajo serio de economistas
formados, con experticia suficiente, preocupados y preparados por su saber cienti-
fico para resolver de la mejor manera posible la problematica socio econémica con
la solvencia provista por la Academia.

Es importante aclarar que, en el mundo desarrollado, hay plena conciencia
que la puesta en marcha de una politica econémica seria y responsable, que tenga
en cuenta datos reales y objetivos concretos, no implica que los ejecutores estén
despojados de conciencia moral, buenas intenciones y una porcioén razonable de
subjetividad, algo absolutamente natural en los seres humanos.

Seguramente, la responsabilidad en el manejo de los instrumentos que brinda
la teoria econdmica, ha permitido en el &mbito de las naciones del llamado “primer
mundo”, que, mas alla de la existencia de grandes fortunas y algunos bolsones de
pobreza, la distribucién del ingreso sea un tanto més justa, es decir que el grueso
de la poblacién se encuentre en los sectores medios.

Esto se puede verificar a través de los andlisis comparativos entre paises que per-
mite la “curva de Lorenz”, elaborada por economista norteamericano Max O. Lorenz?
en 1905, y el “coeficiente de Gini”, ideado por el estadistico italiano Corrado Gini®.

De hecho, desde el mismo momento en que el escocés Adam Smith (1723-1790)
publico sus dos obras principales, “Teoria de los sentimientos morales” (1759) e “Inves-
tigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones” (1776), la economia fue
adquiriendo un rol auténomo, desligada de la politica y la ética aristotélica-tomista,
para ser considerada como una ciencia independiente.

Es de destacar que previo a que la Economia sea considerada una ciencia inde-
pendiente, el contexto mundial era distinto, ya que existia un fuerte acento moral
sobre las politicas econémicas que se debian llevar a cabo. De hecho, Aristételes?,
en la Antigiiedad, al igual que Santo Toméds® en la Edad Media, subordinaba la
economia a la politica. Adam Smith, unos de los fundadores del liberalismo en el
siglo XVIII, era profesor de Filosofia Moral en la Universidad de Glasgow, lo que
demuestra la importancia que tenia para él estudiar las conductas y el espiritu que
anima a los hombres (en el sentido de especie, no de género) en su vida cotidiana,

(2) Nacidoy fallecido: 1876, Burlington, Iowa - 1959, Sunnyvale, California, Estados Unidos.
LORENZ, Max O. Methods of measuring the concentration of wealth, American Statistical Association.
Vol. 9 (New Series, No. 70) 209-21.

(3) Nacido y fallecido: 1884, Motta de Livenza, Italia - 1965, Roma, Italia.
(4) Nacido y fallecido: 384 aC - 322 aC, Estagira, Antigua Grecia.
(5) Nacido y fallecido: 1225 Roccasecca - 1274 Abadia de Fossanova, Italia.
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para poder encauzarlas de una manera positiva, intentando explicar las razones
que a su juicio justifican la naturaleza y las causas de las riquezas de las naciones.

Uno de los profesores mds reconocidos por Smith, Francis Hutcheson®, consi-
derado el padre de la Ilustracién, tanto en Irlanda como en Escocia, sostenia que
“los seres humanos tenian sentimientos de benevolencia naturales que guiaban sus actos, es
decir, un sentimiento moral innato. Ese sentido moral es lo que los lleva a hacer el bien a los
demds vy, por tal razon, la conocida afirmacion que va a caracterizar al utilitarismo, -mayor
felicidad para el mayor niimero posible-. Es un mandato moral que es natural””.

Mientras muchos paises, algunos de ellos devastados por las dos conflagra-
ciones mundiales y conflictos internos, comenzaron a incluir en su agenda publica
una serie de politicas de Estado de mediano y largo plazo con el objetivo de crecer
y mejorar el estindar de vida de sus ciudadanos, en nuestro pais, la inteligencia
para tomar decisiones econdémicas adecuadas, que, en muchos casos implicaban
importantes sacrificios en un primer momento en bisqueda de un futuro mas ven-
turoso, fue reemplazada por medidas econémicas de alto contenido politico y de
corte demagogico que s6lo deseaban alcanzar réditos electorales. Los resultados de
semejante desatino estan a la vista, y los niveles de pobreza e indigencia son una
demostracion cabal de semejante fracaso.

Hay un viejo aforismo que sostiene que “cuando mds se politiza la economia, mds
se mercantiliza la politica”, lo que ha quedado dramaticamente expuesto en la rea-
lidad argentina que nos toca vivir. Mds aun, tratdndose de un pais bendecido por
la posesion de gran cantidad de recursos naturales, a los que se suman recursos
humanos de excelencia y paisajes excepcionales.

Con el objetivo de evitar la politizacion de este trabajo cientifico, y para poner
en evidencia la utilizacién apoécrifa y politica de las teorias econdmica en nuestro
pais, debo aclarar que, desde mi perspectiva, y como autor de este paper, el proceso
de decadencia no tiene un tinico responsable politico.

Asegurar que un partido, una coalicién o un gobierno inconstitucional de facto
es el tinico causante de la decadencia, seria simplificar de manera absurda la histo-
ria y minimizar el analisis de una temética compleja y dolorosa. Siempre se intenta
responsabilizar “al otro”, soslayando la responsabilidad colectiva. Por el contrario,
la problemética va més all4 de las ideologias que han animado, y siguen animando,
a los diferentes gobiernos, quienes han utilizado, y siguen utilizando, las teorias
econdmicas con objetivos meramente politicos.

Es sorprendente descubrir, mediante un analisis histérico minucioso, basado en
estadisticas, como se manipularon en nuestro pais, de manera apdcrifa, las teorias

(6) Nacido y fallecido: 1694 Drumalig (Grafschaft Down/ Ulster) - 1746 Glasgow.

(7) BLANCO, Alfredo Félix. Las ideas de los grandes economistas, Editorial de la Universidad
Nacional de Cérdoba, afio 2021, p. 91.
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econémicas que marcaron hitos en la historia de la humanidad; particularmente el
liberalismo, con su version aggiornada de la “teoria del derrame”, el colectivismo, con
su clara intencionalidad de eliminar la propiedad privada, uno de los pilares de las
Constituciones liberales, y el keynesianismo, con una serie de exégetas responsables
de una interpretacién antojadiza y errénea sobre los niveles de intervencion que
debe tener el Estado en la economia.

Si bien es cierto que las teorias elaboradas por los grandes economistas se han
adaptado en distintos paises desarrollados a su propia cultura, a su idiosincrasia
y al contexto historico en el que fueron aplicadas, algo que resulta perfectamente
atendible y razonable, siempre se respetaron los trazos principales de su estructura
tedrica, lo que facilité un crecimiento sostenido a lo largo del tiempo.

El argentino es un caso de estudio tnico en universidades prestigiosas del
mundo, en los principales foros internacionales y en los organismos multilaterales
de pago. Sorprende la decadencia en un pais caracterizado por ser uno de los mas
extensos de la tierra, octavo a nivel mundial y cuarto en el continente americano, en
el cual tres cuartas partes de su territorio es tierra fértil. Ademas, acompanado de
una geografia que dispone de recursos renovables y no renovables en gran cuantia,
algunos de ellos escasa o inapropiadamente explotados.

Hay que hacer notar que los recursos naturales, particularmente los “no reno-
vables”, tienen dos componentes indispensables para tener en cuenta. El primero
tiene que ver con el costo de extraccion de los recursos, que es facilmente mensu-
rable; el segundo, es el costo que implica la pérdida de un activo por parte de toda
la sociedad. Ello permite inferir que las tarifas ptublicas, también conocidas como
precios publicos, deberian reflejar la suma de ambos costos; no es una decisiéon
agradable para la ciudadania, ya que se ve reflejado en las facturas, pero es la tinica
manera de garantizar la continuidad de la inversién y la provisiéon futura de esos
recursos. En nuestro pais, las tarifas han estado -y siguen estando- impregnadas de
consideraciones politicas y miradas ideoldgicas, lo que implica una seria dificultad
para la planificacién a mediano y largo plazo.

La ideologizacion politica de las practicas econémicas provocé una mayor
profundidad de la grieta que separa a los distintos modelos de pais, que més alla
de lo que se puede apreciar en la escena publica, curiosamente tienen similitudes
asombrosas en la conducta de los dirigentes cuando llegan al poder.

Esto demuestra una estrecha relaciéon con lo que se ha denominado el “teorema
Baglini”®, que sostiene que el grado de responsabilidad de las propuestas de un
partido o dirigente politico, es directamente proporcional a sus posibilidades de
acceder al poder. O lo que es lo mismo, cuanto mas lejos se esta del ejercicio del
poder, mas irresponsables se vuelven los enunciados politicos y econémicos, y

(8) Raal Baglini (nacido y fallecido: 1949-2021), diputado y senador por la Unién Civica
Radical.
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cuanto mas cerca, se convierten en mas sensatos y razonables. El problema aparece
cuando, una vez que acceden al poder, frente a las demandas y las presiones sociales
surgidas de las propuestas de campafia, toman medidas inconsistentes que tienden
a agravar los problemas.

Como sostiene el sociélogo aleman Wolfgang Streek’, “la teoria econdémica es-
tandar trata la estructura social y su distribucion de intereses y poder como algo exdgeno,
supuestamente constante y por tanto invisible para los propdsitos de la ciencia economica;
ambas vendrian dadas naturalmente. La uinica politica que tal teoria puede considerar,
implica intentos oportunistas, o cuando menos incompetentes, de sustraerse a las leyes
economicas; la buena politica econdmica seria, por definicion, apolitica”™. Si bien siempre
hay un aspecto politico y social a tener en cuenta y la afirmacién de Streek es un
tanto extrema, guarda visos dentro de la l16gica econémica.

Este proceso de politizacion de la Economia deriva en un permanente cuestiona-
miento a los economistas y a su falta de responsabilidad profesional, particularmente
de quienes llegan a la cartera de finanzas de nuestro pais, que funcionan como meros
fusibles de los vaivenes politicos. Sufren presiones para tomar medidas que se alejan
de la l6gica econémica més elemental y se acercan a la demagogia electoral para
congraciarse con quienes conducen los destinos del pais; una vez que se explicita
el fracaso, son reemplazados, pero la politizacién se mantiene con otros rostros.

Este proceso se agudiz6 de manera notable en contexto de Pandemia, en la cual
la gran mayoria de los paises debieron tomar una serie de medidas de expansién
monetaria a los efectos de evitar el colapso sanitario, lo que hoy queda expuesto a
través de los procesos de inflacién que estan sufriendo muchos Estados; muchos de
ellos son considerados “desarrollados”, como Estados Unidos u otros que integran
la histérica Europa occidental; de todos modos la problematica no es de la magnitud
de lo que ocurre en nuestro pais.

Si bien no es similar el andlisis de las causas de la inflacion para Argentina,
producto que en nuestro pais es una dificultad endémica y anterior a la Pandemia,
el fendmeno sanitario generd una serie de consecuencias, particularmente el cierre
momentaneo de fabricas y comercios, lo que agravé el problema, generando un
mayor desequilibrio fiscal y la caida de la oferta de bienes y servicios.

La politizaciéon de la economia tiene dos planos bien diferenciados, ambos
preocupantes; desde el ejercicio del gobierno, intentando con una politica econé-
mica determinada mantenerse en el poder, y desde la oposicién, con una serie de
propuestas cuyo objetivo es ganarse el voto de los ciudadanos. Esta es la dinamica
que se presenta en la gran mayoria de los procesos electorales, sin medir los riesgos
de la misma.

(9) Nacido: 1946, Lengerich, Alemania.

(10) STREEK, Wolfgang. “La crisis del capitalismo democratico”, New Left Review 71 (noviembre-
diciembre 2011), p. 9.
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Con el objetivo de dar una muestra de ello, es posible citar la situacion electoral
que vivid nuestro pais en 1999, cuando los dos candidatos principales a ganar las
elecciones, Fernando de la Raa por la Alianza, y Eduardo Duhalde por el Partido
Justicialista, con el objetivo de conseguir el voto ciudadano, aseguraron que man-
tendrian a rajatabla durante su eventual gobierno la ley de “Convertibilidad”, lo
que a todas luces parecia complejo. Una vez que triunf6 la férmula de la Alianza,
esa promesa derivo en una serie de situaciones econémicas y politicas que desem-
bocaron en los dramaticos acontecimientos de finales de 2001, y que terminaron
con la renuncia del Presidente.

Desde el punto de vista de quienes estdn gobernando, la politizacién de la
economia se pone en marcha cuando la politica econdémica se encuentra orientada
a preservar el poder; se suelen ejecutar politicas econémicas de corto plazo con el
tnico objetivo que la poblacién tenga sensacién de mejoras en su situaciéon personal
y que sus preocupaciones principales estdn resueltas. Quienes las promueven, tienen
certeza que a largo plazo son perjudiciales, tanto para los ciudadanos beneficiados
en primera instancia, como para el erario publico; hay que reconocer que con el
tiempo los gobiernos han generado la capacidad argumentativa para atribuir los
efectos nocivos de sus politicas a otros factores y/o actores, de modo de desligar
responsabilidades.

En cuanto a la oposicién politica, que como es 16gico en un sistema de alternancia
democratica, espera su turno para gobernar, la politizaciéon de la economia apunta a
desacreditar la politica econémica del gobierno de turno, planteando para alcanzar
el poder una serie de promesas electorales de dificil cumplimiento, y que una vez en
el gobierno, se transforman en un boomerang; de no ser puestas en marcha, generan
fuerte inestabilidad politica y social.

La inflacién, es decir el aumento general y sostenido en el nivel de los precios,
problema permanente de nuestro pais, es una consecuencia del desequilibrio de
las grandes variables macroecondmicas, particularmente un déficit fiscal crénico;
el déficit es financiado con emisién monetaria o endeudamiento interno y externo,
lo que se convierte en licuacion de los pasivos del Estado, caida del salario real y
en una hipoteca para las proximas generaciones; mientras tanto, la falta de inver-
sién provoca un estancamiento en los niveles de oferta agregada, lo que impide
un equilibrio con la mayor demanda agregada provocada por el crecimiento del
circulante. Por supuesto que la emisién espuria no es la tinica razén de la inflacion,
pero contribuye de manera significativa.

En este trabajo intentaré sacar a laluz la politica pendular y el uso apdcrifo que se
hizo, y se sigue haciendo en nuestro pais de las teorias econémicas méas reconocidas
anivel internacional. Incluiré en periodo comprendido entre 1976 y 2022. Aunque,
con la idea de permitir una lectura més amena que facilite su comprension, tomé
la decision de dividir el desarrollo en dos partes.
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El primero, que comenzara a continuacion, incluira el periodo que transcurre
entre los afios 1976 y 2001. Es decir que se circunscribira al gobierno de facto, co-
nocido como Proceso de Reorganizacion Nacional, y los periodos democréticos de
los presidentes Ratl Alfonsin, Carlos Menem y Fernando de la Raa.

Quedaré para una segunda publicacion, sila misma es aprobada por el referato
de esta prestigiosa Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Coérdoba, el periodo que transcurre entre 2002 a 2022, en el cual se agudizé el
uso apocrifo de las teorias econdémicas, particularmente una de ellas.

II. Sintesis Teodrica

Antes de entrar de lleno al analisis del periodo citado, considero indispensable
una breve sintesis sobre el sostén tedrico del liberalismo, el keynesianismo y el po-
pulismo. Dejo el marxismo (colectivismo) a un lado, no por una cuestion arbitraria
o de gusto personal, sino porque, a pesar de algunos intentos a mediados del siglo
pasado de la ultra izquierda, no se implemento esta teorfa en nuestro pafs.

Es importante la disquisicion teérica y semantica, debido a que los argentinos
tenemos serios problemas con las palabras; lo que intento significar, es que no todos
nos referimos a lo mismo cuando expresamos algunas ideas vinculadas a las teorias
econdmicas; de hecho, con un objetivo politico y/o electoral, la interpretacién de
los vocablos, que en muchos casos vienen adjetivados con neologismos vernéaculos,
dependen de quiénes los expresen.

El liberalismo como tal, nace en el siglo XVIII; si tuviéramos que ponerle un
afo, diria 1776, no sélo por la publicacién de “Naturaleza y causas de las Riqueza de
las Naciones”" del escocés Adam Smith, cuyo titulo es una respuesta a los postu-
lados del Mercantilismo; sino también porque coincide con la Independencia de
los Estados Unidos. Lo que aparece como un hecho casual, no es tal; si bien ambos
acontecimientos son distantes geograficamente, su paralelismo es innegable, porque
eran épocas en que soplaban en el mundo vientos contagiosos de libertad.

En algunos parrafos de las obras de Smith podrian simplificarse sus ideas prin-
cipales, las cuales se desenvuelven en un contexto muy diferente al de la actualidad,
ya que en esa época no existian garantias para la defensa de los derechos laborales
y sociales; menos atin los sindicatos, que, tratdindose de colusiones monopsonicas,
podrian haber intercedido en favor de esos derechos. “Los hombres actiian movidos
por el amor a si mismo, el deseo de ser libre, el sentido de la propiedad, el habito del trabajo
y la tendencia al cambio de las cosas. El hombre, en libertad, busca su provecho personal y el
bien comiin, y siempre es guiado por la mano invisible a producir casi la misma distribucion
de las cosas necesarias en la vida que la que hubiera resultado si la tierra hubiera sido divi-
dida en partes iquales entre todos sus habitantes (...). (N)o es la benevolencia del carnicero,

(11) Investigacion sobre la naturaleza y causas de las Riquezas de las Naciones.
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del cervecero o el panadero lo que nos provoca alimento, sino la consideracion de su propio
interés. No invocamos sus sentimientos humanitarios, sino su egoismo; ni les hablamos de
nuestras necesidades, sino de sus ventajas”'2.

Es interesante aclarar que la expresion “mano invisible” en boca de Smith, es
s6lo una metéfora para graficar sus ideas, ya que, siendo un referente de la Ilustra-
cion, no se puede hacer referencia a cuestiones divinas. Esta mirada del escocés, se
complementaria con la “ley de Say”*®, que sostenia que “toda oferta crea su propia
demanda, ya que los precios y los salarios son flexibles”; si todos los productos
llevados al mercado son vendidos, no tendria ningtin sentido la intervencién del
Estado para generar una “demanda artificial”, y lo tnico que se lograria es que
aumenten los precios de bienes y servicios.

En algunos paises, particularmente Estados Unidos e Inglaterra, la teoria y la
practica liberal funcionaron muy bien, y gracias a la disciplina en la aplicacién de
las mismas, se transformaron en grandes potencias, mas alld que el Estado nunca
se abstuvo de participar en la economia cuando fue necesario.

Después de 150 afios irrumpi6 la revolucién keynesiana, y de la mano del in-
glés John Maynard Keynes', comenz6 a cambiar la mirada econémica y el rol del
Estado. La buena recepcién y la rdpida divulgacién de sus teorias, tuvo que ver con
la gran depresion de 1929, el éxito de la politica del “New Deal”", impulsado por
el presidente Franklin Delano Roosevelt, y el fracaso de la ortodoxia cldsica para
sacar adelante a Estados Unidos de semejante crisis.

Keynes explicaba que, a diferencia de lo que pensaba la escuela liberal, la
economia no encuentra su equilibrio en el pleno empleo, y hay que luchar contra
la ineficiencia de la demanda recurriendo al aumento del gasto publico, incluso,
de ser necesario, generando déficit presupuestario. En su obra “Teoria General de la
ocupacion, el interés y el dinero” (1936), trabaja sobre la propension al consumo'® y
la propensién marginal al consumo’” para demostrar el efecto multiplicador® y el
aumento en el ingreso nacional que produce un mayor gasto del Estado dirigido
a los sectores que tienen una elevada propension a consumir cuando reciben un

(12) V. LAZARO CANTERO, Raquel. Adam Smith: Interés particular y bien comiin, Instituto
Empresa y Humanismo, Navarra, 2001 en https:/ /dadun.unav.edu/bitstream/10171/4471/1/84.pdf

(13) Jean-Baptiste Say. Nacido y fallecido: 1767-1832, Francia.
(14) Nacido y fallecido: 1883-1946, Cambridge, Reino Unido.
(15) Nuevo trato.

(16) Porcentaje del ingreso disponible (ingreso bruto menos cargas sociales e impuestos di-
rectos) que se dedica al consumo.

(17) Porcentaje de un ingreso adicional que se dedica al consumo.

(18) Coeficiente que indica en cuanto aumenta el ingreso nacional frente a un incremento del
gasto publico y la inversion.
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ingreso adicional que no estaba en sus planes. Esto tiene que ver con las necesida-
des insatisfechas que tienen quienes integran los deciles mas bajos de la sociedad.

Claro estd que Keynes, mas alla de su teoria de la demanda insuficiente y de
su mirada sobre el rol interventor del Estado, estaba convencido que el mayor
gasto publico debia ser el inicio de la recuperacién frente a una crisis que ponga
en riesgo la produccién y el empleo; pero también tenia claro que una vez que el
Estado moviera la rueda del consumo poniendo en marcha la Economia a través
del incremento del gasto publico, el mismo debia retirarse, recuperando el dinero
provisto inicialmente mediante el incremento de la recaudacion proveniente de una
mejora en los niveles de actividad econémica.

Dos detalles que no parecen menores. El primero es una cuestiéon vinculada al
azar; Keynes muere en 1946, el mismo afio en que Juan Domingo Perén asume por
primera vez la presidencia de la nacién. Sin dudas que hay una influencia decisi-
va de sus ideas en el General. El segundo, segtin cuentan quienes acompafaron
a Keynes en su lecho de enfermo, es que una de sus dltimas frases fue “yo no soy
keynesiano”, lo que demuestra que el hombre habia tomado conciencia de cémo se
habia distorsionado su pensamiento, justificando con su teoria un uso abusivo de
la intervencién del Estado.

Por altimo, para finalizar con esta sintesis tedrica, y planteado en un principio
cémo una modalidad particular y distorsionada del “keynesianismo”, irrumpe con
fuerza a comienzos del siglo XXI lo que hoy se conoce despectivamente como “po-
pulismo”; podriamos plantear que tiene su origen en Latinoamérica, aunque luego
se expandi6 a algunos paises europeos, particularmente Espafia y Grecia.

Para tener una aproximacion al concepto, es necesario hacer un comentario so-
bre uno de los tedricos més escuchados y respetados por el “populismo”. Me estoy
refiriendo al argentino Ernesto Laclau®. Su tarea académica principal la desarrollé
en Inglaterra, particularmente en la Universidad de Essex, uno de los centros de
estudio mas prestigiosos del Reino Unido, donde fund¢ y dirigi6 durante muchos
afios el programa de postgrado en “Ideologia y Anélisis del Discurso”.

Lo que Laclau intentaba explicar, mas alla de la orientacion apécrifa que pos-
teriormente le dieron los ejecutores publicos de su sintesis tedrica, es que el “po-
pulismo”, en el real sentido de la palabra, estd muy lejos de ser pernicioso para la
democracia; por el contrario, para €él, hay una relacién estrecha entre populismo y
democracia, ya que tiene que ver con la satisfaccion de las demandas de la sociedad,
especialmente de los que menos tienen. Asi, si el populismo constituye al pueblo
como identidad colectiva y agente historico, entonces serd una condicién sine qua
non de la democracia.

(19) Nacido en 1935, Buenos Aires. Fallecido en 2014, Sevilla, Espafa.
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Todos los trabajos serios sobre el “populismo latinoamericano” han consistido
en estudios muy profundos, cuyos resultados son diversos; van desde una critica
despiadada a sus postulados, que los responsabiliza de todos los males que viven
las sociedades, hasta un apoyo explicito, casi fanatico. Lo sorprendente es que estas
dos miradas vienen sustentadas por voces de intelectuales prestigiosos, aunque con
un alto grado de ideologizacion.

Podriamos hacer una cronologia politica, que incluye populismos clasicos, como
Lazaro Cardenas® en México, Juan Domingo Perén en Argentina, y Getulio Vargas*
en Brasil, el populismo republicano de Alfonsin, los populismos de la década de
1990, ataviados con cosméticos que intentaban soslayar su cercania, como Carlos
Salinas de Gortari, Carlos Menem y Fernando Collor de Melo, y los populismos
“modernos y radicalizados”, como los casos de Hugo Chavez, Evo Morales, Néstor
Kirchner y Rafael Correa.

Desarrollo

La junta militar que derrocé a Maria Estela Martinez de Perén confié el Mi-
nisterio de Economia a José Alfredo Martinez de Hoz??, hombre de caracteristicas
curiosas y contradictorias, ya que representaba al mindsculo sector acomodado y
liberal que militaba en la Democracia Cristiana, partido conservador y confesional.
Destaco este hecho debido a que, curiosamente, en la mayoria de los casos, las ideas
liberales en Latinoamérica se aplicaron en gobiernos autoritarios. Sin intentar una
definicion absoluta sobre la caracteristica mencionada, estimo que la razén es que,
al exigir en un inicio una serie de medidas econémicas impopulares, la disuasién
que genera una posible represién a cualquier manifestacion, facilita ponerlas en
marcha a quienes ejercen el poder.

De hecho, el primer atisbo de liberalismo econémico a nivel mundial fue la Fi-
siocracia® (gobierno de la naturaleza), fundada por el francés Francisco Quesnay?*,
teoria que se convirtié en un puente de plata entre el Mercantilismo y la irrupcién
de Adam Smith.

Esta moda de Versalles, ocurrida a mediados del siglo XVIII, se apoyaba sobre
el gobierno delos “Luises”, es decir el absolutismo mondrquico reinante de la época.
Quesnay era integrante de la Corte de Luis XV y médico personal de Madame de
Pompadour. Fue €], junto a algunos de sus discipulos, los que construyeron la his-

(20) Nacido y fallecido: 1895 - 1970.
(21) Nacido y fallecido: 1882 - 1954.
(22) Nacido y fallecido: 1925 - 2013, Buenos Aires.

(23) Practica que sostenia la existencia de un orden natural de las sociedades humanas, y por
consiguiente el deber de no inmiscuirse el Estado en la vida econémica de los paises. Plantea, ademas,
el libre cambio de los productos entre los diversos paises.

(24) Nacido y fallecido: 1694 - 1774.
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térica muletilla del liberalismo, “Iaissez faire, laissez passer”, (dejar hacer, dejar pasar),
que no significa otra cosa que “libertad de produccion” y “libertad de intercambio”.

Analizando nuestra historia, la sensacion es que, en paises como el nuestro, s6lo
fue posible aplicar este tipo de recetas en periodos de gobiernos que cercenaron
derechos individuales y colectivos.

Pero mas alla de ese hecho puntual, habria que preguntarse si Martinez de Hoz,
ademas de haber sido la cara visible de un gobierno autoritario, era un verdadero
liberal en el campo econémico. La repuesta parece poco clara. En algunos aspectos,
si, en otros muchos, no, lo que demuestra una de las tantas contradicciones en la
aplicacién de las teorfas econémicas en Argentina.

Ademas, muy cercano a esa época, en el mundo entero, atin resistia con mucho
brio el keynesianismo; el propio Richard Nixon, presidente de los Estados Unidos,
a finales de la década del 60 habia expresado “todos somos keynesianos ahora”?.

Perén ya se habia adelantado en la préctica a la fuerte intervencion del Estado en
la economia. Ademas, la curva de Phillips® era el instrumento utilizado por quienes
defendian el rol de un Estado paternalista, ya que habia demostrado empiricamente
que las politicas activas, llevadas adelante por el sector publico, lograban descen-
der los niveles de desempleo, lo que luego serfa refutado por Milton Friedman® y
Friedrich von Hayek?®, dos adalides del monetarismo y el libre mercado.

Si bien la gestion de Martinez de Hoz apuntaba a un incremento de exportacio-
nes e importaciones, el tipo de cambio dependia de una “tablita”, la cual tuvo una
duracién de ocho meses, que iba actualizando el valor del délar dia a dia; es decir
un control estricto del precio de la moneda extranjera, que en el fondo es manejar
discrecionalmente los niveles de intercambio internacional. También se mantuvie-
ron ciertos niveles de proteccion industrial, la estatizacion de algunas empresas de
servicios y una minima reduccién del gasto publico, aunque estas medidas fueron
sustentadas por las presiones recibidas de la junta militar, que deseaba implementar
salidas un poco mas “pragmaticas” en el corto plazo.

En el caso de los salarios, fueron congelados, y si bien se ajustaban por inflacién,
hubo una fuerte caida del ingreso real. ;Qué podian hacer los trabajadores? Frente

(25) KRUGMAN, Paul. Empirical Studies of Strategic Trade Policy (National Bureau of Economic
Research Project Report), 1994, 15.

(26) William Phillips, economista neozelandés, habia publicado un articulo titulado “La
relacion entre el desempleo y la tasa de variacion de los salarios monetarios en el Reino Unido, 1861-
19577, publicado en la revista Econémica, en el que establecia que, durante el periodo estudiado de
la economia briténica, se habia producido, una correlacién negativa entre la tasa de desempleo y la
variacién de los salarios.

(27) Nacidoy fallecido: 1912, Nueva York - 2006, California. Premio Nobel de Economia 1976.

(28) Nacido y fallecido: 1899, Viena, Austria - 1992, Friburgo, Alemania. Premio Nobel de
Economia 1974.
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a un régimen de violencia de Estado, nada. La tasa de interés se libero, afectando
los niveles de inversion. Pero, la garantia a los depésitos implementada enla época,
es absurda y contradictoria con la teoria liberal, ya que los créditos iban a deudores
incobrables, y el Banco Central debia hacerse cargo de los quebrantos “privados”.

Un tipo de cambio subsidiado (atraso cambiario), que se actualizaba bajo el
sistema crawling peg”, logré que las importaciones crecieran significativamente,
no sélo en bienes complementarios, sino también en productos competitivos, por
lo cual muchas empresas cerraron o se reconvirtieron en meros distribuidores de
bienes extranjeros, con una fuerte caida del empleo.

El desequilibrio comercial con el resto del mundo era abrumador. Para ello fue
indispensable el ingreso de divisas como préstamo, lo que increment6 sustancial-
mente la deuda externa. Argentina era un pais muy caro comparado con el resto del
mundo; para quienes vivieron esa época podran recordar que se decia, un poco en
serio, un poco en broma, que los pobres vacacionaban en Uruguay, la clase media
en Brasil, y los ricos en el pais.

Lo expresado, no es otra cosa que una demostracion cabal de un liberalismo ata-
viado por un control arbitrario del mercado sostenido bajo la cobija de un gobierno
autoritario que violent6 los derechos humanos més elementales. Queda claro en este
periodo, el uso apocrifo del concepto del liberalismo en el sentido real del término.

Conrespecto a la tltima parte del gobierno militar -1981 a 1983- es dificil analizar
la aplicacion de teorias econémicas determinadas; fue un bienio de gran confusién,
mega devaluaciéon mediante, con Lorenzo Sigaut como ministro de Economia del
general Roberto Eduardo Viola. Falta de confianza en la palabra y un fuerte proceso
de desinversién; con el agravante de la presion que sufria Argentina en el campo
internacional por las denuncias sobre violacion de los derechos humanos.

La derrota en la guerra de Malvinas y el crecimiento incesante de la deuda
externa terminaron de afectar las pocas expectativas que atin quedaban en pie.
El gobierno militar, y su plan econémico, estaban terminados; a partir de alli s6lo
se intenté administrar la crisis y lograr la impunidad por los crimenes cometidos
durante el Proceso de Reorganizacién Nacional.

IV. Con la Democracia se come, se cura y se educa: El voluntarismo a escena

Elnuevo proceso, un tanto sorpresivo en cuanto a los resultados, llevé ala Unién
Civica Radical y a un democrata de talla como Ratl Alfonsin al gobierno nacional.
El plan econémico frente al proceso de desindustrializacién no estaba muy claro,
mientras que las expectativas generadas y las demandas reinantes eran significativas,
por lo cual habia conciencia que el crédito no duraria por mucho tiempo.

(29) Devaluacién progresiva del tipo de cambio con el objetivo de acompariar el proceso
inflacionario.
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Esa concepcién casi mégica que mantenemos los argentinos, en la cual imagi-
namos que los problemas se arreglan con puro voluntarismo, quedé maltrecha a
poco de comenzar. La expresion de Alfonsin en los actos de campafia sosteniendo
que con la democracia se come, se cura y se educa, demostraba que los problemas
econdmicos que enfrentaba Argentina, no se podian reducir a la retorica; ademas,
no habia un plan que cambiara las expectativas.

El ministro de Economia, Bernardo Grinspun, hombre que ya habia integrado
el equipo econémico durante la presidencia de Arturo Illia, volvié a lo que podria-
mos llamar “populismo republicano”, caracterizado por el estimulo a la demanda
a través del crédito a tasas subsidiadas y el aumento del gasto publico.

Era una tipica apuesta “keynesiana”, lo que hacia presumir en el corto plazo
una mayor inflacion. En el gobierno no se queria hablar de “intervencionismo de
Estado”, ya que esa expresion podria rememorar los instrumentos de politica eco-
némica utilizados por el peronismo. Pero alli apuntaban las medidas.

Desde mi 6ptica fue un error conceptual la incapacidad para comprender el
nuevo contexto histdrico y expresarlo en su plenitud a través de determinadas
politicas publicas, ya que, como se dijo anteriormente, en el mundo se seguia ha-
blando y defendiendo los postulados del Estado de Bienestar; y ello, mas alla de
las opiniones de los criticos del peronismo, habia quedado plasmado en la préctica
con la reforma de la Constitucién Nacional de 1949%.

Los nuevos derechos, que quedaron indemnes en el articulo 14 bis, a pesar de
la derogacién de la reforma mediante proclama del 27 de abril de 1956 por parte
del presidente de facto Pedro Eugenio Aramburu, y que luego fuera nuevamente
reformada, de manera controvertida, en 1957, exigian un Estado mas presente en
la defensa de los derechos laborales. Las funciones ya no sélo eran remediar las
posibles fallas del mercado, sino garantizar las pautas del Constitucionalismo social,
proceso iniciado por la Constitucién de México de 1917 (primera Constitucién de la
historia que incluy6 en su articulado derechos sociales) y la Reptiblica de Weimar
de 1919 en Alemania; los derechos sociales, o de segunda generacion, ya se habian
transformado en universales.

Al nuevo esquema planteado por el gobierno de Alfonsin, que preveia una
indexacién salarial para que los ingresos no le perdieran pisada a la inflacion, se le
sumaba los dificiles intentos de acuerdo con el Fondo Monetario Internacional para

(30) La derogacion de la Constitucion de 1949 dejo sin efecto una gran cantidad de derechos
y garantias, relacionados con el progreso social y econémico. Entre ellos el derecho de reunién (art.
26), la prohibicion de discriminar por raza (art. 28), los derechos del trabajador (art. 37, I), la igualdad
juridica de hombre y mujer en el matrimonio (art. 37, II), el bien de familia (art. 37, II), la patria potestad
compartida (art. 37, II), los derechos de la ancianidad (art. 37, III), la educacién primaria obligatoria y
gratuita (art. 37, IV), la autonomia universitaria (art. 37, IV), la funcién social de la propiedad (art. 38),
la estatizacion del comercio exterior (art. 40), la nacionalizacién de los recursos mineros y energéticos
(art. 40), la estatizacion de los servicios publicos (art. 40) y el voto directo (arts. 42, 47 y 82).
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ordenar y tratar de reducir el nivel de endeudamiento externo, lo que era contrario
a la politica de expansion de la demanda, ya que el organismo internacional exigia
un programa de ajuste del gasto y aumentar la tasa de interés generando una poli-
tica monetaria restrictiva. En 1984 la inflacién anual fue del 626%, un naimero muy
elevado, lo que ya hacia prever el futuro.

El propio Alfonsin, confiando en su fuerte ascendencia sobre la sociedad, hizo
referencia a la necesidad de un cambio de actitud, sosteniendo que el camino del
consumo tenia “patas cortas”. A raiz de ello comenzé una politica de ajuste insospe-
chada para un partido “popular” de centro izquierda como la Unién Civica Radical,
lo que trajo una serie de conflictos internos dentro del gobierno. Ademas, era una
demostracién del cambio de la mirada histérica del partido centenario, para lo cual
debieron utilizar una serie de artilugios verbales para justificar una nueva visiéon
sobre por donde transitaba el camino del futuro.

Ante el fracaso del plan, Grinspun fue reemplazado por Juan Vital Sourrouille,
quien en 1985 implement6 el Plan Austral, lo que implicaba no s6lo un cambio
de la moneda de curso legal, sino también un control absoluto sobre los precios;
cualquier incremento debia ser aprobado por la Secretaria de Comercio. Esto venia
acompafiado por un aumento de los impuestos a las exportaciones, concepto similar
a las retenciones, y una curiosidad para la extrana historia econémica argentina,
la implementacién de un instrumento novedoso, el “ahorro forzoso”, eufemismo
para no reconocer que el mecanismo imaginado era un impuesto, ya que, si bien
se devolveria en un futuro, al ser actualizado con una tasa de interés negativa, el
dinero “ahorrado” se licuaba a un ritmo notable.

Otra medida curiosa fue el “desagio”, que reducia el ingreso de empresas y
comercios por ventas realizadas con anterioridad al Plan Austral, ya que suponia
que las mismas incluian una expectativa inflacionaria del 30% mensual; este meca-
nismo desestabiliz6 a miles de fabricas y destruyé emprendimientos incipientes.

Mas alla de que no pueda observarse como “politicamente correcta”, fue una
claudicacion de los postulados econémicos histéricos de la Unién Civica Radical,
y la retérica discursiva y la brillante capacidad oratoria del presidente Alfonsin, ya
no podian esconder semejante contradiccion.

De un intento de expansién de la economia, a un ajuste ortodoxo, de John May-
nard Keynes a Milton Friedman, de la teoria de la demanda insuficiente que fuerza
al Estado a intervenir en los mercados, al monetarismo, que ve en la expansion
monetaria el causante de todos los males y problemas de los paises emergentes. En
muy corto tiempo, se habia pasado de una vision keynesiana basada en el aumento
del gasto publico, a un ajuste clasico inducido por las recetas del Fondo Monetario
Internacional.

Esta afirmacién no pretende ser un juicio valorativo sobre si correspondia o no
ese viraje de 180 grados, sino una nueva demostracién de lo dificil que es para los

105



Revista de la Facultad, Vol. XIII « N°2 ¢« NUEVA SERIE II (2022) 91-112

argentinos, no sé6lo decir, sino también escuchar la verdad sobre la necesidad de
ordenar las cuentas del Estado; y lo que es mds grave, y tiene que ver con este trabajo,
la utilizacion apdcrifa y sumamente confusa de las principales teorias econémicas.

Este movimiento pendular de economia argentina, de un extremo a otro y ca-
rente de convicciones serias que se pueda transmitir a los ciudadanos, fue llevado
a cabo sin puntos medios. La nueva ilusién, duraria poco.

De todos modos, hay que reconocer que buena parte de nuestra historia eco-
ndémica reciente es una sorprendente adaptacion verndcula de la Teoria del Nudge,
o “teoria del empujoncito”, elaborada por el Premio Nobel de economia, Richard H.
Thaler®, la cual esta estrechamente vinculada a los factores que dan sentido a la
economia conductual®.

Usando un ejemplo propio de la literatura econémica, podemos poner el
ejemplo de las bebidas azucaradas, que son inconvenientes para la salud. Una
estrategia nudge seria retirar estos bienes de la zona media de los estantes de
los supermercados, evitando que estén a la altura de la visién de los consumi-
dores. No seria prohibir, sino empujar sin violencia econémica a determinadas
conductas sin violencia econdmica, a tomar determinadas conductas.

En el caso argentino, seria un “libertarianismo paternalista”, un oximoron que da
relativa libertad para decidir, pero con un Estado dispuesto permanentemente a dar
“empujoncitos” en determinada direccion. La idea es que, gracias a la intervencién
del Estado, los beneficios individuales se transformen en un beneficio colectivo. Es
una mezcla entre el individualismo liberal smithiano y el intervencionismo estatal
keynesiano.

Hay que aclarar que los liberales cuestionan la teoria de Richard Thaler, sos-
teniendo que ese libertarianismo paternalista es un eufemismo para garantizar la
intervencion del Estado en la economia. El problema es, que en esta concepcion
ecléctica sobre como deberia funcionar la economia, nos podriamos preguntar cuéles
son las verdaderas razones por las cudles el Estado da “empujoncitos” en distintos
sentidos, lo que puede ser profundamente arbitrario e injusto segtin la mirada de
los sectores afectados.

Finalizando con esta breve digresion, por la cual intenté explicar de manera
sencilla la Teoria del Nudge, se podrian esbozar algunos ntimeros finales de la
economia del gobierno del doctor Ratl Alfonsin. En 1987 el 43% del gasto ptblico
correspondia al “Estado Productor”, en el cual se incluye un sinfin de subsidios a
la produccion privada; si a esto le sumamos el déficit de las empresas en manos del

(31) Nacido en 1945, Estados Unidos. Premio Nobel de Economia 2017.

(32) Investigacion cientifica sobre las tendencias cognitivas y emocionales humanas para
una mayor comprension de la toma de decisiones economicas. Analiza como esas tendencias afectan a
los precios de mercado, a los beneficios y a la asignaciéon de recursos.
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Estado, el déficit total rondaba el 10% del Producto Bruto Interno. Esta situacion
facilité que la idea de privatizar empresas publicas y cancelar subsidios, fuera ga-
nando cada vez mds adeptos.

De todas maneras, la situacién econémica era cadtica, particularmente en cuanto
al incremento de los indices inflacionarios, lo que impedia al gobierno mantener el
plafén politico suficiente para llevar adelante cambios estructurales.

En el final del mandato se utilizaron algunas herramientas muy desgastadas,
que, para sorpresa del mundo entero, atin siguen en practica en nuestro pais, como
los controles de precios; esta demostrado empiricamente que ellos s6lo tienen efectos
a corto plazo, siendo una medida meramente paliativa. Pero mientras tanto, hay
que ocuparse de resolver las verdaderas causas de los aumentos de precios, cosa
que nunca se llevé a cabo.

Sin dudas que las razones del fracaso tienen un alto componente politico, vin-
culado ala falta de respaldo de la oposicién y los gremios; si bien esta problematica
tiene una relacion con el estudio del problema principal, no me gustaria ahondar
en ello para no perder el objetivo de la investigacion con el andlisis de disputas
agonales por alcanzar el poder.

Pero también queda claro que, ademas del obstinado movimiento pendular de
la economia argentina, en este periodo también se intentaron politicas econémicas
de distintos origenes, pero ninguna de ellas se desarroll6 en su plenitud de acuerdo
a sus postulados teéricos. Nuevamente una utilizaciéon apdcrifa y a medias, que
desemboco en fracaso.

V. La Revoluciéon Productiva del menemismo: Nuevamente el voluntarismo a
escena

Debido al profundo deterioro econémico del gobierno de Alfonsin, el triunfo
de Carlos Menem genero6 en el imaginario popular una sensacién que algo podia
cambiar. En esa necesidad de creer, llegaron a surgir algunas leyendas urbanas sobre
que algin hombre providencial proveniente del norte llegaria a resolver la tragedia
econémica de nuestro pais. El origen peronista de Menem generaba un manto de
duda sobre si existirfa una nueva mirada, mas aggiornada a los nuevos tiempos.

En sus primeros intentos se buscé una alianza con el sector empresario ubican-
do a los directivos principales del grupo Bunge & Borg a cargo del Ministerio de
Economia. La idea era que, por arte de magia, la unioén entre capital y trabajo podia
traer alivio a través de esa llamativa y novedosa expresiéon de “economia social de
mercado”. Yano habia que combatir al capital, sino compartir parte del poder con él.

Esa nueva forma de interpretar a la economia, incluia leyes de emergencia eco-
némica y reforma del Estado; el nuevo plexo normativo que aprobé el Congreso,
abria la posibilidad para la privatizaciéon de empresas publicas, la finalizacién de
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la promocion industrial, y la apertura comercial al resto del mundo, con lo cual se
intentaba disuadir a las empresas nacionales a que finalizaran con los aumentos
constantes en los precios.

La gestion econémica de los directivos econémicos de Bunge & Borg fue un
nuevo fracaso que obligé a la renuncia del equipo. Cuando asumié6 en el Ministerio
de Economia un hombre de confianza de Menem, Erman Gonzalez, se produjo otra
de las tantas curiosidades de ese proceso; tom6 una medida que presagiaba lo que
podia seguir ocurriendo en el futuro: la conversion arbitraria de los plazos fijos en
titulos de la deuda publica a largo plazo. Quizas la medida haya sido la anica po-
sibilidad para evitar una corrida cambiaria de resultados imposibles de mensurar,
pero su espiritu afectaba tres de los pilares del sistema capitalista: la afectaciéon de
la propiedad privada, el ahorro y la inversion.

De todas maneras, no se pudo resolver la problemaética principal, y més alla que
las reservas del Banco Central subieron sustancialmente, la nueva corrida cambiaria
y una inflacién que no daba tregua, permiti6 el desembarco del hasta ese entonces
Canciller, Domingo Cavallo, en el palacio de Hacienda.

La sancién de la Ley de Convertibilidad el 1 de abril de 1991%, suponia un nuevo
corset al tipo de cambio, lo que también era contradictorio con un sistema de libre
mercado; era tal el nivel de desconfianza, que la tinica manera de dar certeza pasaba
por obligar por ley al Estado a mantener la paridad 1 a 1.Tal como plantea el eco-
nomista Ricardo Lépez Murphy “se eligié un instrumento que generd inmediatamente
una reaccion de credibilidad; lo hizo al costo de pricticamente colocar al sistema econdmico,
y bdsicamente a todo el proceso de estabilizacion en una camisa de fuerza; en realidad, en
una camisa de fuerza cerrada por un candado cuya llave habia sido arrojada”*.

Era un mecanismo con algunas similitudes a lo que fue la Caja de Conversién,
creada en 1890, aunque a diferencia de cambiar moneda por oro®, se garantizaba la
paridad del peso con el dolar. El Banco Central debia tener las reservas necesarias
para comprar la totalidad de la base monetaria, por lo cual se prohibia la emisién
de dinero sin el respaldo de reservas de libre disponibilidad, por lo cual la oferta
monetaria pasé a ser una variable exégena.

¢Selograron los objetivos principales? Si, ya que terminé con el proceso inflacio-
nario crénico, reapareciendo el crédito a mediano y largo plazo merced al ingreso
de capitales; se podria decir que los primeros afios de la Convertibilidad fueron
exitosos y se alcanzaron las metas propuestas. Un dato que sostiene esta afirmacion:

(33) Ley 23928.

(34) LOPEZ MURPHY, Ricardo. “Los planes de estabilizacién en el Mercosur”, Ciclos en la Historia
la Economia y la Sociedad, n. 8, 1. semestre 1995, Buenos Aires, p. 124

(35) En 1895 la Caja de Conversion emiti6 los primeros billetes de nuestra moneda nacional
ennombre de “La Naciéon Argentina”, prohibiendo las emisiones particulares o provinciales. Después,
en 1935, esta entidad fue reemplazada por el Banco Central.
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la inflacién de febrero de 1991 fue del 37,2%, mientras que en los meses posteriores
a la Convertibilidad, cay6 al 1%. Incluso hubo meses en los cuales en los cuales
hubo deflacion. Un dato contundente, la inflacién mayorista anual de 1989 fue del
5383 %, mientras que en 1997 alcanz6 el -0,9%.

El hecho de mantener una inflacién reptante, cercana al 1% mensual, frente
a un tipo de cambio fijo por tiempo indeterminado, hizo que el mismo se fuera
retrasando, lo que afect6 las transacciones internacionales; se desestimulaban las
exportaciones y se alentaban las importaciones con la consecuente crisis de Balanza
de Pagos, que, de un superavit de 8275 millones de d6lares en 1990, pasé a un déficit
de 5751 millones de ddlares en 1997.

Mas all4 de la reactivacion econémica, la irrupcién del crédito, el ingreso de
divisas por la privatizaciéon de empresas publicas, la caida de los indices de po-
breza y la erradicacién de la inflacién, ya se podian percibir algunos nubarrones;
el gobierno estaba obcecado en no mover un apice el tipo de cambio, mas alla que
la literatura econémica sostiene que, para mantener la paridad en los términos de
intercambio con el resto del mundo, el tipo de cambio debe aumentar la diferencia
entre la inflacion interna y la inflacién internacional.

La fuerte apertura comercial generé un aumento importante en la tasa de des-
empleo. Si bien se revalorizaba la funcién del mercado, no mejoraban los indices
de especializacién y valor agregado.

En 1998 se desatdé un tsunami a raiz del default ruso, que hizo dudar a los
inversores internacionales sobre dénde debian seguir invirtiendo. El reemplazo
del ministro Cavallo por Roque Fernandez, quien mantuvo la economia en piloto
automatico, hacia prever un desenlace preocupante en el corto plazo.

La devaluaciéon de la moneda en Brasil, la apreciaciéon del délar, la caida de
los precios de los productos argentinos de exportaciéon y un goteo cada vez mas
marcado de dodlares al exterior, constituian un combo dificil de enfrentar con un
sistema de Convertibilidad que se habia obsesionado conel1a 1.

El crédito acumulado por el presidente Menem le permiti6 llegar al final de su
segundo mandato sin mayores inconvenientes; el préximo mandatario se las veria
en figurillas, ya que los principales candidatos, para evitar fuga de votos, habian
asegurado que mantendrian el sistema del 1 a 1, con lo cual quedaban entrampados
en sus propias palabras.

(Qué era la Economia Social de Mercado? ; En qué se habia convertido? En una
extrafia mezcla de politicas liberales con un tipo de cambio fijo, que impedia retocar
los precios internacionales para que crecieran las exportaciones y disminuyeran las
importaciones; una politica inteligente y adaptable a la evolucion de las variables
macroeconémicas en este campo, no sélo hubiera sido bien vista por la sociedad y
el mercado, sino que nos hubiera ahorrado un problema maytsculo.
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Esta es una nueva demostracion de la falta de un criterio uniforme en politica
econdmica y monetaria; nuevamente nuestro pais hacia una interpretacién autéctona
de las principales escuelas econémicas del mundo.

VI. Fernando De la Raa: “Voy a terminar con esta fiesta para unos pocos. Vie-
ne una Argentina distinta, la Argentina del respeto, la Argentina de las reglas
claras, la de la dignidad”. Un nuevo discurso impregnado de voluntarismo

Cuando asumi6 el nuevo presidente, la crisis econémica se hacia notar con fuer-
za. El respaldo politico y gremial que tuvo Menem se habia esfumado y el primer
ministro de Economia de Fernando De la Rua, José Luis Machinea, imaginaba que se
podia seguir adelante con dos pilares, la austeridad fiscal y una mayor recaudacion
a través de la creaciéon de nuevos impuestos, lo que provoco recesion. A pesar del
apoyo norteamericano a los paises que habian abrazado el “Consenso de Washin-
gton”, marzo de 2001 fue el mes de mayor salida de capitales de la dltima década.

De fracaso en fracaso, se opt6 por el reemplazo del ministro. La figura de Ricardo
Lopez Murphy, un hombre que representaba la economia ortodoxa, generé un fuerte
reproche dentro de la propia Alianza gobernante. Los problemas politicos, sumados
a los econémicos, eran de magnitud. El Presidente, que ya habia perdido a su Vice,
Carlos “Chacho” Alvarez por renuncia, no podia imponer su propio criterio para
nombrar un ministro. Lépez Murphy précticamente no pudo asumir, y como intento
de ultima instancia, se convocé al padre de la Convertibilidad, Domingo Cavallo.

La mayor parte de las monedas del mundo se habia devaluado frente al ddlar
y el peso argentino. A pesar de no tener suficientes instrumentos para enfrentar la
crisis, Cavallo pensaba que los mismos podian alcanzar para mantener la conver-
tibilidad. Tamafio error; no tuvo en cuenta en su andlisis la debilidad politica del
presidente De la Raa.

Para no modificar la relaciéon 1 a 1 en el tipo de cambio, se tomaron otras medi-
das, como por ejemplo encarecer los bienes de consumo importados incrementado
los aranceles a los médximos permitidos por la Organizaciéon Mundial de Comercio,
y a diferencia de lo que habia hecho Machinea, bajé los impuestos para algunos
productos que no podian competir.

Lo que se convirtié en un verdadero boomerang, fue la versiéon que la relacion
de un peso/un délar, se reemplazaria por 1 peso/ medio délar y medio euro, lo que
sucederia cuando la moneda norteamericana y la europea se equipararan.

El globo de ensayo no trajo efectos positivos; todo lo contrario. Dejaba traslucir
que el compromiso con mantener la Convertibilidad ya no era el mismo, lo que
aceler¢ la fuga de depésitos. Los bancos ya no podian hacer frente a las extraccio-
nes, por lo cual se restringieron los retiros en efectivo. Se podian realizar todo tipo
de transacciones, pero por medio de transferencia, con el objetivo que el dinero
quedara en el circuito financiero.
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La Convertibilidad estaba herida de muerte, y las manifestaciones callejeras de
finales de 2001, reprimidas con violencia, més los saqueos a comercios y supermer-
cados, obligaron a la renuncia del Presidente y su super ministro.

Nuevamente quedaba expuesta la falta de continuidad de las politicas en una
senda determinada. También, la incapacidad para comprender el marco politico y
social en el que se desarrollan, y no hacer las modificaciones necesarias para evitar
el colapso.

Irrumpia a partir de alli una nueva préctica: un “populismo” distinto, aunque
con algunas raices histéricas; y de esto, el peronismo, encabezado por Eduardo
Duhalde, sabia bastante.
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ANALISIS Y CRITICA DE LA JUSTIFICACION DEL
DERECHO A HEREDAR A PARTIR DE LA NECESIDAD
DE RECIBIR AMOR PARENTAL*

ANALYSIS AND CRITIQUE OF THE JUSTIFICATION OF THE RIGHT
TO INHERIT BASED ON THE NEED TO RECEIVE PARENTAL LOVE

Alejandro Berrotardn **

Resumen: ;Qué justifica el derecho de los hijos de heredar bienes de sus padres?
En este articulo exploro una posible justificaciéon del derecho a heredar por parte
de los descendientes del fallecido. Este derecho hereditario se funda a partir de
lo que denomino el argumento de la extensién. Este argumento establece que
el derecho de los hijos a recibir bienes por herencia es la extension de ciertos
derechos que tienen con respecto a sus padres mientras estos tltimos estaban
vivos. En particular, analizo la posibilidad de fundar un derecho hereditario a
partir de la necesidad de los hijos de recibir amor de sus padres y abordo algu-
nas objeciones sobre aspectos centrales de la tesis presentada. Como conclusion,
establezco que las objeciones sehaladas impiden la justificacion del derecho a

heredar como acto de amor parental.

Palabras-clave: Herencia - Familia - Amor - Derecho a heredar - Deber de legar.

Abstract: What justifies the right of children to inherit their parents” property?
In this article I explore a justification of the right to inherit by the descendants
of the deceased. This inheritance right is founded on what I call the extension
argument. This argument states that the right of children to receive property
by inheritance is the extension of certain rights they have with respect to their
parents while the latter were alive. In particular, I analyze the possibility of
founding an inheritance right on the basis of the children’s need to receive love
from their parents and address some objections about central aspects of the thesis
presented. As a conclusion, I establish that the objections pointed out impede
the justification of the right to inherit as an act of parental love.
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Keywords: Inheritance - Family - Love - Right to inherit - Duty to bequeath.

Sumario: Introduccién. I. De la necesidad de ser amado al derecho a heredar.
Configuracién del derecho a heredar como extensién del derecho a ser amado.
II Critica. II.1. Critica sobre el momento de recibir una herencia. II. 2. Critica
sobre la posibilidad de un deber legal de testar. III. Objeciones a la justificacion
del derecho a heredar como extensiéon del derecho a ser amado. IV. Considera-
ciones finales.

I. Introduccion

Desde el punto de vista econémico, la herencia de riquezas es una instituciéon
central de nuestras sociedades contemporaneas'. Si bien en los tltimos afios se han
incrementado los abordajes que desde la filosofia politica y el derecho analizan esta
institucion?, el foco en estos trabajos se ha puesto casi exclusivamente en el derecho
a testar®. Otros derechos hereditarios, como el derecho a heredar, han recibido escasa
atencion académica.

La falta de abordajes especificos sobre los fundamentos del derecho a heredar,
contrasta con el reconocimiento legal que presenta esta institucién en numerosos
paises del mundo. La mayoria de los sistemas juridicos occidentales actuales inclu-
yen, entre otros derechos hereditarios, un derecho a heredar. Especial importancia
institucional tiene el derecho a heredar en sistemas legales de raigambre continental
romano-germanica como los presentes en Europa continental y América Latina®.

(1) Para trabajos sobre el incremento en la importancia de la herencia como factor de acu-
mulacion en las dltimas décadas, ver: PIKETTY, Thomas. El capital en el siglo XXI (Traductores E.
Cazenavey T.Isoard), Ed. Fondo de Cultura Econémica, Barcelona, 2015, pp. 415-472; PIKETTY, Tho-
mas - ZUCMAN, Gabriel. “Wealth and inheritance in the long run”, en A. Atkinson y F. Bourguignon
(Editores) Handbook of income distribution volume 2, Ed. Elsevier, 2015, pp. 1326-1342; ALVAREDO,
Facundo - GARBINTI, Bertrand - PIKETTY, Thomas. “On the share of inheritance in aggregate wealth:
Europe and the USA, 1900-2010", Economica, 2017, 84 (334), pp. 239-240, https://doi.org/10.1111/
ecca.12233. Las restricciones impositivas a la libre transmisién hereditaria gozan de un amplio rechazo
en el foro publico, ver: PRABHAKAR, Rajiv. “Why Do the Public Oppose Inheritance Taxes?” en H.
P. Gaisbauer, C. Sedmak y G. Schweiger (Editores.), Philosophical Explorations of Justice and Taxation,
Ed. Springer, 2015, pp. 151-166; y PIKETTY, Thomas. Capital and Ideology (Traductor A. Goldhammer),
Ed. The belknap press of Harvard University Press, 2020, p. 978.

(2) Halliday, Daniel. The Inheritance of Wealth: Justice, equality and the right to bequeath, Ed.
Oxford University Press, Oxford, 2018; PEDERSEN, Jorgen y BAYUM, Steinar. “Inheritance and the
Family”, Journal of Applied Philosophy, 2020, 37(2), pp. 299-313, https:/ /doi.org/10.1111/japp.12389;
BERROTARAN, Alejandro. “Ts the Freedom to Bequeath a Basic Liberty?”, Journal of Applied Philosophy,
2022, https:/ /doi.org/10.1111/japp.12606; BASTIN, Marie. “Le probléme contemporain de I'héritage:
des temporalités en tensién”, La Découverte, 2021, 29(2), pp. 70-78, https:/ / doi.org/10.3917 / rce.029.0070.

(3)  Uno de los pocos autores que ha trabajado sobre las bases morales de otros derechos
hereditarios es Brassington. BRASSINGTON, Iain. “On Rights of Inheritance and Bequest”, The Journal
of Ethics, 2019, 23(2), pp. 119-142, https:/ / doi.org/10.1007 /s10892-019-09283-5.

(4) Sibien el abordaje sobre los fundamentos del derecho a heredar posee importancia teérica
y préctica tanto en sistemas legales del common law como en sistemas continentales, es en estos tltimos
en donde el analisis propuesto tiene mayor relevancia.
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Es decir, nuestras legislaciones reconocen a ciertos parientes cercanos al fallecido
un derecho a recibir una porcién de sus bienes por herencia, independientemente
de la voluntad del causante.

En este articulo exploraré una justificacion del derecho a heredar por parte de
los descendientes del causante. Este derecho hereditario se establecera a partir de
lo que denomino el argumento de la extension. Este argumento establece que el
derecho de los hijos® a recibir bienes por herencia es la extensioén de ciertos derechos
que tienen con respecto a sus padres mientras estos estaban vivos. En particular,
analizaré la posibilidad de fundar un derecho hereditario a partir de la necesidad
de los hijos de recibir amor de sus padres.

Existe cierto consenso en que los nifios tienen la necesidad de recibir amor de sus
padres®. También existe una visién compartida de que la transmisién hereditaria de
bienes puede ser un acto de amor”. ; Es posible, a partir de estas premisas, justificar un
derecho a heredar fundado en el potencial de la herencia de representar amor entre
padres e hijos? Responder esta pregunta seré el principal objetivo de este trabajo.

El articulo se estructurard en cuatro secciones. Luego de la introduccién, en la
segunda seccién, presentaré dos aplicaciones del argumento de la extension para
fundar un derecho a heredar y trataré en detalle el argumento que establece la
posibilidad de derivar un derecho a recibir bienes por herencia del derecho de los
hijos a recibir amor de sus padres. En la tercera seccion, abordaré tres objeciones
que atacan aspectos centrales de la fundamentacién del derecho a heredar como
extension del derecho a ser amado. En la cuarta seccién, presentaré algunas con-
clusiones a partir del abordaje realizado.

I. De la necesidad de ser amado al derecho a heredar

En esta seccion exploraré la posibilidad de fundar un derecho a heredar a par-
tir de la necesidad de los hijos de recibir amor de sus padres. Luego, describiré las
caracteristicas que presenta el derecho hereditario justificado como acto de amor.
A partir de la descripcion realizada, someteré la argumentacion ofrecida a ciertas
criticas.

(5) Eluso de conjugaciones masculinizadas responde a la opcién por privilegiar la agilidad
de la lectura de un texto que tiene cierto nivel de complejidad.

(6) LIAO, Matthew S. The right to be loved, Ed. Oxford University Press, Oxford, 2015; BRIG-
HOUSE, Harry y SWIFT, Adam. Family values, Ed. Princeton University Press, Princeton, 2014, p. 20;
RAWLS, John. A Theory of Justice, revised edition, Ed. Harvard University Press, Cambridge, 1999, pp.
405-409.

(7)  WHITE, Stuart. The civic minimum: On the rights and obligations of economic citizenship, Ed.
Oxford University Press, Oxford, pp. 182-183; MUNZER, Stephen R. A theory of property, Ed. Cambridge
University Press, Cambridge, 1990, p. 410; NOZICK, Robert. Meditaciones sobre la vida (Traductor C.
Gardini), Ed. Gedisa, Barcelona, 2002, p. 25.
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El argumento de la extension y sus aplicaciones

Los trabajos legales y de filosofia politica sobre la herencia suelen utilizar el
término “derecho a heredar” con un bajo nivel de especificidad, y existen diferen-
tes tipos de derechos vinculados a la recepcion de una herencia. Un primer tipo
de derecho a heredar, que denominaré derecho condicional a heredar, implica el
derecho de una persona (X) recibir los bienes de otra (Y) tras el fallecimiento de
esta tltima, si Y no ha estipulado lo contrario por testamento. Este derecho opera
cuando una persona fallece sin haber redactado un testamento (intestacy) o cuan-
do el testamento solo cubre una parte de los bienes del fallecido, en cuyo caso la
persona con un derecho condicional a heredar tiene un reclamo sobre su parte de
los bienes restantes. Un segundo tipo de derecho a heredar faculta a X, titular de
este derecho, a recibir determinados bienes de Y tras su fallecimiento con prioridad
sobre la voluntad de Y plasmada en su testamento. En este tiltimo caso, el derecho a
heredar limita el derecho a testar de Y. En este trabajo utilizaré el término “derecho
a heredar” para referirme especificamente al segundo tipo de derecho a heredar
que opera con prioridad sobre la voluntad testamentaria de la persona fallecida.

Segun el argumento de la extension, el derecho a heredar es la continuacion de
un deber descendente de padres a hijos. Los hijos tienen derechos dirigidos a sus
padres y, a cambio, los padres tienen deberes familiares especiales hacia sus hijos.
Uno de los derechos de los hijos es a recibir asistencia, y su correlato es el deber
parental de asistir a sus hijos. Cuando los padres mueren teniendo este deber, la
herencia puede funcionar como un mecanismo para cumplir sus deberes parentales.
Segun el argumento de la extension, el derecho a heredar se concibe, por lo tanto,
como la continuacién del derecho de los hijos a recibir asistencia de sus padres.

Basandose en los deberes especiales de asistencia material que tienen los padres
hacia sus hijos, Locke present6 una justificacion del derecho a heredar. Segtin Locke®,
los padres tienen la obligacion de preservar a sus hijos y los hijos tienen derecho
a reclamarles los bienes necesarios para su supervivencia. A la muerte de sus pa-
dres, los hijos tienen derecho a heredar los bienes de sus padres para satisfacer sus
necesidades alimentarias. En este sentido, el derecho a recibir una herencia es una
extension del derecho a recibir alimentos. Por lo tanto, el derecho a heredar una parte
del patrimonio de sus padres es una extension del derecho alimentario de los hijos.

El argumento de la extensién puede utilizarse no solo para fundar un derecho a
heredar a partir de los intereses materiales de los hijos, sino también para justificar
un derecho a heredar a partir de sus intereses afectivos. En este sentido, el deber de
los padres de preservar a los hijos no solo incluye proporcionarles recursos materia-
les para su supervivencia, sino también proporcionarles otros bienes no materiales

(8) LOCKE, John. Two Treatises of Government, treatise I (Editor Peter Laslett), Ed. Cambridge
University Press, Cambridge, 1960, p. 88.
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necesarios para su desarrollo. Uno de estos bienes no materiales para el desarrollo
de los hijos es el amor de sus padres.

Diferentes autores han sefialado la importancia de recibir manifestaciones de
amor por parte de los hijos para su “florecimiento”® o, en términos de Rawls',
para el desarrollo de sus dos poderes morales: la capacidad para un sentido de la
justicia y la capacidad para una concepcion del bien. La capacidad para un sentido
de la justicia hace referencia a la capacidad para entender, actuar y cooperar con
otros en términos de cooperacion que sean justos (capacidad para ser razonable). La
capacidad para una concepcion del bien hace referencia a la capacidad de formar,
revisar y perseguir una concepcioén del bien (capacidad para ser racional). Esta
altima concepcién normalmente consiste en un determinado esquema de metas y
fines individuales, y una visién sobre nuestra relaciéon con el mundo a partir de la
cual se entienden esas metas y fines.

A continuacién abordaré la forma en la que recibir amor de los padres se vincula
al desarrollo de cada uno de los dos poderes morales de las personas.

El amor y la capacidad para un sentido de la justicia™

Uno de los desafios de Rawls es explicar como podria surgir el sentido de la
justicia en los miembros de una sociedad bien ordenada. Esto resulta de especial
importancia porque los individuos tienen un interés personal en desarrollar su
sentido de la justicia en tanto este es uno de los poderes morales que, como sostiene
Rawls, los definen como personas. A su vez, entender el surgimiento de este poder
moral es central para explicar la forma de lograr la estabilidad y el mantenimiento
de las instituciones justas.

A partir de las ideas de autores como McDougall, Piagey y Kohlberg, Rawls'
realiza un abordaje de psicologia moral para determinar una de las formas en la que
el sentido de la justicia puede desarrollarse en la ciudadania. El autor entiende que
el sentido de la justicia es adquirido gradualmente por los integrantes méas jéovenes
de la sociedad a medida que crecen. Asi, existe un proceso de fases que, si bien
superpuestas, tienen un trayecto cronolégico en el desarrollo de los sentimientos
morales de las personas.

La primera fase de este proceso esta vinculada al surgimiento de lo que Rawls
denomina moral de autoridad que es aprendida por el nifio a partir de la interac-
cién con sus padres. Dice el autor que los padres aman a sus hijos y con el tiempo

(99 BRIGHOUSE, H. y SWIFT, A., op. cit., p. 20.

(10) RAWLS, John. Political liberalism, expanded edition, Ed. Columbia University Press, Nueva
York, 2005, pp. 301-302.

(11) Agradezco a Chris Melenovsky la sugerencia de que la herencia puede vincularse al
desarrollo del sentido de la justicia de las personas.

(12) RAWLS, ], op. cit., 1999, pp. 397-449.
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ellos empiezan a amar a sus padres. Esto tltimo ocurre a partir de una regla de la
psicologia: el nifio llega a amar a sus padres solo si ellos manifiestamente lo aman
primero. El nifio, si bien tiene el potencial de amar, recién concreta este potencial
cuando reconoce el amor de sus padres manifestado a través de las acciones que
expresan este sentimiento.

El amor de los padres a un nifio se expresa de diferentes maneras pero todas
ellas vinculadas a la intencién de los padres de cuidar de él y satisfacer sus deseos.
Estos actos manifiestan, en general, una preocupacién por las necesidades del hijo.
A partir del amor incondicional que recibe de sus padres, los nifios afirman su
sentido de valor propio.

Segtin Liao®, los nifios necesitan ser amados para tener la motivacién necesaria
para aceptar y obedecer las 6rdenes de sus padres. Asi, a partir de estas demostra-
ciones afectivas de sus padres, el nifio empieza a confiar en ellos y en sus decisiones
lo que lo lleva a que acepte sus juicios autoritativos como reglas de conductas a
ser seguidas'. El nifio confia en sus padres porque “sus acciones amorosas le han
permitido sentirse seguro”’. La contrapartida de esta confianza en sus padres es
el desarrollo de sentimientos de culpa cuando las érdenes parentales son desobe-
decidas.

A través del proceso mencionado, el nifio desarrolla una moral de la autoridad
ligada a virtudes de obediencia, humildad y lealtad a las personas autoritativas®.
Todas estas virtudes son necesarias para el desarrollo de la capacidad para un sen-
tido de la justicia. Al respecto, Morse dice que “gracias al amor de sus padres, [el
nifio] aprende que la cooperacién entre las personas no sélo es posible, sino que es
maravillosa” y, en este sentido, concluye que “el amor no es opcional en ninguna
sociedad libre. Es el fundamento sobre el que se basa la disposicién a cooperar”".

El amor y la capacidad para una concepcion del bien

Las muestras de afecto en el seno de la familia son necesarias no solo para el
desarrollo de la capacidad para el sentido de la justicia del nifio sino también para
desarrollar y ejercitar su capacidad para una concepcién del bien. En este sentido,
Cordelli sefiala que el recibir muestras de afecto a través del apoyo emocional y el
cuidado “aumenta notablemente la propia motivaciéony, por tanto, las posibilidades
de éxito en la consecucién de los propios fines, sean cuales sean”®.

) LIAO, M. S, op. cit., 2015, pp. 82-85.
) RAWLS, ], op. cit., 1999, pp. 406-407.
, 9., op. cit., p. .
15) MORSE, S., op. cit., p. 314
) RAWLS, ], op. cit., 1999, pp. 408-409.
) RAWLS, ]., op. cit., 1999, p. 314.

(18) CORDELLI, Chiara. “Justice as Fairness and Relational Resources”, The Journal of Political
Philosophy, 23(1), 2015, p. 95, https:/ /doi.org/10.1111/jopp.12036.
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Por su parte, Liao enfatiza la importancia de ser amado para perseguir un plan
de vida racional. Asi, el autor sefala que

ser amado es una condicion fundamental para que los nifios lleven una buena vida,
porque necesitan ser amados para confiar en los demds, tener una concepcion positiva
de si mismos, aprender a amar a los demds y estar motivados para obedecer drdenes;
y necesitan poder hacer estas cosas para desarrollar adecuadamente las capacidades
fundamentales necesarias para llevar a cabo las actividades bdsicas"™.

Interés en ser amados, deber de amar y derecho a heredar

La funcion de los derechos morales es promover los intereses morales de su
titular. Como sostuve, el interés de los hijos por recibir amor de sus padres es un
interés moralmente relevante para el desarrollo pleno de los hijos en tanto perso-
nas. En este sentido, el interés en desarrollar los poderes morales es el fundamento
del derecho de los hijos a ser amados por sus padres®. Como contrapartida de este
derecho de los hijos a ser amados, los padres tienen el deber de amar a sus hijos y
expresarles este amor?.

Los padres pueden expresar amor a sus hijos de diversas maneras, una de las
cuales es transmitiéndoles bienes después de su muerte. Tal y como sefiala Kreic-
zer-Levy, la propiedad es un “importante artefacto cultural en el mundo occidental”
enla medida en que “usamos la propiedad para definirnos, mejorar nuestras vidas,
realizar transacciones y para comunicarnos”*. Esta tltima capacidad de la propie-
dad para comunicar sentimientos hace posible que la herencia pueda ser concebida
COmMO un mecanismo para expresar amor>.

(19) LIAO,M.S,, op. cit., 2015, p. 99.

(20) Asumo aqui la teoria del interés para definir los derechos morales. Para ver por qué la
teoria del interés explica de mejor manera el derecho a heredar que otras teorias sobre los derechos,
ver BRASSINGTON, L, op cit.

(21) Para sostener que los padres tienen el deber de amar a sus hijos es necesario definir el
vinculo parental independientemente del amor. No se puede sostener al mismo tiempo que “los padres
tienen el deber de amar a sus hijos” y “lo que define la relacién parental es la presencia de amor”. Si
la relacién padre e hijo se define a partir del amor y los padres tienen el deber de amar a sus hijos,
este altimo deber seria tautolégico.

(22) KREICZER-LEVY, Shelly. “Property’s Immortality”, Cardozo JL & Gender, 2016, 23 (1),
p. 128. Disponible en: https:/ /heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/card-
w23&div=7&id=&page=

(23) Lo afirmado no implica que la transmisién de bienes por herencia sea universalmente
concebida como un acto de amor. Como sefiala Kreiczer-Levy, atribuir un rol simbélico a la herencia

depende del rol de la propiedad en una sociedad dada y las actitudes presentes hacia la muerte. Ver
KREICZER-LEVY S., op. cit., p. 127.
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El potencial de la herencia como mecanismo para expresar sentimientos de
afecto ha sido resaltado por diversos autores. Al respecto, Nozick dice que “legar
algo a los demaés es una expresion de carifio hacia ellos, e intensifica los vinculos”*.
En una linea similar, Munzer afirma que “una forma comn, aunque no tnica, de
expresar el amor y el afecto por la siguiente generacion es a través de donaciones
y legados”®. Por su parte, White destaca que la herencia “representa, obviamente,
un importante medio por el que los individuos expresan su amor y afecto por los
demas”*.

Silos deberes de asistencia parental incluyen el deber de amar y mostrar amor
a sus hijos, y la transmision de bienes por herencia es una forma de manifestar el
amor de los padres, entonces el interés de los hijos en ser amados puede funda-
mentar un derecho a heredar. Asi, el mismo argumento de la extension utilizado
para fundamentar un derecho a heredar, a partir de los deberes alimentarios de los
padres hacia sus hijos, puede justificar un derecho a heredar basado en los deberes
parentales de afecto.

Configuracion del derecho a heredar como extension del derecho a ser amado

¢ Qué configuracion tiene el derecho a heredar como extensioén del derecho a ser
amado? ;Implica un deber parental de testar a favor de ciertas personas o el mero
reconocimiento a recibir bienes por herencia? Para responder a estas preguntas
es necesario abordar el interés presente en el hijo con respecto a los bienes a ser
heredados.

El potencial de la recepcién hereditaria de bienes para ser concebida como acto
de amor depende de quién realiza la transmision hereditaria. En este sentido, el
receptor no es indiferente con respecto a quién le transmite la herencia sino que
tiene un especial interés en recibirla de personas con las que tiene una relaciéon
especial. Como sefalan Brighouse y Swift, aunque el objeto recibido sea el mismo,
el valor que se le asigna a su recepcion dependera de si se recibe “de los padres o
de los conciudadanos colectivamente, a través del Estado” y luego indican que los
nifios “tienen un interés claro y especifico en que su vida vaya mejor gracias a los
de aquellos con los que han disfrutado del tipo de relaciéon intima que en nuestra
opinién, da a la familia su valor primordial”?.

Que el caracter afectivo de la herencia dependa de quién realiza la transmision
afecta el tipo de derecho legal a heredar que se deriva del interés del receptor. El
interés en que determinadas personas con las que se tiene una relacion realicen la

NOZICK, R., op. cit., p. 30.

MUNZER, S. R., op. cit., p. 410.

WHITE, S., op. cit., p.182-183.

BRIGHOUSE, H. y SWIFT, A., op. cit., p. 135.
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transmision hereditaria hace que, como contrapartida del derecho a heredar, los
padres tengan el deber de testar a favor de sus hijos. Asi, a diferencia de las legis-
laciones existentes que reconocen un derecho a heredar no vinculado a un deber
de testar®, el correlativo del derecho de los hijos a heredar, fundado en el derecho
a ser amado, es el deber parental de testar a favor de sus hijos.

Ademas del deber de testar a favor de sus hijos, como los hijos tienen interés en
que se produzca la recepcion de bienes, otros derechos-pretensiones® que puedan
amenazar a los derechos hereditarios deberdn limitarse. Asi, los padres no podran
disponer testamentariamente ni por donaciones de los bienes abarcados por el
derecho hereditario. A su vez, para garantizar que se satisfaga el interés afectivo
del hijo, pesara sobre los padres el deber de ahorrar y acumular bienes para luego
transmitirlos por herencia.

Una vez desarrollado el argumento de la extension y sus implicancias para la
configuracion del derecho a heredar, corresponde analizar algunas criticas que se
podrian establecer al argumento brindado. En particular, abordaré una critica que
sefiala que la herencia se recibe demasiado tarde en la vida de las personas para
tener un papel moralmente relevante como acto de amor y otra critica que resalta
las dificultades de establecer un deber legal de testar.

II. Critica
II. 1. Critica sobre el momento de recibir una herencia

Una critica que se puede presentar a la idea de herencia como acto de amor
necesario para el desarrollo de los poderes morales de los nifios refiere al momen-
to en que las personas, comtnmente, reciben una herencia. Teniendo en cuenta la
esperanza de vida media en la actualidad, en general las herencias son recibidas
cuando la persona ya paso6 la ninez®. Por lo tanto, en nuestras sociedades contem-
poraneas, pareciera que las transmisiones hereditarias carecen de relevancia moral
para el desarrollo de los poderes morales de la mayoria de las personas.

Se pueden realizar diferentes respuestas a esta critica pero creo que la cen-
tral es que entrafia una idea de cuidado y muestra de afecto que es errénea. En
la transmision hereditaria, la demostracion de amor no se materializa solamente
en el momento que se reciben los bienes hereditarios sino que la idea de cuidado

(28) La forma que adopta el derecho a heredar en las legislaciones actuales es la de una her-
encia legitima que establece un orden de prelacion al momento de producirse un fallecimiento, en
donde aquellos legitimados como herederos pueden reclamar su parte de la herencia con prioridad
sobre aquellas personas designadas por testamento.

(29) Utilizo la teorfa conceptual sobre derechos elaborada por Hohfeld. Ver HOHFELD, Wesley
N. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning: and other legal essays, Ed. Yale University
Press, New Haven, 1923.

(30) ACKERMAN, Bruce - ALSTOTT, Anne. The Stakeholder Society, Ed. Yale University Press,
New Haven, 1999, p. 36.
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y afecto es modal. Por ejemplo, una persona se considera cuidada por sus padres
porque sabe que si se enferma va a ser llevada por ellos al hospital, aunque nunca
lo necesite. En el mismo sentido, un nifio se siente cuidado y amado por sus padres
porque sabe que si ellos mueren recibird sus bienes.

A su vez, la demostracion de afecto por medio de una transmision hereditaria
también se puede considerar que opera en la medida en que una persona sacrifica
un bienestar o tiempo de manera actual para beneficiar materialmente a sus hijos
en el futuro. Los nifios ven cémo sus padres se esfuerzan trabajando y ahorrando
riquezas que ellos luego recibiran una vez que hayan fallecido y ven en estos sacri-
ficios una demostracién de amor.

Asi, la herencia en cuanto demostracién de afecto es modal y se manifiesta no
solamente en el acto de transmision sino también en los sacrificios llevados a cabo
por los padres en pos del bienestar de sus hijos. Independientemente del momento
en que la herencia efectivamente se reciba, los hijos se sentirdn amados en tanto
sepan que, si algo les ocurre, tendran el apoyo material de sus padres. A su vez,
como tienen un derecho a heredar, veran en el esfuerzo de sus padres una demos-
tracion de amor hacia ellos.

I1.2. Critica sobre la posibilidad de un deber legal de testar

En cuanto a la posibilidad de fundar un derecho legal a partir del derecho moral
a heredar, existen dificultades vinculadas al reconocimiento de un deber legal de
testar. Segin Waldron®, afirmar la existencia de un derecho legal implica afirmar
que existe una articulada regla o principio legal que da derecho a la persona a ese
estado de cosas. Es decir, indica que esta persona tiene un reclamo sobre X y puede
demandar eso en un juicio y esta demanda debe ser satisfecha habiendo un muy
limitado marco de discrecion por parte de las autoridades para negarse a este re-
clamo salvo en circunstancias extraordinarias. Asi, cuando se esta ante un derecho
legal existen mecanismos de reclamo institucional para asegurar el cumplimiento
de este derecho.

Si bien el concepto de derecho legal se vincula con el de derecho moral, la re-
lacién entre ambos no es necesaria. Expresar que alguien tiene un derecho moral
implica afirmar que esta persona debe tener protegido el interés cubierto por ese
derecho. Sin embargo, esto no nos dice nada sobre qué acciones son necesarias para
garantizar ese derecho moral en el mundo real. Por ejemplo, en el marco de una
relacién de amistad, una persona puede tener el derecho moral a que su amiga le
diga la verdad, pero esto no implica que esta persona puede exigir institucional-
mente este derecho moral, o lo que es lo mismo, no tiene el derecho legal a que su
amiga le diga la verdad.

(31) WALDRON, Jeremy. Law and disagreement, Ed. Oxford University Press, Oxford, 1999,
pp. 217-219.
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A su vez, también es posible que una persona tenga un derecho legal sobre
determinado estado de cosas sin que por ello tenga un derecho moral a acceder a
ese estado de cosas. Por ejemplo, se podria establecer que los trabajadores tienen
derecho a un bono-incentivo cuando aumentan las ganancias de las empresas en
las que trabajan. Las razones que justifican este bono pueden ser intereses morales
(en cuyo caso existird un derecho moral), pero también puede que este beneficio
solo se justifique a partir de intereses colectivos. En este tultimo caso, el derecho a
un bono-incentivo serd un derecho legal no fundado en un derecho moral.

En el caso del derecho a heredar, que tiene como contrapartida un deber de
testar, el incumplimiento del deber de testar solo es verificable al momento de pro-
ducirse el fallecimiento del padre. Al solo poder producirse el incumplimiento al
momento de la muerte del padre, no es posible instrumentalizar un reclamo legal
para corregir la conducta de exclusion. Cuando se produce el incumplimiento al
deber de testar ya es demasiado tarde para obligar legalmente al padre a realizar
la inclusién de su hijo en el testamento. Si bien es posible reprochar moralmente
al padre por no testar a favor de su hijo, no podremos establecer un mecanismo
institucional para que cambie su testamento. Por lo tanto, no es posible reconocer
un derecho legal a heredar cuyo incumplimiento sea susceptible de ser reclamado
legalmente.

Si bien las caracteristicas del derecho en cuestion limitan las posibilidades de
reconocimiento de un deber legal de testar, esto no implica que no puedan concebirse
mecanismos para reclamar, antes del incumplimiento, la realizacién de esta accion.
Por ejemplo, se puede establecer que al momento de producirse el nacimiento de
un hijo los padres tienen el deber legal de realizar o modificar su testamento para
introducir a su descendiente en él. También es posible que ante la no inclusién de
los hijos en el testamento se establezcan sanciones econémicas bajo la forma de
tributos especiales sobre la herencia o la nulidad del testamento en su totalidad.

III. Objeciones a la justificacién del derecho a heredar como extension del de-
recho a ser amado

En la seccién anterior mostré la posibilidad de superar, al menos parcialmen-
te, algunas criticas que podria enfrentar el derecho a heredar de los descendientes
fundado en su derecho a ser amados. En esta seccion presentaré tres objeciones a
la justificacion del derecho a heredar presentado. La primera se centra en las difi-
cultades de establecer un deber de tener o expresar ciertas emociones. La segunda
cuestiona la importancia de la herencia como mecanismo para manifestar amor.
La tercera sefiala los problemas de establecer un derecho supletorio de recibir una
herencia ante la ausencia de otros actos demostrativos de afecto parental.

123



Revista de la Facultad, Vol. XIII « N°2 ¢« NUEVA SERIE II (2022) 113-128

¢Es posible un deber de amar?

Una primera objecién a la justificacion del derecho a heredar basado en las ne-
cesidades de los hijos de recibir amor cuestiona la posibilidad de justificar un deber
general de amar. Si no es posible justificar un deber general de amar a otra persona,
entonces no puede sustentarse un deber de testar fundado en el deber de amar.

La objecién al deber de amar sefiala la dificultad de exigir determinadas emo-
ciones y actitudes. En este sentido, Simmons sefiala que

se supone que las afirmaciones morales generalmente abarcan nuestras acciones; tener
ciertos sentimientos (o experimentar ciertas emociones) parece inadecuado como con-
tenido de una afirmacion moral. La razon de esto es, creo, bastante simple. Se supone
que tenemos un tipo de control sobre nuestras acciones que no tenemos sobre nuestros
sentimientos™.

Si bien parece posible obligar a alguien a que preste asistencia material mediante
la transmision de bienes, no parece igualmente posible exigir a alguien que ame a
otra persona y le demuestre este afecto. Al respecto Kant dice que: “el amor es una
cuestion de sentimiento, no de voluntad, y no puedo amar porque quiera, y menos
aun porque deba (no puedo estar obligado a amar); por lo que un deber de amar es
un absurdo”®. En este sentido, Brighouse y Swift sefialan que los padres tienen el
deber de cuidar a sus hijos “pero el ‘cuidado’ que tienen el deber de proporcionar
debe articularse en términos que lo hagan susceptible a la voluntad”>*.

Partiendo de la dificultad de exigir amor, algunos autores entienden que no
puede existir un derecho legal a ser amado porque las emociones implicadas en el
amor no pueden concebirse como un deber y “la estructura de los derechos requiere
que haya un deber correspondiente real y realizable”*. Tal y como lo sefiala, Kreic-
zer Levy™, en el caso en que una madre quiera excluir a su hija de su testamento,
(como puede la ley rectificar un mensaje simbolico de exclusiéon?

Otros autores® entienden que, si bien no es posible un deber de amar, si es
razonable justificar un deber de manifestar amor, es decir, de realizar actos que

(32) SIMMONS, A. John. Moral principles and political obligations, Ed. Princeton University
Press, Princeton, 1979, p. 166.

(33) KANT, Immanuel. The Metaphysics of Morals (Traductor: M. Gregor), Ed. Cambridge
University Press, Cambridge, 1996, p. 161.

(34) BRIGHOUSE H. y SWIFT A., op. cit,, p. 20.

(35) COWDEN, Mhairi. “What’s love got to do with it? Why a child does not have a right to
be loved”, Critical Review of International Social and Political Philosophy, 2012, 15(3), p. 326, https:/ /doi.
org/10.1080/13698230.2011.572426.

(36) KREICZER-LEVY, op. cit., p.144.

(37) ALTMAN, Scott. “A theory of child support”, International Journal of Law, Policy and the
Family, 2003, 17(2), pp. 173-210, https:/ /doi.org/10.1093 /lawfam/17.2.173.
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muestren amor aunque la persona no tenga un sentimiento de amor®. En contra
de esta altima posicion se ha dicho que demostrar un amor falso tiene dificultades
vinculadas a la posibilidad de que el nifio descubra que el amor que recibe no es
verdadero y a la ineficacia de estos actos para desarrollar el tipo de bienes que
sustentan la necesidad de recibir amor®.

Hay otros autores que entienden que si bien las emociones no son directamente
susceptibles a la voluntad, estas no estdn completamente fuera del control de las
personas y, en este sentido, los padres tienen el deber de crear situaciones con sus
hijos que fomenten los sentimientos de amor hacia ellos*. Por ejemplo, los padres
pueden tener el deber de compartir actividades con sus hijos para fomentar senti-
mientos de afecto hacia ellos. Asi, “puede que no todos los padres tengan el deber
de amar a sus hijos, pero dada la importancia crucial del amor para el desarrollo
emocional sano del nifio, todos tienen el deber de intentar desarrollar la capacidad
de amarlos”*. Sin embargo, el tipo de actividades que pueden ser exigidas, segin
esta justificacion, parecen ser aquellas que involucran el compartir actividades entre
padres e hijos. El testar, o incluso el acto de amor implicado en ahorrar recursos y
sacrificar bienestar actual en pos de beneficiar a los descendientes, no parece ser el
tipo de actividad con el potencial de desarrollar sentimientos de afecto por parte
de los padres.

¢Es necesaria la herencia para expresar amor?

Incluso suponiendo que los hijos tienen derecho a ser amados y que la trans-
mision de bienes por herencia sea un acto de amor, esto no implica que los padres
tengan el deber de expresar el amor transmitiéndoles bienes a sus hijos al morir. Que
un acto pueda satisfacer un deber no indica que el acto en cuestién sea obligatorio.
En este sentido, se puede objetar que la herencia no es necesaria ni insustituible por
otras practicas intrafamiliares para expresar amor.

La determinacién de qué actos de parcialidad fundamentan ciertas obligacio-
nes depende de su importancia, en relacién con otros actos, para la satisfacciéon de
los intereses que fundamentan esas obligaciones. En este sentido, Halliday sefiala
que “los actos de parcialidad mas informales, realizados en las primeras etapas de
la vida del nifio, pueden estar entre los mas importantes desde el punto de vista
moral”*>. Creemos que los padres que no comparten tiempo con sus hijos estan, de

(38) Cowden sostiene que los hijos no tienen la necesidad de recibir amor de sus padres sino
la necesidad de recibir un cuidado idéneo independientemente de las emociones internas que los
padres tengan. Ver COWDEN, M., op. cit., pp. 336-339.

(39) LIAO, Mathew S., op. cit., pp. 121-123.

(40) BRIGHOUSE H. y SWIFT A, op. cit., p. 21.
(41) BRIGHOUSE H. y SWIFT A., op. cit., p. 21.
(42) HALLIDAY, D., op. cit., 2018, p. 81.
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alguna manera, incumpliendo sus deberes parentales y, en cierta medida, afectando
al pleno desarrollo de sus hijos. Consideramos que aquellos padres que se centran
en beneficiar materialmente a sus hijos pero que no comparten tiempo con ellos no
han identificado lo que sus hijos realmente necesitan®. Sin embargo, no tenemos las
mismas intuiciones con respecto a los padres que no transmiten bienes por herencias
a sus descendientes. Esta diferente apreciacion de los actos de parcialidad se pone
de manifiesto en el hecho de que no consideramos que quienes no reciben o esperan
recibir bienes por herencia se vean afectados en las competencias necesarias para
su desarrollo como personas. Como sefialan Pedersen y Bayum, que los padres no
transmitan bienes por herencia a sus hijos “no parece amenazar la posibilidad de
establecer relaciones amorosas, intimas y espontdneas”*.

¢Es posible un deber de testar como deber supletorio de manifestar amor?

¢ Qué sucede si los padres no realizaron otros actos de amor mas intimamente
ligados alas necesidades afectivas de sus hijos (como leerles cuentos antes de dormir,
hacer las tareas escolares o compartir otras actividades con ellos)? Tal vez en los
casos en que los padres no realizaron otros actos demostrativos de amor, el deber
de testar podria justificarse como una obligaciéon parental supletoria. Las personas
que no recibieron amor de sus padres tendrian un derecho a heredar para suplir el
déficit afectivo sufrido.

Existen problemas teéricos y précticos con el reconocimiento de un derecho a
heredar sujeto a la no realizacién de otras manifestaciones de amor. Desde el punto
de vista tedérico, como mencioné anteriormente, concebir a la transmisién de cier-
tos bienes como un acto de amor depende de la existencia previa de una relaciéon
amorosa entre las partes. La existencia de una relacién de amor entre padres e hijos
es la que da valor afectivo a la recepcion de ciertos bienes por herencia. De forma
tal que si no existieron manifestaciones previas de amor parental, la recepcién de
bienes por herencia no funcionard como un mecanismo para el desarrollo de los
intereses morales de los hijos.

Existe a su vez otro problema teérico referido a la posibilidad temporal de
establecer un derecho supletorio a heredar. De acuerdo al argumento presentado,
solo existiria el deber de testar cuando no se han realizado otros actos demostrativos
de amor. De forma tal, que el déficit de amor parental, que haria surgir el derecho
a heredar, solo se verificaria al producirse la muerte del padre. El problema que
se presenta es que cuando se verifica el déficit afectivo parental ya se produjo el
tallecimiento del padre, por lo que no seria posible obligarlo legalmente a realizar
ninguna accion.

(43) BRIGHOUSE H. y SWIFT A., op. cit., p. 136.
(44) PEDERSEN, J. y BOYUM, S,, op. cit., pp. 302-303.
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Ante la imposibilidad de configurar un deber legal de testar supletorio, el
derecho a heredar podria asumir la forma de un derecho a una herencia legitima.
En vez de establecerse un deber parental de testar, se podria establecer, tal y como
lo hacen numerosos ordenamientos juridicos, un orden de prelacién al momento
de producirse un fallecimiento, en donde aquellos legitimados por la ley como
herederos pueden reclamar legalmente su parte de la herencia con prioridad sobre
aquellas personas designadas por testamento.

El problema con el establecimiento de una herencia legitima para satisfacer la
necesidad de amor de los hijos es que el heredero no es indiferente con respecto a
quién realiza la transmision. El hijo tiene un interés en que sus padres realicen ciertas
acciones que demuestren afecto. El significado emocional de los bienes recibidos
depende de que sean transmitidos por ciertas personas. De forma tal, que la mera
recepcion hereditaria que posibilita una herencia legitima, en donde la voluntad
parental es suplantada, no satisface el interés afectivo del descendiente.

A estas dificultades teéricas con respecto a la configuracién del derecho a heredar
de caracter supletorio, se le agregan dificultades précticas referidas a la posibilidad
verificar la ausencia de actos de amor. En primer lugar, seria dificil determinar un
déficit de amor paternal. ; Como establecer que una persona fue insuficientemente
amada por sus padres? En segundo lugar, hay buenas razones para considerar que
no es posible ni deseable que el Estado controle todos los actos de parcialidad que
se producen en una familia®* para determinar este déficit de amor. Seria problema-
tico aceptar el tipo de aparato estatal y las consecuencias para la privacidad de las
personas que supondria verificar si los hijos compartieron actividades emocional-
mente significativas con sus padres para reconocer un derecho a heredar. Someter
un derecho al escrutinio estatal de un déficit de amor, incluso suponiendo que
fuera posible, implicaria préacticas invasivas que “pueden infringir la libertad y la
privacidad individual”#.

IV. Consideraciones finales

En este articulo exploré una posible justificacion del derecho de los hijos a
heredar bienes de sus padres. Esta justificacion establece que el derecho a heredar
de los hijos es necesario para promover su interés en ser amados por sus padres.
Como contrapartida de este derecho a recibir bienes que expresen afecto, los padres
tienen el deber de testar a favor de sus hijos.

Existe una serie de objeciones que impide la justificacion del derecho a heredar
como acto de amor. Primero, por las dificultades de exigir determinadas emociones,
se cuestiona la posibilidad de una obligacién de amar y, mds atin, la posibilidad de

(45) COWDEN M., op. cit., pp. 341-342.

(46) LIAO, Matthew S. “Why children need to be loved”, Critical Review of International Social
and Political Philosophy, 2012, 15(3), p. 355, https:/ /doi.org/10.1080/13698230.2012.679422.
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derivar de esta obligaciéon un deber legal de testar. Segundo, como la transmisiéon
hereditaria de bienes tiene una importancia inferior a la de otros actos de parcia-
lidad familiar, la herencia no es un mecanismo necesario ni insustituible de amor
parental. Tercero, incluso suponiendo que la herencia pueda ser un mecanismo
necesario para expresar amor ante la ausencia de otras practicas afectivas, existen
razones tedricas y practicas para no establecer que existe un derecho legal o moral
supletorio a heredar.

Las objeciones presentadas impiden justificar un derecho a heredar que funde
un deber a la vez que limite la libertad testamentaria. Sin embargo, lo afirmado no
implica que el papel de la transmisién hereditaria como acto de amor no pueda
fundar un sistema de presunciones cuando la persona fallecida no haya elaborado
un testamento. En este sentido, el afecto presunto del causante a sus descendientes
puede justificar el reconocimiento de un derecho a heredar que opere cuando no
se haya estipulado lo contrario por testamento (derecho condicional a heredar)*.

En conclusién, no es posible fundar un derecho a heredar que limite la potestad
de testar a partir de la necesidad de los hijos de recibir amor de sus padres. Por lo
tanto, la justificacion de un derecho legal a heredar de los descendientes debe fun-
darse en otros intereses moralmente relevantes de los hijos o en intereses colectivos
de la sociedad.

(47) Agradezco al evaluador anénimo por su observacién sobre la importancia del afecto
presunto del causante como fundamento de la transmision hereditaria en el contexto del sistema de
derecho latino.
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DERECHO AL OLVIDO Y LA NECESIDAD DE
SU RECEPCION LEGISLATIVA EN NUESTRO PAIS*

RIGHT TO BE FORGOTTEN AND THE NEED FOR
ITS LEGISLATIVE RECEPTION IN OUR COUNTRY

Evangelina Inés Sudrez**

Resumen: El trabajo tiene por objeto pensar el “derecho al olvido” como una
herramienta que permita balancear el “derecho a la libertad de informacién”
y el “derecho a la autodeterminacion informativa”, hoy en pugna como conse-
cuencia del avance tecnolégico y los medios de comunicacién. Ademas, plantea
la necesidad de su regulacion positiva en la legislacién nacional a fin de marcar
directrices que permitan limitar su campo de aplicacién, circunscripto a la desin-
dexacion de enlaces en los motores de busqueda de toda informacion referida
a la persona humana o juridica que no cumpla con los criterios de necesidad y
utilidad; y si hay fines investigativos, se pueda buscar por otros pardmetros, sin
necesidad de mantener un registro digital facilmente detectable.

Palabras-clave: Derecho al olvido - Derecho a la informacién - Derecho a la
autodeterminacién informativa - Regulacién positiva.

Abstract: The purpose of the work is to think about the “right to be forgotten” as
a tool that allows balancing the “right to freedom of information” and the “right
to informational self-determination “, today in conflict as a result of progress
technology and the media. In addition, it raises the need for its positive regu-
lation in national legislation in order to establish guidelines that allow limiting
its field of application, limited to the de-indexing of links in search engines of
all information referring to the human or legal person that does not comply
with the criteria of necessity and utility; and if there are investigative purposes,
it can be searched by other parameters, without the need to maintain an easily
detectable digital record.

Keywords: Right to be forgotten - Right to information - Right to informative
self-determination - Positive regulation.

Sumario: I. Introduccién. II. ;De dénde proviene? III. ;Dénde esta regulado el
derecho a la intimidad y honor? IV. Derecho a la autodeterminacién informa-
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tiva. ;Qué es? V. ;Derecho a la autodeterminacién informativa versus derecho
a la libertad de expresion? VI. Relatividad en el ejercicio de los derechos. VIL
Derecho al olvido. VIIL. Elementos necesarios para la configuracién del derecho
al olvido. IX. Delimitacién del concepto del “derecho al olvido” y su necesaria
recepcién legislativa. X. ; Por qué es importante su recepcion legislativa? XI. Caso
De Negri. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién reconoce el avance de la
tecnologia y exhorta a un cambio. XII. Conclusién. XIII. Bibliografia.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene por finalidad examinar- pensar- analizar- el tema en
nuestro pais. Introducirse en su problematica y desde alli plantear la importancia
de su regulacion positiva.

Los avances en la tecnologia, particularmente a través de internet, asi como la
excesiva conectividad generan el inconveniente de que la informacién se transmite
a gran velocidad quedando plasmada en el ciber espacio por tiempo indefinido.
Muchos de esos datos referidos a personas humanas y juridicas importan una in-
tromisién en la intimidad de ellas, generandose asi un conflicto entre el derecho
a la informacion y la libertad de expresion vs. el derecho a la intimidad/honor y
particularmente a la autodeterminacién informativa.

Dicho contexto, plantea la necesidad de desarrollar distintas herramientas y
valvulas que den efectivo resguardo a esta dltima categoria de derechos; como en
su oportunidad se elabor¢ la teoria de la Real Malicia.

El derecho al olvido se trata de esto: una herramienta distinta que funciona
como valvula de escape entre el derecho a la “libertad de expresiéon” y el derecho
a la “autodeterminacién informativa” cuyo nacimiento obedece a la l6gica de este
mundo hiperconectado.

Ahora bien, para su sana aplicacién considero que requiere del reconocimiento
positivo que permita definir sus reglas y aporte seguridad en su ejecucion.

II. ;De donde proviene?

El Derecho al olvido, tiene su génesis en el “derecho a la intimidad” y en el “de-
recho al honor”, como afectaciones a la “dignidad de la persona”, hoy consagrados
expresamente en el articulo 52 del Codigo Civil y Comercial.

Rivera' define el derecho a la intimidad como “el derecho que garantiza a su titular
el desenvolvimiento de su vida y de su conducta dentro de aquel ambito privado, sin inje-

(1) RIVERA, J. C. Instituciones de Derecho Civil. Parte General (6ta. Edic. Actualizada), Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, p. 79.
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rencias ni intromisiones que puedan provenir de autoridad o de terceros, y en tanto dicha
conducta no ofenda el orden puiblico y a la moral publica, ni perjudique a otras personas”.

Por su parte, la clasica divisiéon en derecho al honor objetivo y subjetivo se refie-
re, en relacion al primero, como la valoraciéon que otros hacen de la personalidad
ético- social de un sujeto; mientras que el segundo puede entenderse como una
autovaloracién o el aprecio de la propia dignidad.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se refiri6 a él como “el
derecho personalisimo que tiene todo individuo, ampara a las personas frente a expresiones o
mensajes que la hagan desmerecedora en la consideracion ajena al ir en su descrédito. (...).
La divulgacion de hechos relativos a la vida de una persona o de su familia sin su consen-
timiento que afecten su reputacion y buen nombre, asi como la imputacion de hechos o la
manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo
lesionan la dignidad de una persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion pueden, atendiendo a las circunstancias particulares de casa caso, configurar un
ataque al referido derecho fundamental. Ello asi, pues la proteccion constitucional tiende a
tutelar el citado bien juridico frente a una agresion ilegitima -por difamatoria, injuriante,
inexacta, falsa- y ajena, susceptible de dariar de manera infundada la reputacion, fama o
autoestima de un individuo (...)">.

La difusién de los datos a través de internet por momentos irrespetuosa e in-
controlada, han puesto al desnudo la necesidad de velar por el bien de la reserva
individual y de acrecentar las vias de defensa necesarias para preservar a las per-
sonas en algo tan importante como es su propia persona y tranquilidad de vida.

En efecto, puede acontecer que el titular de un dato o informacién haya dado
consentimiento para un tipo de exposicién, pero cuando la finalidad es modificada
en internet, ;se viola el derecho? Los principios generales en la materia nos indican
que la eficacia del consentimiento debe estar contenida en los limites que se han
establecido (articulo 53 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién concordante con
el articulo 31 de la Ley 11723). Entonces, la contrariedad de los fines que rodean el
consentimiento y el aprovechamiento mas alla de la voluntad del titular, tradicio-
nalmente ha sido reprobada.

Ahora bien, avanzando en el aspecto tecnolégico y desde una perspectiva
juridica, toda la gama contractual recurre a la informatizacién. No sé6lo abarca el
trabajo, sino también los bancos, seguros, transporte, compras a crédito, préstamos,
etcétera. La informatizacién ha pasado a convertirse en un valor de primera mag-
nitud y ese valor econémico pone a la vista la posibilidad del uso y del abuso de la
transmisién de informacién ajena. El riesgo se acrecienta, ya que permite la memo-
rizacién y manipulacién de datos, una reduccién de los tiempos y de los espacios,
y transmisiones que fatalmente han magnificado el peligro para las personas y su

(2) CSJN, “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s. derechos personalisimos: Acciones
relacionadas”, 28-06-2022.
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privacidad?®. “Dificilmente se conciba que el cliente de un banco o de una compafia
de seguros o que el viajero adquiriendo un pasaje de avion exijan de su agente con-
tractual que todas las informaciones relativas a estas operaciones sean sustraidas a
un procedimiento de registro informético. Es en este sentido, que el procesamiento
de datos de caracter personal no es solamente necesario sino también ineluctable,
porque el que pretendiera hoy sustraerse del mismo se ubicaria fuera de la vida
social tal como ella esta organizada hoy en dia”*.

Frente a la problematica planteada surgen los siguientes interrogantes: Lo que
estd en internet -con consentimiento o no-, jpertenece al &mbito privado de la per-
sona?, ;qué herramientas deben emplearse para preservar la intimidad y honor de
las personas sin poner en riesgo el derecho a la informacion/libertad de expresion?

“Internet es la red de redes como red mundial con interconexion sin limitacion
espacio - temporal entre las unidades de actividad de cada uno de los individuos
que se encuentran conectados, en el ciberespacio. La existencia esta invadida por
la informética, pudiendo con la utilizacion abusiva perjudicar la vida privada y las
libertades personales, en tanto se dice que podemos estar fichados, observados,
diseccionados, desnudados, con el empleo malintencionado e ilegitimo de informa-
cién personal recopilada en base de datos de titularidad puablica y privada”. Santos
Cifuentes considera que nada impide pensar que aquellos datos comunicados a
través de internet y que vulneren el derecho al honor o la intimidad constituyen
actos ilicitos susceptibles de sancion®.

En este contexto, el derecho al olvido se plantea como una de las herramientas
susceptible de constituir una valvula entre el derecho a la informacién/libertad de
expresion y el derecho a la autodeterminacién informativa.

III. ;Dénde esta regulado el derecho a la intimidad y honor?
El Codigo Civil y Comercial dispone:

Articulo 52: “La persona humana lesionada en su intimidad personal o familiar,
honra o reputacioén, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menos-
cabada en su dignidad personal, puede reclamar la prevencién y reparacion de los
dafios sufridos, conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1”.

El articulo 1770 reza: “El que arbitrariamente se entromete en la vida ajena y
publica retratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o
sentimientos, o perturba de cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar

(3) Conf. CIFUENTES, Santos. Derechos Personalisimos, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2008, p. 604.

(4) RIGAUX, FE. Libre circulacion de datos y proteccion de la vida privada en el espacio europeo, JA
2005 - I- 959, citado por Santos Cifuentes, Derechos Personalisimos, Ed. Astrea, Bs. As. 2008, p. 605.

(5) CIFUENTES, S. Ob.cit., p. 647.
(6) CIFUENTES, S. Ob.cit., p. 648.
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en tales actividades, si antes no cesaron, y a pagar una indemnizacién que debe fijar
el juez, de acuerdo con las circunstancias. Ademas, a pedido del agraviado, puede
ordenarse la publicacién de la sentencia en un diario o periddico del lugar, si esta
medida es procedente para una adecuada reparacion”.

El articulo 1771 expresa: “En los dafios causados por una acusacién calumniosa
s6lo se responde por dolo o culpa grave. El denunciante o querellante responde
por los dafios derivados de la falsedad de la denuncia o de la querella si se prueba
que no tenia razones justificables para creer que el damnificado estaba implicado”.

Por su parte, la Constitucién Nacional se ocupa de la cuestion en el Articulo 18:
al tratar la garantia de la inviolabilidad del domicilio, papeles privadosy correspon-
dencia; enel Articulo 19, cuando establece que las acciones privadas de los hombres
que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan s6lo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.

Diversos Tratados internacionales contemplan esta materia. Ast:

El articulo 11. 2. del Pacto de San José de Costa Rica: “Nadie puede ser objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputaciéon”.

El articulo 5 de la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre:
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos
a su honra, a su reputacién y a su vida privada y familiar”.

El articulo 17. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. 2. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

IV. Derecho a la autodeterminacién informativa. ;Qué es?

El derecho a la intimidad y al honor aplicado a la informacién da lugar al de-
recho a la autodeterminacioén informativa.

El derecho a la autodeterminacion informativa es la facultad de dominio de
los datos personales ejercido por el individuo. En otros términos, es el derecho del
individuo a mostrarse al mundo segtn su voluntad, esto es, a determinar qué tipo
de informacién pretende se conozca, y a quién y como sea difundida.

Sabido es que la persona tiene derecho a la intimidad y a mostrarse al mun-
do segtin su propia construccién (articulo 52 del Cédigo Civil y Comercial de la
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Nacion). Este derecho importa un limite a la intromisioén del otro para proteger la
individualidad, como el derecho a darse a conocer hasta y segtn su voluntad.

Mediante el derecho a la autodeterminacién informativa no se salvaguardan
tan solo los datos que se denominan sensibles, sino que también aquellos que sin
pertenecer a la esfera mas préxima al individuo son susceptibles de dafios a su
honor o intimidad o al ejercicio pleno de sus derechos. Lo que se pretende es que
el individuo tenga el control sobre su informacién y, por otra, le permita liberar su
pasado de un rigido molde digital.

Las facultades que emanan de este derecho a la autodeterminacién informativa
son: acceso, rectificacién, cancelacion y oposicién de los datos, consagrado enla Ley
de Proteccion de Datos Personales (Ley 25326. BO. 2000) que tiene su antecedente
en el articulo 43 de la Constituciéon Nacional’.

En efecto, tiene por objeto la proteccién integral de los datos personales asenta-
dos en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento
de datos, sean éstos ptiblicos o privados destinados a dar informes, para garantizar
el derecho al honor y a la intimidad de las personas, asi como también el acceso a
la informacién que sobre las mismas se registre.

Este derecho lo tiene cualquier persona humana o juridica respecto de sus datos.
Asi, el de rectificacién, para corregir datos inexactos; la cancelacién, para solicitar
el bloqueo de datos cuando estan siendo tratados en contravencion a la legislacion
aplicable; y, la oposicion, para pedir el cese del tratamiento de datos cuando hayan
sido recabados sin consentimiento; o bien, porque se tengan razones legitimas y
justificadas para ello.

V. ;(Derecho a la autodeterminacién informativa versus derecho a la libertad de
expresion?

La factibilidad del derecho a la autodeterminacién informativa pone en tensiéon
a la libertad de expresion.

La libertad de expresion se reconoce en general como el derecho de hacer publi-
co, transmitir, manifestar, difundir y exteriorizar un conjunto de ideas, opiniones,
criticas, imagenes, sentimientos, creencias, etc., a través de cualquier medio, ya sea
oralmente; mediante simbolos y gestos; en forma escrita o gréfica; a través de la radio,
el cine, el teatro, la television, Internet, el dibujo, la masica, la pintura, la danza y, en
general, toda otra actividad humana que tienda a la comunicacion con los demas.

(7) Toda persona podra interponer esta acciéon para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos ptblicos, o los privados
destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes
de informacién periodistica.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha referido a ella diciendo: “entre
las libertades que la Constitucion consagra, la de prensa es una de las que posee
mayor entidad, al extremo de que sin su debido resguardo existiria tan sé6lo una
democracia desmedrada o puramente nominal (...)” “Incluso no seria aventurado
afirmar que, aun cuando el art. 14 enuncia derechos meramente individuales, estd
claro que la Constitucion, al legislar sobre la libertad de prensa, protege fundamental-
mente su propia esencia democratica contra toda posible desviacién tiranica”. “(...)
La libertad de expresion no sélo atafe al derecho individual de emitir y expresar el
pensamiento, sino incluso al derecho social a la informacién de los individuos que
viven en un Estado democratico”®.

Este derecho se encuentra receptado en el articulo 14 de la Constitucién Na-
cional cuando consagra el derecho de “publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa”. Asimismo, el articulo 32 del mismo cuerpo normativo contempla la pro-
hibicion de restringir por ley la libertad de imprenta concordante con el articulo
13 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Particularmente, en
lo que nos convoca, el derecho a la libertad de expresion a través de Internet se
encuentra receptado en la Ley 26.032. En relacién a este tltimo supuesto, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion dijo refiriéndose a la libertad de expresion: “(...)
Que esta libertad comprende el derecho a transmitir ideas, hechos y opiniones a
través de internet, herramienta que se ha convertido en un gran foro puablico por
las facilidades que brinda para acceder a informacién y para expresar datos, ideas
y opiniones” (...). Desde el aspecto colectivo, dicha red constituye un instrumento
para garantizar la libertad de informacién y la formacion de opinién publica”.
Sostiene que tiene un caracter transformador, “como medio que permite que una
cantidad incalculable de personas de todo el mundo exprese sus opiniones y sumi-
nistre informacién de manera plural y descentralizada”. Incluso, sostuvo “que ante
las tensiones entre el derecho al honor y la proteccion de la libertad de expresion,
este Tribunal sostiene que esta tiltima goza de una proteccion mds intensa siempre que se
trate de publicaciones referidas a funcionarios publicos, personas piiblicas o temas de interés
pblico por el prioritario valor constitucional que busca resquardar (...) como garantia

esencial del sistema republicano”’.

Ahora bien, tanto el derecho a la autodeterminacion informativa como el derecho
a la libertad de expresion son imprescindibles para el ser humano. No se trata de en-
frentarlos, como si uno de ellos importara mas que el otro. Simplemente, es preciso
valorar las circunstancias particulares del caso (tiempo, espacio, interés publico,
etcétera) para determinar si el ejercicio del derecho a la informacién se torna en
antijuridico.

(8) CSJN, “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s. derechos personalisimos: Acciones
relacionadas”, 28-06-2022.

(9) CSJN, “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s. derechos personalisimos: Acciones
relacionadas”, 28-06-2022.
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VI. Relatividad en el ejercicio de los derechos

El articulo 28 de la Constitucién Nacional concordante con el articulo 10 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion consagra que el ejercicio de los derechos no
es absoluto; sino que estd sujeto a limitaciones o restricciones tendientes a hacerlos
compatibles entre si y con lo que corresponde a la comunidad.

El derecho a la informacién no puede avasallar las normas de convivencia y los
derechos de terceros; no implica la libertad de calumniar o injuriar, no es libertad
de publicar secretos personales o del Estado, no es libertad de ofender sentimientos
individuales o sociales del pudor.

En este contexto, el derecho al olvido pretende ser una herramienta, una valvula
que permita un balance entre el derecho a la autodeterminacién informativa y el
derecho a la libertad de expresion.

Asi, el derecho al olvido busca, por ejemplo, que una empresa no tenga mas en
su poder cierto dato sobre alguien, que mis amigos dejen de ver en las redes sociales
la foto de mi excursién de bachillerato de hace diez afios, o que un motor de bts-
queda excluya de sus resultados los rumores falsos que acabaron con la reputacion
de alguien. En estos casos, el derecho a la informacién deberia ceder frente a los
derechos personalisimos afectados: intimidad, privacidad y honor.

VII. Derecho al olvido

Concepto

Vaninetti' lo define como la facultad que tiene un individuo o su familia de
que no se traiga al presente hechos veridicos realizados en el pasado, deshonroso o
no, y que por el transcurso del paso del tiempo no son conocidos socialmente, pero
que al ser divulgados ocasionan un descrédito ptblico.

Para la procedencia del derecho al olvido hay dos elementos claves:
-Utilidad o necesidad del dato
-El transcurso del tiempo.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se refiri6 a este con-
cepto en los autos caratulados: “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s. derechos
personalisimos: Acciones relacionadas”*?. Alli expuso que el “derecho al olvido”

10)  Ibidem, p. 527.

(
(11)  VANINETTI, Hugo Alfredo. “El derecho al olvido en Internet”, El Derecho, tomo 242
(2011), p. 566.

(

12) Con fecha 28-06-2022.
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implica aceptar la veracidad de las noticias difundidas por el buscador pero que
el paso del tiempo deberia enterrarlas al ser perjudiciales, sin causar su difusion
beneficio alguno “por falta de interés publico, historico, cientifico, etc”. Su inter-
pretacion debe ser restrictiva.

Recepcion legislativa en nuestro pais

Nuestra legislaciéon consagra la cancelacion y supresion del dato en el articulo
4.7 dela Ley 25326 que prescribe que “deben ser destruidos cuando hayan dejado
de ser necesarios o pertinentes a los fines para los cuales hubiesen sido recolectados”
y otorga a tal efecto la accion de habeas data (articulo 16 de la misma ley).

En efecto, el articulo 16 del mismo cuerpo normativo dispone textualmente:
“Toda persona tiene derecho a que sean rectificados, actualizados y, cuando corres-
ponda, suprimidos o sometidos a confidencialidad los datos personales de los que
sea titular, que estén incluidos en un banco de datos”. Si el responsable o usuario
del banco de datos, incumple con esta obligacién en el plazo méximo de cinco dias
hébiles de recibido el reclamo del titular de los datos o advertido el error o falsedad,
se habilita al interesado a promover sin més la accién de proteccién de los datos
personales. En otros términos, se intima en primer lugar al Banco de Datos, Sitios
o Buscador para que borre el dato. Si no lo hace, queda abierto el camino para la
accion de habeas data.

En materia de informacion relativa a la solvencia econémica, financiera y cre-
diticia de una persona el articulo 26. 4 de la citada ley, materializa el principio de
la limitacion en el tiempo en que los datos deben ser destruidos una vez que han
dejado de ser necesarios, o pertinentes, a los fines para los cuales hubieran sido re-
colectados. En efecto, establece un término de 5 afios, con posibilidad de reducirse
a 2 afios para archivar, registrar o ceder los datos personales que sean significativos
para evaluar la solvencia econémico-financiera de los afectados. En este tultimo
supuesto, se recepta el factor tiempo como elemento caracterizante del derecho al
olvido, pero sdlo aplicable a informacién crediticia del sujeto.

No existe norma positiva que disponga un “derecho al olvido” para ciertos
hechos del pasado como sucede respecto de la informacioén crediticia y de las san-
ciones penales o administrativas donde una ley dispone un limite temporal para su
difusiéon con fundamento en la agilidad del trafico mercantil y la reinsercién social
(articulo 51 del Cédigo Penal).

Como puede observarse, si tratamos de engastar el concepto de “derecho al
olvido” enla Ley de Proteccién de Datos Personales, importaria considerarlo como
el derecho a eliminar datos.
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Ello pone en jaque, el derecho a la “libertad de expresiéon” al que ya hicimos
mencion®; cuando sefialamos que el “derecho al olvido” debe constituir la valvula,
la herramienta que permita la armonizacion del derecho a la autodeterminacién
informativa y el derecho a la libertad de expresion.

Recepcion jurisprudencial en nuestro pais

Con el transcurrir de los afios, el avance de la tecnologia, y con ello la fluidez en
la transmision de la informacién, se han presentado diversas situaciones de hecho
que han requerido del pronunciamiento de la Justicia para su solucion.

Asi entonces, sobre la base del bloque de normas que existen en la materia que
estamos trabajando se han brindado diferentes soluciones a los casos presentados,
haciendo posible la delimitacion de los elementos necesarios para la configuracién
del derecho al olvido. Entre aquéllos, podemos mencionar:

1- CSJN, “Matimport SA s. Medida Precautoria”, 09-03-1999. A pesar de que el
voto de la mayoria no se refiri6 al fondo de la cuestion (procedencia de suprimir del
Registro de Juicios Universales la anotacion de un pedido de quiebra rechazado)
y el rechazo se fundé en la via procesal, el juez Petracchi en su voto expresé: “(...)
frente al registro legitimo de un dato verdadero solo cabe analizar la posibilidad de que la
informacion sea discriminatoria o bien -dado que también el uso y difusion de un dato verda-
dero puede lesionar la intimidad, que produzca una injerencia desmesurada en la privacidad
del afectado ponderada en relacion con la finalidad de conservacion de los registros”.

2- CSJN, “Napoli, Carlos Alberto c. Citibank NA”, 08-11-2011. En el caso, el méxi-
mo tribunal nacional confirmé la sentencia que dispuso que la entidad financiera
demandada cancele la informacién que lucia en sus registros referente al actor
-deudas por saldo impago de tarjeta de crédito- y comunique tal circunstancia al
Banco Central de la Reptiblica Argentina a los efectos que sea dado de baja en la
central de deudores del sistema financiero, pues no resulta del texto de la ley 25326
-ni puede inferirse de su génesis- que el plazo de cinco afios deba quedar pospuesto
mientras la deuda sea exigible por no haberse operado a su respecto la prescripcion.
A través de dicha sentencia, se tuvo la oportunidad de acercar lo que comenzaria
a conocerse como “derecho al olvido”.

Alli se dejan en claro dos cuestiones: a- consagra el derecho a exigir, transcurrido
cierto tiempo que los datos referidos a la evaluacion de solvencia econdémica financiera no
sean mantenidos en la base de datos ni difundidos con el fin que “el sujeto no quede inde-

(13) Elarticulo 17 dela Ley 25326 dispone ciertos limites a la supresion de datos en los siguientes
casos: 1. Proteccion de la defensa de la Nacién, del orden y la seguridad ptblica, o de la proteccién de
los derechos e intereses de terceros. 2. Cuando obstaculice actuaciones judiciales o administrativas en
curso vinculadas a la investigacién sobre el cumplimiento de obligaciones tributarias o previsionales,
el desarrollo de funciones de control de la salud y del medio ambiente, la investigacion de delitos
penales y la verificacién de infracciones administrativas.
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finidamente a una indagacion sobre su pasado, b- debe evaluarse la utilidad del dato y su
finalidad que debe ser proporcional, siendo el plazo establecido expresamente por la ley en
materia crediticia razonable”.

3- Si bien el siguiente caso fue resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, resulta emblematico por su recepcion directa del “derecho al olvido”,
poniéndolo en el debate mundial.

TJUE, “Mario Costeja vs. Google Spain”, 13-03-2014. Mario Costeja, ciudadano
espafiol, se dirigi6 a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ante la negativa
de Google a dejar de enlazar una informacion vinculada a una subasta por deudas
con la seguridad social que aparecia publicada en un medio de comunicacion de
difusion nacional. En efecto, cuando un internauta introducia su nombre en el citado
buscador, en la lista de resultados aparecia dicha publicaciéon con una informacién
de hacfa dieciséis afos.

El tribunal consideré que el periddico que publicé la informacion lo hizo de
forma legal, cumpliendo con el derecho a la informacién, con lo cual podia seguir
manteniendo publico el contenido, pero obligé a Google a retirarlo de sus enlaces
porque estos ya no eran pertinentes al tratarse de una informacién sobre una deuda
comercial que carecia de actualidad.

A partir de esta fecha Google, como motor de basqueda, ha tenido que disefiar
en Europa un proceso que respete lo dispuesto por el articulo 17 del Reglamento de
Proteccion de Datos Personales de la Unién Europea. La idea es que dicha entidad
sea un primer filtro para evaluar, a instancia de un particular que considere afectado
su honor o intimidad, si dicha informacién puede ser eliminada. De no considerarlo
asi, el afectado podra acudir ante la autoridad local.

4- CSJN, “Belén Rodriguez c. Google”, 28-10-2014. La actora inicia su reclamo por
dafios ocasionados por el buscador al utilizar su imagen, sin su consentimiento y
de modo agraviante, por estar linkeado a paginas de contenido pornografico. Se
demanda entonces su reparacién que consiste en dinero, en la desindexacién de los
resultados con dicho contenido agraviante y el retiro de las imagenes. La actitud
castigada por la CSJN del buscador es no haber desindexado ante la interpelacion
de la interesada y seguir reproduciendo entonces un contenido categorizado de
“ilicito” por su violacion a los derechos personalisimos de la actora. La Corte re-
conoci6 en su fallo el derecho individual que tiene toda persona de solicitar que
se eliminen los enlaces con las imédgenes o textos que puedan producirle un dafio
a sus derechos personales, pero interpretd que los motores de biisqueda no tienen
responsabilidad objetiva, ni tampoco el deber de indemnizar por la actividad que
realizan, ya que estos no crean la informacién disponible en la Web sino que solo
la recorren y prestan un servicio de indexacién de contenidos sin modificarla. Sin
embargo, hay casos en que el buscador puede llegar a responder por un contenido
que le es ajeno. Esto es, cuando haya tomado efectivo conocimiento de la ilicitud
de aquél, si tal conocimiento no fue seguido por un actuar diligente. Alude asi la
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Corte al “efectivo conocimiento del contenido ilicito de una pagina web”, enla que
la “ajenidad” del buscador desaparece y, de no procurar el bloqueo del resultado,
seria responsable por culpa'.

5- Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la ciudad auténoma de
Buenos Aires, “Denegri, Natalia Ruth c. Google Inc. s/ Derechos Personalisimos: Acciones
Relacionadas”, Sala H, 10-08-2020. El caso tiene su origen en hechos acontecidos hace
24 afios en un programa televisivo cuyo conductor era el periodista Mauro Viale. En
aquél, se intent6 desacreditar a la actora, relaciondndola con un resonante caso, que
motivo el inicio de la acciéon judicial. Natalia De Negri considerd que eran mas fuertes
sus derechos personalisimos (honor, intimidad, autodeterminacion informativa) que
el derecho a la informacion que deriva de aquellos datos, por resultar antiguos y
sin relevancia para la opinién puablica. Por su parte, la demandada sostuvo que los
hechos publicados eran ciertos y que la actora participé voluntariamente de ellos,
ademas de que el derecho al olvido no esta regulado en ninguna norma.

El tribunal de alzada consideré que a més de 20 afios de las escenas cuestionadas,
la actora puede verse perjudicada por su reedicion franca y abierta que importa la
afectacion del derecho al honor - intimidad y con ello a la autodeterminacion infor-
mativa. Por este motivo, es preciso limitar su difusién en aras a propiciar que tales
episodios sean olvidados, pues su presencia no contribuye en absoluto a finalidad
valiosa alguna. Al contrario, son una muestra de lo que los medios de comunicacién
deberfan evitar difundir, circunstancia esta tltima, que puede suplirse por otras
vias, como puede ser recurriendo directamente a las fuentes que puedan guardar
esos archivos. Por este motivo, se orden¢ la desindexacién solicitada por la actora
exclusivamente respecto de los eventuales enlaces que puedan exhibir videos o
imagenes obtenidos hace veinte afios.

Sin embargo, llegada la causa a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dejo
sin efecto aquella solucién. Consideré que la cuestion en debate se centraba en deter-
minar si una persona publica, que habria estado involucrada en un tema de interés
publico tenia “derecho al olvido” y con ello, solicitar que se desvincule su nombre
de determinados contenidos que la involucran. Puso en jaque dos cuestiones que
se contraponen: 1- el paso del tiempo, que motiva la falta de interés en la noticia
sobre la actora, que resulta inapropiada a la auto percepcién de su identidad actual
y, en consecuencia, lesiona su derecho al honor y/o intimidad; y 2- la medida de
desindexacién de informacién ordenada -tendiente a hacer cesar la continuacion
del dafio que alega- restringe indebidamente el derecho a la libertad de expresion,
tanto en su faz individual como colectiva.

El 28 de junio de 2022 el maximo tribunal de la nacién incliné la balanza por la
segunda opcién. Sostuvo: “Que la importancia que tiene la libertad de expresion

(14) Conf. MULLER, Enrique Carlos. “Los limites al derecho a la intimidad (derecho al olvido)”,
RC D 585/2022, p. 2.
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en nuestro sistema constitucional conduce a que este Tribunal considere que toda
restriccion, sancion o limitacién a dicha libertad debe ser de interpretacion restrictiva
(...)- Toda censura previa que sobre ella se ejerza padece de una fuerte presuncion
de inconstitucionalidad y, por ende, la carga argumentativa y probatoria de su
necesidad pesard sobre quien invoca dicha restriccion. Que la aplicacion de estos
principios a la funcién que desempenan los motores de bisqueda puede llevar a
concluir que una eventual decision judicial de desindexar ciertas direcciones res-
pecto de un resultado —y, de ese modo, hacer cesar su repeticion —, implicarfa una
limitacién que interrumpiria el proceso comunicacional, pues al vedar el acceso a
dicha informacién se impediria la concrecion del acto de comunicacién — o, al me-
nos, dada la preponderancia que revisten los motores de btsqueda, se lo dificultaria
sobremanera—, por lo que tal pretension configura una medida extrema que, en
definitiva, importa una grave restriccién a la circulacion de informacién de interés
publico y sobre la que pesa —en los términos antedichos — una fuerte presuncion de
inconstitucionalidad (...). Ademads, si bien es cierto que la eliminacién de contenidos
web difiere conceptualmente de la supresion de una de las vias de acceso a ellos,
no cabe descartar de antemano que, en determinadas circunstancias, los efectos de
ambos sobre el discurso publico pueden resultar igualmente gravosos”.

Soélo lo admitié en materia preventiva al decir: “Con relacién a este tema, cabe
aclarar que en materia de solicitudes de bloqueo se podria aceptar —con cardacter
absolutamente excepcional — un supuesto de tutela preventiva, con fundamento en la
acreditacion de la ilicitud de los contenidos y del datio sufrido, en un contexto —el de los
motores de busqueda — en el que dicho dafio, una vez producido, continta generan-
dose. (...) Mediante esta tutela preventiva resulta posible que una vez corroborada
la existencia de vinculaciones que claramente lesionan derechos personalisimos de
una persona, esta pueda requerir judicialmente a los “motores de bisqueda” que,
acorde con la tecnologia disponible, adopten las medidas necesarias para suprimir
la vinculacién del damnificado con enlaces existentes de idénticas caracteristicas.
De esta forma, la proteccion preventiva opera con independencia de una nueva
efectiva configuracion del dafio en la esfera juridica del titular, pues la sola amenaza
causalmente previsible del bien juridico tutelado habilita su procedencia”.

Particularmente, en lo que respecta al caso, consideré que “la informacion res-
pecto de la cual Denegri pretende desvincularse — se trata de una persona publica
que estuvo involucrada en un tema de interés publico, interés que se mantiene hasta
la actualidad —, cabe concluir que el contenido en cuestion goza de la maxima tutela
que nuestra Constitucién Nacional proporciona a la libertad de expresion y, en conse-
cuencia, la pretendida desvinculacién — por lesionar, segtin la actora sus derechos al
honor y a la intimidad — debe analizarse bajo el marco constitucional que regula el
debate publico. (...). “Las circunstancias particulares del caso, ponen de manifiesto
que la informacién cuyo bloqueo se pretende refleja contenidos veraces referidos a
una etapa de su vida publica en los que ha participado en forma activa adquiriendo,
por ello, el caracter de figura publica (...). Nadie podria poner en duda la entidad de
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los acontecimientos que la conforman en tanto hacen a la historia de una sociedad
democratica. En ese escenario, no existe espacio suficiente para producir una lesién
ilicita del derecho al honor mediante la difusién de informacién veraz vinculada
con un asunto de interés publico y referida a una persona publica, de modo que
se autorice una restriccion al ejercicio de otro derecho fundamental como lo es la
libertad de expresion. El mayor o menor agravio o mortificaciéon que la difusion de
dicha informacién pueda suscitar en la actora —y, eventualmente, en su familia—
no es un argumento suficiente para limitar, sin mas, el legitimo derecho a la libre
circulacion de ideas, desde que la intromisién ilegitima en el derecho al honor exige,
como se dijo, la falta de veracidad o exactitud de la informaciéon que se divulga, lo
que no ocurre en el caso”.

En sintesis, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion concluy6 que no era pro-
cedente el derecho al olvido por ausencia de las siguientes notas: 1) interés publico,
2) veracidad y 3) actualidad.

De los diferentes casos jurisprudenciales, podemos extraer los distintos elemen-
tos que deben estar presentes para la configuracién del “derecho al olvido” como
herramienta para entre armonizacion entre el derecho a la libertad de expresion/
informacion y el derecho a la autodeterminacién informativa.

VIII. Elementos necesarios para la configuracion del derecho al olvido

1- Concepto de dato: informacion de cualquier tipo referida a personas humanas
o juridicas ideal determinadas o determinables.

2- Necesidad/ Utilidad del dato: es aquél cierto, pertinente y no excesivo. Ade-
mas, debe existir interés publico en su difusion o transmision.

Hay interés publico cuando:

a) el sujeto juega un rol en la vida publica o es una figura publica. Se debe
tener presente como variable “la expectativa de privacidad” consagrada
por la CS]N en el fallo “Ponzetti de Balbin”, es decir, puede divulgarse en
lo que se relacione con la actividad que les confiere prestigio o notoriedad
y siempre que lo justifique el interés general. Pero ese avance sobre la inti-
midad no autoriza a dafiar la imagen publica o el honor de estas personas y
menos sostener que no tienen un sector o &mbito de vida privada protegida
de toda intromision;

b) el dato es relevante y no excesivo: teniendo en cuenta el principio de utilidad,
el dato debe ser proporcionado al fin para el cual se lo publica;

c) el dato es actualizado;

d) hay una obligacion de mantener publico el dato: hay ciertos casos que existe
un deber de conservar el dato y no seria susceptible de la accion de cance-
lacién, como sucede con los registros publicos.
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El derecho al olvido resultaria procedente cuando la informacion es perjudicial,
antigua, irrelevante e innecesaria, que ocasiona serios perjuicios al referirse a hechos
ocurridos en el pasado y que en la actualidad perdieron interés ptublico.

3- Tratamiento de dato: operaciones y procedimientos sistematicos -electréni-
cos 0 no- que permitan la recoleccion, conservacion, ordenacion, almacenamiento,
modificacién, relacionamiento, evaluacién, bloqueo, destruccién, y en general el
procesamiento de datos personales, asi como también su cesién a terceros a través
de comunicaciones, consultas, interconexiones o transferencias. El articulo 5 de la
Ley 25326 requiere el consentimiento del titular del dato. Ahora bien, el requisito
del consentimiento es incompatible con la existencia de la actividad del buscador.

4- Motores de busqueda: son aquellos que tienen por actividad el tratamiento
de datos. Ellos realizan un procedimiento sistematico que permite la recoleccion y
ordenacién, y el procesamiento de datos personales a través de consultas.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso ya mencio-
nado, “Denegri, Natalia Ruth c. Google Inc. s/ Derechos Personalisimos: Acciones
Relacionadas” se refirié a su importancia. Sostuvo que “acttian como una herra-
mienta técnica que favorece el acceso al contenido deseado por medio de referencias
automaticas. Se trata de intermediarios entre los usuarios y los sitios que existen
en la red, no crean informacion disponible en ella, sino que la recorren e indexan
automaticamente. De este modo, prestan un servicio que permite a cualquier
usuario conectado a internet, tras ingresar a una o varias palabras en el buscador,
recibir como respuesta una lista ordenada de sitios de la red que estan vinculados,
segun criterios predeterminados de indexaciéon de contenidos, con la preferencia
del usuario, fijada segtn las palabras con las que este orient6 su bisqueda. En este
sentido, estos motores cumplen un rol esencial dentro de la libertad de expresion,
pues potencian el ejercicio de su dimension social®.

5- Transcurso del tiempo: el devenir del tiempo (incluso para un tratamiento
licito de datos) hace que ese tratamiento se vuelva ilicito porque ya no cumple con
su finalidad.

6- Desindexar: es eliminar informacién de los motores de basqueda, esto es,
bloquear enlaces con contenido. En este sentido la Ley de Proteccién de Datos Per-
sonales habla de disociar datos.

(15) CSJN, 28-06-2022, “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s. derechos personalisimos:
Acciones relacionadas”.
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IX. Delimitacién del concepto del “derecho al olvido” y su necesaria recepcion
legislativa

Los elementos conceptualizados en el apartado que antecede me permiten
ensayar un concepto del “derecho al olvido” delimitando su campo de aplicacién
para la recepcion legislativa que considero necesaria.

Asi, el derecho al olvido es la facultad de las personas tanto humanas como
juridicas para exigir a los motores de btisqueda la desindexacion de datos que son
objeto de tratamiento y que por el transcurso del tiempo han perdido utilidad o ya
no son necesarios.

Particularmente, nos interesa sefialar que no se trata de eliminar informacién,
pero si desindexar. A esta altura del desarrollo, consideramos que no se trata de
términos equiparables.

Una cosa es eliminar informacién de los motores de btisqueda (desindexar) y
otra cosa es eliminar contenido de las fuentes de informacién (por ejemplo, Internet).

Para eliminar contenido de Internet es preciso contactar un webmaster del
sitio web en el que aparece el contenido y pedirle que lo modifique. En cambio,
desindexar importa la eliminacién de determinada informacién que aparezca en los
resultados de basqueda. Esto es, solicitar el cese de inclusion en lista de resultados
obtenida como consecuencia de una busqueda efectuada a partir de su nombre, de
vinculos a paginas web, publicadas incluso legalmente por terceros y que contie-
nen datos e informacién veridicos relativos a la persona interesada. En efecto, en el
caso “Denegri, Natalia Ruth c. Google Inc. s/ Derechos Personalisimos: Acciones
Relacionadas”, el tribunal de primera instancia dispuso que la empresa demandada
suprimiera toda vinculacién de sus buscadores, tanto del denominado “Google”
como del perteneciente a “Youtube”, entre las palabras “Natalia Denegri”, “Natalia
Ruth Denegri” o “Natalia Denegri caso Coppola”, lo que fue confirmado por la sala
H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

Su ejercicio tiene el efecto de limitar su difusién y circulacion, por lo que, si bien
no se suprime la informacién en si misma, se restringe u obstaculiza su acceso, por
parte de los medios tradicionales de busqueda.

El derecho al olvido aplicado a los buscadores se traduce en la desindexaciéon.

Entonces, se protege el derecho constitucional a la “libertad de expresién sin
censura previa” por cuando la informacion sigue perteneciendo a la fuente y, sierm-
pre que ese dato cumpla con los pardmetros de utilidad/necesidad podrd accederse a él. En
el caso “De Negri”, la Corte concluyé que el “dato” que se pretendia desindexar
no cumplia con los parametros de “falta de utilidad” precedentemente sefialados.

Ahora bien, cuando por el transcurso del tiempo el dato objeto de tratamiento
por los motores de bisqueda carezca de utilidad /necesidad, de modo que su acceso
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publico afecte el derecho a la autodeterminacién informativa de la persona, ésta
podra requerir su desindexacion.

Sin embargo, en las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas
en Mendoza los dias 22 a 24 de septiembre de 2022, el despacho en mayoria de la
Comision de Parte General consider6 que el derecho al olvido implica tanto la su-
presion del dato personal o desindexacion, segin el requerimiento

En definitiva, la prevalencia de un derecho sobre otro se esclarece observando
el momento o la oportunidad de su divulgacion, como sucede, por ejemplo, cuando
se hace necesario difundir los datos judiciales o penales sobre una persona través
de una noticia periodistica, en los casos relacionados con el &mbito histérico, el del
ejercicio o desempefio de una persona en la funcién publica, o el de la difusién de
datos periodisticos particulares. Estas son ocasiones en las cuales el derecho a la
informacion prevalece por sobre el derecho al olvido, pero cuando el periodo de
novedad del suceso ya ha pasado, o, mds atn, cuando la persona ha cumplido su
condena, se da la circunstancia en la que prevalece el derecho al olvido por sobre
el derecho a la informacion, siempre que el dato haya perdido utilidad.

Existen varias razones por las que es fundamental preservar cierta informacion
mas alla del deseo de un individuo de que se elimine: a) por razones paternalistas,
cuando es del interés del individuo que la informacién se preserve (como una historia
clinica); b) comunitarias, cuando existe un interés comun de tener ciertos registros
(como los antecedentes criminales de alguien'); c¢) administrativas o econémicas,
cuando cierta informacién es fundamental para el funcionamiento institucional
(como los registros de votaciéon o de impuestos); d) de archivo, cuando los datos
son necesarios para registrar un hecho histérico (el archivo de las bibliotecas, por
ejemplo); e) de seguridad, que se refieren, entre otros, a la necesidad de retener
datos para investigaciones criminales.

En efecto, en el caso “Denegri, Natalia Ruth c. Google Inc. s/ Derechos Perso-
nalisimos: Acciones Relacionadas”, la demandada argumenté que se trataban de
hechos de indudable interés puiblico que exigian su difusién para conocimiento de
la sociedad pues condujeron a la destitucién y condena penal de un juez federal,
un secretario y ex policias, mas alla de que refirieran a una investigacion penal

(16) Por ejemplo, enlos autos: V., A. A. vs. Google Inc. s. Dafios y perjuicios / Camara Nacional
Civil y Comercial Federal, Sala III; 16/03/2021; Rubinzal Online; RC J 1324/21. Alli se sostuvo que
“el contenido de los sitios de internet denunciados por el actor tienen relacion con noticias de relevancia
publica y, como tal, no se ve que exista un derecho franco (derecho al olvido o de supresion) a privar de manera
indiscriminada a toda una comunidad de la posibilidad del acceso irrestricto a los contenidos asi publicados a
pesar de que hayan transcurrido varios afios. Pues la asociacion del nombre del peticionario con dicho suceso
obedece a que el actor (el cual tuvo una alta repercusion piiblica durante la década del 90 por ser el abogado de la
familia de un periodista asesinado) fue condenado penalmente por dos afios de prision en suspenso e inhabilitacion
especial para el ejercicio de la abogacia por el término de cuatro arios, por haberlo considerado autor penalmente
responsable del delito de estafa e indultado por el Presidente de la Nacién en ese momento”.
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fraudulenta donde se hubiera demostrado que la actora fue victima de maniobras
delictivas. Enfatiz6 que no existia en el caso una real afectacién al derecho al honor
o a la privacidad que justifique un sacrificio del interés general mediante el impe-
dimento de acceso a la informacion publica involucrada. Sostuvo que se trataba
solo de ceder al deseo de una figura ptblica para moldear su pasado privando a la
sociedad de buscar y acceder a contenidos ilicitos y verdaderos en internet en los
que la actora ha participado voluntariamente.

En las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, el despacho en mayoria
de la Comision de Parte General sostuvo que debe procurarse un balance entre los
derechos personalisimos del afectado por un lado y la libertad de expresion y la
memoria histérica por otro.

Considero que dicho balance esta dado por el criterio de “utilidad” o “necesi-
dad” o “calidad del dato” que es el que determina el equilibrio entre el derecho a
la autodeterminacion informativa y el derecho a informar (o libertad de expresion).

Ahora bien, considero que la libertad de expresiéon se encuentra asegurada
cuando la noticia de todos modos puede ser consultada mediante el ejercicio inves-
tigativo profesional de quien esté interesado en ello, sin necesidad de mantener un
registro digital detectable por cualquier motor de busqueda informatico. De lo que
se trata, no es que la noticia deje de existir, sino de no brindar accesos automaticos
y facilitadores que hagan més dificil o imposible la recuperacién y reinserciéon social
del individuo y de su familia.

X. ¢Por qué es importante su recepcion legislativa?

Algunas posiciones consideran que es el Poder Judicial quien tiene una constante
labor de actualizacién de su doctrina para adecuarla a la cambiante realidad social
y dar respuesta a nuevas situaciones. No tiene que ser una tarea de positivacion a
través de leyes, sino de interpretacion sobre todo atento la dinamica de la proble-
matica que impide responder a los tiempos que implican sancionar una norma.

Otras posiciones consideran que “hay que tener leyes y no depender del crite-
rio de los jueces”. Maxime cuando la actividad del buscador es clave en el acceso
a la informacién y debemos resguardar que estas incertezas generen incentivos
contraproducentes a esta.

Adhiero a esta tltima posicién y considero que resulta didactico acudir al si-
guiente ejemplo para justificarlo.

Lisandro Frene' figura la situaciéon actual de los buscadores a un cambio en
las reglas de transito: supongamos que mafiana cambian las reglas de trénsito y

(17) Citado en SUYAI MENDIBERRI, Laura. “Derecho al Olvido: El derecho a la intimidad
en la era de la informacién”, en http://hdl.handle.net/10908/11999.
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los seméforos ahora tienen otros colores, el sujeto incluso queriendo respetar las
reglas, no puede si no hay una regla clara que diga “ante este color uno frena y
otro avanza”. Los individuos sean personas humanas o juridicas tenemos derecho
a tener reglas claras, a la certeza juridica, porque la mayor de las injusticias y caos
se genera cuando a ciegas vamos sin saber cuando incumpliremos.

Asi también lo concluy¢ el despacho en mayoria de la Comisién Parte General
en las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil cuando sostuvo que el derecho
al olvido debe ser regulado en forma especifica.

En esta ultima direccién es que encontramos proyectos de ley que tienen por
objeto la recepcion legislativa del “derecho al olvido”.

1- Proyecto de ley 1906-D-2015: incorpora el articulo 28 bis a la Ley 25326

2- Proyecto de ley 4388-D-2015: consagra el “Habeas Internet, derecho al olvido”
como la supresion de informacion para la protecciéon de datos personales
pertenecientes a personas fisicas o juridicas publicados por sitios web".

3- Proyecto de ley 7989-D-2014: que tiene por objeto eliminar o limitar el acceso
alas publicaciones personales que estén contenidas en la estructura de la red
Internet, y que sean susceptibles de menoscabar el derecho a la intimidad,
al honor y a la imagen®.

4- Proyecto de ley 4765-D-2019: Reduccion del plazo del “derecho al olvido”
para aquellas deudas cuyo plazo de prescripcion es menor a cinco afios. S6lo
lo refiere a la materia crediticia.

(18) Las normas de la presente ley se aplicaran a responsables de sitios web y motores de
btsqueda en Internet, quienes ya sea por contener datos personales o indexarlos y volver disponibles
mediante bisquedas, realizan tratamientos de datos. Toda persona tiene derecho a exigir al responsable
de un sitio web y/o motor de buisqueda, sea que este domiciliado en el pais u ofrezca sus servicios
a habitantes de la Republica Argentina, la rectificacion, actualizacién y/o supresion de sus datos e
informaciones personales cuando resulten falsos, inexactos, inadecuados, no pertinentes, excesivos en
relacion con los fines del tratamiento, no actualizados y/o se conserven durante un periodo superior
al necesario, siempre que ello no afecte a terceros ni el interés publico. La falta de pronunciamiento
sobre la solicitud del requirente o denegacién de la misma por parte del responsable del sitio weby/o
motor de btsqueda le dara derecho al titular del dato a ejercer el recurso contemplado en el articulo
33 de laley.

(19) Incluso dicho proyecto de ley consagra que aun cuando se trate de informacion de interés
publico exceptuada de la aplicaciéon del derecho al olvido, que éste también rige si transcurrieron 10
afios del hecho o dato personal cuya publicacion el interesado solicita su supresion.

(20) Tanto este proyecto de ley como el anterior, dispone que el dato o informacién debe versar
sobre informacion falsa, inexacta, desactualizada o sea un dato sensible segtn el articulo 2 de la ley
25326; y que no haya un interés ptiblico predominante respecto a la publicidad de dicho contenido. Por
otra parte, consagra que los proveedores no tienen la obligacion general de supervisar las publicaciones
que se transmitan, almacenen o enlacen; ni una obligacién general de realizar bisquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas.
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XI. Caso De Negri. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconoce el avan-
ce de la tecnologia y exhorta a un cambio

El maximo tribunal de la nacién, si bien concluy6 que el “caso” no se encontraba
amparado por el “derecho al olvido”, si reconoci6 la necesidad de avanzar sobre la
problemética que implica la utilizacién de la tecnologia/informatica en el ambito
de los derechos que protegen la dignidad de la persona.

En tal sentido dijo: “Es asi que el presente pronunciamiento no implica descono-
cer que el creciente uso de herramientas de tecnologia informatica y, en particular,
de sistemas que podrian incluirse dentro de la categoria “Inteligencia Artificial” (IA),
suscita numerosos interrogantes respecto de su campo de aplicacion a la luz de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional y en los Tratados
de Derechos Humanos, asi como respecto de su incidencia en la ordenacién del
debate publico. Aun cuando el tema no haya sido objeto de debate en la presente
causa, cabe destacar la existencia de un foro de discusiéon mundial acerca del modo
de compatibilizar los problemas que en algunas ocasiones podrian suscitarse entre
los mencionados derechos y el funcionamiento de los sistemas de algoritmos (como
ejemplo de los temas en debate en la materia, puede consultarse las “Directrices
Eticas para una IA fiable”, Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre
Inteligencia Artificial creado por la Comisién Europea en junio de 2018) (...)". “(...)
En base a la forma en que Google manifesté que aparecen los resultados, se podria
generar un cierto perfil de las personas que podria condicionar la composicion
de lugar que el internauta se hara de la identidad de la persona auscultada. De
ahi la necesidad de asumir hacia el futuro la problematica de ciertos aspectos del
funcionamiento de los algoritmos de los que se sirven los motores de btusqueda,
para que resulten més entendibles y transparentes para los usuarios, hoy sujetos a
la decision de aquellos”.

Ello hace ineludible la necesidad de que, la legislacién contemple la regulacion
de herramientas que propendan a proteger los derechos personalisimos aqui en
juego.

XII. Conclusion

La progresiva universalizacion de Internet, que combina una enorme capacidad
de almacenaje con motores de bisqueda que permiten localizar cualquier dato en
cuestion de segundos, y con extrema facilidad, puede significar el fin del olvido.

La perennidad de la informacién implica nuevos desafios para el Derecho,
basicamente determinar si una persona puede lograr borrar el pasado y con ello
determinar qué datos son aquéllos que el individuo pretende mostrar para definir
como quiere mostrarse al mundo segtn su voluntad.
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Ahora bien, el derecho a la autodeterminacién informativa debe armonizarse con
el derecho a la libertad de expresiéon/ informacién de modo tal que aquellos datos
que resulten necesarios/ ttiles deban ser informados, difundidos, transmitidos.

Por ello, considero que para la procedencia del derecho al olvido hay dos criterios
claves: 1) Utilidad o necesidad del dato; 2) El transcurso del tiempo.

Sea como fuera que decidamos regular el derecho al olvido, tendremos que ser
siempre cautos y lograr un sano equilibrio entre el derecho a la informacién y la
libertad de expresion, y notar las diferencias de los medios susceptibles de aplicacion.

Un modo de lograr este justo equilibrio es el atinente a limitar el campo de
aplicacion del “derecho al olvido” a la desindexacién de enlaces en los motores de
btsqueda de aquella informacién que ya no cumpla con los criterios de necesidad
y utilidad antes aludidos; y si hay fines investigativos se pueda buscar por otros
pardmetros, sin necesidad de mantener un registro digital facilmente detectable.

Al menos como primer paso para su recepcion legislativa, toda vez que el
derecho tiene que adaptase a su entorno, especialmente en materia de derechos
fundamentales.
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La situacion que dio lugar a la reclamacién en distintos &mbitos judiciales se
origind en 1981 cuando el gobierno nacional chileno (dictadura militar de Augusto
Pinochet) establecié un aumento de remuneraciones para los funcionarios publicos,
pero los docentes no pudieron acceder a este beneficio porque los colegios y liceos
dejaron de estar a cargo del Estado nacional y pasaron a manos de los municipios. Tal como
lo sefialara la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el caso se
relaciona con la vulneracién a la protecciéon judicial por falta de cumplimiento de
trece sentencias judiciales firmes, dictadas a favor de 846 profesores de los munici-
pios de Chafaral, Chanco, Pullehue, Parral, Vallenar y Cauquenes'.
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mes y afo.
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(1) Las causas eran: 1) Benavides Montafia y otros c. la Municipalidad de Chariaral, Rol No.
18.629-1994 (80 docentes); 2) Aguilar Lazcano y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 221-1993 (10
docentes); 3) Abarza Farias y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 217-1993 (70 docentes); 4) Alegria
Cancino y otros c. la Municipalidad Pelluhue, Rol No. 218-1993 (28 docentes); 5) Aravena Espinoza y otros
c. la Municipalidad de Pelluhue, Rol. No. 222-1993 (4 docentes); 6) Bayer Torres y otros c. la Municipalidad
de Parral, Rol No. 4.274- 1993 (6 docentes); 7) Bustamante Sanchez y otros c. la Municipalidad de Parral, Rol
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La reclamacion de los docentes fue referida ya desde sus inicios en distintos
ambitos judiciales como “la deuda histérica de los profesores”. En realidad, mas de
70 mil docentes tienen esperanzas -fundadas en el reciente fallo de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que comentamos- en que finalmente
el Estado reconozca el dafho provocado a los docentes tras la municipalizacién de la
educacion efectuada en 1981, cuando los nuevos empleadores, las municipalidades,
desconocieron los derechos adquiridos por el profesorado®.

Con el retorno del régimen democrético a partir de 1990, los profesores y las
profesoras presentaron demandas judiciales para exigir el pago de lo que se deno-
mind la “deuda histérica”, pero muy pocos lograron obtener resultados, por lo que
a partir de 2002 acudieron ante el Parlamento Nacional y organismos internaciona-
les. Luego de multiples litigios, algunas de las personas obtuvieron sentencias a su
favor en la que se reconocia la obligacién de diversas municipalidades de pagar,
sin embargo, ante la falta de presupuesto, las municipalidades demandaron, a su
vez, al fisco chileno a los fines de obtener los recursos necesarios para solventar
dicha deuda. La mayoria de estas demandas fueron rechazadas. Las victimas del
caso ante la Crte IDH forman parte del reducido grupo de personas beneficiadas
por alguna de las trece sentencias en la que se reconocié la deuda y que referimos
precedentemente’.

Marchas, huelgas, protestas y acciones judiciales son parte de las cientos de
acciones que el profesorado realizé durante més de 40 afios para que el Estado
pague la deuda.

En el afio 2008, el gobierno reconocié la deuda y se comprometié a buscar una
solucién. Al afio siguiente, el parlamento aprobé por unanimidad una propuesta
de solucién elaborada por la “Comisién de Deudas Histéricas”.

Sin embargo, los docentes ya habian iniciado acciones judiciales para recuperar
parte de lo que les pertenecia. De hecho, entre los afios 1993 y 1997, 846 docentes
lograron sentencias favorables contra los municipios de Chafiaral, Vallenar, Parral,
Cauquenes, Chanco y Pelluhue que no fueron cumplidas por parte del Estado chi-

No. 4.071-1992 (27 docentes); 8) Belmar Montero y otros c. la Municipalidad de Parral, Rol No. 4.051-1992
(35 docentes); 9) Salazar Aravena y otros c. la Municipalidad de Parral, Rol No. 4.096-1992 (22 docentes);
10) Ramirez Ortiz y otros c. la Municipalidad de Vallenar, Rol No. 4.443-1993 (193 docentes); 11) Agurto
Chien Juisan c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 63-1993 (1 docente); 12) Barra Henriquez y otros
c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 123-1993 (36 docentes) y 13) Aguilera Machuca y otros c. la
Mupnicipalidad de Cauquenes, Rol No. 38-1993 (336 docentes).

(2) Entre 1981y 1987 fueron traspasados 84.548 profesores desde el Estado a 322 municipios
(Camara de Diputados de Chile, 2018). Los nuevos empleadores del sector municipal desconocieron
los derechos que habian adquirido los profesores en el Decreto Ley N°3.551 y la mayoria del magiste-
rio nunca recibié este beneficio (CHAMBE TOLEDO, Samuel. “La deuda histérica con el Magisterio,
causas y propuestas de solucién” en https:/ /senado.cl).

(3) Hittps://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/ resumenes-senten-
cias-coidh/2022-06/ Caso %20Profesores %20de %20Cha % C3 % Blaral %20R %20Vs. %20Chile.pdf
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leno, lo que los motivé a recurrir en 2005 al sistema interamericano de protecciéon
de los derechos humanos para exigir una indemnizacién compensatoria.

Hay que tener en cuenta que el fallo el 10 de noviembre de 2021 de la Corte
IDH a favor de profesores chilenos que demandaron al Estado se basa en una deuda
generada en la década de los “80 -cuando Chile no habia aceptado la competencia
dela Corte pero fue arrastrada impaga hasta el momento de las reclamaciones en el
ambito internacional. La deuda ascenderia con sus actualizaciones a 94 millones de
doélares y a pesar de la sentencia sobre el fondo y la sentencia relativa a la aclaratoria
solicitada, a la fecha, no ha iniciado su cumplimiento por parte del Estado, estando
en etapas preliminares y de procedimiento. Con relacién a esto tultimo cabe tener
en cuenta lo sefialado por la Corte —con relacién a los pronunciamientos judiciales
locales y nacionales, pero validos para la sentencia que contiene esa consideracion,
es decir, ésta bajo comentario- y respaldado por numerosas sentencias previas del
mismo érgano del Pacto de San José de Costa Rica o CADH):

143. En relacion con el cumplimiento de las sentencias, esta Corte ha indicado que la
responsabilidad estatal no termina cuando las autoridades competentes emiten una
decision o sentencia, sino que requiere ademds que el Estado garantice los medios y
mecanismos eficaces para ejecutar las decisiones definitivas, de modo que se protejan
de manera efectiva los derechos declarados. Asimismo, este Tribunal ha establecido que
la efectividad de las sentencias depende de su ejecucion, cuyo proceso debe tender a la
materializacion de la proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial
mediante la aplicacion idonea de dicho pronunciamiento. La Corte también ha serialado
que, para lograr plenamente la efectividad de la sentencia, la ejecucion debe ser completa,
perfecta, integral y sin demora.

Dado que el Estado de Chile deposité su instrumento de ratificacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y acept6 la competencia conten-
ciosa de la Corte el 21 de agosto de 1990, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) recibi6 la peticién inicial de los profesores presentada el 23 de
noviembre de 2005 por parte de dos estudios juridicos: Etcheberry/Rodriguez y
Colombara Olmedo; aprobé el Informe de Admisibilidad N°28/13 el 20 de marzo
de 2013; y recién el 12 de febrero 2019 aprob¢6 el Informe de Fondo N°12/19 en el
cual lleg6 a una serie de conclusiones y formul¢6 varias recomendaciones al Estado.

(4) El4 de septiembre se conmemora en Chile el Dia Nacional de la Deuda Histérica. Se trata
del reajuste que deberian haber recibido los docentes desde 1981 y que correspondia a un 90% de
alza en el sueldo base. Durante el afio 2017, la entonces ministra de Educacién, entregé6 la némina
oficial de los profesores que fueron afectados por esta deuda. A septiembre de 2022, el gobierno del
presidente Gabriel Boric, considera importante avanzar en el reconocimiento y reparacion, por lo que
se habilité una plataforma que permitira que las y los afectados revisen con su RUT y su Clave Unica
si son parte del listado que posee el ministerio, y si no aparecen, poder solicitar su inclusiéon. Para ello,
la consulta estara disponible hasta el 30 de septiembre. No obstante, atin no se conocen los montos
de este pago compensatorio debido a que atin no hay un proyecto de ley aprobado (https://chile.
as.com/actualidad/ deuda-historica-a-profesores-fechas-montos-requisitos-y-como-reclamar-n/).
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El informe de Fondo fue notificado al Estado de Chile el 3 de abril de 2019. El mis-
mo le otorgaba un plazo de dos meses para informar sobre el cumplimiento de las
recomendaciones. El Estado dio respuesta al Informe de Fondo el 20 de mayo de
2019, solicitando desde esa fecha, un total de tres prérrogas para cumplir con las re-
comendaciones del Informe. La Comision otorgo6 tres prérrogas al Estado y convocé
a las partes a una reunién de trabajo, en el marco de su 174° periodo de sesiones. El
3 de diciembre de 2019 el Estado argument6 que los acontecimientos ocurridos en
ese momento en Chile, complejizaron el funcionamiento de los 6rganos ptblicos por
lo que no habian podido proporcionar una respuesta en tiempo y anunciaron que se
pronunciarian respecto de la oferta de acuerdo de cumplimiento a mas tardar el 13
de diciembre de 2019. Tras otorgarle una proérroga, la Comisién el 13 de diciembre
de 2019 someti6 a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
el “Caso N°12.903 - Profesores de Chafiaral y otras Municipalidades, respecto de
la Reptblica de Chile”, pronunciandose la Corte en sentencia de 10 de noviembre
de 2021 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas).

Esta significativa sentencia bajo comentario ordena al Estado a pagar 88 millo-
nes de dolares a los afectados en un plazo de 3 afios, mas de 4 millones de délares
por concepto de dafio moral. Cabe hacer presente que del total de los docentes que
iniciaron los juicios, 187 fallecieron esperando la resolucién.

El ministro de Educacion, dio a conocer la disposicion del Ejecutivo de llegar
con una solucién a fin de afo o a mas tardar, a principios del 2023.

Segun el Presidente del Colegio de Profesoras y Profesores, Carlos Diaz, quien
convers6 con Radio y Diario Universidad de Chile®, sehal6 que, si el pago fuera
integro (cubriendo la “deuda histérica” de todos los profesores transferidos a los
municipios), alcanzaria los de 17 mil millones de doélares.

Mas alla de los que recibieron satisfaccion por parte de la Corte IDH -atin en caso
de considerarse la reparacion de todos no heredable- los acreedores de la “deuda
histérica” son cerca de 70 mil docentes que estarian vivos actualmente, ya que mas
de 30 mil han fallecido. Se espera un proyecto de ley consensuado que permita lo
mas rapido posible proceder a los pagos resarcitorios.

Los reclamos docentes han sido persistentes. Patricia Garzo Norambuena, de 75
afos, es una de las profesoras que desde el 2006 se instalan frente a La Moneda todos
los jueves entre las 10 y las 12 horas, exigiendo el pago de la “deuda historica”. Ella
es una de las profesoras que siendo funcionaria del Estado fue traspasada en 1981
a la educacién municipal cuando trabajaba en una escuela de lo que era Barrancas,
en un sector que hoy pertenece a la comuna de Lo Prado. “En ese tiempo baj6é mu-
cho el poder adquisitivo y el régimen subi6 el sueldo base en un 90 por ciento. Nos
pagaron como dos meses y nunca mas nos pagaron, ya después nos pasaron a la

(5) Https://radio.uchile.cl/2022/07/30/deuda-historica-docente-el-peso-de-la-desid-
ia-y-la-indiferencia-de-muchos/
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municipalidad”, recuerda la profesora. Agregé que “esas platas no llegaron a los
fondos previsionales y después nos pasaron a las AFP. Cuando me jubilé, trabajaba
en Cerro Navia, ganaba 700 mil pesos y cuando recibi mi primera jubilacion era
de 180 mil pesos. Después, con el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, se
otorgd un bono post laboral que era para quienes ganaban menos de 200 mil pesos,
con lo que el bono significé un monto de 50 mil pesos (ahora alcanza los 80 mil)®-".

La Corte dictaminé que Chile no respet6 el derecho a garantias judiciales (art.
8.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos/CADH), a la propiedad
privada de los profesores afectados (art. 21 de la CADH), a la proteccién judicial
(arts. 25.1 y 25.2 de la CADH) en relacién con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 (obligacion de respetar) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) de la CADH.

Enlo que hace alas violaciones juridicas: garantias judiciales, proteccion judicial
y derecho a la propiedad privada, tanto la CIDH y los representantes argumentaron
que el Estado no garantiz6 los medios adecuados para hacer efectivas las sentencias
dictadas en favor de las victimas del caso y que tampoco adecu6 su legislacion con
el fin de evitar que dicha regulacion constituyera un obstaculo para dicho cometido.
Agregaron que las sentencias no lograron asegurar un acceso a la justicia en un tiem-
po razonable y que la prestacién econémica exigida por las profesoras y profesores
constituy6 un derecho adquirido tutelado por su derecho a la propiedad privada®.

Por su parte, el Estado de Chile sostuvo que en ocho de las trece causas objeto
de la controversia no se utilizaron los recursos existentes para hacer efectivo el
cumplimiento de las sentencias o no cumplieron con los términos procesales, por lo
que la demora e ineficacia de los recursos resultaban atribuibles a la inactividad de
las victimas. Aleg6 que la legislacion laboral ha sido modificada con posterioridad
a los hechos y que, en todo caso, la legislaciéon no constituy6 un obstaculo para el
cumplimiento de las sentencias. Asimismo, afirmé que al no ser responsable por la
falta de acceso a la justicia, no era posible imputarle responsabilidad por violar el
derecho a la propiedad de las victimas.

(6)  Ibidem.

(7)  Esa situacién de Patricia Garzo Norambuena se ve reflejada en la repugnante para la
dignidad humana, degradante y discriminatoria modalidad vigente en varios paises del mundo (es-
pecialmente, América Latina y Africa), la que ha hecho que un jubilado (en algunos casos el 70% de
ellos) deba acumular las jubilaciones de 10 afios de su vida para cobrar (por el esforzado y continuo
trabajo de décadas con sus aportes) lo que un ex funcionario publico estacional recibe como haber
jubilatorio en un mes (privilegio generalmente “autoadjudicado” en el marco de un sistema formal o
factico antidemocrético y antirepublicano).

(8) SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION (Méjico). “Caso Profesores de Chariaral
y otras municipalidades vs. Chile Corte Interamericana de Derechos Humanos Sentencia de 10 de noviembre

de 2021” (https:/ /www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files /resumenes-senten-
cias-coidh/2022-06/ Caso %20Profesores %20de %20Cha % C3 % Blaral %20R %20Vs. % 20Chile.pdf).
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Sin embargo, la Corte consider6 que:

-El derecho a la proteccion judicial conlleva dos obligaciones concretas para el
Estado. La primera, consagrar normativamente y asegurar la debida aplicaciéon
de recursos efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a todas las
personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus derechos fundamentales
o que conlleven a la determinacién de los derechos y obligaciones de estas. La se-
gunda, garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias
definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de manera que se protejan
efectivamente los derechos declarados o reconocidos.

-Cuando se trata de personas mayores o con alguna otra condicion de vulnera-
bilidad®, es exigible un criterio reforzado de celeridad' en todos los procesos judiciales
y administrativos, incluyendo la ejecucion de las sentencias.

-Las disposiciones que rigen la independencia del orden jurisdiccional deben
estar formuladas de manera idénea para asegurar la puntual ejecucion de las sen-
tencias y garantizar el cardcter vinculante y obligatorio de las decisiones de altima
instancia. En un ordenamiento basado sobre el principio del Estado de Derecho', todas
las autoridades publicas, dentro del marco de su competencia, deben cumplir las

(9) LaXIV Cumbre Judicial Iberoamericana de 2008 con su actualizacién en la XIX Cumbre
de 2018, define a la persona o grupo de personas en condiciones de vulnerabilidad: “Una persona o grupo
de personas se encuentra en condicién de vulnerabilidad, cuando su capacidad para prevenir, resistir
o sobreponerse a un impacto que les sittie en situacién de riesgo, no esta desarrollada o se encuentra
limitada por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico. En este contexto se consideran en condicién de vulnerabilidad
aquellas personas quienes, por razén de su edad, género, orientaciéon sexual e identidad de género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y /o culturales, o relacionadas
con sus creencias y/o practicas religiosas, o la ausencia de éstas encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico”. Agrega que “Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad,
la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas, a otras diversidades étnicas-culturales, entre
ellas las personas afrodescendientes, asi como la victimizacion, la migracién, la condicion de refugio
y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la orientacién sexual e identidad de género y la
privacién de libertad. La concreta determinacién de las personas en condiciéon de vulnerabilidad en
cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y
econémico”.

(10) La Cumbre sefialada en la nota anterior establece al respecto: “Agilidad y prioridad. Se
adoptaran las medidas necesarias para evitar retrasos en la tramitacion de las causas, garantizando la
pronta resolucién judicial, asi como una ejecucion rdpida de lo resuelto. Cuando las circunstancias de
la situacion de vulnerabilidad lo aconsejen, se otorgara prioridad en la atencién, resolucién y ejecucion
del caso por parte de los 6rganos del sistema de justicia. Se colocara en los expedientes un distintivo
visible, que permita identificar que el proceso afecta a personas en condicién de vulnerabilidad”.

(11) La concepcién formal del principio del Estado de Derecho (el principio de supremacia de la
Constitucion, el imperio de la ley, las garantias jurisdiccionales y la divisién de poderes) encuentra
su complemento material en la proteccién de los derechos fundamentales y en la consecucién de la
justicia material (WEBER, A. “El principio de Estado de derecho como principio constitucional”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 84, septiembre-diciembre (2008), pp. 27-28).
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decisiones judiciales, asi como dar impulso y ejecucion a las mismas sin obstaculizar
el sentido y alcance de la decision ni retrasar indebidamente su ejecucion.

-Una demora prolongada en el proceso puede llegar a constituir, por si misma,
una violacién a las garantias judiciales. La evaluacion del plazo razonable? se debe
analizar en cada caso concreto, en relacién con la duracioén total del proceso, lo cual
podria también incluir la ejecucién de la sentencia definitiva.

La Corte sefnala cuatro elementos para analizar si se cumplié con la garantia
del plazo razonable:

(i)-la complejidad del asunto,

(ii)-la actividad procesal del interesado,

(iii)- la conducta de las autoridades judiciales, y

(iv)- la afectacion generada en la situacion juridica de la presunta victima.

-El concepto de propiedad abarca el uso y goce de los bienes, definidos como
cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona. Asimismo, el articulo 21 de la CADH protege los de-
rechos adquiridos, entendidos como derechos que se han incorporado al patrimonio
de las personas®.

La Corte consider6 que la ausencia de un impulso de oficio™ en la tramitacion de
la ejecucion de las sentencias laborales impidi6 su efectividad, ademas, si bien la
legislacion del Estado ofrecia medios para garantizar el cumplimiento de las sen-
tencias frente a las autoridades municipales, la efectividad de todas estas medidas
se veia mermada debido a la inexistencia de normas o mecanismos que, ante las
limitaciones del presupuesto municipal, obligaran al Estado central a dotar de re-
cursos suficientes a las Municipalidades para hacer frente a estas deudas. Por lo que

(12) Por ejemplo, en el Caso Genie Lacayo (Sentencia de 29 de enero de 1997), la Corte IDH
determiné que el recurso de casacién ante la Corte Suprema de Justicia interpuesto por la parte acu-
sadora no habia sido resuelto, no obstante las diversas solicitudes de las partes. Se determiné que,
incluso considerando la complejidad del asunto, asi como las excusas, impedimentos y sustitucién de
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el plazo de més de dos afios que habia transcurrido
desde la admision del citado recurso de casacion no era plazo razonable y por consiguiente era violatorio
de la Convencién Americana.

(13) La Corte entendi6é que las Municipalidades fueron condenadas a pagar a las presuntas
victimas una asignacién establecida por el articulo 40 del Decreto Ley 3551 a partir de las fechas de
las contrataciones de los docentes y durante todo el tiempo de su contrato. Estas sentencias firmes
imponian el pago de una suma a las personas docentes que fue especificada por medio de las liqui-
daciones presentadas en todos los procesos de ejecucion. De esta forma, la Corte considera que estas
sumas, desde el momento en que se determiné su ejecutoriedad, habian ingresado al patrimonio de
las personas docentes, por lo que constituyen un derecho adquirido.

(14) Elimpulso de oficio supone que el érgano judicial ha de ir dictando de oficio las resoluciones
necesarias para que el proceso avance y vaya pasando de una fase a otra (LLUCH CORELL, F. J. EI
proceso laboral (https:/ /editorial.tirant.com/es/actualizaciones/ Tema26.pdf).
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hace a la garantia del plazo razonable, el Tribunal tuvo presente que la naturaleza
incidental y de ejecucion de los asuntos no resultaba de particular complejidad, las
personas interesadas mantuvieron un activo interés en las causas y se encontraban
en una condicion de vulnerabilidad al ser personas mayores, lo que exigia de las
autoridades judiciales un criterio de celeridad reforzada, por lo que consideré que
era la propia estructura procedimental y el marco normativo lo que genero el retraso
de més de 25 afios y lesioné la garantia del plazo razonable y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno.

Finalmente, la Corte concluyé que las sumas relativas a la prestacion econé-
mica reconocidas en las sentencias ejecutorias ingresaron en el patrimonio de las
profesoras y profesores, de modo que la falta de efectividad para obtener dichas
sumas implicé una afectaciéon en el derecho a la propiedad de las victimas del caso.
Por todo lo anterior, la Corte consideré que el Estado era responsable por violar
los derechos y garantias reconocidos en los articulos 8, 21 y 25 de la CADH con
relacién a sus articulos 1y 2.

En lo que hace a las Reparaciones:

La Corte -siguiendo el poco atinado habito de estos tltimos afios de los tribu-
nales internacionales en sus pronunciamientos- “dispone por unanimidad” “que la
sentencia constituye, por si misma, una forma de reparacién” (parr. 239). Decimos
“poco atinada”, ya que a quien corresponde “reparar” es al violador de una obli-
gacion juridica y no a un tribunal cuyo deber es pronunciarse.

-Restitucion: -restitutio in integrum; pago de las sumas debidas a cada una de
las victimas del caso considerando sus actualizaciones al valor del efectivo cobro e
intereses, mas del dafio moral.

-Satisfaccion: -Publicacién de sentencia y su resumen; Disponibilidad con libre
acceso al publico de la sentencia completa por tiempo determinado; -Acto ptblico
de reconocimiento de responsabilidad internacional; -Garantias de no repeticiéon';

(15) También esta presunta forma de reparacion nos parece inadecuada. Gialdino recuerda
que las garantias de no repeticién -como consecuencia especifica de un acto internacionalmente
ilicito- constituyen un instituto producto de los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas en materia de Responsabilidad Internacional de los Estados por Hechos Ilicitos
(GIALDINGO, R. “Garantias de no repeticion. Seguridad y salud en el trabajo”, La Ley 2016-F, 1 de
noviembre de 2016, p. 2, en https:/ /www.beccarvarela.com/images/ publicaciones/laley11116.pdf).
Por nuestra parte recordamos que la Corte Internacional de Justicia hizo suya esa “poco razonable”
modalidad de “reparacién” en pronunciamientos tales como la sentencia de 27 de junio de 2001 en el
Caso LaGrand (Alemania v. Estados Unidos), en la que consta la objecién de los Estados Unidos a con-
siderar como reparacion a las seguridades y garantias de no repeticién -a nuestro criterio correcta-:
“46. The United States objects to the jurisdiction of the Court over the fourth submission in so far as it concerns
a request for assurances and guarantees of non-repetition. The United States submits that its “jurisdictional
arqument [does] not apply to jurisdiction to order cessation of a breach or to order reparation, but is limited to
the question of assurances and guarantees... [which] are conceptually distinct from reparation”. It contends
that Germany’s fourth submission “goes beyond any remedy that the Court can or should grant, and should
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- Creacién e implementacion en el plazo de un afio de un Plan de capacitacién a
operadores de justicia sobre el acceso a la justicia de personas mayores.

-Indemnizaciones compensatorias: -USD$ 4,230,000.00 (cuatro millones doscientos
treinta mil ddlares de los Estados Unidos de América) de dafio inmaterial. Costas
y gastos; -USD$ 30,000.00 (treinta mil d6lares de los Estados Unidos de América).

-Modalidad de cumplimiento de los pagos: La Corte otorgo el plazo de un afio para
realizar el pago por los conceptos de dafio inmaterial y de costas y gastos directa-
mente a las personas indicadas. En caso de que la persona hubiera fallecido o falle-
ciera antes la cantidad respectiva se entregara directamente a sus derechohabientes
conforme al derecho interno aplicable.

La sentencia de la Corte establecioé que Chile debia pagar la millonaria deuda a los
profesores afectados en tramos de tres cuotas y ejecutar una serie de medidas de reparacion
en el plazo de un afio. La modalidad de reparacion establecida en la sentencia de noviembre
de 2021 llevo a que el gobierno de Chile solicitara el 21 de marzo de 2022 interpretacion
aclaratoria sobre varios aspectos. i.a.: -el alcance de la expresion “tractos anuales” (parr.
232 de la sentencia de fondo); -mayor precision sobre los criterios que operan para
los pagos de los montos correspondientes a la medida de restitucion y las indem-
nizaciones compensatorias y pago de costas y gastos; -forma de operatoria para
el cdlculo de intereses sefialados en el parrafo 209 de la Sentencia, en relacion con
los criterios establecidos en los parrafos 232 y 238 de la misma; -si el reajuste a los
montos ordenados como medida de restitucion opera respecto de cada tracto en
relacion con su fecha de pago o del total de la suma adeudada posterior al pago de
un tracto respectivo; -el alcance de la denominacién “operadores judiciales” sefiala-
da en el parrafo 216 de la Sentencia en relacién con las garantias de no repeticién.

be rejected. The Court’s power to decide cases... does not extend to the power to order a State to provide any
‘quarantee’ intended to confer additional legal rights on the Applicant State. .. The United States does not believe
that it can be the role of the Court... to impose any obligations that are additional to or that differ in character
from those to which the United States consented when it ratified the Vienna Convention.” Reiteramos la idea:
no tiene sentido dar garantias o seguridades de no repeticion, ya que la obligacién de no violar el
derecho es continuada, no se ha interrumpido ni por la violacién, ni por el proceso, ni por la sentencia,
ni por su ejecucion. Caso contrario, deberiamos pensar que si no da garantias de no repeticion tendria
derecho a reincidir en el delito. Por idénticas razones, tampoco tiene sentido considerar reparacién
a la “obligacion de cesar” en la comision del ilicito. Si la idea de dar seguridades o garantias de no
repeticion se halla en la posibilidad de ordenar medidas de prevencién y precaucién, no cabe con-
siderar a estas “garantias” de no volver a violar idénticas obligaciones a futuro como “reparacién”,
especialmente, teniendo en cuenta que esas garantias se centran en eventualidades de futuro y no
en los hechos ilicitos ya cometidos a reparar. Tal seria la situacion en la que la Corte ha centrado su
atencion a través de las garantias de no repeticion en la obligacion de tipificar los actos de tortura en
el d&mbito interno de acuerdo con los estandares internacionales (Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal
vs. Panamd. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto 2008.
Serie C No. 186, parr. 259). Esa obligacion de tipificar se halla mas cerca del art. 2 de la CADH (deber
de adoptar disposiciones de Derecho interno) y del compromiso del art. 1 de respetar los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién y “garantizar” su pleno y libre ejercicio, dimensiones ajenas
ala “reparacion”.
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-si el mecanismo sefalado en el pérrafo 234 para la situaciéon de aquellas victimas
fallecidas'® respecto de las cuales no se pudo determinar sus herederos, es s6lo apli-
cable para los tres casos identificados en ese pérrafo o si seria aplicable para todo
el resto de los casos en donde no se pueda determinar la sucesién de las victimas
fallecidas para realizar el pago. La sentencia interpretativa fue pronunciada por la
Corte el 27 de julio de 2022.

Con relacion la expresion “tractos anuales” la Corte —en resumen- ha sefialado que
el término “tracto” debe ser entendido como equivalente a “cuota” en el sentido de
que el pago de la totalidad de los montos reconocidos por la Sentencia como medida
de restitucion puede efectuarse en tres cuotas, debiéndose pagar la primera cuota a
mas tardar el 21 de diciembre de 2022; la segunda, a mas tardar el 21 de diciembre
de 2023; y la tercera, a més tardar el 21 de diciembre de 2024.

Al responder sobre los criterios para los pagos de los montos correspondientes
a la medida de restitucion, a las indemnizaciones compensatorias, y al pago de
costas y gastos, la Corte consider6 que los criterios que operan para los pagos de las
cantidades establecidas en la Sentencia por concepto de restitucién e indemnizaciéon
por dafio inmaterial, asi como para el reintegro de costas y gastos ordenados por el
Tribunal, son suficientemente claros y precisos, especialmente en base a una lectura
integral del fallo y no considerando por considerando en forma independiente.
Reiter6 en la interpretacion las modalidades sefialadas en los parrafos 232 a 238
inclusive del fallo sobre el fondo de la cuestion'.

(16) Solo 660 de los docentes estatales perjudicados seguian con vida a la fecha de la sentencia.

(17) El pago de los montos reconocidos por esta Sentencia como medida de restitucion de-
bera ser entregado directamente a las personas indicadas en la lista Anexo 1, en tres tractos anuales,
empezando a contar el primer tracto en el plazo de un afio de notificada la Sentencia. Para el pago de
estos tractos se debe tomar como base los montos establecidos en la lista Anexo 2 los cuales deberan
actualizarse a la fecha efectiva de su pago tomando en cuenta el reajuste del IPC determinado por
el Instituto Nacional de Estadistica entre el 31 de julio de 2020 y el momento en que efectivamente
se realice el pago y la tasa de interés maxima permitida para operaciones reajustables a partir de esa
misma fecha, de acuerdo con lo establecido por el articulo 63 del Cédigo de Trabajo. Una vez que el
Estado haga la determinacién individualizada de los montos a pagar, debera comunicarlo a la mayor
brevedad a las personas beneficiarias y sus representantes (parr. 232). El Estado debera efectuar el
pago de las indemnizaciones por concepto de dafio inmaterial establecidas directamente a las personas
indicadas en la misma, de acuerdo con lo establecido en la lista del Anexo 1, asi como el pago de las
costas y gastos directamente a las personas indicadas en el parrafo 231, dentro del plazo de un afio
contado a partir de la notificacion de la Sentencia (parr. 233). En caso de que la persona beneficiaria
haya fallecido o fallezca antes de que le sea entregada la cantidad respectiva, ésta se entregara direc-
tamente a sus derechohabientes, conforme al derecho interno aplicable. Esta Corte toma nota de que,
de acuerdo con los representantes, no cuentan con informacién acerca de los herederos de las victimas
Maria Graciela Cisternas Cisternas, Maria Apolina Lara Pereira y Heriberto Antonio Martinez Salazar.
Al respecto, la Corte estima que, con el fin de determinar los derechohabientes de estas personas, el
Estado debera realizar la publicacién de por lo menos tres edictos en el Diario Oficial en un término
de seis meses convocando a los familiares inmediatos de estas personas para que se presenten con la
informacién necesaria e informando del procedimiento a seguir para estos fines (parr. 234).El Estado
debera cumplir con las obligaciones monetarias mediante el pago en ddlares de los Estados Unidos de
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Con relacion al cdlculo de intereses y su reajuste, la Corte recordé que en el parr.
209, con claridad se ha establecido que el reajuste e intereses por mora, respecto a
las sumas debidas a las victimas por concepto de restitucién debia hacerse confor-
me al derecho interno aplicable, de acuerdo con los montos establecidos en la Lista
Anexo 2 actualizados al momento de su pago efectivo, lo cual ha sido explicitado en
el parr. 232. En caso de mora en el caso del pago de las sumas debidas, el parr. 238
daba respuesta suficiente a la situacion (debera pagar un interés sobre la cantidad
adeudada correspondiente al interés bancario moratorio en la Reptblica de Chile).
La Corte aclar6 que para el calculo y la actualizacion de los montos adeudados a
las victimas o sus derechohabientes por concepto de restitucion, se debe tomar en
cuenta el reajuste del Indice del Precio al Consumidor determinado por el Instituto
Nacional de Estadistica. Ademas, estas sumas reajustadas, devengaran el maximo
interés permitido para operaciones reajustables, hasta el momento del pago efectivo.

En materia de la denominacion “operadores judiciales” empleada en el parr. 116
de la sentencia sobre el fondo al ordenar al Estado crear e implementar, en el plazo
de un afio, un Plan de capacitacién y sensibilizaciéon de los operadores judiciales
sobre el acceso a la justicia de las personas mayores, la propia Corte sefiala que ha
empleado el término en sentido amplio abarcando no sélo a los jueces, sino también,
entre otros, a los fiscales y a los defensores publicos. Por tanto, las capacitaciones
para “operadores de justicia” pueden entenderse destinadas a aquellos funciona-
rios que ejercen un rol central para asegurar el acceso a la justicia de las personas
mayores. Ademas, dependiendo del contexto, la expresiéon “operadores de justicia”
podria abarcar a otros actores, incluyendo al personal penitenciario y de policia.

Estas sentencias resultan de peso muy significativo por el cardcter general de
los criterios que sienta la Corte en el caso particular, en tanto pueden resultar tras-
polables a otros casos como los de frecuente incumplimiento por los Estados Parte
enla CADH o Pacto de San José de los fallos firmes de derecho interno favorables a
derechos de personas vulnerables (jubilados, discapacitados, etc.), los que a pesar de
esos pronunciamientos no han visto la satisfaccién concreta de sus requerimientos.
Situacién extensible a los fallos no favorables pero contrarios a la CADH.

América o su equivalente en moneda nacional, utilizando para el calculo respectivo el tipo de cambio
de mercado publicado o calculado por una autoridad bancaria o financiera pertinente, en la fecha
mas cercana al dia del pago (parr. 235). Si por causas atribuibles a las personas beneficiarias de las
indemnizaciones o a sus derechohabientes no fuese posible el pago de las cantidades determinadas
dentro del plazo indicado, el Estado consignara dichos montos a su favor en una cuenta o certificado
de depésito en una institucion financiera chilena solvente, en délares de los Estados Unidos de Amé-
rica, y en las condiciones financieras mas favorables que permitan la legislacion y la practica bancaria.
Si no se reclama la indemnizacién correspondiente una vez transcurridos diez afios, las cantidades
seran devueltas al Estado con los intereses devengados (pérr. 236). Las cantidades asignadas en la
Sentencia como indemnizacion por concepto de restitucién, dafios inmateriales y como reintegro de
costas y gastos, deberan ser entregadas a las personas beneficiarias indicadas en forma integra, con-
forme a lo establecido en la Sentencia, sin reducciones derivadas de eventuales cargas fiscales (parr.
237). En caso de que el Estado incurriera en mora, debera pagar un interés sobre la cantidad adeudada
correspondiente al interés bancario moratorio en la Republica de Chile (parr. 238).
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SENTENCIA: 10 de noviembre de 2021
Tribunal: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Asunto: “Caso Profesores de Chafaral y otras Municipalidades vs. Chile. Ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas”

Magistrados: Elizabeth Odio Benito, Presidenta; Patricio Pazmifio Freire, Vi-
cepresidente; Humberto Antonio Sierra Porto, Juez; Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, Juez; Eugenio Raul Zaffaroni, Juez, y Ricardo Pérez Manrique, Juez

(D)e conformidad con los articulos 62.3 y 63.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencién Americana” o “la Convencion”)
y con los articulos 31, 32, 42, 65 y 67 del Reglamento de la Corte (en adelante “el
Reglamento” o “Reglamento de la Corte”), dicta la presente Sentencia (...):

I INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

1. El caso sometido a la Corte. - E1 13 de diciembre de 2019 la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Comision Interamericana” o “la Comisién”) sometié a
la jurisdiccién de la Corte el caso Profesores de Chariaral y otras Municipalidades respecto de la
Repiiblica de Chile (en adelante también “el Estado” o “Chile”). La Comision sefial6 que el caso
se relaciona con la alegada vulneracién a la proteccién judicial por falta de cumplimiento
de trece sentencias judiciales, en firme, dictadas a favor de 848 profesoras y profesores'.
La Comisién solicité que se declarara al Estado responsable por la violacién a los derechos
al debido proceso, a la propiedad privada y a la proteccion judicial, consagrados en los ar-
ticulos 8.1, 21, 25.1 y 25.2 c) de la Convencién Americana, en relacién con las obligaciones
establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, en perjuicio de 848 profesoras
y profesores.

2. Tramite ante la Comisién. - El tramite ante la Comision fue el siguiente:

a) Peticion. - E1 23 de noviembre de 2005 la Comisién recibié la peticién inicial, presenta-
da por parte de dos estudios juridicos: Etcheberry/Rodriguez y Colombara Olmedo.

b) Informe de Admisibilidad. - E1 20 de marzo de 2013 la Comisioén aprobé el Informe de
Admisibilidad No. 28/13.

(18) Se trata de las siguientes causas: 1) Benavides Montaria y otros c. la Municipalidad de Cha-
fiaral, Rol No. 18.629-1994 (80 docentes); 2) Aguilar Lazcano y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol
No. 221-1993 (10 docentes); 3) Abarza Farias y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 217-1993 (70
docentes); 4) Alegria Cancino y otros c. la Municipalidad Pelluhue, Rol No. 218-1993 (28 docentes); 5)
Aravena Espinoza y otros c. la Municipalidad de Pelluhue, Rol. No. 222-1993 (4 docentes); 6) Bayer Torres
y otros c. la Municipalidad de Parral, Rol No. 4.274-1993 (6 docentes); 7) Bustamante Sanchez y otros c. la
Mupnicipalidad de Parral, Rol No. 4.071-1992 (27 docentes); 8) Belmar Montero y otros c. la Municipalidad
de Parral, Rol No. 4.051-1992 (35 docentes); 9) Salazar Aravena y otros c. la Municipalidad de Parral, Rol
No. 4.096-1992 (22 docentes); 10) Ramirez Ortiz y otros c. la Municipalidad de Vallenar, Rol No. 4.443-1993
(193 docentes); 11) Agurto Chien Juisan c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 63-1993 (1 docente); 12)
Barra Henriquez y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 123-1993 (36 docentes) y 13) Aguilera
Machuca y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 38-1993 (336 docentes).

162



JURISPRUDENCIA

c) Informe de Fondo. - E1 12 de febrero de 2019 la Comisién aprobé el Informe de Fondo
No. 12/19 en el cual llegé a una serie de conclusiones' y formul6 varias recomen-
daciones al Estado.

d) Notificacién al Estado. - El Informe de Fondo fue notificado al Estado el 3 de abril de
2019, otorgandole un plazo de dos meses para informar sobre el cumplimiento de
las recomendaciones. El Estado dio respuesta al Informe de Fondo el 20 de mayo
de 2019, solicitando desde esa fecha, un total de tres prérrogas para cumplir con las
recomendaciones del Informe. La Comision otorgé tres prérrogas al Estado y convocod
a las partes a una reunién de trabajo, en el marco de su 174° periodo de sesiones. El
3 de diciembre de 2019 el Estado argumenté que los acontecimientos ocurridos en
ese momento en Chile, complejizaron el funcionamiento de los érganos ptblicos por
lo que no habian podido proporcionar una respuesta en tiempo y anunciaron que
se pronunciarian respecto de la oferta de acuerdo de cumplimiento a més tardar el
13 de diciembre de 2019. Tras otorgarle una prérroga, la Comisién consideré que
el Estado no habia presentado informacién sobre medidas concretas que hubieran
sido adoptadas para dar cumplimiento a las recomendaciones.

3. Sometimiento a la Corte. - E1 13 de diciembre de 2019 la Comisién® someti6 a la ju-
risdiccién de la Corte Interamericana la totalidad de los hechos y violaciones de derechos
humanos descritos en el Informe de Fondo No. 12/19. Este Tribunal nota con preocupacion
que, entre la presentacion de la peticién inicial ante la Comisién y el sometimiento del caso
ante la Corte, han transcurrido mas de 14 afios?..

4. Solicitudes de la Comision. - Con base en lo anterior, la Comisién solicito a la Corte
que declarara la responsabilidad internacional del Estado por las mismas violaciones sefia-
ladas en su Informe de Fondo (supra parr. 2.c) y nota 2). Asimismo, la Comisioén solicité a
la Corte que ordenara al Estado, como medidas de reparacién, aquellas incluidas en dicho
Informe.

II PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

5. Notificacion al Estado y a los representantes. - El sometimiento del caso fue notificado
al Estado y a los representantes de las presuntas victimas® el 10 de julio de 2020.

(19) La Comision concluyé que el Estado era responsable por la violacién de los siguientes
articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: 8.1 (garantias judiciales), 21 (derecho
ala propiedad privada), 25.1 y 25.2 (proteccién judicial), en relacién con las obligaciones establecidas
en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.

(20) La Comisién designd, como sus delegados ante la Corte, al entonces Comisionado Luis
Ernesto Vargas Silva y al entonces Secretario Ejecutivo Paulo Abrdo. Asimismo, designé como ase-
sores legales a Marisol Blanchard Vera, Secretaria Ejecutiva Adjunta, Jorge Humberto Meza Flores y
Paulina Etchgaray, abogados de la Secretaria Ejecutiva de la Comision.

(21) Esta Corte subraya, ademas que, en el presente caso, las presuntas victimas son todas personas
mayores de 60 anos y que, al 30 de junio de 2021, 185 de ellas habian fallecido (infra parr. 125).

(22) EI 28 de febrero de 2020 se informé a la Corte que los representantes de las presuntas
victimas eran Giampiero Fava Cohen y Alexandra Orrego Da Silva. En ese mismo acto, nombraron
como interviniente comtn a Ciro Colombara Lépez.
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6. Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas. - Los representantes de las presuntas
victimas presentaron su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (en adelante “escrito
de solicitudes y argumentos”) el 10 de septiembre de 2020, en los términos de los articulos
25 y 40 del Reglamento de la Corte. Solicitaron que se declarara al Estado de Chile res-
ponsable por haber violado los articulos 25 y 8 de la Convencién Americana, en relacién
con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, por el in-
cumplimiento de las sentencias a favor de las 848 presuntas victimas del caso. Asimismo,
los representantes agregaron en su petitorio la violacién al articulo 26 de la Convencién
Americana, sin embargo, no desarrollaron las razones de esta peticion.

7. Escrito de excepcion preliminar y contestacion®. - E1 7 de diciembre de 2020 el Estado
present6 ante la Corte su escrito de contestacién al sometimiento del caso por parte de la
Comisién, asi como sus observaciones al escrito de solicitudes y argumentos (en adelante
“escrito de contestacion”). En dicho escrito, el Estado interpuso una excepcién preliminar.
Ademas, nego las violaciones alegadas y la procedencia de las medidas de reparacién soli-
citadas.

8. Observaciones a la excepcion preliminar. - E1 17 de febrero de 2021 los representantes
y la Comisién presentaron, respectivamente, sus observaciones a la excepcién preliminar.

9. Resolucion de convocatoria. - E1 21 de abril de 2021 la Presidenta de la Corte dicté una
Resolucién® en la que convoco a las partes y a la Comision a una audiencia ptblica sobre la
excepcién preliminar y eventuales fondo, reparaciones y costas. Mediante dicha Resolucién,
se convoco a declarar en la audiencia publica a una presunta victima, a una testigo® y a dos
peritos, y se ordend recibir las declaraciones rendidas ante fedatario ptblico (affidavit) de
treinta y dos presuntas victimas, doce testigos y tres peritos®.

(23) El Estado designé como Agentes titulares a Juan Pablo Criséstomo Merino, Francisco
Javier Urbina Molfino y Constanza Alejandra Richards Yafiez, y como Agentes alternos a Oliver Ro-
man Lopez Serrano y Sebastian Andrés Lemp Donoso. Posteriormente, en el escrito de contestacion,
designaron a Milenko Bertrand-Galindo Arriagada como Agente. Por escrito de 2 de febrero de 2021,
el Estado solicit6 la sustitucién del agente Juan Pablo Criséstomo por el Embajador Jaime Chomali
Garib.

(24) Cfr. Caso Profesores de Chaiiaral y otras Municipalidades vs. Chile. Resolucién de la Presidenta
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 21 de abril de 2021. Disponible en: http:/ /www.
corteidh.or.cr/docs/asuntos/ profesores_de_chanaral_y_otras_municipalidades_21_04_21.pdf. Esta
Resolucién contenia un error material, el cual fue sefialado por la Comision por escrito presentado
el 27 de abril de 2021. En aplicacién del articulo 76 del Reglamento de la Corte, por medio de nota
CDH-32-2019/079 de 7 de mayo de 2021, se procedio a realizar una rectificacion de error material en
el considerando 30 de la Resolucién, de modo tal de rectificar la frase “sin indicar si el mismo seria
recibido en audiencia publica o por affidavit” por “solicitando que el mismo fuese recibido en audiencia
publica”. Se inform6, no obstante, que se mantuvo la decisién de recibir ese peritaje por affidavit.

(25) La testigo Daniella Maureira fue ofrecida, originalmente, como perita. La misma fue re-
cusada por los representantes y la Presidenta, en la Resolucién de 21 de abril de 2021, decidi6 aceptar
dicha recusacion. Sin embargo, tomando en cuenta la utilidad del objeto de la declaracién, decidi6
admitirla en condicién de testigo. Posteriormente, por escrito presentado el 21 de mayo de 2021, el
Estado desistié de este testimonio.

(26) Por medio de escrito presentado el 3 de mayo de 2021, el Estado solicit6 a la Corte que,
previo a la realizacién de la audiencia, se pronunciara sobre el marco factico del caso. Por nota de 7
de mayo de 2021, siguiendo instrucciones de la Presidenta, la Secretaria informé que, en la audiencia
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10. Audiencia Piiblica. - Debido a las circunstancias excepcionales ocasionadas por
la pandemida de COVID-19, la audiencia se llevé a cabo mediante videoconferencia, de
conformidad con lo establecido en el Reglamento de la Corte, los dias 31 de mayo y 1 de
junio de 2021, durante el 142° Periodo Ordinario de Sesiones”. En el curso de la audiencia
se recibieron las declaraciones de una presunta victima y dos peritos ofrecidos, respectiva-
mente, por los representantes y por el Estado. Asimismo, los Jueces de la Corte solicitaron
cierta informacién y explicaciones a las partes y a la Comision.

11. Alegatos y observaciones finales escritos. - E1 1 de julio de 2021 las partes presentaron
sus alegatos finales escritos, los representantes adjuntaron varios anexos y la Comisién
Interamericana sus observaciones finales escritas. E1 19 de julio de 2021 el Estado presenté
una solicitud de prérroga para presentar sus observaciones a los anexos presentados por
los representantes, la cual le fue otorgada. El 20 de julio de 2021 la Comisién informé que
no tenia observaciones respecto de dichos anexos. Ese mismo dia, el Estado present6 sus
observaciones sobre los documentos anexos a los alegatos finales escritos de los represen-
tantes.

12. Deliberacién del presente caso. - La Corte deliber6 la presente Sentencia, a través de
una sesion virtual, durante el dia 10 de noviembre de 2021%.

IIT COMPETENCIA

13. La Corte es competente para conocer el presente caso, en los términos del articulo
62.3 de la Convencién, en razén de que Chile es Estado Parte de la Convencién Americana
desde el 21 de agosto de 1990 y reconoci6 la competencia contenciosa de este Tribunal en
esa misma fecha.

publica, el Estado podria presentar sus argumentos relativos al marco féctico, asi como cualquier otro
argumento que considerara conveniente.

(27) A esta audiencia comparecieron: a) por la Comisién Interamericana: Joel Herndndez
Garcia, Comisionado; Marisol Blanchard, Secretaria Ejecutiva Adjunta, y Jorge Meza Flores junto con
Analia Banfi Viquez, Asesores; b) por la representacién de las presuntas victimas los abogados Ciro
Colombara Lépez, Giampero Fava Cohen, Carola Cotroneo Ormefio, Alexandra Orrego Da Silva y
Nelson Veliz Pareda; y por el Estado de Chile: el Embajador Jaime Chomali Garib, Francisco Javier
Urbina, Constanza Richards Yafez, Josemaria Rodriguez Conca, Oliver Roméan Lépez Serrano, Mi-
lenko Bertrand Galindo Arriagada, Karen Soledad Zacur Lépez y Francisco Cabrera, agentes y agentes
alternos designados.

(28) Debido a las circunstancias excepcionales ocasionadas por la pandemia de COVID-19, esta
Sentencia fue deliberada y aprobada durante el 145° Periodo Ordinario de Sesiones, el cual se llevé a
cabo de forma no presencial utilizando medios tecnolégicos de conformidad con lo establecido en el
Reglamento de la Corte. Ver comunicado de prensa No. 79/2021 de 28 de octubre de 2021, disponible
aqui: https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_79_2021.pdf.
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IV EXCEPCION PRELIMINAR

14. El Estado present6 una excepcién preliminar por la alegada falta de agotamiento
de recursos internos, la cual serd examinada a continuacion.

A. Alegatos de las partes y de la Comision

15. El Estado aleg6 que, de acuerdo a la legislacién vigente al momento de los hechos,
la ejecucion de las sentencias laborales estaba regulada por los articulos 433 y siguientes
y concordantes del Cédigo de Trabajo®, que establecia la necesidad de establecer un pro-
cedimiento incidental ante el tribunal que dicté la sentencia, dentro de los sesenta dias
contados desde que la ejecucion se hizo exigible. Consideré que no en todas las trece causas
que componen el presente caso las presuntas victimas agotaron los recursos internos en su
btisqueda de ejecucion de las sentencias condenatorias dictadas a su favor.

16. Més precisamente, aleg6, en primer lugar, que con respecto de tres casos®, “los
peticionarios no ejercieron accién alguna de cumplimiento en los tiempos establecidos en
lalegislacion laboral vigente en ese momento, y habiéndolo solicitado extempordneamente,
no ejercieron ninguno de los recursos ordinarios y disponibles para impugnar o revisar la
decision del tribunal que denegé dicho cumplimiento”. En segundo lugar, en otras cinco
causas™, alegdé que “los peticionarios omitieron ejercer cualquier accion de las que tenfan
disponibles en contra de la negativa de los alcaldes a la firma del decreto alcaldicio para
el pago de la deuda o respecto del pago mismo, asi como contra la resolucién del tribunal
que recayo sobre la expresion de esa negativa del respectivo [acalde] en juicio”. En estos
procesos cabia, segtn el Estado, el recurso de reposicion y, de forma mas general, el recurso
de proteccion.

17. Conrespecto a la aplicacion de la excepcién a la regla de agotamiento de los recursos
internos contenida en el articulo 46.2 de la Convencién, el Estado alegd que, ante la falta de
interposicion de recursos ordinarios, disponibles y eficaces para garantizar el cumplimiento
por parte de las presuntas victimas, no se podria concluir que el retardo de mas de veinte
afios en el cumplimiento de las sentencias es injustificado o imputable al Estado. De esta
forma, solicité que se declare el incumplimiento del requisito procesal de agotamiento de
recurso de la jurisdiccién interna en relacioén con los peticionarios vinculados a las ocho
causas enumeradas anteriormente.

(29) Art. 433. “En las causas del trabajo, la ejecucion de las resoluciones se sujetara a las nor-
mas del titulo XIX del libro I del Cédigo de Procedimiento Civil, con las modificaciones siguientes:el
procedimiento incidental de que tratan los articulos 233 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, tendra lugar siempre que se solicite el cumplimiento de una sentencia ante el tribunal que la
dict6, dentro de los sesenta dias contados desde que la ejecucion se hizo exigible”.

(30) Causas Aguilar Lazcano y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 221-1993; Alegria Can-
cino y otros c. la Municipalidad de Pelluhue, Rol No. 218-1993 y Aravena Espinoza y otros c. la Municipalidad
de Pelluhue, Rol No. 222-1993.

(31) Causas Benavides Montaiia y otros c. la Municipalidad de Chaiiaral, Rol No. 18.629-1994; Abarza
Farias y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 217-1993; Agurto Chein Juisan c. la Municipalidad de
Cauguenes, Rol No. 63-1993; Barra Henriquez y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 123-1993
y Aguilera Machuca y otros c. la Muncipalidad de Cauquenes, Rol No. 38-1993.
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18. Los representantes argumentaron que los denunciantes habfan acudido a las ins-
tancias jurisdiccionales competentes en el ambito interno, presentando los recursos ordi-
narios contemplados por la legislacién chilena, teniendo los otros recursos indicados por
el Estado un carécter extraordinario, por lo cual no era exigible su agotamiento. Alegaron
que el agotamiento de los recursos internos no solo es un beneficio del Estado en orden a
que se respete el cardcter subsidiario del proceso ante el Sistema Interamericano, sino que
también es un elemento previsto en beneficio del individuo, en cuanto garantice un eficiente
funcionamiento del sistema legal interno que pueda garantizarle una pronta reparacién del
derecho cuya violacién se alega. Argumentaron que el Estado no indicé la forma en la que
los recursos enunciados debieron agotarse, su disponibilidad y su efectividad. Asimismo,
alegaron que los recursos de reposicién y de proteccién eran improcedentes para los casos
de marras. Agregaron que, al restringir su excepcién preliminar a ocho de los trece proce-
sos, el Estado aceptd que existen cinco juicios laborales que cuentan con sentencia firme y
ejecutoriada y en los que se agotaron todos los recursos sin que se haya obtenido el pago
adeudado. Consideraron que esto supone un reconocimiento de responsabilidad por parte
del Estado.

19. La Comision aleg6 que, en su escrito de contestacién a la peticion inicial, el Estado
adujo, entre otros argumentos, la falta de agotamiento de los recursos internos por no ha-
berse interpuesto recurso de reposicion y de apelacién contra la decision judicial que tomé
nota de la solicitud de los alcaldes. Sin embargo, sostuvo que, en dicho escrito, el Estado
no se refiri6 a la falta de agotamiento respecto a las tres causas que, segtin el Estado, fueron
iniciadas extemporaneamente. De esta forma, considerd que, sobre este extremo, la excepcion
no fue interpuesta en el momento procesal oportuno, ya que no fue presentada en la etapa
de admisibilidad. De esta forma, la Comisién solicit6 que se deseche la excepciéon preliminar
relativa a la supuesta falta de agotamiento respecto de las causas cuya ejecucion, segtin el
Estado, habrian sido iniciadas tardiamente. Con respecto al agotamiento de los recursos de
reposicién y de apelacion, la Comisién subray6 que el Estado no explicé como los mismos
podian ser efectivos, teniendo en cuenta la inembargabilidad de los bienes y depdsitos ban-
carios de las municipalidades. Agregé que existen claras fallas en el marco normativo chileno
ya que no hay medios previstos para asegurar el cumplimiento de sentencias judiciales en
contra de las municipalidades. Por todo lo anterior, solicité que se declarara improcedente
la excepcién preliminar.

B.Consideraciones de la Corte

20. En su escrito de contestacion y en sus alegatos finales, el Estado tinicamente se
refiri6 a la supuesta falta de agotamiento de los recursos internos en ocho de las trece
causas que componen el presente caso®. Esta Corte conocera entonces de esta excepcion
preliminar respecto de estas ocho causas, para lo cual analizard, en un primer momento,

(32) El Estado se refiri6 a los siguientes casos: 1) Benavides Montaria y otros c. la Municipalidad
de Chariaral, Rol No. 18.629-1994; 2) Aguilar Lazcano y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 221-
1993; 3) Abarza Farias y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 217-1993; 4) Alegria Cancino y otros c.
la Municipalidad Pelluhue, Rol No. 218-1993; 5) Aravena Espinoza y otros c. la Municipalidad de Pelluhue,
Rol. No. 222-1993; 6) Agurto Chein Juisan c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 63-1993; 7) Barra
Henriquez y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 123-1993 y 8) Aguilera Machuca y otros c. la
Mupnicipalidad de Cauquenes, Rol No. 38-1993.
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la admisibilidad de la excepcién con respecto a las siete causas contra las Municipalidades
de Chanco, Pelluhue y Cauquenes (B.1), para luego analizar la excepcién con respecto a
la causa Benavides Montatia y otros c. la Municipalidad de Chaiiaral, Rol No.18.629-1994 (B.2).

B.1. Sobre la admisibilidad de la excepcion con respecto a las causas contra
las Municipalidades de Chanco, Pelluhue y Cauquenes®

21. La Corte recuerda que una objecién al ejercicio de su jurisdiccién basada en la
supuesta falta de agotamiento de los recursos internos debe ser presentada durante la
admisibilidad del procedimiento ante la Comisién*. Por tanto, el Estado debe, en primer
lugar, precisar claramente ante la Comisién, durante la etapa de admisibilidad del caso, los
recursos que, en su criterio, aiin no se habrian agotado. Por otra parte, los argumentos que
dan contenido a la excepcién preliminar interpuesta por el Estado ante la Comision durante
la etapa de admisibilidad deben corresponder con aquellos esgrimidos ante la Corte™®.

22. Al respecto, la Corte constata que, en este caso, la peticién inicial, presentada el 23
de noviembre de 2005, se hizo tinicamente a favor de ochenta profesoras y profesores de la
Municipalidad de Chafiaral, con respecto a la causa Benavides Montafia y otros c. Municipali-
dad de Chafiaral, Rol No. 18.269-1994%. E1 9 de agosto de 2006 el Estado presenté un escrito
en donde formulé cinco “causales de inadmisibilidad” con respecto a esta peticiéon inicial®.
El 26 de febrero de 2007 los representantes solicitaron ampliar la peticién para tomar en
cuenta las presuntas victimas provenientes de doce procesos contra otras cinco Municipa-
lidades™®. Este escrito fue transmitido al Estado por medio de nota fechada 30 de marzo de

(33) Se analizan en este apartado las causas 1) Aguilar Lazcano y otros c. la Municipalidad de
Chanco, Rol No. 221-1993; 2) Abarza Farias y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 217-1993; 3)
Alegria Cancino y otros c. la Municipalidad Pelluhue, Rol No. 218-1993; 4) Aravena Espinoza y otros c. la
Mupnicipalidad de Pelluhue, Rol. No. 222-1993; 5) Agurto Chein Juisan c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol
No. 63-1993; 6) Barra Henriquez y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 123-1993 y 7) Aguilera
Machuca y otros c. la Municipalidad de Cauguenes, Rol No. 38-1993.

(34) Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de
junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 88, y Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de octubre de 2021. Serie C No. 439, parr. 22.

(35) Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 29 y Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile,
supra, parr. 22.

(36) Cfr. Peticion inicial presentada ante la Comisiéon por Alfredo Etcheberry Orthusteguy y
Giampiero Fava Cohen el 23 de noviembre de 2005 (expediente de prueba, folios 4202 a 4223).

(37) El Estado present6 las “causales de inadmisibilidad” de presentacion de la denuncia
fuera del plazo perentorio de seis meses, falta de agotamiento de los recursos internos, duplicacion
de procedimientos en instancias internacionales, verificacién de si se exponen o no hechos que car-
actericen una violacion de derechos protegidos y falta de legitimacion activa. Cfr. Escrito presentado
ante la Comisién el 9 de agosto de 2006 (expediente de prueba folios 7495 a 7517).

(38) Se trata de los procesos 1) Aguilar Lazcano y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No.
221-1993 (10 docentes); 2) Abarza Farias y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 217-1993 (70
docentes); 3) Alegria Cancino y otros c. la Municipalidad Pelluhue, Rol No. 218-1993 (28 docentes); 4)
Aravena Espinoza y otros c. la Municipalidad de Pelluhue, Rol. No. 222-1993 (4 docentes); 5) Bayer Torres
y otros c. la Municipalidad de Parral, Rol No. 4.274-1993 (6 docentes); 6) Bustamante Sianchez y otros c. la
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2007, en donde la Comisién solicité al Estado sus observaciones®. EI 29 de agosto de 2008 el
Estado presenté un escrito en donde alegé que la deuda con la Municipalidad de Chafiaral
se habia pagado por medio de un convenio de pago, por lo que solicit6 la inadmisibilidad
de la denuncia, agregando, ademas, que los peticionarios recurrieron a la instancia intera-
mericana sin haber agotado los recursos internos. En este escrito, Chile no especificé cuales
recursos debian ser agotados. Con respecto a los nuevos procesos, tinicamente solicité que
se declarara la inamisibilidad de la peticién “fundada en una informacién sobreviniente”*.
Las presuntas victimas de estos doce nuevos procesos presentados por los peticionarios
fueron individualizadas por escrito presentado el 15 de diciembre de 2008*' y las gestiones
procesales llevadas a cabo con el fin de agotar los recursos internos con respecto a estas
nuevas causas fueron detalladas por medio de escrito de 22 de febrero de 2011*2. Ambos
escritos fueron notificados al Estado por medio de notas fechadas 27 de enero de 2009 y
22 de marzo de 2011*, respectivamente, mediante las cuales se le solicitd, ademas, presen-
tar sus observaciones en el plazo de un mes. El Estado no presenté observaciones a estos
escritos. De esta forma, el Estado no argumenté excepciones relacionadas con estas doce
nuevas causas correspondientes a las municipalidades de Chanco, Pelluhue, Parral, Vallenar
y Cauquenes en la etapa de admisibilidad ante la Comisioén.

23. Por consiguiente, la excepciéon preliminar de no agotamiento de los recursos internos
con respecto a las causas Aguilar Lazcano y otros c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 221-1993;
Alegria Cancino y otros c. la Municipalidad de Pelluhue, Rol No. 218-1993; Abarza Farias y otros
c. la Municipalidad de Chanco, Rol No. 217-1993; Aravena Espinoza y otros c. la Municipalidad
de Pelluhue, Rol No. 222-1993; Agurto Chein Juisan c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No.
63-1993; Barra Henriquez y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 123-1993 y Aguilera
Machuca y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 38-1993, resulta improcedente al
no haber sido presentada en la etapa de admisibilidad ante la Comision.

Municipalidad de Parral, Rol No. 4.071-1992 (27 docentes); 7) Belmar Montero y otros c. la Municipalidad
de Parral, Rol No. 4.051-1992 (35 docentes); 8) Salazar Aravena y otros c. la Municipalidad de Parral, Rol
No. 4.096-1992 (22 docentes); 9) Ramirez Ortiz y otros c. la Municipalidad de Vallenar, Rol No. 4.443-1993
(193 docentes); 10) Agurto Chein Juisan c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 63-1993 (1 docente); 11)
Barra Henriquez y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 123-1993 (36 docentes) y 12) Aguilera
Machuca y otros c. la Municipalidad de Cauquenes, Rol No. 38-1993 (336 docentes) (Cfr. Escrito presentado
ante la Comisién por Juan Pablo Olmedo el 26 de febrero de 2007, expediente de prueba folios 7521
a 7531).

(39) Cfr. Comunicacion de la Comision Interamericana del 30 de marzo de 2007 (expediente
de prueba, folio 7520).

(40) Cfr. Escrito presentado por el Estado ante la Comisién el 29 de agosto de 2008 (expediente
de prueba, folio 7548).

(41) Cfr. Escrito presentado ante la Comisiéon por Ciro Colombara Loépez y Giampiero Fava
Cohen el 15 de diciembre de 2008 (expediente de prueba, folios 4281 a 4310).

(42) Cfr. Escrito presentado ante la Comisiéon por Ciro Colombara Lépez y Giampiero Fava
Cohen el 22 de febrero de 2011 (expediente de prueba folios 4671 a 4679).

(43) Cfr. Comunicacion de la Comisioén Interamericana de 27 de enero de 2009 (expediente de
prueba, folio 4278).

(44) Cfr. Comunicacion de la Comision Interamericana de 22 de marzo de 2011 (expediente
de prueba, folio 4668).
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B.2. Sobre la excepcion preliminar con respecto a la causa Benavides Mon-
taiia y otros c. la Municipalidad de Chaifiaral, Rol No. 18.629-1994

24. El articulo 46.1.a) de la Convencién Americana dispone que, para determinar la
admisibilidad de una peticién o comunicacién presentada ante la Comisiéon Interamericana
de conformidad con los articulos 44 0 45 del mismo instrumento, es necesario que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccion interna, segtin los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos®.

25. Esta Corte constata que, con respecto a la causa Benavides Montafia y otros c. la Mu-
nicipalidad de Chanaral, el Estado argumento la falta de agotamiento de los recursos internos
en sus observaciones presentadas el 9 de agosto de 2006 ante la Comisién*. De esta forma,
con respecto a esta causa, el Estado presento la excepcién preliminar de manera oportuna.

26. Adicionalmente, como ya se indic6 supra, los argumentos que dan contenido a la
excepcién preliminar interpuesta por el Estado ante la Comisién durante la etapa de admisi-
bilidad deben corresponder a aquellos esgrimidos ante la Corte*. La Corte constata que, en
el escrito de contestacion, en la audiencia puablica y en sus alegatos finales, el Estado realizé
manifestaciones coincidentes con lo afirmado ante la Comisién Interamericana.

27. No obstante, la Corte estima que el debate sobre la posibilidad de que la parte de-
mandante no hubiese realizado toda la actividad procesal necesaria para darle impulso a
la ejecucion de la sentencia, por una parte, y el alegado retardo injustificado en la ejecucién
de la sentencia, por otra parte, implica una evaluacién sobre las actuaciones del Estado en
relacién con sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos reconocidos en la Con-
vencién Americana cuya violacion se alega, lo cual es un asunto que se encuentra intima-
mente relacionado con el fondo de la controversia*. Por consiguiente, el Tribunal considera
que este argumento del Estado no puede ser analizado con caracter preliminar y debe ser
considerado junto con la cuestién de fondo. En razén de lo anterior, la Corte desestima la
excepcién preliminar interpuesta por el Estado.

(45) Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares, supra, parr. 85,y Caso
Vera Rojas y otros Vs. Chile, supra, parr. 22.

(46) El Estado argumenté que, en esta causa, la Municipalidad solicit6 al juez interno que la
excusara del cumplimiento de la resolucién judicial que le ordenaba dictar el decreto alcaldicio de
pago. Frente a esta resolucion, el juzgado emitié una resoluciéon de téngase presente el 20 de junio de
2005. De acuerdo con el Estado, los peticionarios podian presentar contra esta resolucion los recursos
de reposicién, apelacién, casacién y de queja. Asimismo, alegé que los peticionarios podian presentar
un recurso de proteccion o solicitar el apercibimiento de apremio del Alcalde. Cfr. Escrito presentado
ante la Comisién el 9 de agosto de 2006 (expediente de prueba folios 7495 y siguientes).

(47) Cfr. Caso Furldn y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 29, y Caso Vera Rojas y otros Vs.
Chile, supra, parr. 22.

(48) Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones preliminares, supra, parr. 96,y Caso
Azul Rojas Marin y otra Vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12
de marzo de 2020. Serie C No. 402, parr. 26.
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V CONSIDERACIONES PREVIAS

28. En su escrito de contestacion, el Estado presenté dos consideraciones previas con
respecto a la delimitacién del marco factico y a la caracterizacion de las sentencias como
deudas de naturaleza previsional. La Corte analizard, a continuacién, de forma conjunta,
ambas consideraciones.

A. Alegatos del Estado y observaciones de la Comision y de los representantes

29. El Estado alegd que la Comisién y los representantes delimitaron claramente el
objeto de la controversia al supuesto incumplimiento de sentencias firmes y ejecutoriadas.
Sin embargo, en su Informe de Fondo y en el escrito de solicitudes y argumentos, la Co-
misién y los representantes, respectivamente, presentaron pruebas y alegaciones relativas
a la llamada “deuda histérica” originada en el traspaso de los planteles docentes del Mi-
nisterio de Educacién a las municipalidades en la década de 1980. Aclaré, entonces, que
la deuda histérica “es de una naturaleza evidentemente diferente a la deuda generada en
13 sentencias judiciales concretas respecto a un grupo de profesores en particular”, de esta
forma consider6 que la llamada “deuda histérica” esta fuera del marco factico, por lo que
solicit6 que se aclarara el mismo y se rechazara toda prueba y argumento con respecto a
este punto. Por otra parte, el Estado también aleg6 que la caracterizacion de las sentencias
como deudas de naturaleza previsional realizada por la Comisién en su Informe de Fondo
no solo era errénea, sino que estaba fuera del marco factico.

30. La Comision, en sus observaciones finales, recalcé la naturaleza previsional de los
pagos originados en las sentencias, pero no se pronuncié explicitamente sobre las conside-
raciones del Estado con respecto a la determinacién del marco factico. De la misma manera,
los representantes subrayaron el cardcter previsional de la deuda, al formar parte de la
remuneracién que debian recibir las personas docentes. Tampoco se refirieron de forma
expresa a la determinaciéon del marco factico.

B. Consideraciones de la Corte

31. La Corte ha establecido que el marco factico del proceso ante la misma se encuentra
constituido por los hechos contenidos en el Informe de Fondo sometidos a consideracion
de la Corte, por lo que no es admisible alegar nuevos hechos distintos de los planteados en
dicho escrito, sin perjuicio de exponer aquellos que permitan explicar, aclarar o desestimar
los que han sido mencionados en el Informe de Fondo, o bien, responder a las pretensiones
de la Comisién (también llamados “hechos complementarios”). La excepcion a este principio
son los hechos que se califican como supervinientes, que podran ser remitidos al Tribunal
en cualquier estado del proceso antes de la emision de la Sentencia®.

32. El Estado considera que el contexto de la llamada “deuda histérica” a favor de las
personas docentes se encuentra fuera del marco factico del caso. Sin embargo, la Corte nota
que este contexto cuestionado por el Estado se vincula a las determinaciones del marco

(49) Cfr. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 32, y Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile, supra,
parr. 36.
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factico efectuadas por la Comisién en su Informe de Fondo en el apartado “A. Contexto de
la “deuda histérica” con los profesores chilenos”. Por lo tanto, este Tribunal considera que
estos hechos, al estar referidos en el Informe No. 12/19, en lo pertinente, forman parte del
marco factico como antecedentes y elementos contextuales a la ejecucién de las trece sen-
tencias a favor de las personas docentes objeto del presente caso y, de esta forma, resultan
admisibles y seran considerados en lo pertinente en el fondo.

33. Con respecto a la calificacion de los montos otorgados por las sentencias, la propia
Comisién en su Informe de Fondo record6 que “desde la etapa de admisibilidad se delimité
claramente que el objeto del anélisis de la [Comisién] en este informe se acota a la obligacion
del Estado de asegurar la ejecucién de fallos en firme de sus tribunales, a la luz de las dispo-
siciones pertinentes de la Convencién Americana”. De esta forma, los procesos declarativos
que permitieron llegar a estas sentencias cuya ejecuciéon aqui se discute quedaron fuera del
marco factico del caso sometido a la Corte. La discusion sobre la naturaleza de las deudas
implicaria entrar a analizar la calificacién hecha por los procesos declarativos sobre los mon-
tos adeudados, en cuanto constituyen o no montos previsionales, lo cual excede entonces la
competencia de esta Corte en este caso. Por consiguiente, la Corte no se pronunciara sobre
el eventual caracter previsional o no de los montos adeudados, sino que se centrara en el
analisis en los alegados obsticulos para lograr la ejecucion de las trece sentencias a favor
de las personas docentes objeto de este caso.

VI PRUEBA

A. Admisibilidad de la prueba documental

34. La Corte recibi6 diversos documentos presentados como prueba por la Comisioén
y las partes junto con sus escritos principales (supra parrs. 1, 6 y 7), asi como también aque-
llos solicitados por la Corte como prueba para mejor resolver®™. Como en otros casos, son
admitidos aquellos documentos presentados oportunamente (articulo 57 del Reglamento)®!
por las partes y la Comisién, cuya admisibilidad no fue controvertida ni objetada, ni cuya
autenticidad fue puesta en duda®.

35. Por otra parte, la Corte observa que los representantes presentaron, ademas de la
prueba para mejor resolver solicitada por la Corte durante la Audiencia, dos documentos
en anexo a sus alegatos finales: copia de los contratos de servicios de peritaje presentados
en este caso y copia de algunos mandatos de representacion. El Estado, al presentar sus

(50) Durante la audiencia ptblica, los jueces de la Corte solicitaron a los representantes infor-
macion actualizada sobre las edades y eventuales fallecimientos de las presuntas victimas, informacién
que fue presentada como anexo a los alegatos finales de los representantes.

(51) Laprueba documental puede ser presentada, en general y de conformidad con el articulo
57.2 del Reglamento, junto con los escritos de sometimiento del caso, de solicitudes y argumentos o de
contestacion, segtn corresponda, y no es admisible la prueba remitida fuera de esas oportunidades
procesales, salvo en las excepciones establecidas en el referido articulo 57.2 del Reglamento (a saber,
fuerza mayor, impedimento grave) o salvo si se tratara de un hecho superviniente, es decir, ocurrido
con posterioridad a los citados momentos procesales.

(52) Cfr. Caso Velisquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie
C No. 4, parr. 140, y Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile, supra, parr. 47.
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observaciones, sefialé que los contratos con los peritos anexados por los representantes a
sus alegatos finales, fueron presentados de forma extemporanea.

36. En tal sentido, la Corte recuerda que, en lo que se refiere a la oportunidad procesal
para la presentacién de prueba documental, de conformidad con el articulo 57.1 del Regla-
mento, esta debe ser presentada, en general, junto con los escritos de sometimiento del caso,
de solicitudes y argumentos o de contestacion, segiin corresponda. Ante ello, el Tribunal
reitera que no es admisible la prueba remitida fuera de las debidas oportunidades procesales,
salvo en caso de las excepciones establecidas en el articulo 57.2 del Reglamento, a saber:
fuerza mayor, impedimento grave o si se tratare de un hecho ocurrido con posterioridad a
los citados momentos procesales®.

37. Con respecto a los contratos con los peritos, la Corte hace notar que los mismos
tienen que ver con el célculo de las costas y los gastos, por lo que se analizaran en ese apar-
tado. Finalmente, con respecto al tercer anexo que contiene mandatos de representacion,
este Tribunal constata que se trata de documentos que ya se encontraban adjuntados al
expediente, por lo que no resulta necesario pronunciarse sobre los mismos.

B. Admisibilidad de la prueba testimonial y pericial

38. Por medio de la resolucién de la Presidenta de 21 de abril de 2021, se requirio la
declaracion ante fedatario publico de treinta y dos presuntas victimas (ofrecidas por los
representantes)™, doce testigos (ofrecidos por los representantes)® y tres peritajes (un pe-

(53) Cfr. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 17, y Caso Vera Rojas y otros Vs. Chile, supra, parr. 48.

(54) Se requieron las declaraciones de las presuntas victimas Delicia de las Mercedes Vega
Cordovez; Ruperto Hernan Hurtado Clunes; Juana Angela Alcota Goya; Lucila Torres Montafio; Clara
del Rosario Gonzalez Rodriguez; Isabel Margarita Kong Urbina; Jenny Marcela Castillo Gutiérrez (hija
de la presunta victima Lindora Gutiérrez Castillo); Yilenni Soledad Pastén Pastén (hija de la presunta
victima Verénica Pastén Castillo); Ciro Herndn Gonzalez Septlveda; Jaime Antonio Villasefior Jara;
Nelson Aler Véliz Pereda; Ramona del Carmen Ilufi Luna; Téofila Ester Norambuena Chamorro;
Jaime Alberto Bustos Kuroki; Héctor Antonio Gémez Moraga; Patricio Alberto Mufioz Hidalgo; Said
Daruich Yamal Jiménez; Alicia del Carmen Ramos Ramirez; Juan Roespiel Parra Gaete; Julia Hortencia
Araya Castro; Carlos Eliseo Vergara Troncoso; Juan Cristobalino Avila Contreras; Rebeca Mercedes
Meyer Flores; Gladys Collao Rojas; Rosa Otilia Zambrano Aros; Jaime Enrique Munizaga Espinosa;
Delia de Lourdes Araya Salinas; Isabel del Carmen Irribaren Cardenas; Miriam Jesus Silva Castillo;
Alejandro Alfonso Tapia Castillo, Laura Graciela Vicentelo Gatta y Fernando Saravia Lawrece.

(55) Declaraciones de Mario Aguilar Arévalo (expediente de prueba, folios 19144 a 19152);
Dario Véasquez Salazar (expediente de prueba, folios 19153 a 19158); Manuel Ortelio Moya Recabal
(expediente de prueba, folios 19129 a 19135); Guillermo Manuel Arancibia Herrera (expediente de
prueba, folios 19135 a 19143); Juan Horacio Santana Alvarez (expediente de prueba, folios 19124 a
19128); Alejandro Espinoza Bustos (expediente prueba, folios 19212 a 19242); Alvaro Antonio Elizalde
Soto (expediente de prueba, folios 19159 a 19167); Marcelo Diaz Diaz (expediente de prueba, folios
19168 a 19176); Ximena Cecilia Rincén Gonzalez (expediente de prueba, folios 19193 a 19211); Yasna
Provoste Campillay (expediente de prueba, folios 19177 a 19184); Carlos Montes Cisternas (expedi-
ente de prueba, folios 19185 a 1192) y Juan Pablo Olmedo Bustos (expediente de prueba, folios 19243
a 19253)
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ritaje ofrecido por el Estado®, otro por la Comisiéon®™ y el tercero por los representantes™).
En esa misma Resolucién, se determiné que las declaraciones y los dictdmenes requeridos
deberian ser presentados al Tribunal a mas tardar el 24 de mayo de 2021. E1 20 de mayo de
2021, los representantes solicitaron ampliacién del plazo para acompanar las declaraciones
de testigos y peritajes. En su escrito, no se refirieron expresamente a las declaraciones de
las presuntas victimas. Por medio de nota de 21 de mayo de 2021, la Secretaria otorg6 una
prorroga hasta el 28 de mayo de 2021 para presentar las declaraciones de los doce testigos
y el peritaje.

39. Este Tribunal constata que los representantes presentaron todas las declaraciones
el 28 de mayo de 2021, incluyendo las de las presuntas victimas que, de acuerdo con la
Resolucion de Presidencia, debian ser presentadas el 24 de mayo de 2021. En el escrito no
se dio ninguna explicacién sobre la presentaciéon extemporanea de las declaraciones de las
presuntas victimas. De esta forma, por haber sido presentadas de forma extemporanea, la
Corte no admite las treinta y dos declaraciones de las presuntas victimas.

40. Con respecto al resto de las declaraciones, la Corte estima pertinente admitir los
testimonios y peritajes rendidos ante fedatario pablico y en audiencia ptblica®, en cuanto
se ajustan al objeto definido por la Resolucién que ordend recibirlos y al objeto del presente
caso®.

VII HECHOS

41. En atencién a los alegatos presentados por las partes y la Comision, y a lo resuelto
en el capitulo de consideraciones previas, a continuacién, se expondran los hechos relevan-
tes del caso en el orden siguiente: A) antecedentes; B) los procesos internos a favor de las
presuntas victimas y C) el perfil de las presuntas victimas del presente caso.

A. Antecedentes

42. Esta Corte subraya que el objeto del presente caso, tal y como lo estableci6 la Comi-
si6n en su Informe de Fondo, es el alegado incumplimiento de trece sentencias firmes por
parte del Estado. Sin embargo, para poder entender este objeto, es necesario contextualizarlo
dentro del marco de la municipalizacién del sistema educativo durante la dictadura mili-
tar en Chile en la década de los afios 1980. Para ello se expondrd, primeramente, el marco
normativo pertinente (A.1), para luego analizar el traspaso al sector municipal del personal

(56) Peritaje rendido ante fedatario publico por Martins Paparinskis el 24 de mayo de 2021
(expediente de prueba, folios 18781 a 18833)

(57) Peritaje rendido ante fedatario ptblico por Luis Eduardo Thayer Morel el 24 de mayo de
2021 (expediente de prueba, folios 18729 a 18768).

(58) Peritaje rendido ante fedatario publico por Francisco Agiiero Vargas el 27 de mayo de
2021 (expediente de prueba, folios 19081 a 19119).

(59) Enla audiencia publica, celebrada los dias 31 de mayo y 1 de junio de 2021, se recibi6 la
declaracion de la presunta victima Ceferina Olivia Matus Rodriguez y los peritajes de Tomas Jordan
Diaz y Jorge Fantuzzi Majlis.

(60) Los objetos de las declaraciones se encuentran establecidos en la Resolucién de la Presi-
denta de la Corte de 21 de abril de 2021.

174



JURISPRUDENCIA

docente en el marco de la municipalizacién de la educacién chilena (A.2), y finalmente des-
cribir el establecimiento de la asignacién especial para el personal docente y el surgimiento
de la llamada “deuda histérica” (A.3).

A.1. Marco normativo

A.1.1. Sobre el régimen municipal y la municipalizacion de la educacién

43. La Constitucion Politica de Chile establece las principales caracteristicas del
régimen municipal en el contexto de un Estado unitario. De esta forma, dispone:

Articulo 3.- El Estado de Chile es unitario.

La administraciéon del Estado serd funcional y territorialmente descentra-
lizada, o desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley.

Los érganos del Estado promoveran el fortalecimiento de la regionali-
zacion del pais y el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones,
provincias y comunas del territorio nacional.

Articulo 118.- La administracién local de cada comuna o agrupacién de
comunas que determine la ley reside en una municipalidad, la que estara
constituida por el alcalde, que es su médxima autoridad, y por el concejo.
Los alcaldes seran elegidos por sufragio universal de conformidad a la
ley organica constitucional de municipalidades, duraran cuatro afios en
sus cargos y podran ser reelegidos sucesivamente en el cargo hasta por
dos periodos.

La ley organica constitucional respectiva establecerd las modalidades
y formas que deberd asumir la participacién de la comunidad local en las
actividades municipales.

Los alcaldes, en los casos y formas que determine la ley organica cons-
titucional respectiva, podran designar delegados para el ejercicio de sus
facultades en una o més localidades.

Las municipalidades son corporaciones auténomas de derecho publico,
con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer
las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en el
progreso econdémico, social y cultural de la comuna.

Una ley orgénica constitucional determinara las funciones y atribucio-
nes de las municipalidades. Dicha ley sefialara, ademas, las materias de
competencia municipal que el alcalde, con acuerdo del concejo o a reque-
rimiento de los 2/3 de los concejales en ejercicio, o de la proporcion de
ciudadanos que establezca la ley, sometera a consulta no vinculante o a
plebiscito, asi como las oportunidades, forma de la convocatoria y efectos.

Las municipalidades podran asociarse entre ellas en conformidad a
la ley organica constitucional respectiva, pudiendo dichas asociaciones
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gozar de personalidad juridica de derecho privado. Asimismo, podran
constituir o integrar corporaciones o fundaciones de derecho privado sin
fines de lucro cuyo objeto sea la promocién y difusion del arte, la cultura
y el deporte, o el fomento de obras de desarrollo comunal y productivo.
La participacién municipal en ellas se regira por la citada ley orgénica
constitucional.

Las municipalidades podran establecer en el ambito de las comunas o
agrupacion de comunas, de conformidad con la ley organica constitucional
respectiva, territorios denominados unidades vecinales, con el objeto de
propender a un desarrollo equilibrado y a una adecuada canalizacion de
la participacién ciudadana.

Los servicios publicos deberan coordinarse con el municipio cuando
desarrollen su labor en el territorio comunal respectivo, en conformidad
con la ley.

La ley determinaré la forma y el modo en que los ministerios, servicios
publicos y gobiernos regionales podran transferir competencias a las
municipalidades, como asimismo el cardcter provisorio o definitivo de
la transferencia.

Articulo 122.- Las municipalidades gozaran de autonomia para la admi-
nistracién de sus finanzas. La Ley de Presupuestos de la Nacién podra
asignarles recursos para atender sus gastos, sin perjuicio de los ingresos
que directamente se les confieran por la ley o se les otorguen por los gobier-
nos regionales respectivos. Una ley orgénica constitucional contemplara
un mecanismo de redistribucién solidaria de los ingresos propios entre
las municipalidades del pais con la denominacién de fondo comin mu-
nicipal. Las normas de distribucién de este fondo seran materia de ley®'.

44. Por su parte, la Ley Organica Constitucional de Municipalidades (Ley No. 18.695)
en su version de origen, regulaba la administracién y el patrimonio de las Municipalidades
en los siguientes articulos:

Articulo 1°. - La administracién local de cada comuna o agrupacién de
comunas que determine la ley reside en una municipalidad. Las mu-
nicipalidades son corporaciones auténomas de derecho publico, con
personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer
las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacién en el
progreso econémico, social y cultural de las respectivas comunas.

(61) Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, texto refundido por el Decreto
100 de 22 de septiembre de 2005 (expediente de prueba, folios 10194 a 10292).
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Articulo 10 bis. - El patrimonio de las municipalidades estara constituido por:

a) Los bienes corporales e incorporales que posean o adquieran a cual-
quier titulo;

b) El aporte que les otorgue el Gobierno Regional respectivo;

¢) Los ingresos provenientes de su participacion en el Fondo Comudn
Municipal;

d) Los derechos que cobren por los servicios que presten y por los
permisos y concesiones que otorguen;

e) Los ingresos que perciban con motivo de sus actividades o de las de
los establecimientos de su dependencia;

f) Los ingresos que recauden por los tributos que la ley permita aplicar
a las autoridades comunales, dentro de los marcos que la ley senale, que
graven actividades o bienes que tengan una clara identificacién local, para
ser destinados a obras de desarrollo comunal, sin perjuicio de la dispo-
sicién séptima transitoria de la Constitucion Politica, comprendiéndose
dentro de ellos, tributos tales como el impuesto territorial establecido en
la Ley sobre Impuesto Territorial, el permiso de circulacién de vehicu-
los consagrado en la Ley de Rentas Municipales, y las patentes a que se
refieren los articulos 23 y 32 de dicha ley y 140 de la Ley de Alcoholes,
Bebidas Alcohdlicas y Vinagres;

g) Las multas e intereses establecidos a beneficio municipal, y

h) Los demas ingresos que les correspondan en virtud de las leyes
vigentes.

Articulo 28.- Los bienes inmuebles municipales s6lo podréan ser enajena-
dos, gravados o arrendados en caso de necesidad o utilidad manifiesta.

El procedimiento que se seguira para la enajenacion sera el remate o la
licitacion publicos. El valor minimo para el remate o licitacion serd el
avaluo fiscal, el cual sélo podra ser rebajado con acuerdo del concejo®.

45. En 1992, por medio del Decreto 662, se reformo el articulo 28 de esta Ley Organica,
el cual en adelante establecia:

(62) Decreto con fuerza de Ley 1 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado dela Ley
No. 18.595, Orgénica Constitucional de Municipalidades (expediente de prueba folios 10339 a 10455).
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Articulo 28.- Los bienes municipales destinados al funcionamiento de sus
servicios y los dineros depositados a plazo o en cuenta corriente, seran
inembargables.

La ejecucion de toda sentencia que condene a una municipalidad, se
efectuara mediante la dictacion de un decreto alcaldicio.®

46. Por medio del Decreto con fuerza de ley No. 1-3.063 de 1980, se reglament6 el
traspaso de servicios publicos a las Municipalidades establecido por medio del articulo 38
del Decreto Ley No. 3.063 de 1979. Con respecto al traspaso de personal y a los recursos
necesarios para el traspaso, la version original del articulo 4 y el articulo 8 establecian:

Articulo 4. El personal perteneciente al organismo o entidad del sector
publico que tiene a su cargo el servicio que se transfiere a una Muni-
cipalidad no sera considerado dentro de la dotacion maxima fijada al
Municipio respectivo.

Seré aplicable a este personal las disposiciones del Cédigo del Trabajo y,
en cuanto a régimen previsional y a sistemas de reajustes y sistema de
sueldos y salarios, se regira por las normas aplicables al sector privado

No obstante, el personal en actual servicio, dentro del plazo de seis
meses, contado desde la fecha del traspaso, podra optar por el régimen
previsional y por el sistema de sueldos y salarios a que estaba afecto. La
opcion deberd ejercerse en un solo todo, sin que pueda dividirse entre
régimen previsional y sistema de sueldos y salarios. Mientras transcurre
dicho plazo, los funcionarios conservaran el sistema de sueldos y salarios
y el régimen previsional que los regia. Expirado dicho término, la falta
de opcién significard la voluntad de cambiar los regimenes salarial y
previsional a que estaban afectos.

Los cargos que queden vacantes en el organismo del sector ptblico por
efecto de traspaso de personal se entenderan suprimidos, y, si dicha enti-
dad tenia fijada dotacién méaxima de personal, ésta quedara disminuida
en el ndmero de personas que se haya traspasado.

Articulo 8. Por decreto del Ministerio correspondiente que debera llevar
la firma ademas del Ministro de Hacienda, podra el Fiscal, en su caso,
asignar a la Municipalidad que toma a su cargo un servicio, recursos pre-
supuestarios para contribuir a los gastos de operacién y funcionamiento
que irrogue el servicio transferido.

(63) Decreto 662 que fija texto refundido de la Ley No. 18.695, Organica Constitucional de Munic-
ipalidades. Texto disponible en la direccion https:/ /www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=14962.
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El monto anual de dichos recursos no podra ser superior a lo que repre-
sentaba su operacion por el organismo del sector ptblico que lo atendia,
tomando como base los recursos destinados al afecto en el afio anterior
al traspaso, y actualizando su monto de conformidad a los indices co-
rrespondientes®.

A.1.2. Sobre la remuneracién de los profesores

47. La asignacién especial no imponible a los profesores fue creada por medio del
Decreto Ley No. 3.551 de 1981, que establecia en su articulo 40:

Articulo 40. Establécese, a contar del 1 de enero de 1981, para el personal
docente dependiente del Ministerio de Educacién Publica, regido por
el decreto ley No. 2.327, de 1978, una asignacién especial no imponible,
de los porcentajes que se indican segin sea el escalafén, que se aplicara
sobre el sueldo base del grado, la asignacién docente y las asignaciones
del decreto ley No. 2.411, de 1978 que correspondan al interesado:

Educaciéon Pre-Basica, General Bésica, Especial o Diferencial y Media
Docentes Superiores y Docentes propiamente tales 90%

Personal no titulado 50%

El monto de la asignaciéon que este articulo concede al personal docente,
reducird, en los afios 1981 a 1984 en el mismo porcentaje en que deba
disminuirse, por aplicacion del articulo 37, la asignaciéon que concede el
articulo 36 al personal no docente del Ministerio de Educacién Ptublica
afecto a la Escala Unica de Sueldos. Dicha reduccién se eliminard en la
misma medida en que lo sea la reduccién de la asignacién del mencionado
articulo 36.

A.1.3. Normas procedimentales

48. Al momento en que se realizaron los diferentes procesos en contra de las Municipa-
lidades, estaba vigente el Codigo del Trabajo, Ley 18.620 de 6 de julio de 1987. Con respecto
a la ejecucién de sentencia establecia:

Articulo 433.- En las causas del trabajo, la ejecucién de las resoluciones se
sujetara a las normas del titulo XIX del libro I del Cédigo de Procedimiento
Civil, con las modificaciones siguientes:

(64) Decreto con Fuerza de Ley 1-3.063 de 13 de junio de 1980 que Reglamenta aplicacién Inciso
Segundo del articulo 28 del DL. No. 3.063 de 1979, texto disponible en linea en la direccion https://
www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=3389&id Version=1980-06-13.

(65) Decreto Ley 3.551 que fija normas sobre remuneraciones y sobre personal para el sector
publico, de 2 de enero de 1981 (expediente de prueba, folio 10507).
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a) el procedimiento incidental de que tratan los articulos 233 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Civil, tendra lugar siempre que se solicite
el cumplimiento de una sentencia ante el tribunal que la dict6, dentro de
los sesenta dias contados desde que la ejecucion se hizo exigible;

b) la notificacién de las resoluciones se practicard por los funcionarios
que se sefialan en el inciso segundo del articulo 400, salvo aquellas que
corresponda notificar por el estado diario;

c) al proceder a trabar embargo sobre bienes muebles, el funcionario
respectivo debera efectuar una tasacién prudencial de los mismos, que
consignard en el acta de la diligencia. Tales bienes no podran ser vendi-
dos, en una primera subasta, en un valor inferior al setenta y cinco por
ciento de la respectiva tasacion. Silos bienes embargados no se vendieren
seran rematados, sin minimo, en una segunda subasta. El ejecutante po-
dra participar en la subasta en las condiciones antes sefialadas e incluso
adjudicarse en pago el bien embargado, y

d) los receptores y el empleado del mismo tribunal que el juez designe
en cada caso, seran los funcionarios habilitados para practicar el embargo
y demas diligencias de la ejecucion.

Articulo 434.- El juicio ejecutivo derivado de asuntos laborales, se regira,
en lo pertinente, por las disposiciones de los titulos I y II del libro III del
Codigo de Procedimiento Civil con las modificaciones sefialadas en las
letras b), ) y d) del articulo anterior®.

49. Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Civil, al cual reenviaba el Cédigo de
Trabajo, establecia:

Articulo 233.- Cuando se solicite la ejecucién de una sentencia ante el
tribunal que la dict6, dentro del plazo de un afio contado desde que la
ejecucion se hizo exigible, si la ley no ha dispuesto otra forma especial
de cumplirla, se ordenaré su cumplimiento con citacion de la persona en
contra de quien se pide.

Esta resolucién se notificara por cédula al apoderado de la parte. El
ministro de fe que practique la notificacién debera enviar la carta certi-
ficada que establece el articulo 46 tanto al apoderado como a la parte. A
esta tltima, la carta deberd remitirsele al domicilio en que se le haya no-
tificado la demanda. En caso que el cumplimiento del fallo se pida contra
un tercero, éste debera ser notificado personalmente.

(66) Codigo del Trabajo de Chile, Ley 18.620 de 6 de julio de 1987, disponible en la direccion
https:/ /www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30011.
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El plazo de un afio se contard, en las sentencias que ordenen prestacio-
nes periddicas, desde que se haga exigible cada prestacién o la tltima de
las que se cobren®.

A.1.4. Sobre la medida de apremio

50. La posibilidad de establecer medidas de apremio estd prevista por el Cédigo de
Procedimiento Civil:

Art. 238. Cuando se trate del cumplimiento de resoluciones no comprendi-
das en los articulos anteriores, correspondera al juez de la causa dictar las
medidas conducentes a dicho cumplimiento, pudiendo al efecto imponer
multas que no excedan de una unidad tributaria mensual o arresto hasta
de dos meses, determinados prudencialmente por el tribunal, sin perjuicio
de repetir el apremio®.

51. En particular, para el caso de los alcaldes, la medida de apremio estaba prevista
por el articulo 32 de la Ley No. 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades, la cual
fue modificada por la Ley No. 19.845 de 2002 para limitar esta posibilidad de apremio:

Articulo 32.- Los bienes municipales destinados al funcionamiento de sus
servicios y los dineros depositados a plazo o en cuenta corriente, seran
inembargables.

La ejecucion de toda sentencia que condene a una municipalidad se efec-
tuard mediante la dictacién de un decreto alcaldicio. Con todo, tratdndose
de resoluciones recaidas en juicios que ordenen el pago de deudas por
parte de una municipalidad o corporacién municipal, y correspondiere
aplicar la medida de arresto prevista en el articulo 238 del Cédigo de
Procedimiento Civil, ésta sélo procedera respecto del alcalde en cuyo
ejercicio se hubiere contraido la deuda que dio origen al juicio®.

A.2. La municipalizacién de la educacion chilena

52. En el contexto de la dictadura militar que se instalé en Chile a partir del 11 de sep-
tiembre de 1973, la educacion publica fue profundamente intervenida en la década de 1980.

(67) Codigo de Procedimiento Civiles de Chile, Ley 1.552, Libro I, titulo XIX (expediente de
prueba, folio 3087).

(68) Codigo de Procedimiento Civiles de Chile, Ley 1552, Libro I, titulo XIX (expediente de
prueba, folio 17980).

(69) Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades de Chile. Ley No. 18.695, modificada por
la Ley No. 19.845 del 14 de diciembre de 2002 (expediente de prueba, folio 3084).
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De esta forma, se reemplazé la idea de un “Estado docente”” por la de un rol subsidiario
del Estado, promoviendo politicas de desconcentracion de la educacién, es decir, una trans-
ferencia de responsabilidades del Estado a los gobiernos locales. Lo anterior no implic6, sin
embargo, una mayor transferencia de poder a los municipios o una mayor participacioén
ciudadana™. De esta forma, se traspaso la administracion de los establecimientos escolares
publicos desde el nivel central a los municipios del pafs, se introdujo un sistema de finan-
ciamiento mediante una subvencién mensual por persona estudiante y se cre6 la figura de
“sostenedor educacional”, quien asumia, ante el Estado, la responsabilidad de administrar
el centro educativo.

53. El traspaso de la educacién a las Municipalidades se dio en el marco de la aplicacién
del Decreto Ley No. 3.063 de 1979, sobre Rentas Municipales, y su reglamentacion por medio
del Decreto con fuerza de Ley No. 1-3.063 de 1980 (supra pérr. 46). Esta municipalizacién im-
plico la transferencia de los equipos, edificios y el personal empleados en los establecimientos
preescolares, basicos y medios del Ministerio de Educacién a las Municipalidades. Con respecto
a los profesores y profesoras, en virtud del articulo 4 del Decreto 1-3.063, quedaron sometidos
al Cédigo del Trabajo y, en cuento al régimen previsional y a sistemas de reajustes y sistema de
sueldos y salarios, se regirian por las normas aplicables al sector privado.

54. El traspaso se dio de forma paulatina y hasta abril de 1982, un 85% del total nacio-
nal de establecimientos habian sido transferidos a 287 Municipalidades. El proceso tuvo
que interrumpirse por una fuerte crisis econémica que dejé al Estado sin los recursos para
continuar con los traspasos™. La transferencia total de todas las personas docentes no pudo
completarse sino hasta 19867.

A.3. El surgimiento de la llamada “deuda histérica”

55. De acuerdo con la Comision Especial de deudas histéricas™ de la Camara de Dipu-
tados de Chile (hoy Camara de Diputados y Diputadas), la llamada “deuda histérica” del
Magisterio:

(70) Este “Estado Docente” es definido por el Informe de la Comision Especial Relativa a las
Denominadas Deudas Histéricas de la Camara de Diputados como la “obligacion estatal y consti-
tucional del Estado de dar el derecho a la educacién a través de profesores que eran funcionarios
publicos, estando afectos por lo tanto a las normas del Estatuto Administrativo de la época, el decreto
con fuerza de ley No. 338 de 1960, en el que existian normas especiales y todo un capitulo para los
profesores”. (Camara de Diputados de Chile. Informe de la Comisién Especial de las denominadas
deudas histéricas. Legislatura No. 357, Sesion 65, 12 de agosto de 2009 -especial de 18.03 a 20.14 horas-,
expediente de prueba, folio 16).

(71) Cfr. Biblioteca Nacional de Chile. “Descentralizaciéon de la educacion”, articulo disponible
en la direccion http:/ /www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-93243.html. (Citado por los rep-
resentantes en su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, folio 113).

(72) Cfr. Andrea Lagos Avila. “Neoliberales, nacionalistas y estatistas: derecha politica y
hegemonia en el proyecto educacional del autoritarismo (1979-1988)”. Tesis para optar al grado de
Licenciada en Historia. Santiago, 1996, (expediente de prueba, folio 10727).

(73) Cfr. Andrea Lagos Avila, supra, (expediente de prueba, folio 10729).

(74) El Informe considera bajo el término amplia “deudas histéricas” un conjunto de situa-
ciones muy diversas, entre ellas los deudores habitacionales, la deuda histérica con el magisterio, el
10.6% de los jubilados, la eliminacion de la cotizacion del 7% para los pensionados, los beneficiarios
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[...] tiene su origen en el traspaso del personal docente del sector ptiblico
a la administracién municipal, de acuerdo con el decreto con fuerza de
ley No. 1-3063 de 1980.

En razon de ello, su nueva situaciéon se regiria por las normas laborales,
de remuneraciones y prevision del sector privado, lo que implicé que los
municipios desconocieran una asignacién no imponible que se les habia
otorgado previamente, mediante el articulo 40 del decreto de ley No. 3.551,
de 1980 y que debia pagdarseles entre 1981 y 19847.

56. En efecto, el articulo 40 del Decreto Ley No. 3.551 de 1980 establecia la creaciéon de
una asignacién especial no imponible para el personal docente dependiente del Ministe-
rio de Educacién Publica, a contar del 1 de enero de 1981. De esta forma, los profesores y
profesoras que fueron transferidos del Estado central a las Municipalidades, no recibieron
esta asignacion. Sin embargo, la situacion fue desigual, ya que algunas personas docentes
continuaron recibiéndola luego de su traspaso a las Municipalidades, gracias a convenios
con las mismas Municipalidades o al reconocimiento de que éstas sumas formaban parte de
su remuneracion. Debido al contexto de la dictadura militar, no fue sino hasta la transicién
democratica a partir de 1990 que los profesores y las profesoras pudieron iniciar demandas
judiciales para el pago de la asignacién. Luego de un periodo en que los profesores y las
profesoras intentaron encontrar solucion a la deuda por la via judicial, con pocos resultados,
a partir del afio 2002, las personas docentes llevaron su caso al Parlamento Nacional y pre-
sentaron reclamaciones ante 6rganos internacionales, incluida la Organizacion Internacional
del Trabajo (en adelante “OIT”)™.

57. El Poder Ejecutivo, siguiendo a la Contraloria General de la Reptblica, aleg6 que
esta deuda no existia, considerando que la asighacién reclamada correspondia sélo a los
funcionarios publicos y que los profesores, con la municipalizacién de la educacién, pasa-
ron a regirse por el Cédigo de Trabajo, por lo que no podian ser considerados funcionarios
publicos. Agregd que las municipalidades que incorporaron la asignacién en las remune-
raciones, lo hicieron individualmente de acuerdo con convenios particulares y especificos”.

de leyes de reparaciones por violaciones de derechos humanos y el dafio previsional. Cfr. Camara de
Diputados de Chile. Informe de la Comisiéon Especial de las denominadas deudas histéricas, supra,
(expediente de prueba, folios 5 y 6).

(75) Cémara de Diputados de Chile. Informe de la Comisién Especial de las denominadas
deudas histéricas, supra, (expediente de prueba, folio 5).

(76) Cfr. Oficina Internacional del Trabajo. Informe del Director General: Quinto informe
complementario: Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Chile del Convenio sobre el seguro de vejez (industria, etc.), 1933 (ntm. 35) y
del Convenio sobre el seguro de invalidez (industria, etc.), 1933 (num. 37), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Colegio de Profesores de Chile AG. (12-27 de marzo de
2015), GB.323/INS/11/5 (expediente de prueba, folios 168 a 198).

(77) “[L]os docentes tuvieron derecho a impetrar ante la municipalidad la asignacién del art.
40 del decreto ley N° 3.551/80, s6lo hasta el 29/12/82, fecha de publicacion de la ley 18.196, dado que
a contar de esa data, el personal docente s6lo pudo percibir el beneficio econémico en cuestién, en la
medida que lo hubiese pactado en el contrato de trabajo suscrito con el municipio y por los montos
que alli se hayan indicado, pues desde la vigencia de ley 18.196, los servidores de los establecimientos
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El Congreso, sin embargo, por medio de una Comisién Especial, reconoci6 la existencia de
esta deuda”™. Al respecto, considero:

Los integrantes de esta Comisién Especial, sin embargo, mas alla de las
solidas consideraciones de hecho y de derecho anteriormente expuestas,
estimaron, por unanimidad, que si bien la deuda propiamente tal con el
magisterio, nacida de un titulo obligatorio que le dio sustento, como fue
el articulo 40 del decreto ley 3.551, de 1981, podria estar pendiente sélo
respecto de los profesores traspasados hasta el 29 de diciembre de 1982,
no es menos cierto que la llamada deuda historica con el magisterio de-
biera tener un reconocimiento moral por cuanto, en su esencia, y dado
los especiales acontecimientos del contexto en que se generd, ha perma-
necido en la memoria de los profesores del pais, en la seguridad de que
sus derechos patrimoniales se vieron conculcados al ser traspasados a
una situacién juridica laboral que no buscaron y que practicamente era
poco probable de evitar”™.

58. La Comisién de la Camara de Diputados determiné que el nimero total de afectados
por la denominada “deuda histérica” del magisterio asciende a 84.002 personas, y el monto
de lamisma a 9.133 millones de délares®. Este reclamo de los y las profesoras de Chile sigue
siendo un tema de debate publico activo®.

59. En el caso de los profesores y profesoras peticionarias en este caso, los tribunales
internos reconocieron la existencia de una deuda proveniente de la falta de pago de esta
asignacion, por lo que su situacién difiere del conjunto de profesores y profesoras que recla-
man, de forma més general, el pago de lallamada “deuda histérica” del magisterio, por lano
incorporacion de la asignacién a sus remuneraciones y que no cuentan con una sentencia a
su favor. Sin embargo, diversos organismos, como la OIT, han analizado la situacién de los
profesores y las profesoras de forma global, tomando en cuenta la problemadtica generada

traspasados se rigen en todo por las normas laborales, de remuneraciones y de previsién del sector
privado”. Cfr. Contraloria General de la Reptblica, dictamen No. 56.380 de 11 de noviembre de 2004,
citado por Camara de Diputados de Chile. Informe de la Comisién Especial de las denominadas
deudas histéricas, supra (expediente de prueba, folio 38).

(78) Cfr. Camara de Diputados de Chile. Informe de la Comisién Especial de las denominadas
deudas histoéricas, supra (expediente de prueba, folios 3 y siguientes). En este Informe se detalla que
“tanto la Camara de Diputados como el Senado han adoptado una posicién de respaldo al reclamo
del Colegio de Profesores. Durante esta década, la Sala del Senado ha aprobado con la unanimidad de
sus miembros al menos 3 proyectos de acuerdo sobre la materia. Por su parte, la CAmara de diputados
ha aprobado al menos 5 proyectos de acuerdo solicitando al Gobierno medidas para poner término
ala deuda del Estado de Chile con los profesores” (expediente de prueba, folio 60).

(79) Cémara de Diputados de Chile. Informe de la Comisién Especial de las denominadas
deudas histéricas, supra, (expediente de prueba, folio 79).

(80) Cfr.Camara de Diputados de Chile. Informe de la Comisién Especial de las denominadas
deudas histéricas, supra, (expediente de prueba, folio 79).

(81) Cfr. Anexo 3 al Informe de Fondo de la Comisién que contiene notas de prensa respecto
de la deuda histérica (expediente de prueba, folios 200 a 489).
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por el no pago de la asignacioén creada por el Decreto Ley No. 3.551 de 1980, independiente-
mente que se trate de los casos que cuentan con sentencia que reconozca esta deuda o no®.

B. Los procesos internos a favor de las presuntas victimas

60. El presente caso se refiere a trece procesos llevados a cabo en el orden interno en
contra de las Municipalidades de Chafiaral, Chanco, Pelluhue, Parral, Vallenar y Cauquenes
con el fin de lograr la ejecucién de las sentencias dictadas a favor de los profesores y las
profesoras. A su vez, las municipalidades de Chafiaral, Chanco y Cauquenes intentaron
procedimientos en contra del Fisco chileno con el fin de obtener los fondos necesarios para
poder cumplir con el pago de las sentencias a favor de los y las profesoras. De esta forma,
se describirdn a continuacion las principales actuaciones de estos procedimientos.

B.1. Proceso Benavides Montaiia y otros contra la Municipalidad de
Chaiiaral, Rol No. 18.629-1994

61. EI 8 de agosto de 1994 el representante de un grupo de profesores y profesoras de
la Municipalidad de Chariaral solicité el cumplimiento incidental® de la sentencia definitiva
dictada a su favor por la Corte de Apelaciones de Copiap¢ el 20 de julio de 1994, que condené
a la Municipalidad de Chafaral al pago de la asignacién especial no imponible establecida
por el articulo 40 del Decreto Ley No. 3.551 de 1981 a ochenta profesores y profesoras®.
Junto con esta solicitud, la parte demandante propuso una liquidacién de la deuda. Sin
embargo, la misma fue rechazada por el Tribunal®. Posteriormente, un perito nombrado de
comuin acuerdo por las partes estableci6 una liquidaciéon global por un monto de 639.168.273
pesos®. Esta liquidacion fue rechazada por la parte demandada, quien present6 recursos
contra la misma. La Corte de Apelaciones de Copiap6 dio a lugar la objecién presentada y

(82) De esta forma, en su Informe, la OIT consideré que existen tres grandes periodos en el caso
delallamada deuda histérica de los profesores: un primer periodo (1981-1991), que denomina “periodo
legislativo” habida cuenta que todas las leyes y decretos que se mencionan en la reclamacién ante la
OIT fueron adoptados en esta época; un segundo periodo (1991-2001) que denomina “de litigios” que
abarca la etapa cuando los docentes presentaron sus reclamos ante los tribunales internos, logrando
en algunos casos sentencias a su favor y, finalmente, el periodo a partir de 2002 en donde los docentes
llevaron su caso al Parlamento Nacional y presentaron reclamaciones ante 6rganos internacionales.
Asimismo, en el parrafo 64 de ese informe, se hace referencia expresa a los casos judiciales contra las
Municipalidades de Cauquenes, Chanco, Pelluhue, Parral, Vallenar y Chafaral (Oficina Internacional
del Trabajo. Informe del Director General, supra, expediente de prueba, folios 170 a 192).

(83) Cfr.Solitud de ejecucion presentada por Rafael A. Cortés Guzman por la parte demandante
ante el Juzgado de de Letras y Garantias de Chafiaral el 8 de agosto de 1994 (expediente de prueba,
folio 703).

(84) Cfr. Sentencia emitida por la Corte de Apelaciones de Copiapé el 20 de julio de 1994
(expediente de prueba, folios 687 a 698).

(85) Cfr.Resolucién emitida por el Juzgado de Letras y Garantias de Chafiaral el 14 de febrero
de 1995 (expediente de prueba, folio 786).

(86) Cfr. Liquidacion presentada por el contador Gil Bravo Bravo ante el Juzgado de Letras y
Garantias de Chanaral el 14 de mayo de 1996 (expediente de prueba, folios 827 a 838.).
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ordeno al juez a quo designar un nuevo perito¥. El 1 de diciembre de 1998 se present6 una
nueva liquidacién que evalué la deuda en 625.330.489 pesos®.

62. El 11 agosto de 1999 la Municipalidad de Chafiaral y la parte demandante firmaron
un convenio de pago. En este acuerdo, considerando que “la capacidad econémica real de
la [...] Municipalidad de Chafiaral imposibilita materialmente cumplir con el total de las
obligaciones”, se pacté el pago de una parte de la deuda correspondiente a 210.000.000
pesos en nueve tractos. Sin embargo, en el mismo acuerdo, se reconoci6 el caracter parcial
de este pago, se acepto el avaltio de la deuda total por 625.330.489 pesos y se mantuvo el
reconocimiento del derecho de los demandantes a percibir el incremento en los pagos de la
asignacion del articulo 40 del Decreto Ley No. 3.551 con caracter permanente. Con este fin,
la Municipalidad se comprometia a demandar al Fisco para la obtencién de fondos®.

63. En el marco del acuerdo de pago se emitieron cuatro decretos alcaldicios por medio
de los cuales se ejecutaron pagos parciales por 10.030.000, 25.950.000, 12.000.000 y 15.175.0000
pesos™. Sin embargo, los tractos posteriores no fueron pagados por la Municipalidad. E1 8
de agosto de 2002 la parte demandante solicité que se dejara sin efecto el convenio con la
Municipalidad por incumplimiento®. Por resolucién del 22 de abril del 2003, la Corte de
Apelaciones de Copiap6 considerd que el incumplimiento del acuerdo de pago dio derecho
a la parte demandante para proseguir con la ejecucién de la sentencia definitiva®™.

64. EI 16 de octubre de 2003 los profesores y las profesoras de Chafaral solicitaron al
Juzgado de Letras de Trabajo ordenar al Alcalde dictar el decreto de pago por las sumas
adeudadas®. El Juzgado rechaz6 dicha solicitud en primera instancia®; sin embargo, la Corte
de Apelaciones de Copiap6, mediante resolucién de 30 de abril de 2004, orden¢ el dictado
del Decreto Alcaldicio de pago®. La Municipalidad interpuso recurso de casacién contra

(87) Cfr. Resolucién emitida por la Corte de apelaciones de Copiap6 ell5 de julio de 1996
(expediente de prueba, folios 878 a 882).

(88) Cfr. Liquidacién presentada por el perito judicial contable Alejandro Bastias Santander
ante el Juzgado de Letras y Garantias de Chafiaral el 1 de diciembre de 1998 (expediente de prueba,
folios 915 a 927).

(89) Cfr. Convenio de pago firmado entre [Alexandra] Orrego Da Silva (mandataria de los y
las actores), Rafael Cortés Guzman (abogado por la parte demandante) y Myriam Vecchiola Trabucco
(Alcaldesa) entregado en el Juzgado el 11 de agosto de 1999 (expediente de prueba, folios 956 a 961).

(90) Cfr. Decretos alcaldicios No. 1625 de 15 de septiembre de 1999, No. 1369 de 31 de julio
2000, No. 2749 de 29 de octubre de 2000 y No. 3309 de 18 de diciembre de 2001 (expediente de prueba,
folios 1027 a 1032).

(91) Cfr. Escrito presentado por Rafael A. Cortés Guzman por la parte demandante ante el Juzgado
de Letras y Garantias de Chariaral el 8 de agosto de 2002 (expediente de prueba, folios 987 y 988).

(92) Cfr. Resolucién emitida por la Corte de Apelacion de Copiapé, el 22 de abril de 2003
(expediente de prueba folio 1094).

(93) Cfr. Escrito presentado por Rafael A. Cortés Guzman por la parte demandante ante el
Juzgado de Letras y Garantias de Chafaral el 16 de octubre de 2003 (expediente de prueba, folio 1144).

(94) Cfr.Resolucion emitida por el Juzgado de Letras y Garantias de Chafiaral el 29 de octubre
de 2003 (expediente de prueba, folios 1153 y 1154). El Juzgado consideré que no se podia hacer lugar
a lo peticionado ya que no se ha practicado la determinacion del monto de la deuda.

(95) Cfr. Resolucién emitida por la Corte de Apelaciones de Copiapé el 30 de abril de 2004
(expediente de prueba, folios 1194 y 1195).
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esta sentencia, el cual fue declarado inadmisible por la Corte Suprema®. E1 8 de noviembre
de 2004, el Juzgado apercibi6 al Alcalde de Chafaral con arresto por cinco dias en el caso de
no proceder a la dictacién del decreto alcaldicio de pago”. No obstante, este apercibimiento
fue dejado sin efecto por medio de la resolucién de amparo dictada por la Corte de Copiapd
el 1 de diciembre de 2004 a favor del Alcalde®.

65. El 16 de marzo de 2005 se presenté una nueva liquidacién de la deuda estimada
en 2.024.974.980 pesos®. E1 18 de mayo de 2005 el Juzgado ordené nuevamente al Alcalde
dictar el decreto de pago por esa suma y se le dio un plazo de dias habiles'®. Transcurrido
el plazo, ante el no pago por parte de la Municipalidad, el Juzgado de Letras y Garantia
de Chafaral constaté el incumplimiento en una certificacién de 16 de junio de 2005'". En
esa misma fecha, la Municipalidad presenté un escrito al Juzgado en donde solicité que
se le excusara del cumplimiento de la resolucién judicial que le ordenaba dictar el decreto
alcaldicio de pago, fundada en que la obligacién produce “un imposible juridico para la
Municipalidad de Chafiaral”'®. El 20 de junio de 2005 el Tribunal tuvo presente la excusa
presentada'®.

66. E1 28 de diciembre de 2007 se firmé un nuevo convenio de pago y avenimiento por
medio del cual la Municipalidad se obligé al pago de 350.000.000 pesos a mas tardar el 15
de enero de 2008, fecha que luego fue prorrogada al 15 de marzo de 2008'®. EI 2 de junio
de 2008 la representacién de las personas docentes de Chafiaral suscribié un documento con
la Municipalidad en donde se dio cuenta de un pago por la cantidad de 350.000.000 pesos,
pero se subray6 que “sin perjuicio de dicho pago, reconocen que la obligacién por todo el

(96) Cfr. Resoluciéon emitida por la Corte Suprema el 10 de agosto de 2004 (expediente de
prueba, folio 1264).

(97) Cfr. Resolucion emitida emitida por el Juzgado de Letras y Garantias de Chanaral el 8 de
noviembre de 2004 (expediente de prueba, folio 1300).

(98) Cfr. Resolucion de la Corte de Copiap6 al recurso de amparo presentado a favor de Héctor
Volta Rojas, 1 de diciembre de 2004 (expediente de prueba, folios 1316 a 1319).

(99) Cfr.Liquidacion presentada por el secretario Carlos Marin Rojas ante el Juzgado de Letras
y Garantias de Chafaral el 16 de marzo de 2005 (expediente de prueba, folio 1324).

(100) Cfr. Resolucién emitida por el Juzgado de Letras y Garantias de Chafiaral el 18 de mayo
de 2005 (expediente de prueba, folio 1330).

(101) Cfr. Certificado emitido por el Juzgado de Letras y Garantias de Chafiaral el 16 de junio
de 2005 (expediente de prueba, folio 1335).

(102) Escrito presentado por Francisco Donoso Carrasco a nombre de la Municipalidad de
Chariaral ante el Juzgado de Letras y Garantias de Chafiaral el 16 de junio de 2005 (expediente de
prueba, folio 1340).

(103) Cfr. Auto del Juzgado de Letras y Garantias de Chafiaral de 20 de junio de 2005 (expedi-
ente de prueba, folio 1343).

(104) Cfr. Convenio de pago realizado entre [Alexandra] Orrego Da Silva, mandataria de los
actores, Rafael Cortés Guzman, abogado por la parte demandante y Héctor Volta Rojas, Alcalde,

presentado en el Juzgado de Letras y Garantia de Chanaral el 28 de diciembre de 2007 (expediente de
prueba, folios 2198 y 2199).

(105) Cfr. Modificaciéon al convenio de pago, presentado en el Juzgado de Letras y Garantia de
Chararal el 25 de enero de 2009 (expediente de prueba, folio 2204).
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saldo adeuda es de responsabilidad del Estado de Chile”'®. El 24 de noviembre de 2008 se
realiz6 una nueva liquidaciéon en donde se evalu6 que el monto todavia adeudado a las 'y
los profesores de Chafiaral era de 5.267.110.263 pesos'”.

B.2. Proceso Aguilar Lazcano y otros contra la Municipalidad de Chanco,
Rol No. 221-1993

67. El 27 de marzo de 1996 el representante de un grupo profesores y profesoras de
la Municipalidad de Chanco presenté un escrito'® ante el Juzgado de Letras de Chanco
solicitando la ejecucion incidental de la sentencia dada por el Juzgado de Letras de Chanco
el 25 de enero de 1994'” y confirmada por la Corte de Apelaciones de Talca el 3 de junio de
1994 con respecto a ocho de las diez personas docentes demandantes''?, que conden6 a la
Municipalidad de esa localidad al pago de la asignacién del Decreto Ley 3.551 a partir de las
fechas de sus contrataciones. Eljuzgado, por resolucion de 27 de marzo de 1996, rechaz6 la
solicitud de la parte actora considerando que fue presentada de forma extemporanea''. En
abril de 2000, la parte actora solicité una nueva liquidacién del crédito'2 E1 11 de agosto de
2000 se present6 una liquidacién por la suma global de 301.781.665 pesos'®.

68. El 7 de diciembre de 2004 la parte actora solicit6 al Juzgado que se ordenara a la
Municipalidad demandada cumplir con la sentencia mediante la dictacién de un decreto
alcaldicio*. No consta en el expediente que se haya dado respuesta a esta solicitud. Entre

(106) Acuerdo suscrito entre [Alexandra] Orrego da Silva, mandataria de la parte actora, Rafael
Cortés Guzmaén, abogado por la parte demandante y Héctor Volta Rojas, Alcalde, presentado en el
Juzgado de Letras y Garantifa de Chafiaral el 2 de junio de 2008 (expediente de prueba, folio 2207).

(107) Cfr. Liquidacion emitida por la Secretaria Ad Hoc del Juzgado de Letras y Garantias de
Chanaral el 24 de noviembre de 2008 (expediente de prueba, folio 7738).

(108) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto por la parte actora ante el Juzgado
de Letras de Chanco el 27 de marzo de 1996 (expediente de prueba, folio 16424).

(109) Cfr. Sentencia emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 25 de enero de 1994 (expe-
diente de prueba, folios 16376 a 16389).

(110) Cfr. Resolucion emitida por la Corte de Apelaciones de Talca el 3 de junio de 1994
(expediente de prueba, folios 16400 a 16403) En esa resolucion se confirmo la sentencia de primera
instancia con respecto a las personas docentes Ana Elena Aguilar Lazcano, Arturo Enrique Gutiéerez
Fuentealba, Rafaela Escalona Espinoza, Marcelina Meza Montecinos, Edurardo Andrés Yafiez Recabal,
Rolando Antonio Molina Oyarce, Clara Haydée Olivares Quezada y Vety de las Mercedes Pefia Rios.
Con respecto a J. Humberto Verdugo Iturra y Edith Adriana Pérez Espinoza, la Corte estableci6 “Se
REVOCA el fallo ya individualizado, en cuanto acoge la demanda de fs. 8 respecto a los actores José
Humberto Verdugo Iturra y Edith Adriana Pérez Espinoza, y en su lugar se declara que se rechaza la
demanda en cuanto a dichos demandantes” (expediente de prueba, folio 16402).

(111) Cfr. Resolucion emitida por el Juzgado de Chanco el 27 de marzo de 1996 (expediente de
prueba, folio 16425).

(112) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto por la parte actora en fecha no de-
terminada del mes de abril de 2000 (expediente de prueba, folio 16433).

(113) Cfr. Liquidacion presentada ante el Juzgado de Chanco el 14 de agosto de 2000 (expediente
de prueba, folios 16442 a 16444).

(114) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 7 de diciembre de 2004 (expediente de prueba, folio 16626).
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esta fecha y el 23 de enero de 2008, el expediente se encontraba ante la Corte de Apelaciones
de Santiago y, posteriormente, ante la Corte Suprema en el marco del examen del proceso
iniciado por la Municipalidad de Chanco en contra del Fisco'”. En febrero de 2009, la parte
actora presenté un nuevo escrito en donde solicit6 que el Juzgado ordenara al Alcalde que
informara sobre las medidas tomadas para dar cumplimiento a la sentencia'*®. EI 21 de julio
de 2010 la parte actora reiter6 esta solicitud'?’.

69. El1 23 dejulio de 2010 el Juzgado de Letras y Garantia de Chanco emitié el Oficio No.
207-2010 en donde ordend al Alcalde de Chanco que informara en un plazo no superior a
diez dias las medidas que se estaban tomando para dar cumplimiento a la sentencia'®. No
consta en el expediente que la Municipalidad haya dado respuesta a este requerimiento. El
28 de julio de 2014 la parte actora presenté un informe contable sobre el estado de la deuda,
en donde se establece la misma en 786.940.959 pesos'”. Esta liquidacion fue notificada a la
parte demandada el 1 de septiembre de 2014'%.

70. El 4 de septiembre del 2014 la Municipalidad present6 escrito en donde solicit6 que
se declarara el abandono del procedimiento'®. E19 de octubre de 2014 el Juzgado de Chanco
respondi6 a la solicitud de la Municipalidad considerando que “nos encontramos ante un
proceso culminado por sentencia definitiva ejecutoriada, en que no se inici6 el procedi-
miento de cumplimiento incidental del fallo, no siendo procedente por tanto el abandono
del procedimiento”?.

B.3. Proceso Abarza Farias y otros contra la Municipalidad de Chanco, Rol
No. 217-1993

71. E1 12 de julio de 1995 el representante de un grupo de profesores y profesoras de
la Municipalidad de Chanco presenté un escrito'® ante el Juzgado de Letras de Chanco
solicitando la ejecucién incidental de la sentencia dictada por este mismo Juzgado 26 de

(115) Cfr. Resolucién del Juzgado de Chanco de 23 de enero de 2008 (expediente de prueba,
folio 16646).

(116) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco en fecha no legible de febrero de 2009 (expediente de prueba, folio 16647).

(117) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 21 de julio de 2010 (expediente de prueba, folio 16653).

(118) Cfr. Oficio No. 207-2010 emitido por el Juzgado de Letras y Garantia de Chanco el 23 de
julio de 2010 (expediente de prueba, folio 16655).

(119) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 28 de julio de 2014 (expediente de prueba, folios 16674 y 16675).

(120) Cfr. Acta de Notificacién de 1 de septiembre de 2004 realizada por D. Cerda, Receptor
Judicial (expediente de prueba, folio 16679).

(121) Cfr. Escrito presentado por Luis Alfredo Belmar Flores, a nombre de la Municipalidad
de Chanco ante el Juzgado de Letras de Chanco el 4 de septiembre de 2014 (expediente de prueba,
folios 16685 y 16686).

(122) Resolucién del Juzgado de Letras de Chanco de 9 de octubre de 2014 (expediente de
prueba, folios 16709 y 16710).

(123) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto por la parte actora ante el Juzgado
de Letras de Chanco el 12 de julio de 1995 (expediente de prueba, folio 15309).
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enero de 1993 y confirmada por resolucién de 8 de septiembre de 1993 por la Corte de
Apelaciones de Talca'®, en la cual se condenaba a la Municipalidad de Chanco a pagar a las
y los actores la asignacién del Decreto Ley 3.551 a partir de las fechas de sus contrataciones.
EI 29 de julio de 1995 la Municipalidad present6 una excepcién de pago'*. Argumenté que
la Municipalidad no habia dejado de pagar la asignacién especial al personal docente. Sin
embargo, el juzgado no tomo en cuenta esta excepcion.

72. E1 7 de noviembre de 1995 se presenté una nueva liquidacién de la deuda, calcu-
lada en 722.969.739 pesos'?. El 27 de marzo de 1996, y ante la falta de pago por parte de la
Municipalidad, la parte actora solicité nuevamente al Juzgado el cumplimiento de la sen-
tencia'®. Por medio de resolucién de 27 de marzo de 1996, el Juzgado rechazé la solicitud
de ejecucién considerandola extemporanea'”. En abril de 2000, la parte actora solicité una
nueva liquidacion del crédito™. Esta liquidacion fue presentada ante el Tribunal el 11 de
agosto de 2000, evaluando la deuda en el monto de 2.886.938.404 pesos'.

73. Entrelos afios 2000 y 2007, el expediente estuvo a la vista en la Corte de Apelaciones,
en el marco del proceso llevado a cabo por la Municipalidad de Chanco contra el Fisco'*y,
posteriormente hasta el 2008, ante la Corte Suprema en el marco del mismo proceso. EI 7
de diciembre de 2004 la parte actora solicité al Juzgado que se ordenara a la Municipalidad
demandada dar cumplimiento a la sentencia mediante la dictacién de un decreto alcaldi-
cio'. No consta en el expediente que se haya dado respuesta a esta solicitud. En febrero de
2009, la parte actora present6 un nuevo escrito en donde solicité que el Juzgado ordenara

(124) Cfr. Sentencia emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 26 de junio de 1993 (expe-
diente de prueba, folios 15230 a 15245).

(125) Cfr. Resolucion emitida por la Corte de Apelaciones de Talca el 8 de septiembre de 1993
(expediente de prueba, folio 15267).

(126) Cfr. Escrito presentado por Graciela Alvear Bustos por la Municipalidad de Chanco el 29
de julio de 1995 (expediente de prueba, folios 15313 y 15314).

(127) Cfr. Liquidacioén presentada por la Secretaria Titular del Juzgado de Letras de Chanco el
7 de noviembre de 1995 (expediente de prueba, folios 15329 a 15409).

(128) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 27 de marzo de 1996 (expediente de prueba, folio 15405).

(129) Cfr. Resolucién del Juzgado de Letras de Chanco de 27 de marzo de 1996 (expediente de
prueba, folio 15406).

(130) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto por la parte actora en fecha no de-
terminada del mes de abril de 2000 (expediente de prueba, folio 15415).

(131) Cfr. Liquidacién presentada ante el Juzgado de Letras de Chanco el 14 de agosto de 2000
(expediente de prueba, folios 15425 y 15426).

(132) Cfr. Oficio No. 4.078-2007 de la Corte de Apelaciones de Santiago de 24 de mayo de 2007
expediente de prueba, folio 15431).
P P

(133) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 7 de diciembre de 2004 (expediente de prueba, folio 15622).
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al Alcalde que informe sobre las medidas tomadas para dar cumplimiento a la sentencia®*.
EI 21 de julio de 2010 la parte actora reiter6 esta solicitud™®.

74. E123 dejulio de 2010 el Juzgado de Letras y Garantia de Chanco emiti6 el Oficio No.
208-2010, mediante el cual ordené al Alcalde de Chanco informar en un plazo no superior
a diez dias las medidas que se estaban tomando para dar cumplimiento a la sentencia®.
El 11 de agosto de 2010 la Municipalidad de Chanco present6 un informe, en el cual alegé
que “no cuenta con los recursos para cumplir la sentencia mencionada, ya que el monto es
significativo y su efectivo pago debe ser justificado”*¥.

75. El 31 de mayo de 2013 la parte actora solicité una actualizacién de la liquidacién
de la deuda'®y, posteriormente, present6 un informe pericial en donde se evalu6 la deuda
en 7.528.124.930 de pesos™. El 5 de septiembre de 2014 la Municipalidad present6 una
solicitud al Juzgado para que se declarare el abandono del procedimiento’. Por medio de
resolucién de 9 de octubre de 2014, el Juzgado de Letras de Chanco declaré el abandono del
procedimiento'*’. Contra esta resolucion la parte actora presenté recurso de reposicion'?y
de apelacién™. Por resolucion de 26 de diciembre de 2014, la Corte de Apelacién de Talca
confirmé la resolucién apelada'.

(134) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco en fecha no legible de febrero de 2009 (expediente de prueba, folio 15631).

(135) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 21 de julio de 2010 (expediente de prueba, folio 15637).

(136) Cfr. Oficio No. 208-2010 emitido por el Juzgado de Letras y Garantia de Chanco el 23 de
julio de 2010 (expediente de prueba, folio 15639).

(137) Oficio No. 733 de la Municipalidad de Chanco de 11 de agosto de 2010 (expediente de
prueba, folio 15640).

(138) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 31 de mayo de 2013 (expediente de prueba, folio 15654).

(139) Cfr. Informe pericial de Fredy Alejandro Montecinos Sandoval, presentado en el Juzgado
de Letras de Chanco el 28 de julio de 2014 (expediente de prueba, folio 15664).

(140) Cfr. Escrito presentado por Luis Alfredo Belmar Flores a nombre de la Municipalidad de
Chanco ante el Juzgado de Letras de Chanco el 5 de septiembre de 2014 (expediente de prueba, folios
15674 y 15675).

(141) Cfr. Resolucion del Juzgado de Letras de Chanco de 9 de octubre de 2014 (expediente de
prueba, folios 15698 y 15699).

(142) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 15 de octubre de 2014 (expediente de prueba, folios 15702 y 15703).

(143) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante la Corte de
Apelaciones de Talca el 6 de noviembre de 2014 (expediente de prueba, folio 15708).

(144) Cfr. Resolucién de la Corte de Apelaciones de Talca de 26 de diciembre de 2014 (expedi-
ente de prueba, folio 15718).
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B.4. Proceso Alegria Cancino y otros contra la Municipalidad de Pelluhue,
Rol No. 218-1993

76. El127 de diciembre de 1993 el representante de un grupo de profesores y profesoras
de la Municipalidad de Pelluhue presenté un escrito', por medio del cual solicité que el
Juzgado de Letras de Chanco apercibiera a la referida Municipalidad para que cumpliera
la sentencia dada por ese mismo Juzgado el 31 de agosto de 1993, confirmada por resolu-
cién de la Corte de Apelaciones de Talca de 3 de noviembre de 1993'¥. En dicha sentencia,
se condend a la Municipalidad de Pelluhue al pago de la asignacién especial no imponible
establecida en el articulo 40 del Decreto Ley 3.551 de 1981. El 20 de junio de 1994, con el fin
de realizar el calculo de la liquidacién, la parte actora solicit6 al Juzgado que se ordenara
a la Municipalidad remitir las cartolas de pago a los demandantes®. Esta informacion fue
remitida el 27 dejulio de 1994'. E1 11 de noviembre de 1994 la Secretaria Titular del Juzgado
present6 la liquidacién de la deuda'. Esta liquidacion fue objetada por la Municipalidad™,
mas el Juzgado rechazé dicha objecién™

77. En diciembre de 1994, la parte actora solicit6 al Juzgado que se ordenara la emisiéon
del decreto alcaldicio con el fin de dar ejecucién a la sentencia'®, solicitud que fue reiterada
el 28 de diciembre de 1994'**. Por medio de resolucién de 29 de diciembre de 1994, el Juzga-
do ordend a la Municipalidad de Pelluhue la dictacién del decreto alcaldicio™. Asimismo,
la parte actora solicité el embargo de todos los bienes propiedad de la Municipalidad de

(145) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 27 de diciembre de 1993 (expediente de prueba, folio 15877).

(146) Cfr. Sentencia emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 31 de agosto de 1993 (expe-
diente de prueba, folios 15838 a 15854).

(147) Cfr. Resolucién emitida por la Corte de Apelaciones de Talca el 3 de noviembre de 1993
(expediente de prueba, folio 15874).

(148) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 20 de junio de 1994 (expediente de prueba, folio 15883).

(149) Cfr. Oficio No. 357 del Departamento de Administracion de Educacién Municipal de
Pelluhue presentado ante el Juzgado de Letras de Chanco el 27 de julio de 1994 (expediente de prueba,
folios 15887 y 15888).

(150) Cfr. Liquidacion realizada por la Secretaria Titular presentada ante el Juzgado de Letras
de Chanco el 11 de noviembre de 1994 (expediente de prueba, folios 15894 a 15899).

(151) Cfr. Escrito presentado por Benito Mancilla Pérez a nombre de la Municipalidad de Pel-
luhue ante el Juzgado de Letras de Chanco el 15 de noviembre de 1994 (expediente de prueba, folios
15902 y 15903).

(152) Cfr. Resolucién emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 30 de noviembre de 1994
(expediente de prueba, folios 15908 y 15909).

(153) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco en fecha no legible de diciembre de 1994 (expediente de prueba, folio
15915).

(154) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 28 de diciembre de 1994 (expediente de prueba, folio 15917).

(155) Cfr. Resolucion emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 29 de diciembre de 1994
(expediente de prueba, folio 15918).
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Pelluhue'®. Esta solicitud fue denegada por el Juzgado, el cual alegé “la calidad de inem-
bargabilidad que tienen los bienes municipales”'™. Contra esta resolucioén, la parte actora
present6 recurso de reposicion con apelacién subsidiaria, alegando que, de acuerdo con
la Ley Organica de Municipalidades, existen bienes municipales que son embargables ya
que no estan destinados al uso publico o a funciones propias de la labor municipal'®. El
Juzgado resolvié favorablemente el recurso de reposicion'®. Por escrito presentado el 9 de
febrero de 1995, la parte actora solicité6 nuevamente que se ordenara el dictado del decreto
alcaldicio de pago'®. Por medio de resolucién de 10 de febrero de 1995, el Juzgado ordend
a la Municipalidad de Pelluhue el dictado de este decreto’.

78. El 24 de octubre de 1995 se agrego al expediente una nueva liquidacién, en donde
se evalu6 la deuda en la suma de 554.108.639 pesos'®. E1 27 de marzo de 1996 la parte actora
presenté un escrito solicitando el cumplimiento de la sentencia y el pago de la adeudado®.
Por medio de resoluciéon de 27 de marzo de 1996, el Juzgado declaré esta solicitud no ha
lugar por extemporanea'.

79. El1 31 de mayo de 2013 la parte actora solicité una actualizacién de la liquidacién
de la deuda'® y, posteriormente, present6 un informe pericial en donde se evalué la deuda
en 2.853.188.499 pesos'®.

(156) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 17 de enero de 1995 (expediente de prueba, folios 15919 y 15920).

(157) Cfr. Resolucion emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 18 de enero de 1995 (ex-
pediente de prueba, folio 15920).

(158) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 21 de enero de 1995 (expediente de prueba, folio 15921 15922).

(159) Cfr. Resolucion emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 30 de enero de 1995 (ex-
pediente de prueba, folio 15924).

(160) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 9 de febrero de 1995 (expediente de prueba, folio 15925).

(161) Cfr. Resolucién emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 10 de febrero de 1995
(expediente de prueba, folio 15926).

(162) Cfr. Liquidacién agregada al expediente el 24 de octubre de 1995 (expediente de prueba,
folios 15943 a 15971).

(163) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 27 de marzo de 1996 (expediente de prueba, folio 15974).

(164) Cfr. Resolucién emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 27 de marzo de 1996 (ex-
pediente de prueba, folio 15975).

(165) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 31 de mayo de 2013 (expediente de prueba, folio 16174).

(166) Cfr. Informe pericial de Fredy Alejandro Montecinos Sandoval, presentado en el Juzgado
de Letras de Chanco el 28 de julio de 2014 (expediente de prueba, folios 16193 y 16194).

193



Revista de la Facultad, Vol. XIII « N°2 ¢« NUEVA SERIE 1I (2022) 151-266

B.5. Proceso Aravena Espinoza y otros contra la Municipalidad de Pelluhue,
Rol. No. 222-1993

80. Por medio de escrito presentado el 27 de marzo de 1996'?, el representante de un
grupo de profesores y profesoras de la Municipalidad de Pelluhue solicité al Juzgado de
Letras de Chanco que dispusiera el cumplimiento de la sentencia emitida por este mismo
Juzgado el 26 de enero de 1994, por la cual se condené a la Municipalidad de Pelluhue a
pagar a las y los actores la asignacién del Decreto Ley 3.551 a partir de las fechas de sus
contrataciones'®. El juzgado de Chanco, por resolucién del 27 de marzo de 1996, consider6
que dicha solicitud fue extemporanea'®.

81. En diciembre de 2003, la parte actora solicité al Juzgado el desarchivo de la causa
para actualizar las deudas'. Nuevamente, el 7 de diciembre de 2004 la parte actora solicité
al Juzgado que se desarchivara la causa'”. El 31 de mayo de 2013 la parte actora solicit6
una actualizacién de la liquidacién de la deuda'”? y, posteriormente, presenté un informe
pericial en donde se evalué la deuda en 328.568.131 pesos'”.

B.6. Proceso Bayer Torres y otros contra la Municipalidad de Parral, Rol No.
4.274-1993

82. El 23 de marzo de 1994 el representante de un grupo de profesores y profesoras de
la Municipalidad de Parral solicit6 al Juzgado de Letras de Parral que se diera cumplimiento
incidental™ del fallo emitido por ese mismo Juzgado el 2 de marzo de 1994, en donde se
condené a la Municipalidad de Parral a pagar a las y los actores la asignacién del Decreto
Ley 3.551 a partir de las fechas de sus contrataciones'”. El 14 de marzo de 1995 se presento
una liquidaciéon de los montos adeudados por la Municipalidad'®, la cual fue ampliada

(167) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco el 27 de marzo de 1996 (expediente de prueba, folio 16873).

(168) Cfr. Sentencia emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 26 de enero de 1994 (expe-
diente de prueba, folios 16816 a 16828).

(169) Cfr. Resoluciéon emitida por el Juzgado de Letras de Chanco el 27 de marzo de 1996 (ex-
pediente de prueba, folio 16874).

(170) Cfr. Escrito presentado por Humberto Franzani Soto a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Chanco en fecha no legible de diciembre de 2003 (expediente de prueba, folio
16884).

(171) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 7 de diciembre de 2004 (expediente de prueba, folio 17062).

(172) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Chanco el 31 de mayo de 2013 (expediente de prueba, folio 17068).

(173) Cfr. Informe pericial de Fredy Alejandro Montecinos Sandoval, presentado en el Juzgado
de Letras de Chanco el 28 de julio de 2014 (expediente de prueba, folio 17087)

(174) Cfr. Escrito presentado por Ewaldo Schulz Ibafiez por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Parral el 23 de marzo de 1994 (expediente de prueba, folio 17758).

(175) Cfr. Sentencia emitida por el Juzgado de Letras de Parral el 2 de marzo de 1994 (expediente
de prueba, folios 17749 a 17757).

(176) Cfr. Liquidacién presentada por Cotador Publico ante el Juzgado de Letras de Parral el
14 de marzo de 1995 (expediente de prueba, folio 17759).
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por escrito presentado el 16 de octubre de 1995'””. Por medio de escrito presentado el 26 de
abril de 1996, la Municipalidad informé que “ha realizado todas las gestiones a obtener los
recursos para el pago de lo adeudado ante el Nivel Central, pero éstos no lo han hecho llegar
por lo que existe una causa de fuerza mayor para poder cumplir la sentencia de autos”'”.
El 6 de mayo de 1996 el Juzgado ordené a la Tesoreria Municipal de Parral, como prueba
para mejor resolver, que rindiera un informe sobre los fondos de la misma a la Contraloria
General de la Republica, un informe sobre la imposibilidad del Alcalde de dictar un decre-
to de pago, y al Ministerio del Interior que respondiera al Oficio de la Municipalidad en
donde solicitaba los fondos para el pago de la deuda'”. No consta en el expediente que se
presentara esta informacion.

83. El 31 de julio de 1996 la parte actora solicit6 el embargo de los bienes de la Munici-
palidad'®, el cual fue ordenado por medio de resolucion del mismo dia™!. El 25 de febrero
de 1997 se trab6 el embargo sobre tres vehiculos propiedad de la Municipalidad®2. E1 4 de
marzo de 1997 la Municipalidad se opuso al embargo alegando que los vehiculos eran bienes
municipales destinados al funcionamiento de sus servicios, por lo que resultarian inembar-
gables'®. Por resolucién del 14 de mayo de 1997, el Juzgado dio razén a la Municipalidad
y excluy6 los vehiculos del embargo’®.

84. El 15 de junio de 1999, las partes llegaron a un acuerdo de pago en el cual la Muni-
cipalidad se comprometi6 a pagar un porcentaje de la deuda total en cuotas y a demandar
al Fisco con el objeto de obtener fondos para el pago del resto de lo adeudado. En efecto
en el punto tercero del acuerdo se estipul6 que “el Municipio reconoce el derecho de los
demandantes declarado en la sentencia definitiva de autos y ambas partes se comprometen
a gestionar ante el Gobierno Central el pago del saldo del crédito adeudado”*®. En sep-

(177) Cfr. Ampliacion de liquidacion Liquidacién presentada por Cotador Pablico ante el
Juzgado de Letras de Parral el 16 de octubre de 1995 (expediente de prueba, folio 17760)

(178) Escrito presentado por Germain Morales, a nombre de la Municipalidad, ante el Juzgado
de Letras de Parral el 26 de abril de 1996 (expediente de prueba, folio 17772).

(179) Cfr. Resolucion del Juzgado de Letras de Parral del 6 de mayo de 1996 (expediente de
prueba, folio 17775).

(180) Cfr. Escrito presentado por Ewaldo Schulz Ibafiez ante el Juzgado de Letras de Parral el
31 de julio de 1996 (expediente de prueba, folio 17776).

(181) Cfr. Resolucion del Juzgado de Letras de Parral de 31 de julio de 1996 (expediente de
prueba, folio 17777).

(182) Cfr. Acta del Receptor Judicial de Mayor Cuantia de 25 de febrero de 1995 (expediente
de prueba, folio 17786).

(183) Cfr. Escrito presentado por Germain Morales Morales a nombre de la Municipalidad ante
el Juzgado de Letras de Parral el 4 de marzo de 1997 (expediente de prueba, folios 17787 y 17788).

(184) Cfr. Resolucion del Juzgado de Letras de Parral del 14 de mayo de 1997 (expediente de
prueba, folios 17790 y 17791).

(185) Acuerdo de pago suscrito entre [Alexandra] Orrego Da Silva y Antonio César Valero
Nader por la parte demandante y el Alcalde de Parral (expediente de prueba, folio 17798). E1 15 de
septiembre de 1999 se present6 una modificacion del acuerdo de pago, ampliando los plazos para la
demanda al Fisco y precisando la forma de pago de cada cuota (Modificacién del acuerdo de pago
suscrito enre [Alexandra] Orrego Da Silvia y Germain Morales presentado el 15 de septiembre de
1996, expediente de prueba, folio 17804).
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tiembre de 1999, se presentd una actualizacion de la liquidacién de los montos adeudados,
estimando los mismos en un total de 115.683.632 pesos'®. El 28 de agosto de 2006 la parte
actora solicit6 al Juzgado que ordenara a la Municipalidad un informe sobre las gestiones
realizadas ante el Gobierno para obtener los fondos para el pago de lo adeudado y el estado
de tramitacion de la demanda seguida ante el Fisco de Chile'¥, solicitud que fue reiterada el
29 de diciembre de 2006'. El 27 de marzo de 2007 la parte actora solicité al Juzgado que se
dejara sin efecto el convenio de pago por incumplimiento por parte de la Municipalidad'®.

85. El 9 de noviembre de 2007 la Municipalidad de Parral informé al Juzgado del pago
de la 10% y tltima cuota contenida en el convenio de pago™. Ese mismo dia, la parte de-
mandante present6 escrito en donde alegé que la Municipalidad incumpli6 con la clausula
octava del convenio de pago, en cuanto se obligaba a enajenar en un plazo de tres afios el
Teatro Municipal™. E113 de enero de 2009 el Juzgado de Letras de Parral rechazé la solicitud
de dejar sin efecto el convenio de pago, considerando que el mismo fue cumplido por parte
de la Municipalidad™?. Esta resolucién fue apelada por la parte actora'®®; sin embargo, la
misma fue confirmada por medio de resolucién de la Corte de Apelaciones de Talca de 18
de marzo de 2009™*.

86. El 22 de octubre de 2014 la parte actora present6 una actualizacién de la liquida-
cién, evaluando la deuda en 343.777.048 pesos'®. E1 14 de noviembre de 2014 la parte actora
solicit6 al Juzgado que se oficiara al Alcalde Parral para que informara sobre las medidas
que ha dispuesto para el cumplimiento de la sentencia'®. No consta en el expediente que la
Municipalidad presentara esta informacion.

(186) Cfr. Liquidacioén presentada por contador publico ante el Juzgado de Letras de Parral, en
fecha no legible de septiembre de 1999 (expediente de pureba, folios 17805 y 17806).

(187) Cfr. Escrito presentado por Paulo Avila Herndndez a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Parral el 28 de agosto de 2006 (expediente de prueba, folio 17809).

(188) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Parral el 29 de diciembre de 2006 (expediente de prueba, folio 17811).

(189) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Parral el 27 de marzo de 2007 (expediente de prueba, folios 17812 y 17813).

(190) Cfr. Escrito presentado por Paulo Javier Avila Herndndez a nombre de la Municipalidad
de Parral ante el Juzgado de Letras de Parral el 9 de noviembre de 2007 (expediente de prueba, folios
17825 a 17827).

(191) Cfr. Escrito presentado por Sonia Benavente Nader por la parte actora ante el Juzgado
de Letras de Parral el 9 de noviembre de 2007 (expediente de prueba, folios 17828 y 17829).

(192) Cfr. Resolucién del Juzgado de Letras de Parral del 13 de enero de 2009 (expediente de
prueba, folios 17863 y 17864).

(193) Cfr. Recurso de apelacién presentado por Sonia Benavente Nader por la parte actora ante
el Juzgado de Letras de Parral el 20 de enero de 2009 (expediente de prueba, folios 17865 a 17869).

(194) Cfr. Resolucién de la Corte de Apelaciones de Talca de 18 de marzo de 2009 (expediente
de prueba, folio 17872).

(195) Cfr. Liquidacion presentada por Jorge Leoncio Leal Cruces, Contador Publico ante el
Juzgado de Letras de Parral el 22 de octubre de 2014 (expediente de prueba, folio 17904).

(196) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Parral el 14 de noviembre de 2014 (expediente de prueba, folio 17906).
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B.7. Proceso Bustamante Sdnchez y otros contra la Municipalidad de Parral,
Rol No. 4.071-1992

87. El 18 de octubre de 1993 el representante de un grupo de profesores y profesoras
de la Municipalidad de Parral solicit6 al Juzgado de Letras de Parral'”” ordenar el cum-
plimiento incidental de la sentencia emitida por este mismo Juzgado el 24 de mayo de
1993™8, confirmada por resolucion de 30 de septiembre de 1993 de la Corte de Apelaciones
de Talca'’, por la cual se conden6 a la Municipalidad de Parral al pago la asignacion del
Decreto Ley No. 3.551 a partir de las fechas de las contrataciones de las y los profesores. El
2 de abril de 1994 se presento la liquidacién de la deuda, calculando la misma en el monto
326.458.783 pesos®®. E1 9 de diciembre de 1994 la parte actora solicit6 al Juzgado que se de-
cretara embargo sobre los bienes de la Municipalidad de Parral®”. El 29 de agosto de 1995
la parte demandada solicité una actualizacion de la liquidacién®®?, la cual fue presentada el
2 de octubre de 1995, considerando que la deuda se elevaba a 493.775.768 pesos®®. E1 3 de
abril de 1996 el Juzgado de Parral ordend el embargo de los bienes inmuebles de propiedad
de la Municipalidad®®. De acuerdo con la informacién presente en el expediente, se logréd
subastar por lo menos una propiedad®.

88. El 15 de junio de 1999 las partes llegaron a un acuerdo de pago en el cual la Muni-
cipalidad se comprometi6 a pagar un porcentaje de la deuda total en cuotas y a demandar
al Fisco con el objeto de obtener fondos para pagar el resto de la adeudado. En efecto, en
el punto tercero del acuerdo se estipulé que “el Municipio reconoce el derecho de los de-
mandantes declarado en la sentencia definitiva de autos y ambas partes se comprometen a
gestionar ante el Gobierno Central el pago del saldo del crédito adeudado”?*. E1 20 de octubre

(197) Cfr. Solicitud presentada por César Gonzalez Céceres por la parte actora ante el Juzgado
de Letras de Parral el 18 de octubre de 1993 (expediente de prueba, folio 17341).

(198) Cfr. Sentencia emitida por el Juzgado de Letras de Parral el 24 de mayo de 1993 (expedi-
ente de prueba, folios 17325 a 17334).

(199) Cfr. Resolucion emitida por la Corte de Apelaciones de Talca el 30 de septiembre de 1993
(expediente de prueba, folio 17339).

(200) Cfr. Liquidacion presentada por Jorge Leoncio Leal Cruces, Contador publico ante el
Juzgado de Letras de Parral el 2 de marzo de 1994 (expediente de prueba, folios 17343 a 17348).

(201) Cfr. Escrito presentado por Ewaldo Schulz Ibafiez ante el Juzgado de Letras de Parral el
9 de diciembre de 1994 (expediente de prueba, folios 17353 y 17354).

(202) Cfr. Escrito presentado por Ewaldo Schulz Ibafnez ante el Juzgado de Letras de Parral el
29 de agosto de 1995 (expediente de prueba, folio 17356).

(203) Cfr. Liquidacion presentada por Jorge Leoncio Leal Cruces, Contador publico ante el
Juzgado de Letras de Parral el 2 de octubre de 1995 (expediente de prueba, folios 17358 a 17366).

(204) Cfr. Resolucién emitida por el Juzgado de Letras de Parral el 3 de abril de 1996 (expediente
de prueba, folios 17368 a 17370).

(205) Cfr. Comprobante del depésito judicial realizado por A.S.M. quien se adjudicé la propiedad
rematada inscrita a nombre de la Municipalidad de Parral presentado el 16 de julio de 1996 (expediente
de prueba, folio 17382).

(206) Acuerdo de pago suscrito entre [Alexandra] Orrego Da Silva y Antonio César Valero
Nader por la parte demandante y el Alcalde de Parral (expediente de prueba, folio 17399).
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de 1999 se presento una actualizacién de la liquidacién por un monto total de 1.427.042.950
pesos®”.

89. El 28 de junio de 2006 la parte actora solicité al Juzgado que ordenara a la Munici-
palidad un informe sobre las gestiones realizadas ante el Gobierno para obtener los fondos
para el pago de lo adeudado y el estado de tramitacién de la demanda seguida ante el Fisco
de Chile*®, solicitud que fue reiterada el 29 de diciembre de 2006*®. El 27 de marzo de 2007
la parte actora solicité al Juzgado que se dejara sin efecto el convenio de pago por incum-
plimiento por parte de la Municipalidad®”.

90. E1 9 de noviembre de 2007 la Municipalidad de Parral informé al Juzgado del pago
de la 10? y dltima cuota contenida en el convenio de pago*!. E1 22 de noviembre de 2007 la
parte actora present6 un escrito, mediante el cual aleg6 que la Municipalidad incumplié con
la clausula octava del convenio de pago, en cuanto se obligaba a enajenar en un plazo de
tres afios el Teatro Municipal®?. Esta solicitud fue reiterada el 7 de marzo de 2008**. Frente
a la falta de resolucién de esta solicitud por parte del Juzgado, el 5 de abril de 2008 la parte
actora present6 recurso de apelacion con el fin de dejar sin efecto el convenio de pago®.
La Corte de Apelaciones resolvié que el juzgado debia pronunciarse sobre la solicitud de
dejar sin efecto el convenio de pago*’. E1 13 de enero de 2009 el Juzgado de Parral denegé
la solicitud*®. Contra esta resolucion la parte actora presento recurso de apelacion?”, el cual
fue denagado por resolucién del 25 de marzo de 2009,

(207) Cfr. Liquidaciéon presentada por Jorge Leoncio Leal Cruces, Contador ptblico ante el
Juzgado de Letras de Parral el 20 de octubre de 1999 (expediente de prueba, folios 17406 a 17411).

(208) Cfr. Escrito presentado por Paulo Avila Herndndez a nombre de la parte actora ante el
Juzgado de Letras de Parral el 28 de junio de 2006 (expediente de prueba, folio 17416).

(209) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Parral el 29 de diciembre de 2006 (expediente de prueba, folio 17418).

(210) Cfr. Escrito presentado por José Seda Navarrete por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Parral el 27 de marzo de 2007 (expediente de prueba, folios 17419 y 17420).

(211) Cfr. Escrito presentado por Paulo Javier Avila Hernandez a nombre de la Municipalidad
de Parral ante el Juzgado de Letras de Parral el 9 de noviembre de 2007 (expediente de prueba, folios
17431y 17432).

(212) Cfr. Escrito presentado por Sonia Benavente Nader por la parte actora ante el Juzgado
de Letras de Parral el 22 de noviembre de 2007 (expediente de prueba, folio 17433).

(213) Cfr. Escrito presentado por Sonia Benavente Nader por la parte actora ante el Juzgado
de Letras de Parral el 7 de marzo de 2008 (expediente de prueba, folio 17446).

(214) Cfr. Recurso de apelacién presentado por Sonia Benavente Nader por la parte actora ante
la Corte de Apelaciones de Talca el 5 de abril de 2008 (expediente de pruebas, folios 17448 y 17449).

(215) Cfr. Resolucion de la Corte de Apelaciones de Talca de 4 de junio de 2008 (expediente de
prueba, folio 17454).

(216) Cfr. Resolucién del Juzgado de Letras de parral de 13 de enero de 2009 (expediente de
prueba, folios 17462 y 17463).

(217) Cfr. Recurso de apelacion presentado por Sonia Benvente Nader por la parte actora ante
el Juzgado de Letras de Parral el 9 de enero de 2009 (expediente de prueba, folios 17464 a 17468).

(218) Cfr. Resolucion emitida por la Corte de Apelaciones de Talca el 25 de marzo de 2009
(expediente de prueba, folio 17471).
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91. El 22 de octubre de 2014 se incorpor6 al expediente una actualizacién de la liquida-
cién, evaluando la deuda en 3.362.960.996 pesos?’. El 14 de noviembre de 2014 la parte actora
solicit6 al Juzgado que se oficiara al Alcalde Parral para que informara sobre las medidas
que ha dispuesto para el cumplimiento de la sentencia®. No consta en el expediente que la
Municipalidad presentara esta informacién.

B.8. Proceso Belmar Montero y otros contra la Municipalidad de Parral, Rol
No. 4.051-1992

92. E123 de diciembre de 1993 el representante de un grupo de profesores y profesoras
de la Municipalidad de Parral, solicité al Juzgado de Letras de Parral** ordenar el cumpli-
miento incidental de la sentencia dictada por este mismo Juzgado el 20 de abril de 1993,
confirmada en lo principal por la Corte de Apelaciones de Talca por resolucién de 25 de
noviembre de 1993%%, en donde se conden¢ a la Municipalidad de Parral a pagar la asigna-
cién del Decreto Ley 3.551 las personas docentes a partir de las fechas de sus contrataciones.
El 7 de septiembre de 1994 se presento la liquidacién de la deuda, calculando la misma en
el monto de 424.172.941 pesos*. El 2 de abril de 1996 la parte actora solicité que se aperci-
biera al Alcalde de Parral para el cumplimiento de la sentencia®®. El 29 de abril de 1996 la
Municipalidad contest6 al apercibimiento alegando que “ha realizado todas las gestiones a
obtener los recursos para el pago de lo adeudado ante el Nivel Central, pero éstos no lo han
hecho llegar por lo que existe una causa de fuerza mayor para poder cumplir la sentencia
de autos”?%.

93. El 6 de mayo de 1996 el Juzgado ordend, como prueba para mejor resolver, a la Te-
soreria Municipal de Parral rendir un informe sobre los fondos de la misma, a la Contraloria
General de la Reptiblica rendir un informe sobre la imposibilidad del Alcalde de dictar un
decreto de pago y al Ministerio del Interior de responder al Oficio de la Municipalidad en

(219) Cfr. Liquidacion presentada por Jorge Leoncio Leal Cruces, Contador Publico ante el
Juzgado de Letras de Parral el 22 de octubre de 2014 (expediente de prueba, folios 17498 a 17500).

(220) Cfr. Escrito presentado por Giampero Fava Cohen por la parte actora ante el Juzgado de
Letras de Parral el 14 de noviembre de 2014 (expediente de prueba, folio 17503).

(221) Cfr. Solicitud presentada por César Gonzalez Céceres por la parte actora ante el Juzgado
de Letras de Parral el 23 de diciembre de 1993 (expediente de prueba, folio 17129).

(222) Cfr. Sentencia emitida por el Juzgado de Letras de Parral el 