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Palabras del Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas UNPSJB

Dr. Rubén Gustavo Fleitas

El lanzamiento de la Revista Patagonica de Derecho representa para la Facultad
de Ciencias Juridicas de la UNPSJB uno de los mas significantes avances académicos.
Pero este lanzamiento no debe detenerse en su faceta meramente académica, sino que el
mismo debe pensarse mucho mas alla. Involucra tanto produccion juridica de libre acceso
y disponibilidad, como también la proyeccién de nuestra Unidad Académica a distintos
ambitos. Permite que las opiniones vertidas por los autores lleguen a un sinfin de espacios,
que sus ideas sean debatidas, consideradas y, por qué no, criticadas cientificamente.

Este lanzamiento dejara plasmado una vez mas el inmenso trabajo que asumen dia
a dia nuestros docentes, graduados, alumnos y quienes en general participen de la Revista.
Todos ellos, sin duda alguna (una vez mas), con sus escritos demostraran tanto el orgullo
como el compromiso de ser parte de esta joven pero pujante Casa de Altos Estudios.

La ensefianza del derecho y su aprendizaje no detienen su curso en el dictado de
las clases, sino que requieren que las palabras y los debates vertidos en las aulas se
cristalicen en papel, dejen su huella, puedan rebatirse y/o modificarse a futuro. Esto,
considero, permitird hacer méas grande a una institucion de ensefianza superior como la
nuestra.

Al conocer el proyecto de Revista, cuando aun la misma no era mas que eso, €s
decir, un proyecto, acompafié sin dudar la iniciativa. No s6lo desde mi rol de autoridad
superior de la Facultad, sino también desde lo personal. Creo que la puesta en marcha
efectiva de un canal de publicaciones periddicas como lo sera la Revista Patagénica de
Derecho involucraba un trabajo que debiamos iniciar cuanto antes. Llego el dia. Nuestra
Unidad Académica, joven y pujante como dijera, se merecia esta novedad.

Es por ello que, como autoridad de la Facultad, desde una perspectiva académica,
de posibilidad de trasmision del conocimiento, de canalizacion del inmenso trabajo que
dia a dia cumplen los claustros que componen a aquella, recibo con los brazos abiertos a
la Revista Patagdnica de Derecho. Sin duda marca el camino que esta institucion de
ensefianza debe seguir. Pero como dijera, el sentir de este lanzamiento no se detiene en lo
institucional sino que también trasciende a lo personal pues no seria posible sin el

compromiso y acompafiamiento de todos quienes integran nuestra querida Facultad. Me
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siento orgulloso de la aparicion de la Revista y ello es un motor fundamental para seguir
apostando al desarrollo y crecimiento de nuestra Facultad desde el lugar que nos toca

ocupar tanto hoy, como aquél que nos depare en el futuro.



Palabras del Director de la Revista Patagdnica de Derecho (RPD)

Dr. Leonardo Andrés Behm
Secretario de Investigacion y Posgrado FCJ-UNPSJB

El lanzamiento de la Revista Patagdnica de Derecho representa para mi una doble
satisfaccion: Por un lado, desde el punto de vista académico ya que implica un avance
mas que importante para la Facultad de Ciencias Juridicas en materia de produccion
juridica y trasferencia de conocimientos y, por el otro, desde un aspecto personal, atento
a que constituye una muestra viva del esfuerzo que involucro el impulso y la concrecién
de este proyecto.

Por primera vez la Facultad cuenta con una Revista como la presente, la que sin
temor a equivocarme estard a la altura de proyectos semejantes impulsados por otras
Casas de Altos Estudios.

Creo firmemente en que el lanzamiento de la Revista Patagonica de Derecho
compone otro hito fundamental en el desarrollo de la Facultad de Ciencias Juridicas como
tal, el cual comenzara a forjarse en Agosto de 2006 en oportunidad en que la entonces
Escuela Superior de Derecho diera paso al nacimiento de una nueva Unidad Académica,
jerarquizada institucionalmente y en pie de igualdad con sus pares.

La produccion juridica, su posibilidad de transferencia y el involucramiento de los
distintos claustros de la Facultad (docentes, estudiantes, graduados) se alzan como un
pilar esencial en el crecimiento académico de cualquier institucion de ensefianza
universitaria. Es aqui donde la Revista debe poner el foco, marcando el buen camino de
la ensefianza del Derecho y su vision critica.

Agradezco profundamente el apoyo incondicional de mi familia, como también las
muestras de compromiso y acompafiamiento asumidos por las Autoridades de la Facultad.
Desde el momento en que la Revista Patagdnica de Derecho comenzaba a tomar forma
sus apoyos Yy aportes han sido fundamentales.

Acontecimientos como el presente nos colocan en la obligacion de continuar por el
camino de la difusion del conocimiento y de redoblar las apuestas hacia un trabajo de
calidad. Nuestra joven y querida Facultad de Ciencias Juridicas ha dado un firme paso en

la senda de su proyeccion académica. Sin duda, este es el camino a seguir.
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Palabras en el viento
Dr. Jorge Pfleger!

Cuando las autoridades de la Facultad de Ciencias Juridicas me invitaron a escribir
para éste, el primer nimero de la revista, mi disposicién espiritual fue, en principio,
vacilante. ¢Escribir en un primer nimero?, ¢inaugurarlo?, me interrogué. ¢Acerca de
qué?, ¢cual tépico resultara el apropiado?, ;qué cosa interesante tengo para decir?,
continué con pesimismo, pues carezco de la virtud de la audacia.

Pero, inmerso en esas cavilaciones, de discutible profundidad para algin ducho y
versado, y ya dispuesto para la resignacion, fue gestandose la idea que ha pulsado las
teclas del ordenador; escribiria...acerca de escribir.

Si; me parecid que nada podia ser mejor que escribir sobre escribir en este contexto
de espacio y tiempo: en la Facultad de hoy, en la Argentina de hoy, y en este tiempo de
interlocuciones aparentes, de gritos y de sorderas. Y algo mas; ya entusiasmado, me
propuse eludir por un minuto los libros y los canones, pues evoqué otros tiempos y otras
palabras con las que traté, siempre en clave de la escritura, temas que no han perdido
actualidad: nada menos que la libertad, la paz y la verdad.

Vinieron a mi memoria algunas letras prodigadas en algunas publicaciones y asi fue
COMo procuré empefiarme.

Veamos en que ha quedado ese intento que por cierto sera breve.

Sea benévolo el lector y no se cargue mi conciencia.

Siempre me figuré el pensamiento como algo eterno, infinito; lo imaginé un oscuro
espacio sin limites, y quizas sin tiempo. Un universo dispuesto para ser descubierto

Y aun cuando en mis afios solo llevo transitado un pequefio sendero -ni siquiera he
completado el de la ciencia del derecho -he tratado de seguir adelante- y, lo que creo
mejor, intentado incitar a otros dotados con mejores luces a hacerlo.

Si bien es en la reflexion solitaria adonde se fraguan los descubrimientos, la tarea
de explorar el universo de las ideas es esencialmente colectiva. Caminar solos puede
resultar una experiencia gratificante, a menos que perdamos el rumbo o surjan escollos.
A solas se puede tantear, alumbrar, preparar el viaje, quitar la cizafia; pero a la hora de

hacer la expedicion hay que marchar con otros, solidariamente.

! Jorge es docente tanto de la Facultad de Ciencias Juridicas como de la Facultad de Ciencias Econdmicas
de la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco.
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Y es asi porque el conocer- ese oriente- es, como sefialé, una tarea colectiva que da
sentido a lo que pretendemos. Y encontrar verdades, que siempre seran relativas, es
esencialmente una construccién de mucho bajo ciertas maneras, pues cuando hablo de lo
cooperativo quiero significar lo imprescindible del dialogo, de la comunicacién, del
intercambio, que ha de desarrollarse incondicionalmente en paz e igualdad material y
espiritual.

La verdad es, para mi, la conclusion de una arquitectura que sélo se realiza con los
materiales extraidos en la cantera del pensamiento.

No se trata de una revelacion que llega con la fuerza de lo que no puede discutirse;
tampoco que son nuestros sentidos aquellos que nos la transmiten con la claridad de una
fotografia, no.

Arthur Schopenhauer (o Schopenauer, para algunos) la concebia como aquello
“...que la razdén reconoce exactamente...un juicio abstracto con razon suficiente...”’; mas
cercano Giovanni Sartori apuntaba a que no existen sino criterios o niveles de verdad y
que el conocimiento acerca de algo se emparienta con la ética profesional, pues “verdad”
sera lo que sabremos luego de un trabajo paciente, sistematico y basicamente honesto.

A estos conceptos adscribo.

La gran enemiga de la construccion de verdades es la violencia. No se generan ideas
cuando hay gritos, cuando el otro es desconocido como igual, cuando se lo desprecia o
cuando se lo humilla o se lo suprime simbdlica o0 materialmente.

Lo irracional es la antitesis de la reflexion, vaya descubrimiento, pero vale el
sonsonete. Dadas las circunstancias conviene elevar esa oracion a la categoria de axioma
por la proliferacion de alaridos, palabras hueras, insustanciales, desprecios variopintos,
afirmaciones vacias.

Y cuanto mejor cuando la palabra, ese estremecimiento del aire, queda cristalizada
en el papel, a disposicién de todos; cuando cualquier obra de descubrimiento queda
inscripta y se convierte en un mojon desde el que otros se aventuraran con mejor suerte 0
brajula, o mas habilidades.

Es por eso por lo que se escribe: para tallar ideas. Escribir, segin lo concibo,
importa un ir y venir constante entre los que exploran el magnifico universo del
pensamiento y comparten sus hallazgos sin retaceos; una herramienta de labor
cooperativa, que, formulada en paz e igualdad y con sentido, es esencial para el

intercambio adecuado; lo machaco.



Esa es, sencillamente, la importancia de hacer una publicacién como la que hoy
nace, cuyo primer grito ha de ser: jel libro nunca muere!

Porque, una vez mas, el hoy en que se escribe esta signado por la fugacidad, el
cliché, el canibalismo de la palabra, o tantos otros peligros que acechan.

X (ayer Twitter) y la brevedad, Instagram y la fugacidad de imagenes o de opiniones
desarticuladas, Facebook y la exhibicion escabrosa de lo que es privado, por decir de
algunas piezas de una red, se han convertido en vehiculos tenebrosos de comunicacion
unilateralmente sorda, con pretensiones de reemplazar a las bibliotecas o- peor aun- al
didlogo al que con insolente desprecio por nuestra lengua llamamos “chat”, aunque la
Real Academia lo haya bendecido.

Toda una formidable herramienta que se desperdicia, y no exagero, aunque si lo
haga al restarle cualquier valor, en favor de argumentar sobre la virtud del escrito;
pequefia trampa venial, aunque reconozco que la potencia de esos medios ha reducido la
capacidad de respuesta del papel a la de un viejo mosquete.

Y voy hacia el final.

La libertad es la Unica garantia para la labor que se inicia. Esa capacidad de hacer
sin interferencias de otro, sin dafar a otro y evitar que otro nos dafie, es una condicion
insobornable para cualquier aventura de pensar. Sin libertad no hay reflexion, sin libertad
no es factible el pensar especializado y mucho menos el intercambio honesto en procura
de conocer lo verdadero.

Arriba decia con otras palabras que el medioambiente propicio para el trabajo de
caminar por el pensamiento era el de la tolerancia, la alteridad, el reconocimiento del otro
como un igual; el de la cooperacion de iguales situados en un mismo plano espiritual y
material, porque la libertad sin real igualdad se vacia de todo contenido. Por eso esta
Universidad libre, democratica, laica y gratuita ha de perseverar en ello con obstinacion,
pero sin dogmas.

Solo de esa manera convertiremos a este mundo, a nuestro pequefio mundo, en un
lugar digno de ser vivido y no en un drama cotidiano.

Por eso es por lo que se escribe.
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Género y sistema judicial: un analisis sobre la situacion de las mujeres en el
Poder Judicial del Chubut

Por Cecilia Isabel Vallejos?
a) Introduccion.

A raiz de los debates abiertos a partir de la polémica en torno a la incorporacion de
mujeres al Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut en los Gltimos cuatro
afios, se abrid también un espacio de discusion y de visibilizacién de las mujeres dentro
de dicho poder. El hecho de que solo dos mujeres hayan sido nombradas, manteniendo la
composicion masculina mayoritaria, da cuenta para muchos colectivos feministas como
las estructuras patriarcales y androcéntricas se perpettan, imposibilitando una verdadera
reforma y transformacion de uno de los poderes mas cuestionados por la sociedad.

Dicho esto, este trabajo es un intento por aproximarnos a la realidad de las
empleadas, funcionarias y magistradas judiciales, a través de un andlisis en torno a la
discusion entre lo pablico y lo privado, el peso de las asignaciones de roles, y de injusticia
epistémica. Remarcando como falta de politicas pablicas con perspectiva de género, la
imposicion de estereotipos, y la llamada segregacion horizontal dan cuenta sobre la
necesidad de pensar y repensar las practicas judiciales para un servicio de justicia mucho

mas democratico e igualitario.

b) El Poder Judicial del Chubut. Un reflejo del disefio androcéntrico del sistema
judicial.

Hasta diciembre de 2021 nunca en la historia de Chubut habian ocupado cargos en
el Superior Tribunal de Justicia ninguna mujer, siendo las Dras. Banfi Saavedra y Bustos
las primeras en llegar a la mas alta magistratura provincial. Sin embargo, su designacién
estuvo acompariada de duros debates y criticas, en especial porque a pesar de finalmente
cubrir una deuda histérica con las mujeres del derecho en Chubut, el Alto Tribunal
contintia siendo ocupado en su mayoria por varones. Dando cuenta, por lo tanto, que en

el Siglo XXI aun el Poder Judicial como los demés Poderes del Estado siguen marcados

2 Cecilia I. Vallejos. Abogada UNPSJB. Lic. Cs. Politicas UNPSJB. Especialista en Derecho Procesal Civil
UBA. Maestranda en Género y Politicas Publicas FLACSO PRIGEPP. Maestranda LLM - DC UA.
Diplomada en Derecho Constitucional Profundizado UA. Diplomada en Derecho Procesal Constitucional
UA. Diplomada en Estudios Feministas UNCAUS. Abogada Adjunta de la Asesoria de Familia de la ciudad
de Esquel. Docente por concurso en las catedras de Derechos Reales y Derecho de las Familias de la
Facultad de Cs. Juridicas UNPSJB. Miembro de la Red de Mujeres para la Justicia. Miembro de la
Asociacién de Magistrados y Funcionariado Judicial de la Provincia de Chubut.
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y dirigidos por un pensamiento claramente androcéntrico, que se resiste a que mas
mujeres ocupen lugares de decision y poder.

Aun a pesar de que la poblacién femenina es mayoritaria en los cargos de
funcionarias en un 64% y en empleadas un 63,4%, lo ciertos es que a medida que se
avanza hacia cargos de magistratura (jueces, fiscales, defensores) dicho porcentaje
disminuye, pues solo un 41% de cargos es ocupado por mujeres y el resto por hombres?®.
Es decir, la segregacion vertical es patente, se nota y mucho. Otro punto interesante para
analizar es como las mujeres aun a pesar de contar con mayores capacitaciones llegan en
menor cantidad a los altos puestos y con edades mayores en comparacion a la de los
hombres. Un estudio realizado por la Oficina de la Mujer de la corte Suprema de Justicia
relevo que el 34,7% de las mujeres que concursan tienen titulo de doctorado o maestria
contra un 30,2% de los hombres*,

Con solo estos datos, podemos dar cuenta de la existencia de una segregacion que
impacta y reafirma patrones que van configurando imperceptiblemente las carreras de las
mujeres; ya sea para postularse, ya sea para elegir la rama del derecho en la cual
especializarse. Bergallo sefiala que se debe a la existencia de restricciones institucionales
en la estructura y funcionamiento de los mecanismos de seleccion que contribuye y
reproduce “estructuras existentes de segregacion vertical y horizontal por sexo en la
Magistratura, perpetuando el tipico “techo de cristal” que enfrentan las mujeres en los
distintos ambitos de trabajo™®. Esto se puede verificar visitando la pagina web del Poder
Judicial del Chubut®, en la que se observa que hay determinados temas en los que las
mujeres lideran en namero: por ejemplo, de nueve cargos para jueces Civiles y
Comerciales 6 son ocupados por mujeres, de siete Juzgados Laborales 4 son ocupados
por mujeres y la mayor diferencia se observa en los Juzgados de Familia, de los 13 que

hay en Chubut 10 son ocupados por mujeres.

3 Oficina de la Mujer. Analisis de la discriminacion estructural en el acceso en condiciones de igualdad de
las mujeres a los cargos de maxima jerarquia en los Poderes Judiciales de la Argentina. Rawson. Superior
Tribunal de Justicia del Chubut, 2020: pp. 6-7.

4 Oficina de la Mujer. CSJIN. (diciembre de 2014). Acceso de las mujeres a la Magistratura: Perfil de las/os
postulantes a los concursos. Obtenido de https://www.csjn.gov.ar/om/docs/techo.pdf. P. 10.

> Bergallo, P. (2005). ¢Un techo de cristal en el Poder Judicial? Seleccion de los jueces federales y
nacionales. En C. Motta, & L. Cabal, Més alla del derecho: justicia y género en América Latina (pags. 145-
217). Bogota: Editores Universidad de los Andes CESO. p. 150.

® Poder Judicial de la Provincia de Chubut. (s.f.). Mapa de la justicia de Chubut. Obtenido de
https://www.juschubut.gov.ar/index.php/organizacion/poder-judicial/mapa-judicial



https://www.csjn.gov.ar/om/docs/techo.pdf

Tabla 1. Composicion de los Juzgados de Primera Instancia de la Provincia de Chubut:

Total de Cargos Cargos
cargos ocupados por | ocupados por
ocupados mujeres hombres
Juzgados de Familia 13 10 3
Juzgados Civiles y 9 6 3
Comerciales
Juzgados de Ejecucion 8 2 6
Juzgados Laborales 7 4 3
Jueces Penales 40 19 21
Juzgado Universal 1 1
TOTAL 78 41 37

Fuente: Mapa de la Justicia del Chubut. Pagina oficial del Poder Judicial de la Provincia de Chubut.

https://www.juschubut.gov.ar/index.php/organizacion/poder-judicial/mapa-judicial.

Esto refleja una clara tendencia de mayor ocupacion femenina en ramas del derecho
especificas como es el Civil y Familia; mientras que las Camaras de Apelaciones y los

Juzgados penales constituyen territorio mayoritariamente masculino.

Tabla 2. Composicién de las Camaras de Apelaciones de la Provincia de Chubut:

Total de Cargos Cargos
cargos ocupados por ocupados por
ocupados mujeres hombres
Jueces de Camaras en lo 18 5 13
Civil, Comercial, Laboral y
Familia
Jueces de Camaras Penales 13 4 9
TOTAL 31 9 22

Fuente: Mapa de la Justicia del Chubut. Pagina oficial del Poder Judicial de la Provincia de Chubut.

https://www.juschubut.gov.ar/index.php/organizacion/poder-judicial/mapa-judicial.
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Y en estos ultimos casos, los nimeros alarman, porque la desigual composicién es
enorme, porgue quienes definen en ultima instancia son mayoritariamente hombres aun a
pesar de tener una composicion en primera instancia casi paritaria en cuanto al género.
En consecuencia, al desigual acceso a los altos cargos judiciales se observa ademas areas
“feminizadas”, que no inciden en las tomas de decisiones de la politica judicial, pues las
Camaras tanto Civiles y Penales siguen siendo en su mayoria ocupadas por hombres, y
esto puede deberse a que los espacios compuestos en su mayoria por mujeres “se vacia
del poder y prestigio que antes gozaba volviendo la victoria de las mujeres una victoria

pirrica”’.

¢) Una critica al derecho.

Algo de lo que no debemos olvidarnos es que el derecho siempre ha sido el
proveedor de los fundamentos para el establecimiento del poder, no solo del estatal sino
también del poder cultural, social y también sobre el género, dado que “transmite,
funcionaliza relaciones que no son exclusivamente relaciones de soberania sino de
dominacion” 8. De esta forma el derecho se ha valido de la diferenciacion entre hombre
y mujer, publico y privado, universal y particular, objetivo y emocional; para establecer
exclusiones y jerarquias en las que la referencia es el hombre blanco adulto®. Por lo que
es correcto afirmar que el derecho no es masculino por estructura y vocacion; lo es en
cuanto ha sido histéricamente elaborado por los varones nos recuerda Dahl*°,

La resistencia que ain se encuentra por el establecimiento de medidas de accion de
afirmativa, que garantice una verdadera igualdad de oportunidades dentro de las carreras
judiciales, esta intimamente ligada con la conformacion de estereotipos y con lo que
implica la presencia de magistradas en un terreno durante siglos masculino; una razon
puede ser la vinculada a que “las mujeres en la magistratura constituyeron un atentado al
modelo familiar tradicional, a los atributos constitutivos de la profesion y, a la vez, una

competencia por la que los magistrados, eran plenamente conscientes de su fragil

7 Jaramillo Sierra, I. C. (2017). La paridad como argumento de la emancipacion: oportunidades y limites.
En P. M. Bergallo, Hacia politicas judiciales de género (pags. 261-269). CABA: Editorial Jusbaires.P. 265
& Hartmann, H. (1979). Un matrimonio mal avenido: hacia una unién mas progresiva entre marxismo y
feminismo. Papers de la fundacio, 88. Fundaciéon Campalans. P. 142,

9 Algunas de las autoras que han tratado el tema: Millet, K. (1970). Politica sexual. Madrid: Ediciones
Cétedra - Pateman, C. (1995). El contrato sexual. Barcelona: Anthropos.

10 Stang Danhl, T. (1986). Building Women’s Law. International Journal of Sociology of Law., 14-24.



posicion” ! de tal manera, aun sin tener obstaculos tangibles en las carreras de las
mujeres, siguen existiendo, porque si no, como se explica la diferencia tan alta en los
Juzgados de segunda instancia para con los de primera. Esta segregacion vertical puede
incluso deberse a que “las mujeres llegan a los niveles mas altos muy lentamente” 2, esto
muchas veces ligado con la asignacion de roles en materia de las tareas domésticas y de
cuidado, ya que se observa en cuanto a los concursos que “la edad promedio de las
mujeres al momento de presentarse es de un afio y medio mas que los varones” 3. La falta
de politicas de cuidado, y la consideracion en “iguales condiciones” laborales de hombres
y mujeres en el Poder Judicial invisibiliza la particularidad de las condiciones de las
mujeres tras el manto de lo “universal”; que justifica la falta de herramientas que igualen
las condiciones facticas en las carreras judiciales y que realmente posibiliten y alienten
politicas que tiendan a erradicar aquellas barreras que atrasan y obturan el avance de las
mujeres.

Hay estudios, que dan cuenta sobre como las tareas de cuidado no solo impactan en
las carreras, sino que incluso condicionan la toma de decisidn para concursar, uno de ellos
refiere que “las mujeres ternadas sin hijos superan por 9 puntos porcentuales a los varones
en lamisma condicion, lo que permite inferir un impacto diferencial derivado del ejercicio
de la maternidad y las tareas de cuidado asociadas a esta etapa. Tales cuestiones, para las
mujeres, podrian instalarse y percibirse como obstaculos al momento de concursar,
mientras que para los varones parecerian tener una menor gravitacion”'* . Una mujer con
hijes piensa mucho en cuanto a la distribucion de sus horarios para el cuidado de la familia
antes de inscribirse a un concurso, mientras que para los hombres la presencia de hijes no
se configura como un elemento que obstaculice la preparacién para el examen. De esta
manera, podemos afirmar que las profesiones no son neutrales en cuanto al género y, “las
carreras y los proyectos de las mujeres arrastran una carga desigual en virtud de lo que

para la vida de ellas conllevan, en términos de opciones personales y familiares” *°.

1 Boigeol, A. (2005). Las mujeres y la Corte. La dificil implementacion de la igualdad de sexos en el
acceso a la magistratura. Revista Academia 3(6), p. 23.

12 Gastianzoro, M. (2013). Género y trabajo: mujeres en el Poder Judicial. Cordoba: Editorial Centro de
estudios Avanzados, p. 44.

13 Oficina de la Mujer. CSJIN. (diciembre de 2014). Acceso de las mujeres a la Magistratura: Perfil de las/os
postulantes a los concursos. Obtenido de https://www.csjn.gov.ar/om/docs/techo.pdf

14 Giani, L. (2018). El impacto del género en el proceso de seleccion de fiscales. Analisis de la situacion de
las aspirantes mujeres a los espacios de decision y mayor jerarquia del Ministerio Publico Fiscal. CABA:
Ministerio Publico Fiscal, p. 33.

15 Martin, A. L., Queirolo, G., & Ramacciotti, K. (2019). Mujeres y profesiones en la historia: un recorrido
introductorio. En A. L. Martin, G. Queirolo, & K. Ramacciotti, Mujeres, saberes y profesiones. Un
recorrido desde las ciencias sociales (pags. 11 - 22). Buenos Aires: Biblios, p. 15.
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Otro tema que no quiero dejar de lado, y que se evidencia en la informacion
recabada en cuanto a la composicion de las magistraturas provinciales, es el de la
presencia de areas “feminizadas”; y de otras que contintian siendo terreno casi exclusivo
de los hombres. Centrémonos en el caso de los Juzgados de Familia, hemos observado en
el Mapa de la Justicia que figura en la pagina web del Poder Judicial de la Provincia de
Chubut que, de los 11 Juzgados, 9 estan en cabeza de mujeres; ¢la razon? pues, se puede
sostener porque “los juzgados de familia se erigen como puente entre el ambito privado
del hogar y las instituciones del &mbito publico”*®, pudiendo evidenciarse como se sigue
vinculando a la mujer con lo privado. Asi lo ha mencionado Gastianzoro en sus
investigaciones en cuanto a la existencia de cierta tendencia de las mujeres de optar por
“areas vinculadas a la maternidad y crianza de los nifios, y que los hombres se interesen
por las dreas mas prestigiosas del derecho”!’. Perpetuando de esta forma una creencia en
cuanto a la “disminucion de la validez de determinadas areas de conocimiento”
configurdndose una clara injusticia en términos epistemoldgicos como nos ensefia
Fricker8, y contribuyendo al reforzamiento de jerarquias basadas en pseudo capacidades
ligadas por el género.

Vale una aclaracion, este patrén no solo es propio de las judicaturas, en los
Ministerios Publicos tanto Fiscal como de la Defensa se repite, asi da cuenta el informe
presentado ante el Ministerio Publico Fiscal de la Nacion concluye que a pesar de que en
materia penal hay un claro predominio masculino con una alta subrepresentacion
femenino, en las fiscalias destinadas a trabajar con adolescentes con conflicto con la ley
penal “la proporcion de mujeres designadas duplica a la de varones y da cuenta de la
persistencia de procesos de segregacion horizontal por género en la ocupacién de los
puestos de toma de decisiones del MPF”° . Esta segregacion horizontal también ha sido
advertida por 6rganos internacionales, como es el caso del Secretario General de las
Naciones Unidas ante la Asamblea General en el 2011 quien refirié6 que “Las mujeres a

menudo son limitadas o presionadas a trabajar en casos de “bajo perfil”, en areas del

16 Gastianzoro, Op. Cit., p. 86.

17 Gastianzoro, M. E. (2008). La concentracion de las mujeres en la administracion de justicia. Anuario de
la Universidad Nacional de Cdrdoba, Facultad de Derechos y ciencias Sociales, centro de Investigaciones
Juridicas y Sociales. 11, 705 — 722, p. 708.

18 Fricker, M. (2017). Injusticia epistémica. Barcelona: Herder Editorial.

9 Giani, L., Op.Cit., p. 26.



derecho que tradicionalmente se asocian con las mujeres, como el derecho de familia, o

confinadas a trabajar en los tribunales inferiores.”?°

d) lgualdad y paridad de género en el Poder Judicial ¢Posibilidad o
imposibilidad?

Alicia en el Pais de las Maravillas nos dice que debemos pensar al menos 6

imposibilidades antes de comenzar el dia; y ahi esta la cuestion: ¢lograremos un sistema

judicial igualitario, paritario y diverso? En ese sentido lo primero que debemos tener en

72Ly - ilos

cuenta es que “la pregunta sobre la igualdad es una pregunta sobre el poder
hombres estan dispuestos a compartir ese poder?

Las leyes existen, si, pero su eficacia dista mucho de satisfacer la demanda de una
configuracién mas igualitaria de los ambitos laborales y académicos; mucho de esto se
debe por como se redactan y piensan las normas, por lo que como bien nos remarca
Patricia Gomez “ninguna herramienta juridica puede pretenderse universal si su alcance
es ambiguo e invisibiliza a las personas por sus condiciones fisicas o de cualquier otra
especie”?, alli radica la importancia de indagar sobre los términos de la igualdad es
indagar sobre los sujetos que son comprendidos o no en el lenguaje de los derechos. La
Convencién Sobre Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) vincula las nociones de igualdad y discriminacion en el articulo 11 al decir
que “l. Los Estados parte adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo con el fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular (...)
b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los
mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo”. Sin embargo, lo que se observa
es que en su disefio continfia signada “por la predominancia de los masculino y en que la
categoria universal desde la cual se analiza y decide — bajo una supuesta neutralidad —

sigue siendo el hombre y lo masculino?3. Por lo que, hablar de igualdad de condiciones,

20 Asamblea General de las Naciones unidas. (2011). Nota del Secretario General, Independencia de los
jueces y abogados, parrs. 23-24.

21 MacKinnon, C. (2014). Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho. Buenos Aires:
Siglo XXI, p. 71.

22 Gomez, P. (2020). Androcentrismo juridico y subalternizacion de sujetos de derechos a través del
lenguaje. En D. Maffia, P. Gdmez, & e. al., Intervenciones feministas para la igualdad y la justicia (pags.
114 - 135). CABA: Editorial Jusbaires, p. 118.

23 Benavente Rigquelme, M., & Valdés Barrientos, A. (2014). Politicas plblicas para la igualdad de género:
un aporte para la autonomia de las mujeres. Santiago de Chile: CEPAL.
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pero no hacer nada para revertir las desigualdades, no es pensar con perspectiva de
género.

Es llamativo que si bien en Argentina y en Chubut se ha avanzado en materia de
paridad de género en materia de representacion politica (a nivel nacional la Ley 27.412 y
a nivel provincial la Ley XI1 N° 12); hay un silencio normativo en el &mbito judicial. Solo
se intentd una vez en Chubut, fue mediante el proyecto de Ley 52/20 presentado ante la
Legislatura del Chubut por la Diputada Monica Saso que en su articulo 3 intentaba
modificar la Ley que reglamenta la designacion de los ministros del Superior Tribunal de
Justicia para lograr una composicion paritaria en cuanto al género. Sin embargo, el dia de
su tratamiento no logré el quorum necesario, impidiendo que se discuta en el recinto esa
posibilidad 2.

Hasta que no se logren herramientas juridicas y politicas publicas que aseguren un
acceso real a oportunidades, que erradiquen los obstaculos existentes y se modifiquen las
estructuras mismas de las practicas judiciales patriarcales y androcéntricas; no se
alcanzara una participacion real y paritaria de las mujeres que nos permite participar a la
par con otros?®, ya que no solo es cuestion de carreras judiciales, sino también lo es en
términos de reconocimiento de ciudadanias plenas para, en definitiva, un sano ejercicio
democréatico y plural. Asi lo ha sefialado el informe del Alto Comisionado de la
Organizacion de las Naciones unidas al referir que: “La participacion profesional de las
mujeres en el sector de la justicia es tanto un derecho humano como un componente
crucial de la buena gobernanza”?®. La Recomendacion General N° 33 sobre el acceso de
las mujeres a la justicia reitera dichos compromisos: “Tomen medidas, incluso medidas
especiales de caracter temporal, para garantizar que las mujeres estén igualmente
representadas en la judicatura y otros mecanismos de aplicacion de la ley, como los
magistrados, jueces, fiscales, defensores publicos, abogados, administradores,
mediadores, funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, funcionarios judiciales y de

la justicia penal y especialistas, asi como en otras capacidades profesionales”?’ .

24 E| patagonico. (26 de 08 de 2021). Legislatura: rechazaron el tratamiento de paridad de género en el
Superior Tribunal. El patagonico, Obtenido de https://www.elpatagonico.com/legislatura-rechazaron-el-
tratamiento-paridad-genero-el-superior-tribunal-n5261953

%5 Fraser, N. (2008). Escalas de justicia. Barcelona: Herder.

26 ONU Mujeres, IDLO, Banco Mundial, Grupo de Trabajo sobre Justicia. (2019). Justicia para las mujeres.
Informe del Grupo de Alto Nivel. ONU Muijeres, p. 34.

27 CEDAW. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion. (2015). Recomendacion N° 33 Sobre el
acceso de las mujeres a la justicia, parr. 15.



e) Conclusiones.

Lo doméstico sigue impactando en lo laboral de miles de mujeres, atrasando sus
propias carreras, confinandolas a determinadas ramas del derecho “feminizadas” como si
ello fuera algo de menor valor o relevancia, reservandose a los hombres aquello que tiene
preponderancia en lo publico (juzgados penales, cdmaras de apelaciones, superiores
tribunales). Hay magistradas, si, pero su nimero es diametralmente inferior si se compara
con la cantidad de funcionarias judiciales que hay en los poderes judiciales, y Chubut
tiene una deuda enorme con las mujeres del derecho, como asi los tiene la Argentina en
general.

La importancia de los movimientos de mujeres es protagdnica, porque no basta con
la designacion de una o dos o tres mujeres en el alto tribunal, sino que las practicas y las
politicas publicas verdaderamente rompan las capas de obstaculos que enfrentan dia a dia.
Que lo publico deje de ser el espacio masculino donde se elabora el poder, es derribar a
lo privado como lugar de confinamiento de las mujeres. Abrir el juego, reconocer,
redistribuir a todes. La clave del desafio para una igualdad emancipadora es el centrado
en la perspectiva de la participacion, porque “nadie puede participar de una
argumentacion mientras se encuentre privado de condiciones minimas de vida
(redistribucion) o bien ni siquiera sea considerado un interlocutor Vvalido
(reconocimiento)”?8,

La igualdad no es un tema solo de derecho, es un tema politico; es un tema que
encierra la discusion del poder, de quienes disefian el sistema. Una igualdad real, una
igual no solo de acceso a recursos materiales sino al acceso al reconocimiento como sujeto
hablante; ese lugar de portador de un discurso con valor es lo que nos permitira mejorar
en términos democraticos, pero mucho mas importante en términos de igualdad de
géneros. Una igualdad real para que dejen de ser excepciones las mujeres que llegan al
poder, y que las mujeres que lo logran ayuden a las demas a alcanzar sus metas, eso es en
definitiva la sororidad que necesitamos para construir una justicia feminista porque

“podemos sostenernos entre nosotras si no nos postergamos” .

28 Clérico, L., & Aldao, M. (2011). Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento. Lecciones
y Ensayos, 141 — 179, p. 153.

29 Ahmed, S. (2021). Vivir una vida feminista. CABA: Caja Negra, p. 466.
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La legitimidad de la protesta social y de los cortes de ruta en los informes de

la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos

Por Juan Manuel Salgado®
a) Introduccion.

Resulta obvio reconocer que la interpretacion de la legislacion debe realizarse de
conformidad con el giro que el sistema juridico argentino ha adoptado a partir del
establecimiento de la democracia y de la reforma constitucional. Pero no se reconoce con
la misma facilidad que para ello es necesario —tal como lo ha resuelto la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion— adoptar los criterios y estandares establecidos en el derecho
internacional de los derechos humanos y especialmente los determinados por los 6rganos
de aplicacion de cada tratado.

De alli que reiteradas posturas contrarias al ejercicio amplio de estos derechos por
parte de los sectores socialmente excluidos —posturas cuyas motivaciones socioldgicas y
politicas no se trataran en este articulo— requieren una somera indicacion de los criterios
de la jurisprudencia internacional que descalifican numerosos pronunciamientos
jurisdiccionales criminalizadores de la protesta social.

En el ejercicio regular de la protesta se halla uno de los supuestos mas graves de
desconocimiento de los estandares internacionales de derechos humanos por parte de los
organos estatales. No es el Unico, puesto que en un nivel similar de vulneracién
encontramos también los derechos de los pueblos originarios y otros mas, pero escojo
esta tematica puesto que se trata de una cuestion en donde los niveles de informacion

juridica han caido por debajo de un minimo aceptable.

b) EIl paradigma juridico de la supremacia de los derechos humanos.

En el presente afio se cumpliran cuatro décadas del retorno a la democracia y el afio
proximo hara treinta afios de la reforma constitucional que nos rige. Estas dos
conmemoraciones llaman a reflexionar sobre su alcance en el ambito juridico,
especialmente cuando afloran posturas y decisiones —tanto dentro como fuera de los
tribunales— que tratan de cambiar el rumbo democratico que los argentinos adoptamos

unanimemente en 1983 para dejar atras una de las épocas mas oscuras de nuestra historia.

30 Docente de Filosofia del Derecho y de Derechos Humanos y Garantias y miembro de la Catedra Abierta
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales en la UNPSJB. Ex docente de Teoria del Derecho y ex
director de la Maestria y Especializacion en Derechos Humanos en la Universidad Nacional del Comahue.
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Entre los componentes del pacto democratico de 1983 propuesto por el entonces
presidente Raul Alfonsin, que cont6 con la adhesion de la totalidad de los representantes
politicos electos y que tenia por finalidad establecer las condiciones para cerrar el camino
anuevas aventuras autoritarias, junto con el juzgamiento de los responsables de los delitos
de lesa humanidad se encontraba también la incorporacion plena de la Republica
Argentina al derecho internacional de los derechos humanos reconociendo la jurisdiccion
de los 6rganos supranacionales. Esta decision buscaba que todas las instancias del Estado
argentino adecuaran sus normas Yy practicas establecidas en décadas de regimenes
autoritarios a los estandares internacionales propios de democracias plurales e inclusivas.

La reforma constitucional de 1994 acentu0 esta orientacion incorporando a su texto
a los principales tratados de derechos humanos “en las condiciones de su vigencia”, con
lo que por una parte les reconocia la jerarquia normativa superior que los operadores
locales no solian comprender y al mismo tiempo impedia que futuros gobiernos pudieran
desvincular legislativamente al pais de la obligatoriedad de los instrumentos
internacionales.

Pese a ello, en los ambitos tribunalicios, especialmente en las practicas cotidianas
que afectan la vida de las personas comunes y no suelen salir en los medios periodisticos,
este dréstico giro hacia un paradigma democratico que debia orientar las decisiones
jurisdiccionales teniendo en mira la vigencia de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, tuvo y tiene alin enormes resistencias propias de un estamento profesional
educado en un positivismo legal apto para encubrir ideologias conservadoras y privilegios
corporativos. Pese a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, casi desde el
inicio de su conformacion destacé que “en una sociedad democratica el principio de
legalidad estd vinculado inseparablemente al de legitimidad”,®! disolviendo esa
diferenciacion positivista entre derecho y politica democratica que habia sido el sostén de
la préctica legal durante las dictaduras, muy excepcionalmente las decisiones de los
tribunales inferiores se fundamentan tomando como orientacion las necesidades de
fortalecer los principios democraticos que guian el derecho internacional de derechos

humanos.

c) La Comisién Interamericana de Derechos Humanos en la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

31 Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, parrafo 32.



Esta generalizada omisién de aplicar o interpretar la legislacion local sin poner en
juego sus efectos en el desarrollo de précticas sociales democraticas, no sélo contradice
la jurisprudencia internacional sino también la doctrina constante de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que aun antes de la reforma constitucional habia destacado
claramente la supremacia del derecho internacional de los derechos humanos por sobre
las leyes internas.

Hay que comenzar recordando que a partir de 199232 la Corte sefialé el deber de los
tribunales de asignar primacia a los tratados internacionales de derechos humanos sobre
cualquier norma interna que los contrarie. Una linea jurisprudencial que se profundiza
luego de la incorporacién de esos tratados a la Constitucion Nacional y que se ha
mantenido hasta el presente. A los fines de este trabajo resulta relevante destacar que la
Corte ha determinado que el cumplimiento de los tratados incluye guiarse por los criterios
de los 6rganos establecidos para su interpretacion.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, cuya estructura y funciones se
establecen en la Carta de la O.E.A. y en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, es el 6rgano central en la promocién y defensa de los derechos humanos en el
continente, con funciones definidas en su propio Estatuto asi como en los articulos 33 y
41 de la Convencion y con atribuciones para interpretar tanto la Declaracion como la
Convencion americanas.®® Esta competencia ha sido reconocida expresamente por la
Republica Argentina desde 1984 al aprobarse ese tratado por el Congreso Nacional,
mediante el articulo 2° de la ley 23.054, y ratificada en la reforma constitucional. Asi lo
ha resuelto también la Corte Suprema en 1996 al determinar que “la ‘jerarquia
constitucional’ de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos ha sido
establecida por voluntad expresa del constituyente, ‘en las condiciones de su vigencia’
(art. 75, inc. 22, 2° parrafo) esto es, tal como la convencion citada efectivamente rige en
el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacidn
jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion. De ahi que la opinion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida

en que el Estado argentino reconocio la competencia de aquélla para conocer en todos los

32 CSJIN, Caso “Ekmedkjian”, Fallos: 315:1492.
33 Falindez Ledesma, Héctor; El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos

institucionales y procesales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 111
Ed., 2004, Primera Parte, capitulos I y II.
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casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana, art. 2° de la
ley 23.054.34

Esta linea jurisprudencial ha sido una constante en la Corte y més recientemente,
en una sentencia del afio 2013, el maximo tribunal se ha expedido sobre la obligatoriedad
de los informes de la Comisién sefialando que “en virtud del principio de buena fe,
consagrado en el articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969, Convencion de Viena), si un Estado suscribe y ratifica un tratado
internacional, especialmente si se trata de derechos humanos, como es el caso de la
Convencidn Americana, tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar
las recomendaciones de un 6rgano de proteccién como la Comisidn que es, ademas, uno
de los érganos principales de la Organizacion de los Estados Americanos”.®

Esta breve aunque incompleta resefia de la constante linea jurisprudencial de la
Corte Suprema en orden a la aplicacion de la interpretacion de la Convencion realizada
por la Comision Interamericana, resulta necesaria para adentrarnos en el tema particular
de la protesta social abordando sus aristas desde los principios democraticos que informan

al sistema interamericano de derechos humanos.

d) La protesta social es una manifestacion de la libertad de expresion y de
los derechos de reunion y asociacion.

Después de méas de una década de considerar la protesta social en informes
generales sobre libertad de expresién, seguridad ciudadana y garantias a los defensores y
defensoras de derechos humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
tomo la decision de redactar el informe “Protesta y Derechos Humanos. Estandares sobre
los derechos involucrados en la protesta social y las obligaciones que deben guiar la
respuesta estatal” en el afio 2019.

La guia teorica para considerar el tema se halla en las necesidades y garantias del
sistema democratico. “La protesta social”, comienza diciendo el Informe, “es un elemento
esencial para la existencia y consolidacion de sociedades democraticas y se encuentra
protegida por una constelacion de derechos y libertades (...) En efecto, los derechos a la
libertad de expresion, reunion pacifica y asociacion garantizan y protegen diversas formas

—individuales y colectivas— de expresar publicamente opiniones, disenso, demandar el

34 CSJN, Caso “Bramajo”, Fallos: 319:1840.
35 CSJN, Caso “Carranza Latrubesse”, Fallos: 336:1024.



cumplimiento de los derechos sociales, culturales y ambientales y afirmar la identidad de
grupos historicamente discriminados. La protesta también juega un papel central en la
defensa de la democracia y los derechos humanos. De acuerdo a los instrumentos del
sistema interamericano, el ejercicio conjunto de estos derechos fundamentales hace
posible el juego democratico”.%®

Sefala luego la Comision que pese a la proteccion que el derecho internacional de
los derechos humanos brinda a la protesta social, ésta suele ser enfrentada con acciones
estatales de represion, dispersion y limitacion “producto de una concepcion arraigada que
considera a la movilizacién ciudadana como una forma de alteracion del orden pablico o
como una amenaza a la estabilidad de las instituciones democraticas”.®’

Es en base a la primacia que tiene el libre juego democratico como garantia esencial
de la vida libre en una sociedad, que respecto a la modalidad de protesta social conocida
como “corte de ruta desde hace mas de dos décadas la Comision Interamericana ha
expresado reiteradamente que en tanto ésta sea pacifica y sin exhibicién de armas
constituye un ejercicio legitimo de las libertades de expresion, reunién y asociacion,
reconocidas en los articulos 13, 15 y 16 de la Convencién Americana. De este modo, “al
momento de hacer un balance entre el derecho de transito, por ejemplo, y el derecho de
reunion, corresponde tener en cuenta que el derecho a la libertad de expresion no es un
derecho mas sino, en todo caso, uno de los primeros y mas importantes fundamentos de
toda la estructura democratica: el socavamiento de la libertad de expresion afecta
directamente el nervio principal del sistema democratico”.>®

Como el derecho a la protesta “es uno de los mas importantes fundamentos de la
vida democratica... es preciso tolerar que las manifestaciones generen cierto nivel de
perturbacién en la vida cotidiana, por ejemplo, con relacién al trafico y las actividades
comerciales, a fin de no privar de su esencia al derecho de reunion pacifica.*® De alli que
recientemente, el 20 de junio de 2023, la Comision emitiera un comunicado

especificamente sobre la situacion en la Reptblica Argentina expresando que “En cuanto

36 CIDH, Protesta y Derechos Humanos, 2019, Prélogo, parrafos primero y segundo (el subrayado me
pertenece).

37 [dem, parrafo tercero.

38 CIDH, Informe anual afio 2005, Informe anexo sobre libertad de expresion, Cap. V, parrafo 94.

39 CIDH, Informe sobre Protesta y Derechos Humanos, 2019, parrafo 154.
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a los cortes de ruta, se recuerda al Estado que estas son modalidades legitimas y
protegidas por el derecho a la protesta”.*°

Creo que es necesario, a fin de comprender los derechos en juego que fundamentan
esta afirmacion, relevar someramente la doctrina elaborada al respecto por la Comision
Interamericana en las Gltimas décadas. Asi, en su Informe sobre Seguridad Ciudadana y
Derechos Humanos del afio 2009 la Comision expresé que “El derecho de reunion, tal
como se ha definido en el plano internacional y en los ordenamientos juridicos internos
de rango constitucional en los paises de la regién, tiene como requisito identificatorio el
de ejercerse de manera pacifica y sin armas. La Comision reconoce que en algunas
ocasiones el ejercicio de este derecho distorsiona la rutina de funcionamiento cotidiano,
especialmente en las grandes concentraciones urbanas, y que, inclusive, puede llegar a
generar molestias o afectar el ejercicio de otros derechos que merecen de la proteccion y
garantia estatal, como, por ejemplo, el derecho a la libre circulacion. Sin embargo, este
tipo de alteraciones son parte de la mecéanica de una sociedad plural, donde conviven
intereses diversos, muchas veces contradictorios y que deben encontrar los espacios y
canales mediante los cuales expresarse. La Comisidn ha sefialado, ademas, la intima
relacion entre el derecho de reunion y la libertad de expresion, al afirmar que ‘(...) en el
momento de hacer un balance sobre el derecho de transito, por ejemplo, y el derecho de
reunion, corresponde tener en cuenta que el derecho a la libertad de expresion no es un
derecho mas sino, en todo caso, uno de los primeros y mas importantes fundamentos de
toda la estructura democratica: el socavamiento de la libertad de expresion afecta
directamente al nervio principal del sistema democratico’”.*!

En las observaciones y recomendaciones realizadas por la Comision Interamericana
a Colombia en el afio 2021, se expuso en relacion a los cortes de ruta que “La protesta
pacifica ha cumplido un rol esencial en dar visibilidad a reclamos que requieren ser
atendidos y voces que deben ser escuchadas. A su vez, ha contribuido a que las
autoridades de los distintos niveles tengan una mejor comprension de asuntos que afectan
a la ciudadania. La Comisiéon valora este momento como una oportunidad para el

fortalecimiento del sistema democrético y la garantia de los derechos humanos”.*? “La

CIDH recuerda que es preciso tolerar que las manifestaciones generen cierto nivel de

40CIDH, Argentina debe respetar estandares de uso de la fuerza provincial durante las protestas en Jujuy,
20/06/23, https://www.0as.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2023/127.asp.

41 CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, 2009, parrafo 198, con cita del Informe
mencionado en la nota 8.

42 CIDH, Observaciones y Recomendaciones. Visita de Trabajo a Colombia, 2021, parrafo 24.



perturbacién de la vida cotidiana, por ejemplo, con relacion al trafico y las actividades
comerciales, a fin de no privar de su esencia al derecho de reunion pacifica. Para la
Comision, el ‘grado de tolerancia’ adecuado no puede definirse en abstracto y por lo tanto
corresponde al Estado examinar las circunstancias particulares de cada caso con respecto
al alcance de la perturbacion admisible a la vida cotidiana”.*®

En su dltimo informe de este afio 2023 referido a la situacion de Perd en relacion a
las protestas sociales, la Comision expuso que “El marco juridico interamericano protege
diversas modalidades de protesta, inclusive las que generan cierta disrupcion de la vida
cotidiana como forma de amplificar voces o de visibilizar demandas sociales, que de otro
modo dificilmente ingresarian a la agenda o serian parte de la deliberacién publica. La
ocupacion de espacios publicos y las obstrucciones de vias, tales como blogqueos, tienen
un lugar central en las protestas pacificas de grupos histéricamente discriminados
precisamente porque ofrecen oportunidades para que se les preste atencion. Sin embargo,
de acuerdo con los estandares interamericanos, el derecho a la protesta no es absoluto y
admite restricciones para proteger los derechos humanos de todas las personas, tanto de
las que participan, como de las que no participan en las protestas”.**

En este ultimo sentido aclaré que “La CIDH reconoce que podria haber casos muy
excepcionales en los que, por la extension en el tiempo, la intensidad y la escala de las
afectaciones, las autoridades tomen, de forma legal y legitima, la decisién de dispersar
una protesta. Dicha orden debera considerar que el ‘grado de tolerancia’ adecuado no
puede definirse en abstracto y por lo tanto corresponde al Estado examinar las
circunstancias particulares de cada caso con respecto al alcance de la perturbacién. Al
respecto, la Comision reitera que dicha orden debe estar fundamentada en el riesgo grave
para la vida o la integridad fisica de las personas; y cuando no fueran posibles otras
medidas menos lesivas para proteger esos derechos”.*®

Me he extendido en las citas por cuanto las mismas resultan claramente contrarias
a la arraigada ideologia de nuestros operadores judiciales y policiales a la que ha hecho
referencia la Comision en el prélogo de su Informe sobre protesta y derechos humanos, y

muestran como el Estado se encuentra en la obligacion de proteger las distintas

3 [dem, pérrafo 156.

44 CIDH, Situacion de los Derechos Humanos en Pert en el contexto de Protestas Sociales, 2023, parrafo
225,

% [dem, pérrafo 235.
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modalidades de protesta ya que éstas constituyen una garantia indispensable para la
inclusion en la vida democratica de gran parte de la poblacion.

e) La inconstitucionalidad de la aplicacion de tipos penales a los cortes de
ruta.

Respecto a la utilizacion de tipos penales como el del articulo 194 de nuestro codigo
penal con el fin de ilegalizar las protestas sociales, la Comision ha expresado que “los
Estados deben dejar de aplicar tipos penales que convierten en actos criminales conductas
comunmente observadas en protestas, como los cortes de ruta o los actos de desorden que,
en si mismos, no afectan bienes como la vida, la seguridad o la libertad de las personas
pues en el contexto de protestas ellas constituyen formas propias del ejercicio de los
derechos de libertad de expresion, de reunion y de libre asociacion”.*®

Ya en el afio 2002 la Comision habia destacado que “resulta en principio
inadmisible la criminalizacién también per se de las demostraciones en la via publica
cuando se realizan en el marco del derecho a la libertad de expresion y al derecho de
reunion. En otras palabras: se debe analizar si la utilizacion de sanciones penales
encuentra justificacién bajo el estandar de la Corte Interamericana que establece la
necesidad de comprobar que dicha restriccion (la criminalizacion) satisface un interés
publico imperativo necesario para el funcionamiento de una sociedad democratica.
Asimismo, es necesario valorar si la imposicidn de sanciones penales se constituye como
el medio menos lesivo para restringir la libertad de expresién practicada a través del
derecho de reunion manifestado en una demostracion en la via publica o en espacios
publicos. Es importante recordar que la criminalizacion podria generar en estos casos un
efecto amedrentador sobre una forma de expresion participativa de los sectores de la
sociedad gue no pueden acceder a otros canales de denuncia o peticion como ser la prensa
tradicional o el derecho de peticion dentro de los 6rganos estatales donde el objeto del
reclamo se origina. El amedrentamiento a la expresion a través de la imposicion de penas
privativas de la libertad para las personas que utilizan el medio de expresidon antes
mencionado, tiene un efecto disuasivo sobre aquellos sectores de la sociedad que expresan
sus puntos de vista o sus criticas a la gestion de gobierno como forma de incidencia en

los procesos de decisiones y politicas estatales que los afecta directamente”.*’

46 CIDH, Protesta y Derechos Humanos, 2019, parrafo 208 (el subrayado me pertenece).
47 CIDH, Informe anual afio 2002, Informe anexo sobre libertad de expresion, Cap. 1V, pérrafo 35.



En su Informe del afio 2007 la Comision reiterd6 que “resulta en principio
inadmisible la penalizacion per se de las demostraciones en la via publica cuando se
realizan en el marco del derecho a la libertad de expresion y del derecho de reunion. En
otras palabras: se debe analizar si la utilizacion de sanciones penales encuentra
justificacion bajo el estandar de la Corte Interamericana que establece la necesidad de
comprobar que dicha limitacion (la penalizacion) satisface un interés pablico imperativo
necesario para el funcionamiento de una sociedad democratica. Ademas, es necesario
valorar si la imposicién de sanciones penales se constituye como el medio menos lesivo
para restringir la libertad de expresion practicada a través del derecho de reunion
manifestado en una demostracion en la via ptiblica o en espacios publicos”.*8

Igualmente, al referirse especificamente a los tipos penales que priorizan la libre
circulacion por sobre la protesta social, en su Informe sobre la criminalizacion de las
defensoras y defensores de derechos humanos del afio 2015 la Comision Interamericana
volvié a sefialar que “La libertad de reunion se encuentra consagrada en los articulos XXI
de la Declaracion Americana y 15 de la Convencion Americana. Con respecto a este
derecho, la Comision ha reconocido que en algunas ocasiones su ejercicio ‘distorsiona la
rutina de funcionamiento cotidiano, especialmente en las grandes concentraciones
urbanas, y que, inclusive, puede llegar a generar molestias o afectar el ejercicio de otros
derechos que merecen de la proteccion y garantia estatal, como, por ejemplo, el derecho
ala libre circulacion. Sin embargo, ha sostenido que este tipo de alteraciones son parte de
la mecanica de una sociedad plural, donde conviven intereses diversos, muchas veces
contradictorios y que deben encontrar los espacios y canales mediante los cuales
expresarse’.- En este sentido, la Comision ha indicado que al momento de hacer un
balance sobre el derecho de transito y el derecho de reunion, corresponde tener en cuenta
que el derecho a la libertad de expresion no es un derecho mas sino, en todo caso, uno de
los primeros y més importantes fundamentos de toda la estructura democratica: el
socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente al nervio principal del
sistema democratico. A su vez, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre el derecho
a la libertad de reunién pacifica y asociacion ha hecho referencia a las Directivas sobre la
Libertad de Reunirse Pacificamente de la Oficina para Instituciones Democraticas y
Derechos Humanos (ODHIR) de la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en

48 CIDH, Informe anual del afio 2007, Cap. 1V, parrafo 266.
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Europa (OSCE) que sefialan que ‘el libre flujo del transito no deberia tener prioridad
automaticamente sobre la libertad de reunion pacifica”.*®

La criminalizacion de la protesta social, ha sostenido la Comision Interamericana,
“consiste en el uso del poder punitivo del Estado para disuadir, castigar o impedir el
ejercicio del derecho a la protesta y en algunos casos, de la participacion social y politica
en forma méas amplia, mediante al uso arbitrario, desproporcional o reiterado de la justicia
penal o contravencional en contra de manifestantes, activistas, referentes sociales o
politicos, por su participacion en una protesta social, o el sefialamiento de haberla
organizado, o por el hecho de formar parte del colectivo o entidad organizadora o
convocante”.>® El amedrentamiento a las personas u organizaciones para disuadirlas de
ejercer sus derechos a la protesta social “no sélo tiene un impacto sobre el derecho de
libertad de expresion y reunion sino también efectos graves y sistémicos sobre el ejercicio
de los derechos de libertad de asociacion y de participacion politica. En particular la
criminalizacion genera una serie de impactos sobre el funcionamiento y articulacién de
las organizaciones, partidos politicos, sindicatos, redes, movimientos u otros grupos a los
que pertenecen las personas imputadas™?

No creo que sea necesario continuar reiterando que la Comisién Interamericana
contradice frontalmente a la interpretacion que muchos tribunales hacen del articulo 194
del codigo penal negando que los cortes de ruta en el marco de protestas sociales
constituyan el ejercicio legitimo de un derecho. Aunque puede parecer que me he
excedido en la extension de las citas, entiendo que ello ha resultado necesario para
exponer el nivel de ilegalidades en que incurren las decisiones jurisdiccionales cuando
estdn animadas por ideologias contrarias a la orientacion democratica del derecho
internacional de los derechos humanos. Claramente tales resoluciones resultan
inconstitucionales desde que desconocen la amplitud de la proteccién brindada por los

tratados que obligan al Estado y que han sido incorporados a la Constitucion Nacional.

f) Conclusiones.
Afirmar que el ejercicio del derecho a la protesta social constituye una garantia

indispensable para la vida democréatica y sostener, ademas, que la interpretacion corriente

49 CIDH, Informe sobre la Criminalizacion de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos,
2015, pérrafos 125y 126.

>0 CIDH, Protesta y Derechos Humanos, 2019, parrafo 188.

> [dem, pérrafos 192 y 193.



del articulo 194 del codigo penal debe retroceder para que el Estado no obstaculice dicho
derecho podrian parecer expresiones heréticas para muchos operadores judiciales que han
logrado hacer coincidir un positivismo vulgar con su propia ideologia antidemocratica o
su vision restringida del sistema democratico.

Sin embargo, como he expuesto (tal vez de modo sobreabundante), la protesta
social se halla protegida por instrumentos internacionales de derechos humanos que
obligan a nuestro pais. La Republica Argentina ha reconocido la Competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos al aprobar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en cuyos articulos 33 y 41 se determinan las atribuciones de
dicho organismo, y de modo expreso en el articulo 2° ley 23.054 y al incorporar los
tratados a la Constitucion Nacional “en las condiciones de su vigencia”. Reiteradamente
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha determinado que los tratados internacionales
de derechos humanos deben interpretarse siguiendo los lineamientos que establecen los
6rganos de aplicacion de dichos tratados.>?

Asombra por ello, y hasta resulta peligroso para la confianza que deben mantener
nuestras instituciones, que numerosos organos del Poder Judicial de la Nacién y de las
Provincias, hagan prevalecer su ideologia por sobre la aplicacién del derecho vigente. He
escrito estas notas precisamente con la finalidad de transparentar tanto la extension de las

garantias de derechos humanos como la ilegalidad de las decisiones que las vulneran.

>2 CSJN, Fallos: 315:1492, 318:527, 319:1840, 331:1664, 331:2499 y muchos otros.
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Soberania, sirenas, unicornios y otros seres mitologicos

Por Giinther Flass®®

a) Entre mitos y leyendas.

En Madrid, en el barrio de Aravaca, hay una calle llamada “Calle de Unicornio”.
En Pinamar, Provincia de Buenos Aires, hay otra que se llama “Sirena”.

No encuentro nada de malo en que a las calles se les pongan nombres de seres
mitoldgicos. Hasta puede ser turisticamente atractivo.

Quizas ello explica el hecho de que en tantas ciudades argentinas hay calles, plazas
y avenidas llamadas “Soberania Nacional”. Esto ltimo seria inocuo si entendiésemos
que la soberania es una entidad tan mitolégica como las sirenas o los unicornios.
Sencillamente solo existe en la imaginacion.

A pesar del titulo, este trabajo no va a tratar ni de sirenas, ni de unicornios, solo
intentare demostrar que la soberania no es posible, nunca lo fue y ojala que no llegue a
serlo.

Lo dicho seguramente va a despertar resistencia. EI concepto de soberania esta muy
arraigado no solo en el discurso politico, sino también en el lenguaje técnico juridico. En
muchos instrumentos del Derecho Internacional publico se menciona a la soberania. Por
ejemplo, el articulo 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas dice que la organizacion esta
basada en el principio de la igualdad soberana de todos los Estados, pero en realidad ello
es un oximoron, una contradiccion en los propios términos. La soberania significa estar
por sobre todos los demas, el soberano no es igual a nadie, sino superior a todos. No puede
haber igualdad que sea a la vez soberana, salvo que los sujetos supuestamente soberanos
se encuentren aislados unos de otros y no tengan ningun tipo de relacién entre si, pero
inmediatamente, en cuanto hay relacion (societas) los derechos del otro limitan los de uno
y a la inversa. La soberania es contraria a la societas y es contraria a lo juridico. Trataré
de demostrarlo.

En mi opinidn, el concepto de soberania es uno de aquellos que, como decia Jorge
Luis Borges, proveen comodidad intelectual (Mateo 1997-55)°*. Ello explica que

cualquier objecion respecto a su existencia aparezca siempre como una contrariedad

>3 Abogado, Doctor en Derecho, docente en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional
de la Patagonia San Juan Bosco, juez en la Camara de Apelaciones de Esquel.
>4 Mateo, F., “El otro Borges”. Buenos Aires 1997.
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pronta a ser desechada. No obstante, en Ciencias Sociales tenemos el permanente deber
de cuestionar todo aquello que tienda a erigirse en dogma. Esto solo ya es suficiente para

justificar la presente investigacion.

b) Soberania: Un concepto peligroso.

¢Qué hay de malo en creer que la soberania existe? En realidad, lo peligroso no es
creer en la soberania. Lo verdaderamente peligroso es que en su nombre se hicieron y se
hacen tremendos sacrificios, incluso con pérdidas de vidas humanas.

Dificilmente pueda encontrarse una guerra que no se haya hecho para defender la
soberania sobre un determinado territorio que uno de los bandos dice tener y que el otro
niega o se la arroga para si mismo.

Es preocupante ver como se utiliza el concepto de soberania para dar prestigio a
instituciones politicas o juridicas cuya finalidad manifiesta u oculta es limitar las garantias
de los ciudadanos.

Quizas un instrumento util para detectar dictaduras o para desenmascarar las
aspiraciones dictatoriales de los gobernantes, sea observar cuantas veces, sus voceros,
mencionan la soberania en sus discursos (Arbuet Vignale y Barrios 2001-15).

Si algo sirve para justificar guerras y dictaduras deberia ser tomado con mucho
cuidado y cualquier esfuerzo por acabar con ello devendria loable.

Seguramente se seguiran haciendo guerras y revoluciones en aras de la soberania;
seguramente muchos justificaran a su sombra instituciones arbitrarias y opresivas, pero
si se logra demostrar que, desde lo juridico, no existe nadie que pueda detentar
legitimamente un poder soberano, se habra quitado validez a la excusa. De este modo, y

como decia Unamuno, podran vencer mas no convencer- (Nufiez 2014-35/39)

c) Soberania: un analisis juridico.
La idea de soberania puede abordarse desde varios puntos de vista que, siendo muy
diferentes, con frecuencia se confunden.
En tanto que un concepto factico o empirico, la soberania aparece como la conducta

actual o potencial de un Estado en particular que hace lo que le place®

>5 En realidad, quienes hacen lo que les place son los gobernantes del Estado, pues el Estado, como una
entidad ideal que es, no tiene voluntad propia.



Es claro que ello no sucede ni aun con las potencias mas poderosas del mundo. A
modo de ejemplo: ni China ni Estados Unidos pueden violar el Derecho Internacional
publico abiertamente y sin ninguna consecuencia.

Entiéndase bien, hay Estados mas poderosos que otros y, en ocasiones, las
diferencias son inmensas, sin embargo, el poderio de un Estado no se encuentra solo
limitado por el poder de sus ejércitos. Hay otras varias circunstancias que los constrifien.
Las grandes potencias no pueden hacer lo que quieran (Hillgruber 2009-4). Tienen
limites. Caso contrario Estados Unidos ya habria invadido Cuba y China se habria
aduefiado de Taiwan, pues cualquiera advierte que esos pequefios Estados no tienen poder
de fuego para resistirse por méas de algunas horas.

Desde el punto de vista factico es facil afirmar que la soberania no existe, pues ni
la mas poderosa potencia mundial podria ser considerada soberana.

Sin embargo, tal como se verd mas adelante, no es esta la Optica bajo la cual
pretendo analizar el concepto de soberania.

Politicamente la soberania es un argumento ideoldgico bastante eficiente para
mantener determinado orden social opresivo y un modo de ejercer el poder autoritario®®.
Mas que los tanques; que las municiones, o que los uniformados, el principal instrumento
que tienen las dictaduras es la inoculacion del miedo contra un enemigo real o imaginario
que se propone vencer (Arendt 1981-530) Toda dictadura necesita fatalmente construir a
su enemigo.

Desde lo politico la soberania es una idea fuerza que sirve para sojuzgar gente y
atentar contra las democracias y la paz mundial. Ello no significa que tenga existencia
real o empirica. Por mas sangre que corra ni los paises ni sus dictadores podran ser
soberanos. Aunque si podran, en nombre de esta Quimera someter a los habitantes de los
territorios propios y ajenos.

Tampoco voy a hacer un andlisis politico del concepto de soberania, su existencia
0 consecuencias.

Junto con el concepto politico y el concepto factico de la soberania, puede
distinguirse un concepto juridico, que no se plantea a la soberania como un hecho, ni

como una estrategia de dominacion, sino como una facultad. Aqui no se indaga sobre lo

%6 Una de las peores dictaduras que vivié Argentina, autoproclamada “proceso de reorganizacion nacional,
logro el apoyo masivo cuando, en nombre de la soberania, decidi6 zanjar por la fuerza el largo conflicto
territorial con Reino Unido sobre las Malvinas. Si la guerra se hubiera ganado es dificil prever cuantos afios
maés habria durado la dictadura. Esto da una pauta de la fuerza que tiene este concepto para sojuzgar
conductas.
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gue realmente acontece, sino sobre lo que debe acontecer; se deja el ambito del ser para
incursionar en el del deber ser.

Bajo su aspecto juridico, la soberania es concebida como la competencia o facultad
del Estado para tomar la decision definitiva, ultima, sin injerencias y vinculante, tanto en
asuntos internos como externos (Hillgruber 2009-4).

En el presente trabajo voy a referirme exclusivamente a la soberania en su aspecto
juridico. Analizareé si, bajo la concepcion actual del Estado, del Derecho interno y del
Derecho internacional, puede afirmarse que algo o alguien tienen competencia para tomar
una decision definitiva y vinculante, independientemente de con cuantos batallones

cuente para hacer cumplir tal decision.

d) Origenes del término.

La etimologia suele ser decisiva para entender el significado de una palabra.

Segun el diccionario de la RAE en su version actualizada de 20197 soberania deriva
de sUper que significa encima o arriba, mas el sufijo anus mas ia, que puede traducirse
como procedencia. Segun Sauer, hay distintas hipotesis sobre el origen de la palabra
soberania y entre ellas enumera supremitas, superanitas y summa potestas (Sauer — 1954)
Cualquiera sea el caso, la etimologia de la palabra soberania alude a un poder supremo
por sobre el cual nada hay.

A rigor de brevedad voy a obviar la discusion respecto a si la palabra soberania ya
era conocida o no antes del renacimiento.

Casi todos los autores coinciden en que el concepto de soberania encuentra su
verdadero desarrollo a fines de la Edad Media gracias a los aportes de Nicolas Maquiavelo
(Garcia Gestoso 2003-305) Hugo Grocio y Jean Bodin (Bodin 1997).

Es sabido que los autores renacentistas no rescataron el viejo concepto de soberania
solo por una inquietud cientifica. Habia una necesidad politica concreta. El Estado
moderno estaba naciendo como respuesta a la anarquia provocada por la proliferacion de
entidades geogréaficas con cierta autonomia (feudos), pero también como una firme
oposicidn a las intenciones de la Iglesia que se pretendia heredera del Imperio Romano
y, por ello, superior a todos los reyes, principes y emperadores. Los Papas reclamaban
para si la supremacia (superanitas o supremitas) y los monarcas decian que les
correspondia a ellos.

Es esencial analizar el marco historico donde se elaboraron las teorias de Grocio,

Maquiavelo y Bodin (Arbuet Vignali y Barrios 2001-13), pues ello aporta la explicacion



mas plausible sobre la contradiccidn intrinseca y originaria del concepto. A todo ello se
sumaria, después, la profunda division espiritual derivada de la Reforma protestante.

El Estado necesitaba gozar de un poder supremo que le permitiera independizarse
de la Iglesia catdlica y sometiendo a los feudos. A ese poder, pretendidamente absoluto,
se llamo soberania.

Bodin (1997-47/56) se atribuye a si mismo el mérito de ser el primero en definir a
la soberania®” y lo hizo diciendo que: La soberania es el poder absoluto y perpetuo de la
republica .... La soberania no es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo
(...). Es necesario que quienes son soberanos no estén de ningiin modo sometidos al
imperio de otro y puedan dar ley a los stbditos y anular o enmendar las leyes inutiles
(...). Dado que, después de Dios, nada hay mayor sobre la tierra que los principes
soberanos, instituidos per EI cdmo sus lugartenientes para mandar a los deméas hombres,
es preciso prestar atencion a su condicion para asi respetar y reverenciar su majestad con
la sumision debida, y pensar y hablar de ellos dignamente, ya que quien menosprecia a
su principe soberano menosprecia a Dios, del cual es su imagen sobre la tierra

Segun Bodin la soberania incluia los siguientes atributos: dar las leyes sin
consentimiento de ningun otro sujeto superior, igual o inferior; declarar la guerra y
negociar la paz; designar a los oficiales de mas alto rango y a los primeros magistrados;
conservar la dltima instancia judicial; acufiar moneda e imponer tributos.

Bodin advirtié que la idea de un poder absoluto repugnaba no solo a cualquier
concepcion moral, sino también a la légica misma. Es por eso por lo que incurrié en
contradiccion y desde el comienzo se vio obligado a admitir que el supuesto soberano se
encontraba constrefiido, al menos a obedecer las leyes divinas y naturales

En lo concreto sostiene Bodin que el principe estd obligado a cumplir las
convenciones justas y razonables que haya celebrado® y las leyes que atafien al “estado
y fundacion del reino”. Asi, por ejemplo, cuando la sucesion del trono es exclusivamente
por via masculina no estara en sus manos el ser sucedido por su hija.

Si la soberania consiste solo en el ejercicio temporal de facultades legislativas,
jurisdiccionales y administrativas, bajo la regencia del Derecho Natural, de las

convenciones internacionales y de las leyes fundamentales del reino, no tiene nada de

> BODIN, J. op cit pag.47/48.
8 BODIN, J. op cit pag.54.
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absoluta ni perpetua. Ahora bien, si no tiene nada de absoluta ni de perpetua no es

soberana.

e) Evolucidn posterior del concepto.

Es ajeno a este trabajo el intentar hacer una Historia del concepto de soberania, ni
una cronologia de todos los que trataron la cuestion, pero se impone, al menos, una
referencia general que permita apreciar las principales mutaciones del término. Ello
ayudaré a comprenderlo.

Con el advenimiento de la llustracion y las grandes revoluciones liberales cambi6
el eje de analisis. Ya no interesaba tanto indagar en qué consistia la soberania. Los Estados
se habian afirmado en su poder y la Iglesia ya no estaba en condiciones de reclamar
supremacia alguna.

La necesidad pasaba ahora por limitar el poder del rey y por encontrar formas de
convivencia politica que permitiesen a la burguesia participar del gobierno. Era la
oportunidad ideal para terminar con este concepto contradictorio. Sabemos que no fue
asi.

En muchos casos se aspiraba a destronar reyes o, en su defecto, vaciar de poder la
institucion monarquica. Nada mejor que proponer un cambio de titularidad de la soberania
quitdndosela al monarca y atribuyéndola al pueblo con el mismo carécter absoluto con

que se la reconocia al rey.

e.1. Los primeros contractualistas.

Las teorias contractualistas podian conducir a muy diferentes conclusiones y avalar
formas de gobierno radicalmente opuestas. Sin embargo, todas ellas proponian la
existencia de un acuerdo inicial por el cual los individuos, que eran originalmente
soberanos, disefiaban a su antojo una forma de comunidad y delegaban en sus gobernantes
la administracién de lo publico.

En la versién de Hobbes esta enajenacion daba lugar al nacimiento de un Leviathan
todopoderoso, causa y gestor de la paz y el orden (Wieduckel D 1998) pero con un poder
omnimodo.

En otras versiones el pueblo conservaba su poder de revisar y modificar ese pacto
original, reivindicando para si el ejercicio del poder delegado o al menos restringiendo
tal cesion (Vichinkeski Teixeira 2014).



El contenido del concepto de soberania como algo absoluto e ilimitado, permanecié
intacto. Es que, en realidad, no habia interés en revisar esto. Se partia de la premisa de
que el cambio de titularidad en el sujeto que ejercia la supuesta soberania seria suficiente
para garantizar los derechos individuales, pues nadie querria tiranizarse a si mismo.

La experiencia de los siglos venideros mostraria, con crueldad, lo infundada que

eran tales expectativas.

e.2. Desde Francia e Inglaterra hacia Alemania.

Durante el s. XIX, en Europa, el interés por el estudio del concepto de soberania
paso desde la Francia revolucionaria hacia el naciente imperio aleman.

No es extrafio que asi fuese. Los multiples Estados germanoparlantes pretendian
unirse en una sola entidad comun bajo la primacia de Prusia o Austria. Esto le planteaba
a la Ciencia del Derecho dos grandes cuestiones a resolver.

La primera era si se debia o no limitar el poder del monarca sobre los subditos
dandoles a aquel un poder total y confiando que lo utilizaria con buen tino y prudencia.
El problema era que entre los Estados germanos habia monarquias con distinto grado de
poder interno e incluso algunas republicas. No todos estaban a favor de una monarquia
absoluta.

La segunda cuestiéon era la relativa al modo en que se distribuirian las competencias
entre el emperador y las entidades geograficas que conservaban cierto grado de
autonomia®®.

Era de esperar que la doctrina juridica se volcaria de lleno al estudio de esta

cuestion.

e.3. La soberania en Immanuel Kant.

Immanuel Kant fue prolifico en sus estudios sobre la Ciencia, el Derecho, la Moral,
la Religion y la Historia. Hubiera resultado extrafio que soslayara un concepto tan
polémico como el de soberania.

El filésofo prusiano adscribia al contractualismo. Para él el origen de la comunidad

politica o Estado era un acto de voluntad comun. Sin embargo, admitia que ese acto de

9 El Segundo Imperio (Zweite Reich) se integré con 26 unidades entre las que se contaban reinos de
distintos tamafios, grandes ducados; ducados; principados y ciudades libres.
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voluntad probablemente nunca habria existido. No se trataba de un hecho histérico, sino
una mera hipétesis de estudio.

Segun Kant, cada individuo en ejercicio de una voluntad que podria calificarse de
“soberana”, se integraba a la comunidad y lo hacia en condicion de igualdad. Esa igualdad
permita que se considere al otro o al conjunto de “otros” como un semejante al que se
podia someter, pero solo en la medida en que uno mismo se sometia.

Acaecido el pacto social nacia una entidad ideal e inderogable que era titular de la
soberania.

Para Kant la autoridad soberana relne tres caracteristicas: es representativa, es

trinitaria y es irresistible.

e.3.1. Representatividad.

Segln Kant quien ejerce la autoridad soberana no lo hace en nombre propio sino
del conjunto.

Esto necesita una aclaracion. La representatividad es hipotética. No necesita de un
acto de delegacion expresa frente a cada decision. Basta con que quien gobierne lo haga
guiado por un imperativo categorico que lo constrifia a actuar conforme a lo que, a criterio

de los gobernantes, seria la voluntad popular (Ceballo Melguizo — 2015).

e.3.2. Trinitaria.

Se dice que la soberania es trinitaria pues estd repartida en tres facultades
principales que pueden coincidir o no con drganos especificos.

Las facultades obviamente son la legislativas, administrativas y judiciales que.

Para Kant, no tenian igual rango axiol6gico. Habia entre ellas una jerarquia
silogistica. La facultad legislativa ocupaba el lugar de la premisa mayor, la administrativa

era la premisa menor y la judicial la conclusion.

e.3.3. lrresistible.

Quizés el rasgo mas llamativo del concepto de soberania en Kant era el de la
irresistibilidad.

La autoridad soberana es irresistible. Ello significa que el pueblo no tiene derecho
a oponerse, ni aun en caso de notoria injusticia, pues la resistencia el orden juridico y es

preferible un orden defectuoso que la anarquia (Ceballo Melguizo — 2015).



e.4. La soberania bajo los totalitarismos.

A partir de la consolidacion del Imperio Aleméan la doctrina juridica mayoritaria
parece abandonar la idea del pacto social. El Estado deja de ser entendido como una
creacion nacida de la voluntaria union de todos los individuos y se concibe como una
totalidad ideal con existencia propia a la que corresponde una cierta identidad®. Seguin
esta concepcion el imperio no existe por la voluntad de los subditos, sino que los subditos
son tales por su adscripcién al imperio.

Ya desde 1865 se advierte el surgimiento del llamado “estatalismo aleman” entre
cuyos representantes mas conspicuos pueden mencionarse a Gerber, Paul Laband,
Herman Heller, Georg Jellineck y méas tarde a los nacional socialistas Karl Schmidt,
Huber, Kohlreutter, Wolf, Liehrmann.

Para Friedrich Von Gerber (Von Gerber 1865) el Estado es una persona juridica
distinta e independiente tanto del pueblo como del monarca. La caracteristica esencial del
Estado es el imperium o capacidad de imponer su voluntad, por lo tanto, la soberania es
connatural al Estado (Huber 1963 — 668)

Paul Laband también admite que la soberania hace a la esencia del Estado y que
este es una unidad volitiva cerrada ajena a toda limitacion, por lo tanto, es titular de la
soberania en su acepcion mas pura, es decir como imperium ilimitado supremo y absoluto
(Laband 2013 — 53).

Para Herman Heller la soberania es la manifestacion de una entidad que tiene
unidad de accidn y de decision universal sobre un territorio (Estado). EI Derecho es solo
la organizacion que, esa entidad Ilamada Estado, se da a si mismo. El Derecho no limita
al Estado, sino que este Gltimo puede actuar legitimamente aun en contra de aquel (Heller
1927 — 289).

Segun Heller los actos estatales contrarios a Derecho adquieren automaticamente
un caracter normativo por el solo hecho de provenir de quien provienen. La unica
condicion es que no sean destruidos por otro acto estatal. Sobre el Estado no existe

ninguna otra entidad capaz de impedir que el acto estatal contrario a Derecho se

60 |a Constitucion del Imperio Aleman no consideraba al pueblo como sujeto, sino como destinatario final
del bienestar publico. El imperio no habia sido creado por la voluntad de sus habitantes, sino por la de los
veintiséis Estados preexistentes. No es de sorprender que la Constitucion no incluyese la descripcion de
derechos individuales. WIEDUCKEL, D “La soberania en la Historia de la Dogmatica alemana. Soberania
y Constitucion”. Revista Fundamentos. Cuadernos monograficos de Teoria del Estado. Derecho publico e
Historia Constitucional. N°1. Oviedo 1998.
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transforme en Derecho. El Derecho internacional no es sino la manifestacion de voluntad
del Estado soberano y, esa manifestacion de voluntad puede ser modificada en cualquier
momento sin perder por ello su juridicidad. “En tanto exista el Derecho internacional y
en tanto no sea sustituido por un Estado mundial, tienen que existir Estados soberanos,
de donde surge la posibilidad que un acto estatal violador del Derecho del Estado o del
Derecho Internacional, cree en forma inapelable un Derecho nuevo” (Heller 1997 281)

Georg Jellinek, ya a comienzos del s. XX elabor6 su “Teoria general del Estado”.
Alli explica que la soberania. ... signific6 la negacion de toda subordinacion o limitacion
del Estado por cualquier otro poder. Poder soberano de un Estado es, por tanto, aquel que
no reconoce ningun otro superior a si, es, por consiguiente, el poder supremo e
independiente” (Jellinek 1970-356)

En realidad, Jellinek admite que la soberania puede ser limitada, solo que, para él,
tales limites son solo morales no juridicos.

Todas estas ideas florecieron desde la década de 1920 hasta finales de la Segunda
Guerra Mundial. Sus mas conocidos exponentes consideraron al Estado como un
organismo Vvivo con necesidades y expectativas propias. Ello sirvio para justificar el
expansionismo nazi y establecer la idea que habia un “lebesraum”, es decir un territorio
especial destinado para la vida del pueblo alemén independientemente de quienes lo
habitaran en ese momento. Esto pone de manifiesto lo peligrosa que puede ser la idea de
soberania cuando sirve para desligar a un pueblo o a un gobierno de cualquier limite.

A mediados del s. XX cobraron notoriedad una cierta cantidad de totalitarismos
adscriptos a las distintas corrientes propias de tal ideologia. Ya me referi con anterioridad
a los nazis. Entre los fascistas pueden mencionarse a Panunzio, Chiarelli y Sinagra. Entre
los comunistas a Stucka, Pasukanis, Srogovic (Vega Garcia 1998-68). Es sobreabundante
referirme a cada uno de ellos. Todas esas ideologias son gregarias del idealismo de Hegel
para quien la idea de lo humano encarna en la colectividad que es superior a la suma de
los individuos. Es natural que, para los nazis, los fascistas y los comunistas la comunidad
resulta una entidad ilimitada, suprema y absoluta, ya sea que se trate del Estado, la raza o

la clase.

e.5. La nota comuUn desentona.

La nota esencial de todos los autores citados desde el comienzo de este titulo es

que, para ellos, la soberania es una potestad no limitada por norma juridica alguna.



La dramética experiencia de las guerras mundiales; el surgimiento y la caida del
nazismo y el fascismo; la larga agonia del comunismo hasta finales del s. XX, impactaron
en la linea de flotacion del concepto de soberania. Su naufragio era evidente.

Dice Ferrajoli: A estas alturas, la soberania, que ya habia sido vaciada de cualquier
contenido real en su dimension interna con el desarrollo del Estado constitucional,
decrecié también en su dimension externa, revelandose finalmente como una categoria
incompatible con el Derecho. Ahora debemos afirmar que su crisis tanto interna como
externa comenzd en el momento en que entr6 en relacion con el Derecho. Ya que los
atributos de la soberania, esto es la ausencia de limites y reglas, reside en la negacion del
Derecho y viceversa” (Ferrajoli 1996— 177).

No obstante, hasta en nuestros dias hay, doctrinarios que se aferran al concepto de

soberania y se niegan a admitir su imposibilidad logica.

f) Como naufrago al madero.

Al comienzo dije que hay conceptos que aportan comodidad intelectual. Sirven para
una explicacién rapida y sencilla frente a una realidad siempre problematica o para
sostener sentimientos y pasiones no siempre justificables, pero muy reconfortantes para
algunos.

La globalizacién esta aniquilando la concepcién tradicional del Estado.
Especialmente la que sustentan aquellos que se auto perciben como Estados nacionales o
simplemente como grupos humanos idénticos a si mismos y diferentes al resto.

Es entendible que mucha gente se aferre al concepto de soberania como un naufrago
se aferra al madero.

No obstante, se enfrentan con un obstaculo insalvable: dado el nivel que
actualmente alcanzo la Ciencia del Derecho es imposible entender como juridico a un
poder absoluto e ilimitado.

Todo poder ilimitado es necesariamente contrario a la vigencia, regencia y
exigencia de Derechos Humanos, concebidos como garantias individuales anteriores a
cualquier positivizacion normativa. Un poder ilimitado es siempre antijuridico.

Ante ello, la estrategia pasa por buscar denodadamente un concepto de soberania
gue a la vez sea limitada, como si ello fuera posible sin caer en una contradiccion logica.
Ello ha hecho que se le atribuyan al término los significados mas disimiles e, incluso,
contradictorios (Arellano Garcia 1993-141). No obstante, las cosas son lo que son y tienen

el significado que tienen y no es correcto pretender ni invocar cualquier contenido al
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utilizar la expresion soberania (Arbuet Vignali, H. y Barrios 2001-13). La soberania o es

absoluta o es otra cosa.

f.1. Kelsen: El Unico soberano es el Derecho.

Quizas el mas conocido y més elaborado intento de crear un concepto de soberania
limitado por algo o alguien fue el llevado a cabo por Kelsen.

Para Kelsen la soberania no era una caracteristica o propiedad de los Estados, sino
del orden juridico en su conjunto y muy especialmente de esa norma fundamental (Fabra
Zamora y Spector 2015-2340).

Al identificar la soberania con el Derecho parece salvarse esa contradiccion entre
el poder absoluto y los Derechos Humanos. Podria afirmarse que la soberania es ilimitada,
pues una violacion a los Derechos Humanos queda fuera del Derecho y por lo tanto esa
trasgresion no seria ejercicio de la soberania; no seria actividad juridica sino antijuridica.

Lo cierto es que Kelsen termina identificando la soberania con tres categorias
propias del Derecho que son la vigencia, la regencia y la exigencia de las normas. Es
decir, se le esta dando al concepto de soberania un significado diferente al que realmente
tiene. Este es un recurso bastante generalizado entre quienes sustentan la existencia de la
soberania. Como no se puede predicar que un poder absoluto (la soberania) sea a la vez
juridico se termina diciendo que la soberania existe solo que no es un poder absoluto.

En mi opinion hay un error en el razonamiento de Kelsen. El Derecho es un objeto
cultural, un producto humano. Su creacién o descubrimiento (segun adscribamos al
positivismo o al iusnaturalismo) obedece a la voluntad expresa o tacita de una persona,
de un grupo de personas o de la humanidad toda, pero es que, tal como lo explicaré méas

adelante, el soberano no aparece por ningun lado.

f.2. Hilgruber: la soberania como Gltima instancia jurisdiccional.

Hillgruber vuelve a atribuir la soberania al Estado solo que no la define como una
potestad absoluta y suprema, sino solo como la competencia para tomar decisiones
definitivas y vinculantes, tanto en asuntos internos como externos.

En el aspecto interno, la soberania se traduciria en una potestad constituyente
originaria que, por ser originaria, no estaria sujeta a ninguna norma anterior.

En el &mbito externo, la soberania seria la potestad para crear, juntamente con otros

Estados, la norma juridica internacional.



A la vez se acerca a la opinién de Kelsen pues afirma que la soberania es un poder
otorgado por el sistema juridico y en consecuencia es necesariamente limitada”
(Hillgruber 2009-4).

Més adelante voy a explicar que, en primer lugar y segin mi opinion, el poder
constituyente originario no es absoluto, en segundo lugar, hay normas internacionales
preexistentes y superiores a la voluntad de los Estados. En tercer lugar, el Derecho no
otorga facultades, es el legislador el que lo hace.

De momento cabe sefialar que es contradictorio definir a la soberania como potestad
absoluta de dictar normas vy, a la vez, aducir que esa potestad viene de otra norma que

limitaria a la primera.

f.3. Schambeckt. La soberania como ejercicio subsidiario.

Schambekt también sostiene la existencia de la soberania en tanto que concepto
juridico, pero dice que ella se encuentra limitada por el principio de subsidiariedad de lo
publico tal cual lo expresa la doctrina social de la Iglesia catolica.

El Estado seria soberano, pero solo en su subsidiariedad. Tiene facultades para
hacer todo aquello que no pueden hacer los particulares siempre que esté encaminado al
bien comun.

También sostiene Schambekt que el Estado puede delegar parte de la soberania en
las organizaciones internacionales sin perder la calidad de Estado ni la de soberano
(Schambek 2000).

Encuentro aqui una peticion de principios. Schmbekt no soluciona la contradiccion
intrinseca de la soberania como concepto juridico, sino que solo la prorroga.

Si algo es subsidiario no es soberano, pero hay aun otra cuestion a resolver.

El principio de subsidiariedad no es un concepto inequivoco ¢Cuéles actividades
deben ser esencialmente asumidas por el Estado y cuales pueden ser legitimamente
realizadas por los particulares? Puede afirmarse, con similar grado plausibilidad, que a la
actividad privada debe encargarse de casi toso 0 que la actividad privada no debe
encargarse de casi nada ¢ Quien decide que es lo subsidiario y que es lo indelegable?

Si el encargado de establecer la frontera entre lo subsidiario y lo indelegable, entre
lo publico y lo privado, puede actuar sin restriccion alguna colocando el “hito” alli donde
le plazca o donde su exclusiva subjetividad se los indique, el sujeto “demarcador” seria
el soberano, pero su actividad no habré de ser considerada juridica, pues podria avasallar

libremente varios derechos subjetivos considerados Derechos Humanos. Por ejemplo. Si
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el encargado de determinar qué es lo subsidiario y que es lo indelegable decidiera que
toda la actividad econdmica es indelegable y debe ser ejercida por el Estado estaria
violando el derecho humano a la propiedad privada (art. 21 CIDH).

Ahora bien, si el encargado de “demarcar” no puede colocar el hito donde le parece
sino que ya hay una norma previa que establece donde debe ser ello, el “demarcador” no
seria soberano. La soberania residiria en el autor de esa norma previa quien, a su vez no
podria colocar el hito donde se le ocurriese y no podria violar Derechos Humanos bésicos.

En la doctrina social de la iglesia quienes definen que es lo subsidiario y que no,
son los distintos Papas a traves de sus enciclicas ¢ Seria esta teoria una forma solapada de
reintentar nuevamente la guerra de las investiduras®! e intentar que la soberania resida en

la Iglesia cat6lica como querian algunos Papas de la Edad Media?

f.4. Moya Dominguez. Soberania como sinénimo de independencia.

Moya Dominguez sostiene que hay dos conceptos de soberania. Uno absoluto,
entendido como un poder supremo, ilimitado e ilimitable que, en si mismo, se contrapone
al Derecho Internacional y otro concepto relativo que implica solamente la independencia
de un Estado frente a los ordenamientos juridicos de otros Estados (Moya Dominguez
M.T. 2004).

La pregunta entonces seria ¢Por qué llamarle soberania y no independencia? ¢Hay
realmente necesidad de cambiar el concepto para conservar la palabra? En mi opinién no
tiene sentido llamar soberania a la independencia.

De hecho, Charles Rousseau en su obra ‘“Derecho Internacional Publico
Profundizado” directamente propone que se deje de lado la palabra soberania y se hable

directamente de independencia (Rousseau 1996).

g) Pero entonces ¢Qué es la soberania?
Una vieja chanza dice que, si algo tiene gusto a jabdn, forma de jabon y olor a
jabon, lo més probable es que sea jabdn y no queso.
Esto viene a colacion del tema analizado, pues en los intentos por salvar al concepto

de soberania se le fue atribuyendo a la palabra significados que no son el original; que

61 Conflicto que enfrentd a la Iglesia cat6lica con el Imperio Germanico durante los s. X y XI por ver quién
imponia el poder terrenal y, por ello, quien seria considerado el heredero del Imperio Romano.



contradicen el significado original y que la convierten en sinébnimo de otras palabras con
la natural perdida de utilidad que ello implica.

Dicho de otro modo, si por soberania se entiende simplemente el poder, mas o
menos amplio, que tiene el Estado para poder cumplir con las funciones que le son
propias, no tiene sentido hablar de soberania, con que se diga “poder” ya es suficiente.

Lo mismo ocurre cuando se dice que la soberania es el poder de dictar normas o de
resolver en ultima instancia cual es el Derecho aplicable a un caso concreto.

La forma mas facil de comprender el significado de este concepto es advertir que
se trata de un adjetivo que termind por sustantivarse. Dicho de otro modo: la palabra
soberania es una caracteristica del poder y méas especificamente del poder publico. Asi el
poder puede ser calificado de soberano cuando es ilimitado, intransferible e indivisible o
de no soberano cuando faltan algunas de esas caracteristicas que, en su conjunto, integran
el concepto de soberania.

Confundir soberania con poder equivale a confundir el género con la especie, pues
la soberania es solo aquel poder ilimitado, intransferible e indivisible.

La cuestion, y de eso se trata todo este analisis, es saber si un poder con tales
caracteristicas puede considerarse juridico o no.

h) Una cuestién de titularidad ¢Quién es el soberano?
h.1. Ya nadie cree en los monarcas ¢ 0O si?

Pocos podrian aceptar hoy que la titularidad de la soberania corresponda a una
persona con el titulo de rey, caudillo o lo que fuese. Pero aun en tal caso los partidarios
de tal sistema tendran que admitir que el poder de ese sujeto no fue ni es absoluto y
siempre encontr6 alguna limitacion.

La primera de ellas es la derivada del similar poder que detenten otros soberanos
con iguales facultades en sus propios territorios. A ello se podria responder que la
soberania siempre fue un concepto territorial, no universal.

Claro que podria discutirse si un poder absoluto puede ser limitado a solo un
territorio sin dejar de ser asi absoluto es decir sin incurrir en una contradiccién logica,
pero aun cuando se sostuviese ello, igual habria que admitir que el poder territorial del
monarca, supuestamente absoluto, tampoco era ilimitado, pues no tenia facultades para
modificar validamente las leyes fundamentales del reino mas alla de su propia vida como,
por ejemplo, las de sucesion al trono. Si en el territorio regia la ley Sélica que regia la

sucesion exclusivamente masculina, el rey no podré dejar validamente el trono a su hija
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por més voluntad que pusiera en ello. En conclusion: hubo monarcas muy poderosos, pero

soberano ninguno.

h.2. El pueblo, ¢ddnde esta?

Se dice que la soberania reside en el pueblo. Esto no es nuevo, incluso podria
calificarse como tdépico o lugar comun. Sin dudas que lo es. Lo dificil quizas sea
determinar que es el pueblo o, mejor dicho, quienes lo integran ¢Seran los que viven en
un determinado territorio? ¢ Seran los que nacieron en él aunque vivan afuera? ¢Seréan los
descendientes de los que nacieron en ese territorio? ¢ Seran los que tienen derecho a voto?
¢Habré algin o algunos criterios universales para determinar quienes integran el pueblo?,
¢Puede imponerse a un individuo la pertenencia a un pueblo? (Dwokin 2014-461/462)
Estas preguntas no tienen una respuesta univoca. No podemos decir con certeza que es el
pueblo o quienes lo integran.

Ahora bien, cualquiera sea la teoria que se prefiera, tampoco puede soslayarse el
hecho de que el ejercicio del poder siempre es, en definitiva, un acto voluntario y, por
ello, fatalmente individual.

Segun el diccionario la voluntad es la capacidad humana para decidir, con libertad,
lo que se desea y lo que no. Solo por analogia se habla de voluntad popular, pero hay que
ser consciente de que tal cosa no existe en realidad.

Cuando nos referimos a la voluntad popular aludimos a una determinada decision
que contd con el apoyo de una mayoria, pero la mayoria sigue siendo una parte y no es
l6gico identificar la parte con el todo.

Solo habria verdadera voluntad popular si se lograse unanimidad, pero basta con
que un solo individuo disienta para que esa voluntad colectiva deje de ser la de todo el
pueblo y pase a ser solo la de una parte jClaro que mayoritaria! Pero parte al fin.

Por otro lado, la mayoria, e incluso la unanimidad, son siempre circunstanciales,
varian minuto a minuto, pues las personas, felizmente, cambian de opinion, sobre todo
cuando han sido educadas en el espiritu critico propio de toda democracia que se precie
de tal. En consecuencia, cuando el gobernante actua invocando la voluntad popular no
sabe a ciencia cierta si cuenta con ella o0 no, es decir si sigue teniendo el apoyo de la
mayoria o ya lo perdié.

Volviendo a lo anterior. Cuando se dice que el pueblo es soberano aparecen, al
menos, tres escollos insalvables. Primero que no sabemos muy bien quienes integran el

pueblo; segundo que ese pueblo no tiene una voluntad unica salvo el poco probable



supuesto de la unanimidad; tercero que el porcentual mayoritario vari constantemente.

Volveré sobre esto mas adelante.

h.3. Ni pueblo ni monarca: Estado.

Otros sostienen que el titular de la soberania es el Estado, es decir ni el pueblo ni el
gobierno sino una entidad propia y diferente. Este grupo esta integrado principalmente
por lo que se llam¢ “estatalismo aleman” al que ya me referi anteriormente y que puede
Ilegar al extremo de sostener que el Estado o la colectividad son un organismo vivo con
voluntad y expectativa diferente a la de los individuos que lo integran.

Esta corriente se encuentra con la misma dificultad descripta en el punto anterior,
solo que potenciada.

Si no sabemos lo que es el pueblo, tampoco sabremos quienes integran el Estado ya
que el pueblo es, sin dudas, uno de los elementos del Estado. Aun los estatalistas mas
extremos no podrian llegar a admitir que haya un Estado sin pueblo, por mas exiguo que
sea este ultimo.

Si es imposible hablar de una unica voluntad popular, tampoco podremos hablar de
una Unica voluntad estatal, salvo que seamos organicistas, es decir que sostengamos que
el Estado tiene un pensamiento propio y ello ya se confunde con lo mistico.

Una version mas moderada mantiene la idea de gque existe una voluntad estatal y
para ello recurre al principio de delegacion. Dice que la voluntad del Estado es expresada
por quienes gobiernan y estos, a su vez, expresan o representan la voluntad de los
gobernados que, en una ocasion inicial, acordaron ser gobernados por quienes resulten
elegidos por la mayoria de votantes en consultas periddicas.

Si bien esta hipotesis parece un poco mas plausible que aquella creencia casi
mistica, segun la cual el Estado es un organismo dotado de vida propia, igualmente se
enfrenta con un obstaculo insalvable, mejor dicho, con varios.

El primero y més evidente de ellos es que dificilmente pueda encontrase un pacto
social inicial como un hecho histérico que realmente haya ocurrido.

Podria pensarse que ese pacto historico es facilmente identificable en aquellos
Estados que, tras una declaracion de independencia, se dictaron su primera constitucion

escrita.

Revista Patagénica de Derecho

59



Lamentablemente no es tan facil. La validez de la declaracion de la independencia
y de la Constitucion dependian, a su vez, de elecciones mayoritarias®? ; Cuando se decidid
que el voto mayoritario seria la mejor y mas adecuad manera de aprobar esa primera
Constitucién?; ¢ Cuando se decidié quiénes votarian y quienes no? Todas esas cuestiones
debieron ser decididas y resueltas de manera anterior a la Constitucién escrita.

Aun cuando hubiera existido una decision unanime originaria respecto al modo de
elegir a los gobernantes, aparece un nuevo escollo para quienes dicen que la voluntad del
Estado es la de quienes gobiernan legitimamente. La delegacion originaria tuvo que ser
expresa y total. Lo integrantes originarios del pacto tendrian que haber decido que, a partir
de alli, los elegidos tendrian el poder absoluto de hacer lo que a ellos les parezca en
representacion del resto y sin pedir nuevo aval mayoritario. Si, por el contrario, el pacto
social originario solo atribuyd algunas facultades a los elegidos, ello significa que el
pueblo conservé otras, en consecuencias el supuesto soberano no seria el Estado a través
de la voluntad de sus integrantes, sino el pueblo y ya me referi a la imposibilidad de esa
hipétesis en el punto anterior.

El tercer escollo es que no se puede explicar como es que la voluntad de quienes
hubieran celebrado el pacto originario obliga a respetarlo a quienes nacieron muchos
afios, o siglos, después de aquel hecho. Dicho de otro modo ¢Por qué estoy constrefiido a
acatar un compromiso que celebr6 mi tatarabuelo? Pero, aun cuando alguien tuviera
fundamentos para sostener que lo descendientes deben cargar con las decisiones de sus
antepasados, también habra una importante cantidad de sujetos actuales que no
descienden de los pactistas originarios ¢Por qué imponerle a esto una decision tomada
por gente con la cual no tienen nada que ver? A modo de ejemplo ¢Por qué un britanico
nacido en Glosucester en 1964 se encuentra obligado a cumplir lo que acordaron un grupo

de sefiores feudales en 1215?

h.4. El Derecho y otras entelequias.

En mi opinidn no es sustentable afirmar que el Estado sea el titular de la soberania,
ni que él tenga una voluntad, ya sea propia o delegada en algin momento de la Historia
por una mayoria circunstancial.

Tampoco parece tener sustento suficiente la teoria Kelseniana en cuanto sostiene

que el soberano es el Derecho.

62 0 de cualquier otro método segtn el caso.



Tanto el Derecho positivo como el Estado son creaciones humanas, son objetos
culturales. Un objeto no puede tener soberania ya que, por si mismo, no tiene voluntad.
Solo los humanos tenemos voluntad, no las cosas creadas por nosotros. Cuando
sostenemos que el Derecho “dice”, “piensa”, etcétera lo hacemos por analogia y no
porque el Derecho realmente diga o piense. Si llegaramos a sostener que el Derecho
realmente piensa, dice o tiene voluntad estariamos hipostasiando, es decir estariamos
cometiendo el error de logica que consiste en atribuir existencia real a lo que solo tiene
existencia ideal.

El Derecho no dice; el Derecho no castiga; el Derecho no dispone. Lo que llamamos
Derecho es solo un conjunto de pautas de conducta debidas méas un conjunto de
consecuencias previstas para el caso de incumplimiento. Estas pautas y consecuencias
fueron disefiadas por sujetos distintos en épocas diferentes. Si algin soberano hay, es
aquel sujeto que disefié la norma, no la norma en si.

El Derecho no puede ser soberano porque no tiene voluntad y la soberania es la
posibilidad de ejercer actos de voluntad sin limite alguno.

Para el nazismo la soberania correspondia al pueblo aleman al que identificaba con
la raza aria. Para el comunismo la soberania residia en la clase proletaria.

Ambas doctrinas son igualmente insostenibles.

El primer inconveniente con el que se enfrentan es el de la identificacidn del sujeto
que ya planté esta cuestion al referirme al pueblo. La raza aria fue una invencion
seudocientifica impracticable como criterio de distincion aun en la época de mayor
poderio nazi. Se trataba de una decena de rasgos fenotipicos. El problema era que muchos
sujetos de otras nacionalidades también los tenian y muchos alemanes supuestamente
puros carecian de ellos, como el propio Hitler.

La clase proletaria es un sujeto igualmente ambiguo y dificil de determinar. Por
definicidn, proletario (proletarii) es el que solo tiene su prole. En primer lugar, los hijos
no son propiedad de los padres y en segundo lugar, aunque los hijos fueran propiedad del
padre, nadie puede subsistir teniendo solo a sus hijos, siempre necesita bienes materiales.
El humano sin bienes materiales solo puede subsistir algunas horas, dependiendo del
contexto o dias en el mejor de los casos. Los bienes materiales, la riqgueza (mucha o poca)
es divisible infinitamente por lo tanto no puede marcarse una linea clara, concreta y
definitiva divisoria de las clases.

Para salvar esta inconsistencia algunos comunistas recurrieron a la idea de “bienes

de produccion”: los proletarios eran aquellos que no tenian bienes de produccion, pero se
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olvidaron de que los propios brazos son el primer bien de produccion. Nuevamente
intentan justificar diciendo que lo que hay que tener en cuenta son los bienes de
produccidn ajenos al propio cuerpo, pero ahi se enfrentan nuevamente con la divisibilidad
y variedad de la materia inerte que va desde un simple martillo hasta la mas compleja
maquina industrial ;Donde marcar el limite para seccionar la clase?

Ahora bien, el segundo inconveniente para atribuir la soberania a un grupo humano
no es solo determinar quiénes integraran el grupo, sino como formaran su voluntad. Ya
me referi a esto al analizar al pueblo como sujeto de la soberania. Solo podria hablarse de
voluntad de la raza o de la clase si se lograse unanimidad. Caso contrario no es voluntad
del todo sino solo de una parte.

Ello me lleva a concluir que ni la raza, ni la clase son soberanas.

h.5. El soberano no aparece.

Si la soberania no radica en el monarca, ni en el pueblo, ni en el Derecho, ni en el
Estado, ni en la raza, ni en la clase, la soberania no radica en nadie, ni en ningan lugar.

Dicho de otra forma, nadie es soberano y si nadie es soberano la soberania no existe,
pues esta no es sino una caracteristica del poder que alguien detenta.

Queda demostrado asi, en mi opinion, que la soberania no existe y tiene tanta

realidad como las sirenas o los unicornios.

i) La llamada soberania interior.

Quienes sostienen que la soberania existe como concepto juridico suelen distinguir
dos aspectos de ella: la soberania interior a la que definen como la facultad de gobernar,
legislar y ejercer la jurisdiccion de manera inapelable, sin restriccion legitima alguna.

Antes de intentar desarrollar esta cuestion es necesario hacer una aclaracion,
principalmente en lo referido al punto anterior: he dicho que no existe la voluntad popular
como tal, sino solo la voluntad de la mayoria; he dicho también que los gobernantes,
elegidos por la mayoria, no son los legatarios del poder que, por su naturaleza, tiene de
cada individuo. Todo ello no significa que la democracia republicana no exista o que no
sea la mejor y mas justa forma de gobierno disefiada hasta ahora.

iEs todo lo contrario! En mi opinién la democracia republicana es la mejor forma
de gobierno disefiada hasta ahora y seguira siéndolo hasta que aparezca algo mejor. Pero

su mayor virtud es que quienes directa o indirectamente gobiernan no son soberanos. Y



no pueden legitimamente comportarse como tales. Esto hace a la esencia del sistema. La
idea de soberania repele sustancialmente a la democracia republicana®. En la Historia
hubo terribles dictaduras que contaron con el apoyo de las mayorias. Las mas conocidas
fueron el nazismo, el fascismo y el comunismo. Estos regimenes y sus gobernantes
ganaron varias elecciones, pero nunca podrian ser calificados como democracias ni sus
gobernantes considerados legitimos, precisamente porque se comportaban como si fuesen
soberanos cuando no lo son, ni lo pueden ser, al menos legitimamente.

Como bien dijo Amartya Sen “En efecto muchos dictadores del mundo han
conseguido victorias electorales sin coaccion abierta sobre el proceso de votacion a través
de la supresion de la discusion publica y de la libertad de informacion” (Sen 2011-357).

Puesto de otra forma: negar que exista una verdadera voluntad popular o que esta
pueda ser identificada con la voluntad de la mayoria; negar que el pueblo o sus
gobernantes sean soberanos; etcétera, no significa negar la democracia, sino resaltar la
nota esencial que ella tiene, es decir, aquello que permite distinguirla de las dictaduras
plebiscitarias. Un gobierno es democratico cuando habiendo sido elegido por la mayoria
gobierna teniendo como limite infranqueable los derechos esenciales de todos, incluso los
de las minorias. Dicho de otro modo, un gobierno solo es democratico cuando no se
comporta como soberano.

Ni las mayorias, ni los gobernantes elegidos por tales mayorias son soberanos. Para
confirmar lo dicho voy a poner un ejemplo bastante conocido.

Las leyes nazis de “higiene racial”, mas conocidas como “Leyes de Niiremberg”,
pretendieron legitimar la persecucion racial contra los judios. El 6rgano legislativo las
aprobd por unanimidad, los jueces supremos del régimen las declararon constitucionales
y fueron aplicadas por los tribunales de menor jerarquia.

¢Tenian verdadera legitimidad el pueblo aleman, el Estado aleman o sus
gobernantes para dictar esas leyes?

La respuesta solo puede ser negativa. La mayoria de los votantes de un Estado
tienen legitimidad para decir muchas cosas, pero no todas. No pueden, por ejemplo,
decidir el exterminio del grupo minoritario y esto Gltimo es evidente.

El genocidio es un delito internacional. Ninguna ley puede legitimarlo, cualquiera

sea el proceso legislativo intentado o las mayorias con que fue refrendado.

83 Salvo, claro esta, que se llame soberania al poder limitado, ante lo cual estariamos alterando el significado
de la palabra solo por la veleidad de conservarla.
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Si existe un limite al poder del pueblo, del Estado o de sus gobernantes es que
ninguno de ellos es soberano y si ninguno de ellos es soberano la soberania no existe.

Ahora bien, el genocidio no es el Gnico limite infranqueable.

Los Derechos Humanos hoy se encuentran descriptos en numerosos tratados
internacionales.

Podria discutirse, por un lado, si todos los derechos subjetivos incluidos en tales
tratados deberian considerarse como Derechos Humanos o si hay otros, no incluidos, que
merecen tal jerarquia. Pero mas alla de ello, lo cierto es que ninguna comunidad politica
puede legitimamente transgredirlos.

Esto demuestra que, en el orden interno, los Estados, sus gobernantes o las mayorias
no pueden hacer lo que quieran. No pueden legislar, gobernar y ejercer jurisdiccion de
manera irrestricta inapelable y suprema. Tienen limites infranqueables jNo son

soberanos!

J) En el Derecho internacional ¢ Los Estados son soberanos?

Ya mencioné el hecho de que muchos instrumentos internacionales sostienen que
los Estados son soberanos. Se habla asi de igualdad soberana de los Estados y en 1991 la
Comision de Arbitraje Sobre Establecimiento de la Paz en la Yugoeslavia definia al
Estado como una comunidad compuesta por un territorio y una poblacion sometidos
ambos a un poder politico organizado y cuya nota caracteristica es la de la soberania® .

Quienes sustentan la idea de que la soberania es un criterio juridico se enfrentan
con una objecion insalvable: todos los Estados estan sometidos al Derecho Internacional.
Ningin estado puede trasgredir normas internacionales sin incurrir en ilicito ¢(Cémo
podria decirse que son soberanos?

A ello suele responderse diciendo que son los mismos Estados, mediante una
expresion soberana de voluntad, quienes crean el Derecho Internacional. Por ello, aducen,
la vigencia regencia y exigencia de tal sistema no afecta el caracter soberano del Estado,
sino que lo confirman. Haciendo una analogia, podria decirse que la facultad que tienen
los particulares para celebrar contratos y obligarse mediante ellos, confirma la autonomia
de la voluntad de la que estan estos dotados.

El problema es que los contratos obligan porque hay una ley que asi lo dispone y

esa ley es previa al contrato mismo y es ajena a la voluntad de las partes. Esto hace

64 Dictamen n°1 29/11/1991 y dictamen n° 8 del 4/7/1994.



necesario revisar si, realmente los Estados estan solo sometidos a las normas
internacionales aprobadas por ellos o si, por el contrario, hay normas superiores a su
voluntad y anteriores a su existencia.

En general se admite que el primer tratado internacional que se conoce fue el de
Kadesh (afio 1259 a.c.) Entre Egipto y el Reino Hitita. Fue un tratado de paz de mutua
defensa y de extradicion (Pérez Largacha 2009-53/85).

¢Por qué hicieron eso?; ¢Por qué celebraron un tratado internacional si no existia
un tratado internacional previo que lo hiciera exigible?

Es claro que ambas partes se sentian obligadas, de alguna forma, al cumplimiento
de lo pactado, caso contrario no hubieran llevado a cabo un acto completamente inutil.

Con la firma del tratado, ambas partes reconocieron la existencia de una norma
superior a ellas y preexistente a su poder. Esa norma las constrefiia a cumplir. Ramses 1,
faradn de los egipcios y Hattusili 111, rey de los hititas, sabian que su poder, por mas
absoluto que pareciera, estaba constrefiido por aquella regla que los romanos Ilamaban
pacta sunt servanda (los pactos son para cumplirse).

Es claro que, si no hubiera existido una norma, al menos una sola norma, superior
a la voluntad de los Estados, el Derecho Internacional no hubiera existido, pues nunca
hubiera nacido (Sorensen 1994-158).

Ya en el origen mismo del Derecho internacional se encuentra una norma que no
depende de la voluntad de los Estados y esa norma es la siguiente: los Estados son libres
de celebrar acuerdos, pero no son libres de transgredirlos (Pérez Largacha 2009-53/85).

Algunos diran que la obligatoriedad de los acuerdos (pacta sunt servanda) es solo
una norma de naturaleza moral, no juridica.

No creo que haya sido asi. Ciertamente que en el origen lo moral se confundia con
lo juridico. EI Derecho Romano, por ejemplo, tenia un contenido eminentemente religioso
0 sagrado, pero ya en aquellos tiempos se sabia que el incumplimiento tendria
consecuencias indeseables que iban mas alla del castigo divino.

Es cierto que el faradn deposit6 el tratado a los pies del dios Ra, su divinidad
maxima y que el rey hitita lo hizo a los pies del dios Teshub en el tempo de Hatussa, pero
dificilmente cada uno de ellos habria confiado solo en la piedad del contrario para un dios
que no era el propio. Ramses y Hatussili I11 sabian que violar el tratado tendria efectos
negativos bastante mundanos. El rey hitita quedaria sin la asistencia de los arquitectos

egipcios y los egipcios se quedarian sin el hierro que les permitio salir de la edad de
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bronce (Pérez Largacha 2009-53/85). Ademas, perderian credibilidad frente al resto y no
habria seguridad juridica al acordar con ellos.

La norma que obliga a cumplir los pactos es de naturaleza juridica, no solo moral.
Su incumplimiento puede producir, al menos potencialmente, coercion y sancion®.

Es bueno destacar que no se trata de la Gnica norma internacional imperativa. Hoy
dificilmente alguien niegue la existencia de un ius cogens internacional, es decir de un
conjunto de normas que no dependen de la voluntad de los Estados, que son anteriores o
superiores a ellos (Moya Dominguez 2004-46).

La Convencidon de Viena de 1969 en el articulo 53 define a las normas ius cogens
como aquellas que son: “...aceptadas y reconocidas 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 que tenga el mismo
caracter”

Adviértase que la convencion no habla de “tratados” sino de “norma” en sentido
general. Por otro lado, no exige que haya unanimidad de todos los que resulten regulados
por ella. Basta que la norma haya sido aceptada por la comunidad internacional en su
conjunto.

Alguien podria pensar que la disposicion solo es aplicable a aquellos Estados que
suscribieron la convencién de Viena, sin embargo, la Corte Internacional de Justicia
entendio que todas las normas que integran la Convencidn sobre Prevencion y Sancion
del Delito de Genocidio son perentorias de Derecho Internacional General y obligatorias
incluso para aquellos Estados que no suscribieron la Convencion®. Lo mismo sostuvo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al delito de desaparicién forzada de
personas Y la obligacion de los Estados de investigarla y sancionarla®’

Podria suceder que algun Estado no se reconozca obligado y que impugne la

legitimidad de las cortes internacionales para juzgarlo en caso de genocidio o de violacion

8 Claro que muchas veces los trataos se violan sin consecuencias para el trasgresor, pero ello no es 6bice
para sefialar el carécter juridico de la norma. El Derecho Penal se viola a diario y no por ello se va a dudar
de su juridicidad.

66 Inernational Court of Justice “Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide. Advisory Opinion of May 28" of 1951.

67 Caso Goibur( y otros vs. Paraguay. Fondo reparaciones y costas. Sentencia del 22 de septiembre de 2006.
Serie C n°153 parr. 84. Caso Heliodoro Portugal vs. Panama excepciones preliminares. Fondo, reparaciones
y costas. Sentencia del 12 de agosto de 2008. Serie C n°186 parr. 118. “Caso Cantuta vs. Peri. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Serie C n° 162, parr 115 y “Caso Anzualdo
Caastro vs. Per(. Excepcion preliminar. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 22 de septiembre de
2009. Serie C n°202 parr. 59.



de Derechos Humanos ¢ Eso le quitaria el caracter juridico al ius cogens? Decididamente
no.

De la misma forma que el Derecho de mi pais me obliga, aunque yo no esté de
acuerdo con él; el Derecho Internacional obliga a los gobernantes de los Estados y a sus
habitantes, aunque la mayoria no esté de acuerdo con él.

Ademas de todo lo dicho hay una razon de l6gica que no puede soslayarse. Un
Estado que recién nace no ha suscripto tratado alguno, ni ha sido parte de la costumbre
internacional; tampoco puede atribuirsele participacion en la elaboracion de la costumbre
internacional, sin embargo, dificilmente podria negarse que ese Estado, desde su primer
instante, tiene ya el deber de respetar ciertas normas internacionales tales como la
indemnidad de legacion; la integridad territorial de los otros Estados; el arreglo pacifico
de controversias; etcétera.

Alguien podria decir que el nuevo Estado nace ya obligado por los tratados
celebrados por su antecesor en la responsabilidad internacional sobre ese territorio y esa
poblacién, tal como lo establece la Convencion de Viena de 1978.

En primer lugar, la Convencion de Viena de 1978 no esta vigente por falta de
ratificacion del namero minimo previsto y, aun cuando estuviera vigente, seria necesario
que el Estado antecesor hubiera suscripto la Convencion.

Podria llegar a pensarse que aun cuando la Convencion de viene de 1978 no esta
vigente, genera ya costumbre internacional, sin embargo, ello no es asi. Por ejemplo,
frente a la disolucion d la ex Checoslovaquia los paises adoptaron respuestas diferentes.
Alemania y Estados Unidos consideraron que tanto la Republica Checa como la
Republica Eslovaca eran sucesores automaticos de los tratados suscriptos por la ex
Checoeslovaquia, mientras que Austria decidid revisar cada uno de ellos en nuevas
tratativas diplomatica (Moyano Garcia-Garochano 1996-121/132).

En segundo lugar, y esto es lo mas importante, la vigencia de un régimen juridico
internacional sobre sucesion de Estados en sistemas de tratados no rebatiria, sino que
confirmaria la tesis que expongo, pues demostraria que cualquier nuevo Estado nace ya
con su soberania restringida por un antecesor que no es él o, lo que es lo mismo: nace sin

ser soberano.

k) Conclusion.

Si la soberania no se define como un poder supremo y absoluto se estaria

confundiendo el concepto de soberania con el de gobierno, con el de poder o con el de
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jurisdiccion. Si asi fuese no tendria sentido crear una palabra nueva para mentar algo que
ya existe y que es designado de forma muy clara y especifica. Dicho de otro modo, o la
soberania es el poder supremo y absoluto o es nada.

Pero, si consideramos a la soberania como poder supremo y absoluto debemos
concluir que ella nunca tuvo existencia juridica, ni tampoco la tendra, pues hay una
imposibilidad légica en ello.

Ni siquiera la mayoria de los individuos del planeta tendrian derecho para decidir,
por ejemplo, la aniquilacion de una minoria. Podrian hacerlo jClaro esta! Pero no tendrian
derecho a ello.

De esto se desprende que ni siquiera la humanidad en su conjunto podria
considerarse una entidad soberana.

Como bien dice Wade: EI concepto clasico de soberania se encuentra hoy en dia en
claro proceso de degradacion, dando como consecuencia la crisis del dogma de la
soberania; intrincado problema este que emana de la doble corriente doctrinal que
establece, por un lado, la manifiesta sociedad supranacional y, por el otro, el pluralismo
dentro del Estado; doble fendmeno social incompatible con el caracter absoluto atribuido
a la soberania como poder estatal supremo y originario.

La conclusién, a mi entender, solo puede ser que la soberania no existe como

concepto juridico.
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¢ Es constitucionalmente posible eliminar el régimen de Coparticipacion Federal de

Impuestos?

Por Leonardo Andrés Behm®®

a) A modo de introduccion.

La escena politica actual ha puesto sobre la mesa, nuevamente, la discusion
relativa a aspectos que tocan de lleno al federalismo fiscal argentino, pero ya no desde la
Optica de la omision constitucional verificada a la luz de la Disposicion Transitoria Sexta
de nuestra Constitucion Nacional (como era corriente)®®, sino en torno a la posibilidad de
eliminar de plano el régimen de coparticipacion federal de impuestos.

Conforme pudo leerse en los principales medios periodisticos, actores de la escena
politica nacional postulan la eliminacion, sin mas, del sistema de reparto disefiado en el
articulo 75 inciso 2° del texto constitucional, bajo el argumento de la devolucion de la
plena autonomia tributaria a las Provincias y el principio de correspondencia fiscal. Asi,
segun la referida propuesta, debiendo las Provincias solo gastar en virtud de lo que
recaudan fruto de los recursos propios, el esquema distributivo de coparticipacion
careceria de sustento.

La medida en cuestion involucra un giro de 180 grados en el esquema fiscal
federal de nuestro pais razén por la cual, a la luz de la fuerza normativa de la
Constituciones’® (Nacional y provinciales), debemos preguntarnos si aquella resulta o no
viable. Sobre esta cuestion versara el presente estudio.

Descripto precedentemente el cuadro que abordard este trabajo, resultard
necesario analizar, de manera previa, algunas cuestiones en torno al sistema federal

argentino, en general, y al esquema de coparticipacion federal de impuestos, en particular.

8 Abogado (Universidad Nacional de La Plata), Escribano (Universidad Nacional de La Plata), Especialista
en Derecho Tributario (Universidad Austral), Especialista en Derecho Constitucional (Universidad
Nacional de La Plata), Magister en Derecho Tributario (Universidad Austral), Master en Derecho
Constitucional (Universidad de Sevilla), doctorando en derecho (Universidad de Sevilla), docente
universitario de grado y posgrado, Secretario de Investigacion y Posgrado (Facultad de Ciencias Juridicas
—Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco-).

89 Este trabajo no reparara en la omision constitucional del dictado de una nueva ley de coparticipacion en
el marco de lo normado por el articulo 75 inciso 2° de la Constitucion y su Disposicion Transitoria Sexta,
por cuanto ello escapa al objeto de estudio y ya ha sido suficientemente analizado por la doctrina
especializada.

70 Entendida ésta en torno a la idea de su eficacia y aplicacion directa, por un lado, y a la luz de su efecto
sobre el sistema de fuentes, es decir, como efecto de irradiacion, por el otro, segin las ensefianzas del
maestro German Bidart Campos (El Derecho de la Constitucion y su Fuerza Normativa, EDIAR, Buenos
Aires, 1995).
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b) EIl sistema federal argentino. La relevancia institucional del sistema de
coparticipacion federal.

Dentro de las variadas manifestaciones del federalismo argentino el esquema de
coparticipacion federal de impuestos constituye una de las mas relevantes, conformando
lo que se ha dado en llamar federalismo fiscal o, en palabras de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, “federalismo de concertacion” en su version fiscal. Esta aclaracion
preliminar exige detenernos, seguidamente, en dos cuestiones estrechamente ligadas: La
importancia constitucional de nuestro sistema federal y, dentro de la misma, del

federalismo fiscal.

b.1) La importancia constitucional del federalismo.

El federalismo, en sentido amplio, comprende la vinculacién de entidades
politicas en una union tan duradera como limitada (Nacién-Provincias, en nuestro pais),
a los efectos de lograr la busqueda enérgica de los fines comunes mientras se mantiene la
integridad de partes plurales’. Esta definicion federal descansa sobre dos ideas fuerza: a)
El federalismo como principio constitucional politico’?, que repara en la difusion
constitucional del poder” entre distintos agentes de un mismo Estado (geograficamente
hablando’); y b) El federalismo como principio teleoldgico, que se propone lograr la
unién en el marco de la pluralidad de las piezas que componen el esquema federal.

En lo que a la difusién del poder respecta, cada entidad constituyente del esquema
federal posee poderes no solo propios” sino también compartidos o concurrentes’®. Ahora
bien, dichas entidades se encuentran dotadas de autonomia politica y de facultades

legislativas propias en los asuntos que les competen, lo que se encuentra

"1 Elazar, Daniel, Exploring Federalis, The university of Alabama Press, Tuscaloosa, Alabama, Estados
Unidos, 1987, p. 5.

72 Esto ha sido definido como “principio federal” (WHEARE, Kenneth, Federal Government, Oxford
University Press, Oxford, Inglaterra, 1964, p. 10.) o “piedra angular” (the corner-stones, segin BACON,
Gaspar, Constitution of the United States: In Some of Its Fundamental Aspects, Harvard University Press,
Massachusetts, Estados Unidos, 1982, p. 35)

73 Elazar, Daniel, op. cit., p. 5.

74 Riker, William, Federalism: Origin, Operation, Significance, Little Brown, Boston, Estados Unidos,
1964, p. 11.

75 Elazar, Daniel, Op.cit., p. 7.

76 Saenz Royo, Eva, Estado autonémico y reforma federal, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
namero 102, Madrid, Espafia, 2014, p. 429.



constitucionalmente garantido’” a la luz de determinados mecanismos institucionales
insertos dentro de la ingenieria de una Constitucion’® (justicia constitucional, mecanismos
de reforma, participacion de los agentes del federalismo en el Estado central, supremacia
constitucional, en otros). Sin estos mecanismos el federalismo seria sélo ilusorio?.

En relacion a la union y la pluralidad que también definen al federalismo, las
mismas persiguen consolidar y unir, dentro de un mismo esquema, diferentes realidades
para compensar, de esa manera, posibles asimetrias (culturales, fiscales, geogréaficas, de
desarrollo, etc.) entre las distintas piezas que conforman un Estado federal. Ante ello,
“federalizar implica tanto la creacion y el mantenimiento de la unidad como la difusion
del poder en nombre de la diversidad” o la heterogeneidad®.

De esta maneras, puede indicarse que el federalismo no so6lo se alza como un
mecanismo constitucional que persigue distribuir territorialmente el poder, sino que
también importa una herramienta indispensable y apta para compensar las posibles
asimetrias que puedan verifiquen dentro de un determinado Estado federalmente
organizado.

En el caso del federalismo argentino, el mismo se compone de sujetos necesarios
0 inexorables (Nacion, Provincias y Municipios) y sujetos posibles o eventuales (la
region, regulada en el articulo 124 de la Constitucion®?).

Sobre nuestro sistema federal, a grandes rasgos, la Corte Suprema ha sostenido
que: a) El texto constitucional argentino “no se ha propuesto hacer una Nacion
centralizada” sino mas bien “una unidn indestructible, pero de Estados indestructibles”,
es decir, una “union indisoluble entre ellos®; b) En la Constitucion los poderes de las
Provincias son “originarios e indefinidos y los delegados a la Nacion son definidos y

expresos, pero aquellos poderes provinciales no pueden enervar el ejercicio razonable de

7 La Pergola, Antonio, Los nuevos senderos del federalismo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
Espafia, 1994, p. 42.

78 Kelsen, Hans, Centralizacion y descentralizacion, Instituto Nacional de Administracion Publica, Revista
de Administracion Publica, nimero 63-64, Ciudad de México, México, 1985, p. 130.

79 La Pergola, Antonio, Op.cit., p 42.

8 Elazar, Daniel, Op.cit., p. 64.

81 Segun la Corte Suprema el ideal federalista de la Constitucion exige el “reconocimiento y respeto hacia
las identidades de cada provincia” (Fallos 311:460 -1988-) en el marco de una unidad apoyada sobre la
diversidad de los agentes que componen el Estado federal (Fallos 315:2780 -1992-).

82 «Articulo 124.- Las provincias podran crear regiones para el desarrollo econémico y social y establecer
organos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podran también celebrar convenios
internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las
facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacion; con conocimiento del Congreso
Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendra el régimen que se establezca a tal efecto”.

8 CSJN, Fallos 310:2478 (1987), disidencia del ministro Fayt.
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los poderes delegados al gobierno federal, so pena de convertir en ilusorios los propdsitos
y objetivos de las citadas facultades que fincan en la necesidad de procurar eficazmente
el bien comun de la Nacion toda, en el que necesariamente se encuentran engarzadas y
del cual participan todas las provincias”84. Es asi como, por imperativo constitucional®®,
las partes integrantes del sistema federal argentino no pueden actuar aisladamente sino
mas bien interactuar de manera articulada®®; c) El federalismo no involucra un régimen
de subordinacién de los Estados particulares al gobierno central, sino de correspondencia
al bien comun que declara la Constitucion. Supone asociacién y concertacion de
funciones, porque la dindmica de la republica federal es de participacién y no de
aislamiento; d) La mision del gobierno central es presidir la union indestructible de
Estados indestructibles®’; e) La regla es, entonces, “la existencia de jurisdicciones
compartidas entre la Nacion y las provincias” donde sus autoridades se desenvuelven
armoniosamente para ayudarse y no para destruirse®®.

Asi las cosas, cabe indicar que el federalismo argentino no sélo reposa en la clasica
idea de distribucion o separacién de fuentes normativas de poder (dual federalism), sino
que también repara en la idea de la coordinacién articulada o de la solidaridad entre los
agentes que componen el Estado federal, levantdndose como una imprescindible
herramienta constitucional idonea para compensar diversas asimetrias e igualar.

Dentro de las premisas supra descriptas el federalismo fiscal (como manifestacion

del sistema federal) juega un rol fundamental, conforme se lo expondré a continuacion.

b.2) La importancia del federalismo fiscal (o de concertacion) en nuestro esquema
constitucional.

El federalismo fiscal argentino, en su aspecto constitucional, se ha estructurado
en mayor magnitud en torno a lo que se ha dado en llamar “federalismo de concertacion”

y, mas precisamente, “federalismo de concertacion fiscal”®®. Dentro del mismo los

8 CSJN, Fallos 332:66 (2009).

8 CSJN, Fallos 344:809 (2021), voto de los ministros Maqueda y Rosatti.

8 CSJN, Fallos 342:2136 (2019).

87 CSJN, Fallos 301:1122 (1979).

8 CSJN, Fallos 310:2733 (1987).

89 Lo expuesto lo es fundamentalmente luego de la sancion de la Ley de Unificacion de Impuestos Internos
(12.139) la que dio inicio, con rango legal e infra constitucional, al federalismo de concertacion (aunque
técnicamente no hubo previas negociaciones entre la Nacion y las Provincias).

Lo manifestado supra no quiere decir que previamente el federalismo fiscal no haya tenido lugar en el
sistema argentino. Todo lo contrario, el texto histérico de nuestra Constitucion (1853/60) consagrd un



distintos agentes federales (Nacion-Provincias), a través de politicas uniformes®,
consensuan acuerdos en materia de distribucion de recursos fiscales®!, de armonizacion o
coordinacion financiera, disciplinando en consecuencia el ejercicio de sus facultades para
evitar superposiciones tributarias®?, corregir asimetrias o, también, lograr el crecimiento
de la economia nacional y de reactivacion de las economias regionales®.

Como bien destaca Pedro Frias esta via de implementacion implica reconocer que
el federalismo “no es ya estatico, puramente normativo, sino contractual” donde se
acuerda entre la Nacion y las Provincias, o entre las Provincias entre si, desarrollar
politicas intercomunales a la luz de una gestién marcadamente intergubernamental **.

“Concertar”, entonces, involucra “las ideas de armonia, pacto, acuerdo, buen
orden y disposicion de las cosas, porque consiste precisamente en llevar objetos o
intereses diversos a identidad de fines” %. La concertacion es asi, por ende, “inherente a
la nociéon misma de federalismo”®®. Es por ello que, dentro de nuestra ingenieria
constitucional, los sujetos del Estado federal no actGan aisladamente, sino que lo hacen
en el marco de una interaccién articulada, lo cual involucra una percepcion federal
conjuntiva o cooperativa superadora de enfoques netamente disyuntivos o separatistas®’.

En apretada sintesis, de lo hasta aqui expuesto y de la jurisprudencia de la Corte
Suprema, pueden extraerse las siguientes caracterizaciones respecto del federalismo de
concertacioén: a) EI mismo reposa en los principios de la buena fe, lealtad y coordinacion,
que posibilitan conjugar diferentes intereses y encauzarlos hacia la satisfaccion del bien

comun, evitando que los Estados abusen en el ejercicio de sus competencias, tanto si son

sistema de separacidon de fuentes tributarias entre la Nacion y las Provincias, lo cual es una clara
manifestacion del federalismo fiscal, pero en una faceta estética y no dindmica.

Fueron las divergentes interpretaciones que de ese esquema se generaron (en el marco del avance del Estado
central sobre atribuciones tributarias hasta entonces sélo utilizadas por las Provincias) las que culminaron
en un solapamiento de facultades impositivas entre Nacion-Provincias. Ello motivaria, afios més tarde, la
aparicion de la Ley 12.139, que unificd la recaudacion tributaria en el Estado central y el reparto de una
porcion de ella a las Provincias, las que irian adhiriendo al sistema. A partir de este hito nace el federalismo
de concertacion fiscal técnicamente hablando.

% CSJN, Fallos: 322:1781, 1999.

91 CSJN, Fallos: 338:1356, 2015.

92 CSJN, Fallos: 338:845, 2015.

9 CSJN, Fallos: 322:1781, 1999.

% FRIAS, Pedro, El federalismo argentino, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, de disponible en www.acaderc.org.ar, p. 3.

% Barrera Buteler, Guillermo, Federalismo de concertacion, Revista Digital de la Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional, 2021, disponible en www.aadconst.org.ar/revistadigital, p.1.

% Barrera Buteler, Guillermo, idem.

97 CSJN, 340:1695, 2017.
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propias como si son compartidas o concurrentes®; b) El ideario federal de la Constitucion
parte de la base de que el Estado Nacional, las Provincias, la Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires y los Municipios coordinan sus facultades para ayudarse y nunca para destruirse”®’;
¢) La concertacion no implica, por cierto, subordinacion de los estados particulares al
gobierno central sino mas bien coordinacion de esfuerzos y funciones destinados a cubrir
metas comunes®; d) Esta manifestacion del federalismo se instrumenta o canaliza a

101 o leyes-convenios que, dada su condicion de ser expresion de la

través de pactos
voluntad comun de los érganos superiores de nuestra organizacion constitucional, no se
encuentran en una esfera de disponibilidad individual de las partes, por lo que estos pactos
solo pueden ser modificados por otro acuerdo posterior (de la misma naturaleza) y, por
via de consecuencia, nunca pueden ser derogadas unilateralmente®®?; y e) Tales pactos o
leyes-convenios deben ser ratificados por los sujetos involucrados en la concertacién, lo
que les asigna una particular jerarquia dentro del ordenamiento juridico®,

Aungue el desarrollo de esta modalidad federal es mas bien moderna, debe
sefialarse que la propia historia argentina se sustentd en torno a diversos pactos o
concertaciones previas a la sancion de la Constitucién, que ésta denomina

“preexistentes”%4,

% CSJN, Fallos: 344:809, 2021, voto del juez Rosatti.

9 CSJN, Fallos: 344:809, 2021, voto de los jueces Maqueda y Rosatti.

100 CSJN, Fallos: 344:809, 2021, voto de los jueces Maqueda y Rosatti.

101 Esta manifestacion del federalismo se canaliza a través de pactos o convenios. Su ausencia, ante
normativa del estado central que modificaba el esquema de reparto, sustentd la concesién de una medida
cautelar por parte de la Corte suprema en los Fallos: 345:1498. Alli, el 21/12/22, para tener por acreditada
la verosimilitud en el derecho se sostuvo que el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion establece un
ordenamiento juridico de caracter convencional para reglar tanto la coparticipacion de impuestos como la
transferencia de servicios, competencias y funciones de la Nacion a las provincias; sin embargo ni la
reasignacion de recursos establecida en el decreto 735/2020, ni la que, luego, dispuso la ley 27.606 han sido
aprobadas por la Ciudad de Buenos Aires, ni previa, ni ulteriormente. Por su parte, para tener por verificado
el peligro en la demora el Tribunal dijo que las transferencias a la Ciudad de Buenos Aires en concepto de
coparticipacion de impuestos fueron reducidas significativamente y el efecto que habria tenido esta brusca
y sustancial reduccién de los recursos para la provision y financiamiento de bienes y servicios publicos
adquiere plausibilidad si se tiene en cuenta que el Estado Nacional y los estados particulares acttan sobre
la base de programas presupuestarios de base anual como minimo, sin perjuicio de que, en muchos casos,
los planes de inversion que hacen los estados se extienden por mas de un ejercicio, todo lo cual se apoya
en previsiones de ingresos basadas en una minima estabilidad de las normas juridicas que gobiernan el flujo
de ingresos.

102 CSJN, Fallos: 338:1356, 2015.

103 CSJN, Fallos: 338:1356, 2015.

104 Ello puede leerse del texto del Preambulo (“Nos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina,
reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad y eleccion de las provincias que la componen,
en cumplimiento de pactos preexistentes...”) o del propio articulo 121 que dispone que “Las provincias
conservan todo el poder no delegado por esta Constitucidn al Gobierno federal, y el que expresamente se
hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion”.



Si bien esta version de federalismo fue regulada expresamente por el texto
histdrico de la Constitucion, posibilitando la concertacion de tratados interprovinciales®,
su desarrollo méas profuso se verifico luego de la reforma de 1994, Dicha reforma no
solo mantuvo la regulacion relativa a tales tratados interprovinciales sino que también
implementé una serie interesante de facultades concurrentes en diversas materias
(educacién, medio ambiente, pueblos originarios), incorporo el articulo 124 (relativo a
las regiones) y, en lo que a este trabajo interesa, insertd cuestiones estrictamente referidas
a uno de los principales capitulos del federalismo de concertacion fiscal: La
coparticipacion federal de impuestos, conforme las premisas del articulo 75 inciso 2° del
texto reformado.

Fue asi que, respecto de esta ultima cuestion, la reforma de 1994 permiti6 superar
el estado de intemperie constitucional’® en el que se encontraba el régimen de
coparticipacion  federal, procediéndose  a  su institucionalizacion,
constitucionalizacion'® o jerarquizacion, reforzandose el sistema federal argentino
(conforme los postulados establecidos en la Ley 24.309, de necesidad de reforma de la

Constitucion*t?).

1%5va el articulo 107 (texto 1853-60) establecia que “Las provincias pueden celebrar tratados parciales para
fines de administracion de justicia, de intereses econémicos y trabajos de utilidad comn, con conocimiento
del Congreso Federal, y promover su industria, la inmigracién, la construccién de ferrocarriles y canales
navegables, la colonizacion de tierras de propiedad provincial, la introduccion y establecimiento de nuevas
industrias, la importacion de capitales extranjeros y la exploracion de sus rios, por leyes protectoras de estos
fines y con sus recursos propios”.

106 Al decir de la Corte Suprema de Justicia “a la luz de dicha reforma constitucional, la tarea de
concertacién federal es primariamente de las autoridades politicas nacionales y provinciales, que deben
conjugar intereses para potenciar el cumplimiento del texto constitucional, sin vaciar de contenido el
modelo federal del Estado” (Fallos 342:917 -2019-).

107 Bulit Goni, Enrique, Prologo de la obra de PEREZ HUALDE, Alejandro, Coparticipacion federal de
impuestos en la Constitucion Nacional, Buenos Aires, Depalma, 1999, p. 37.

108 Asencio, Miguel, Federalismo Fiscal y coparticipacion impositiva en un marco de equidad y solidaridad,
Centro de Estudios Cientificos y técnicos de la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas, Buenos Aires, 1996, p. 167.

109 CSJN, EI Céndor ¢/ Buenos Aires, 2001.

110 Conforme la Ley de necesidad de reforma, N° 24.309 en su articulo 3. La Ley refiere “Distribucion de
competencias entre la Nacién y las provincias respecto de la prestacion de servicios y en materia de gastos
y recursos”, es decir, al “Régimen de coparticipacion”.

El convencional Rubén Marin calific a la reforma como una “auténtica conquista federal” expresando que
“La insercion constitucional del régimen de coparticipacion reconoce sucintamente varios fundamentos:
ajustar el texto normativo constitucional a una practica de distribucion fiscal que desde hace
aproximadamente seis décadas se ha consolidado en el pais, eliminando de esta manera una situacion de
incertidumbre juridica; conferir racionalidad a la administracion y distribucién de recursos financieros y
fiscales entre las diferentes jurisdicciones; estructurar un espacio institucional de concertacion federal desde
donde se disefie, en un marco de participacion igualitaria, la matriz tributaria y la pauta de distribucion de
los fondos que se recauden; superar los inconvenientes que genera un sistema rigido de separacion de
fuentes tributarias; beneficiar al contribuyente individual, disminuyendo la presion fiscal global y
reduciendo los costos de percepcion, fundamentalmente dando posibilidad a las provincias chicas de poder
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Tal es la relevancia del sistema de coparticipacion federal que la Corte Suprema
lo ha calificado como de “trascendente régimen...al cual los constituyentes reformadores
de 1994 le otorgaron un explicito reconocimiento constitucional como uno de los
instrumentos en cuya observancia descansa la efectiva vigencia del sistema republicano
y federal de gobierno™!?,

Es decir, la reforma constitucional de 1994 se propuso reforzar el federalismo y
repard, para ello, en la relevancia del sistema de coparticipacion federal de impuestos.
Asi, el fortalecimiento del esquema federal argentino, segun se dispuso en la etapa pre-
constituyente de la dltima reforma, vendria de la mano de la constitucionalizacion del

sistema de coparticipacion federal de impuestos.

c) El federalismo fiscal o de concertacion en la Constitucion Nacional. La
coparticipacion federal de impuestos.

La labor de la Convencion Constituyente culmind en agosto de 1994 incorporando
al articulo 75, en lo que aqui interesa, los incisos 2° y 3°. Asi, se establecieron las
siguientes regulaciones:

1) Se plasm6 expresamente la facultad del Congreso para “Imponer
contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias”, receptando de
esta manera un practica fiscal que habia tenido acogida en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en 1927;

2) Tanto el fruto de la recaudacion de los impuestos directos como indirectos,
salvo que se involucren afectaciones especificas (conforme el articulo 75 inciso 3°), “son
coparticipable”. De esta manera, se asistid a la mencionada constitucionalizacion del
sistema de coparticipacion federal de impuestos, fijandose al efecto los lineamientos a los
que deberan sujetarse los futuros regimenes, a saber: a) La distribucidn de recursos entre
la Nacién y las Provincias debe efectuarse en torno a los siguientes pardmetros: a.1) En
relacion directa a las competencias, servicios y funciones de cada jurisdiccion, es decir,
respetando el principio de la “correspondencia fiscal”; y a.2) En torno a criterios objetivos
de reparto, los que seran verificables y, por ende, pasibles de ser modificados ante ciertos

cambios de circunstancias que asi lo exijan; y b) La distribucion debera ser equitativa y

compartir la recaudacion de otras provincias; favorecer a los estados provinciales mas pobres, que permite
su subsistencia en este momento” (Botana, Diego, La reforma constitucional de 1994 y la coparticipacion
federal, Revista Juridica, Universidad de San Andrés, nimero 8, 2019, disponible en www.udesa.edu.ar).

111 CSJN, Fallos: 342:1591 (2019).
112 CSJN, Fallos: 149:260 (1927).



solidaria, dando prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida
e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional. Se consagraron, asi, dos
principios relativos a la distribucion de recursos, como lo son el de la equidad y la
solidaridad federal. Asimismo, se insertd en el texto constitucional un postulado
teleoldgico respecto del régimen de coparticipacion, por cuanto el reparto de recursos
debe tender al logro “de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de
oportunidades en todo el territorio nacional”.

3) El articulo 75 inciso 3° faculté al Congreso para “Establecer y modificar
asignaciones especificas de recursos coparticipables, por tiempo determinado, por ley
especial aprobada por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara”, dando cobertura constitucional a una practica utilizada de manera desmesurada
previo a la reforma de 1994.

Por su parte, para dar eficacia a las cuestiones reguladas en el articulo 75 inciso
2°, la Convencion Constituyente incorporo al texto reformado la Disposicidn Transitoria
Sexta, la que dispuso: “Un régimen de coparticipacion conforme lo dispuesto en el inc. 2
del Articulo 75 y la reglamentacion del organismo fiscal federal, seran establecidos antes
de la finalizacion del afio 1996; la distribucién de competencias, servicios y funciones
vigentes a la sancion de esta reforma, no podra modificarse sin la aprobacion de la
provincia interesada; tampoco podra modificarse en desmedro de las provincias la
distribucion de recursos vigente a la sancion de esta reforma y en ambos casos hasta el

dictado del mencionado régimen de coparticipacion™*3,

113 Ahora bien, cabe aqui recordar que al dia de la fecha continGa rigiendo la “transitoria” Ley 23.548 (de
fines de 1987), por lo que la manda constitucional contenida en la Disposicion Transitoria Sexta se
encuentra abiertamente incumplida desde fines de 1996. Este dato objetivo no puede discutirse y ha
encontrado las mas severas criticas por parte de la doctrina especializada.

Lo delicado de esta situacién no reposa sélo en que mantiene intacto un esquema del que la reforma
constitucional de 1994 quiso expresamente salir, sino en que la misma se apoya en lo que podria calificarse
como una “inconstitucionalidad doblemente verificada”, es decir: a) Por un lado el vicio constitucional se
deriva del confronte de dos normas de diversa jerarquia (una de rango constitucional y otra infra
constitucional ) como lo son el propio texto de la Constitucién y la norma contenida en la Ley 23.348, que
habilita su prérroga automatica ante la ausencia de un nuevo esquema de reparto que la sustituya; y b) Por
el otro, se asiste a un patente supuesto de inconstitucionalidad por omisién, un no hacer debiendo hacer,
fruto de la inercia de los poderes constituidos convocados por la Constitucion para dar impulso a un nuevo
esquema fiscal federal.

Sobre la mentada omision constitucional la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
resulta mas que interesante. Si bien podria debatirse sobre el caracter justiciable o no de la delicada situacion
descripta en el apartado anterior, por cuanto el nuevo régimen de coparticipacion federal debe gestarse en
el marco de previos acuerdos entre las jurisdicciones involucradas, ha sido la propia Corte la que se ha
encargado de desactivar toda discusion al respecto, resolviendo conflictos de similar envergadura del
ambito local (Fallos 337:1263 -2014- y 341:939 -2018-).

A nivel federal la Corte Suprema tuvo oportunidad de resolver reclamos formulados por algunas Provincias
en casos en los que no se cuestionaba directamente dicha omision aunque el asunto estaba relacionado con
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d) Elasunto en la Constitucion de la Provincia del Chubut.

El caracter de sujeto necesario del sistema fiscal federal argentino de Chubut surge
naturalmente de su Constitucion, en cuanto establece que la Provincia es “integrante de
la Republica Argentina de acuerdo con el régimen federal de la Constitucion Nacional,
que es su ley suprema...” (articulo 1°). En este entendimiento, la Provincia ha adherido a
la vigente ley de coparticipacion mediante la Ley XXIV N° 20 y a un sin fin de pactos
fiscales.

Por su parte, bajo el titulo “Clausula Federal” (articulo 14) la Constitucién
provincial establece que “Corresponde al Gobierno Provincial: 2. Concertar regimenes de
coparticipacion federal o regional de tributos” y “3. Propiciar acuerdos de concertacion
federal con el Estado Nacional, provincias y municipios”.

En esa linea el texto constitucional determina, dentro de las atribuciones del Poder
Ejecutivo, que “Al Gobernador corresponden las siguientes atribuciones y deberes: 17.
Conviene con la Nacion y demas provincias regimenes de coparticipacion o multilaterales
de caracter impositivo...” y que “18. Remesa en tiempo y forma los fondos
coparticipables con los municipios o los que por cualquier concepto pertenezcan a ellos.
Su incumplimiento es considerado una falta grave funcional” (articulo 156). Es asi que el
reparto de los recursos federales coparticipables a los municipios de la Provincia se regula
mediante la Ley 11 N° 6.

Por su parte, constituyendo también los municipios agentes necesarios del
federalismo argentino, al regular el “Gobierno Municipal” la Constitucion expresa que
“Los municipios tienen rentas y bienes propios, siendo exclusiva su facultad de
imposicion respecto de las personas cosas o formas de actividad sujetas a jurisdiccién

municipal. Disponen, ademas, de la coparticipacion de los tributos, regalias y derechos

la misma. En dichas ocasiones el Tribunal sostuvo que: a) Resulta reprochable que no se haya dado
cumplimiento a la manda constitucional; b) Mas alla de la complejidad del asunto (ya que involucra la
negociacion, debate y consenso de una pluralidad de jurisdicciones para la definicidn del nuevo régimen
fiscal federal), no se justifica el “inmovilismo™ en cuestion, ya que conspira contra el objetivo de fortalecer
el federalismo perseguido por los Constituyentes de 1994, por lo que la sancién de una nueva Ley resulta
“imperiosa”; ¢) La Disposicion Transitoria Sexta incluye un mandato explicito e inderogable, un imperativo
categorico y la inquebrantable decision de salir de un régimen e ingresar definitivamente en un nuevo mapa
de relacionales financieras y fiscales entre el gobierno federal y los estados provinciales; y d) La Ley 23.548
establece un régimen de coparticipacion de impuestos que ya no satisface las exigencias de la Constitucion
reformada (Fallos: 345:1498 -2022-).

Ahora bien, transcurridos ya varios afios desde el establecimiento de dichas premisas jurisprudenciales el
panorama no ha variado y la manda constitucional contenida en la Disposicién Transitoria Sexta sigue sin
ser cumplimentada.



que perciba la Provincia de conformidad con un régimen que asegura la automaticidad de
la percepcion y propende a la homogénea calidad de los servicios y a la justicia
interregional, establecido por una ley especial sancionada con el voto de los dos tercios
del total de miembros de la Legislatura” (articulo 239). Como correlato, el texto
constitucional dispone que “Los municipios pueden firmar convenios con el Estado
Provincial o Federal, para el ejercicio coordinado de actividades concurrentes como asi
también con organismos nacionales o internacionales y municipios de otras provincias”
(articulo 237).

Asi las cosas, al constituir la Provincia (junto a sus municipios) un sujeto
inexorable del federalismo argentino, su Constitucién contiene normas de las que surge
la relevancia institucional del régimen de coparticipacion como herramienta federal de
desarrollo y financiamiento!'4, conforme los postulados establecidos por la Ley
Fundamental de la Nacion.

Efectuadas las aclaraciones de los apartados anteriores corresponde detenernos, a
continuacion, en la posibilidad de eliminar, por completo, el régimen de coparticipacion

federal de impuestos.

e) ¢Es constitucionalmente posible eliminar el sistema de coparticipacion
federal de impuestos?

La pregunta formulada requiere, a los efectos de brindar una respuesta adecuada,

reparar en las siguientes cuestiones:

1) La Constitucion Nacional reformada en 1994 busco, tal como se expuso,
fortalecer al federalismo a través de la constitucionalizacion de la
coparticipacion federal de impuestos, es decir, asignando jerarquia supra legal
a la distribucién de competencias entre la Nacion y las Provincias en materia
de recursos (conforme Ley 24.309).

En este marco, el articulo 75 inciso 2° del texto constitucional es imperativo

al disponer que todas las contribuciones que imponga el Congreso Nacional

114 Tal es la importancia del régimen de coparticipacion para las Provincias que el sistema recepta un
principio al que la Corte ha denominado “intangibilidad de los recursos provinciales”, en virtud del cual no
se pueden alterar en desmedro de las provincias la distribucion de recursos vigente a la sancion de la reforma
constitucional de 1994. La Corte, al referir a dicho principio, repard en el impacto que la disminucion
dispuesta por el Estado Nacional de la alicuota del IVA (por Decreto) tendria sobre los presupuestos
provinciales los que se encontraban comprometidos a la ejecucion de politicas publicas en curso, algunas
de ellas de carécter social (Fallos 342:1591 -2019-).
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“son coparticipables”, a excepcion de la parte o el total de las que tengan
afectacion especifical®.

Asi, la Constitucion Nacional disefia un esquema de coparticipacion federal
imperativo, de inevitable vigencia, inspirado en una serie de principios y
objetivos que tienden a robustecer al sistema federal argentino.

Ante lo expuesto, el incumplimiento de la manda constitucional contenida en
la Disposicion Transitoria Sexta no puede alterarse. Todo lo contrario, la
importancia federal del sistema de coparticipacion exige que sean arbitrados,
de una vez por todas, los medios necesarios que deriven en un nuevo esquema
de coparticipacién que deje atras el anquilosado mecanismo de la Ley 23.548.

2) Segun consolidada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia el
federalismo de concertacion fiscal se estructura sobre un principio
fundamental como lo es el de la “inderogabilidad singular” de los mecanismos
que los instrumentan. Ello por cuanto se trata de un esquema con un rango
normativo especifico dentro del derecho federal, una categoria singular, por
lo que no es posible su derogacién unilateral por cualquiera de las partes que
componen el sistema de reparto (Nacion o Provincias). A esto debe sumarse
que expresamente el texto constitucional dispone que la ley que regule el
esquema de coparticipacion federal “no podra ser modificada unilateralmente”
(articulo 75 inciso 2°). Ello ha sido valorado por la Corte Suprema al entender
que “no es admisible que un sistema juridico interestatal, que se expresa
mediante la suscripcion de pactos federales (o la sancion de leyes-convenio),
y tantas leyes aprobatorias o de adhesion como Estados parte, sea
reglamentada por la Nacién, que no es (en el marco y previsiones del sistema
de coparticipacion) sino uno de esos Estados” (Fallos: 338:1389 -2015-).

3) El sistema de coparticipacion hace a la identidad federal argentina, no sélo
desde su jerarquizacion a nivel constitucional, sino desde su irrupcion infra
constitucional en 1932 (con la aparicion de la Ley de Unificacién de
Impuestos Internos).

Como consecuencia de ello, y en virtud del articulo 1° de la Constitucion

Nacional la mayoria de las Provincias, como agentes necesarios e inexorables

115y de aquellos tributos cuyo establecimiento constituye una facultad exclusiva de la Nacion, como lo son
los derechos de importacion y exportacion (conforme el articulo 75 inciso 1° de la Constitucion).



del federalismo, han regulado en sus Constituciones la cuestion atinente al
sistema de coparticipacion federal de impuestos. En el caso de la Provincia
del Chubut ello podemaos verlo con claridad en sus articulos 1°, 14 y 156.

En este marco, el régimen de coparticipacion resulta ser un mecanismo
indispensable también para el desarrollo del régimen municipal y asi lo ha
resaltado la Corte Suprema de Justicia en Fallos 341:939 (2018). En el caso
de la Provincia del Chubut ello surge de los articulos 237 y 239 de la
Constitucion provincial.

Lo expuesto en los apartados precedentes no implica desconocer la relevancia de
las autonomias provinciales, de la utilizacion de sus poderes tributarios genuinos y de la
posibilidad de que las Provincias recobren su facultad de recaudar determinados tributos
(fundamentalmente directos).

Tampoco se desconoce aqui la relevancia del principio de la correspondencia
fiscal. Solo se trata de valorizar el rol fundamental que juega el sistema de coparticipacion
federal de impuestos en el esquema federal argentino.

Ahora bien: Lo expuesto con anterioridad no desconoce la Unica alternativa
juridica que habilitaria una posible eliminacion del sistema de coparticipacion federal.
Ello sélo podria verificarse tras una reforma de la Constitucion Nacional (y por derivacion
de las Constituciones provinciales), luego de haberse impulsado los complejos acuerdos
politicos necesarios para tal cometido!'®. Sin embargo, vale la pena también aclararlo,
ello representaria un claro retroceso constitucional en la historia federal mas reciente de
nuestro pais. El federalismo fiscal hace hoy a la esencia federal de la Argentina.

Conforme lo expuesto precedentemente, la respuesta a la pregunta respecto de si
es constitucionalmente posible eliminar, sin mas, el régimen de coparticipacion federal

de impuestos es, a todas luces, clara: Bajo ningun punto de vista.

d) A modo de conclusion.
Este trabajo formul6 la pregunta respecto de si actualmente resulta viable, desde

una perspectiva constitucional, eliminar el régimen de coparticipacion federal de

118 Ello, en un ejercicio meramente tedrico, sequido de la plena devolucion de las atribuciones fiscales que
corresponden a las Provincias (como podria suceder, por ejemplo, con el Impuesto a las Ganancias el que
corresponde ordinariamente a los entes provinciales). De esta manera, los mecanismos que se articulen
buscaria méas bien evitar superposiciones tributarias (mualtiples imposiciones) alli donde las facultades
tributarias entre la Nacion y las Provincias son concurrentes (como acontece con los impuestos indirectos).
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impuestos y dicho interrogante encontr6 una categoOrica respuesta: Ello es
constitucionalmente imposible.

Se puso de manifiesto que la valvula de escape a tal imposibilidad reposa en una
hipotética reforma constitucional, la que requeriria de importantes consensos politicos y
representaria un inmenso retroceso en la historia federal de nuestro pais.

El marco constitucional vigente (tanto Nacional como sub-nacional) y la
jurisprudencia de la Corte Suprema no dejan margen alguno para la eliminacion, sin mas,
del régimen de coparticipacion federal de impuestos. Lo que nuestra Constitucion y la
consolidada jurisprudencia del Tribunal Cimero exigen es que, de una vez por todas, se
sancione un nuevo esquema de reparto de recursos tributarios conforme lo establece el
articulo 75 inciso 2° de la Ley Suprema.

Asimismo, nuestra Constitucién y la doctrina de la Corte exigen que toda medida
que se adopte en materia de reparto de recursos nacionales involucre, indefectiblemente,
la decisidn/participacion de todos los sujetos que integran el régimen. Esto no resulta ser
un capricho sino que se deriva de dos fundamentales principio como lo son el de la
inderogabilidad singular o imposibilidad de modificacion unilateral del régimen de
coparticipacion, por un lado, y el de la intangibilidad de los recursos de las Provinciast?’,
por el otro. La Idgica constitucional se apoya en la premisa de que el Estado central no
puede avanzar sin mas, y por si solo, sobre el régimen de reparto atento que ello no resulta
ser neutral en términos financieros.

Lo expuesto supra fue ideado por el Constituyente de 1994, el que con el objeto
de fortalecer el sistema federal de nuestro pais termind con la intemperie constitucional
del régimen de coparticipacion federal, plasmando expresamente en el texto de la
Constitucidn un esquema en cuya observancia descansa la efectiva vigencia del sistema
republicano y federal de gobierno. Es asi que en el articulo 75 inciso 2° se consagra un
régimen imperativo y de inevitable vigencia.

En fin, el régimen de coparticipacion federal de impuestos y los recursos
coparticipables, por derivacién, no involucran una materia de libre disponibilidad para el

Estado Nacional. Es alli, con finalidad protectoria, donde las Constituciones (en el marco

117 A modo de reciente ejemplo, puede citarse el caso del impacto que las modificaciones en el Impuesto a
las Ganancias (respecto de las rentas de la cuarta categoria —conforme el Decreto 473/23 y Ley 27.725-)
produce sobre las rentas de la Provincia del Chubut. Segin ha publicado la Oficina de Presupuesto del
Congreso el costo de dicha medida para Chubut ascenderia a $25.771 millones de pesos, lo que equivale a
una masa salarial del sector publico provincial. Comparativamente, dicha suma se asemeja a la recaudacion
provincial total, para el mes de octubre 2023, la que ascendié a algo mas de $26.000 millones segun informa
la Direccion de Rentas de Chubut (http://www.dgrchubut.gov.ar/recaudacion/).



de su fuerza normativa) y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (maximo
representante de la justicia constitucional federal) se alzan en resguardo de las finanzas
locales, por cuanto las Provincias y sus Municipios constituyen sujetos inexorables de
nuestro disefio federal en pie de igual con el Estado central.
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La concrecion de un Estado Federal en la Constitucion Nacional Argentina de 1853

Por Zulma Viviana Colal®,
119
y

Rubén Gustavo Fleitas*?®

Carmen Berta Vera

a) Introduccion.

Para el estudio de la conformacién de nuestra Republica en un Estado Federal, que
luego se concretara en nuestra Constitucion Nacional de 1853, realizamos un breve y
sintético andlisis de los principales aspectos histéricos del federalismo en Argentina.

Luego de la Revolucion de Mayo e iniciado un camino hacia la Independencia de
nuestro pueblo, transcurridos afios de lucha por dicha independencia y estableciendo los
intentos y propuestas que integren a los pueblos o provincias como hoy las conocemos en
un estado federal, se observa las luchas y debates que se dieron, dejando de lado intereses
individuales para el logro colectivo, pero respetando el reparto de poder, sobre todo
econdmico y politico que finalmente incluya a todos los pueblos.

Sabido es que las provincias necesitaban contrabalancear el poder de Buenos Aires,
incorporandola a una organizacion nacional, sancionando una Constitucion. Asi, en 1853,
con el objetivo de instituir la union nacional, afianzar la justicia y consolidar la paz
interior, se acordd la reunién de un Congreso Constituyente a reunirse en Santa Fe,
aunque sin la participacion de la provincia de Bs As. Y sobre la base de una supuesta
fortaleza institucional y econémica, las provincias del interior sancionaron la
Constitucién de la Confederacion Argentina.

Pues en esta primera version normativa del federalismo de 1853 se consagrd un
modelo mas "centralizado” que el estadounidense, con notoria influencia del pensamiento
de Alberdi, quien consideraba que la forma de Estado mas adecuada para los paises
evolucionados era el régimen unitario. Asi, se cristalizd una formula "mixta" de
"federalismo unitario", que sin desconocer la potestad de las provincias de elegir sus

propios gobernantes y reglar sus instituciones particulares, acepta la existencia de un

118 Abogada, doctoranda en derecho, docente de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad
Nacional de la Patagonia San Juan Bosco.

119 Abogada, doctoranda en derecho, docente de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad
Nacional de la Patagonia San Juan Bosco.

120 Abogado, doctorando en derecho, Decano y docente de la Faculta de Ciencias Juridicas de la
Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco.
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poder central o suficientemente poderoso como para imponer la legislacion de fondo y

conducir la vida nacional e internacional.

b) Desarrollo.

Para el desarrollo del presente trabajo final, hemos intentado construir a través del
paso de los momentos de la historia del derecho en nuestro pais, todos aquellos conceptos
que aporten a lacomprension de la constitucion de nuestro Estado, que se concretd a partir
de la declaracion de independencia y su posterior aprobacion de la Carta Magna, en 1853,
estableciendo una republica democrética y federal.

De la inmensidad de obras que han reflejado lo acontecido hasta dictada nuestra
Constitucidon Nacional trataremos de sintetizar en pequefios momentos esa construccion
de pueblo independiente a su concrecion como Estado federal. Sirvan como ejemplo las
referencias de las presentes obras:

b.1. El federalismo argentino en la primera mitad del Siglo XI1X*2L,

José Carlos Chiaramonte expresa que, entre 1810 y 1853, el conjunto de pueblos
que compondrian la futura Republica Argentina carecié de texto constitucional y de
estructura estatal permanente. Es en este periodo del Ilamado federalismo argentino que
solo se analiza como un conjunto de tendencias politicas doctrinariamente poco definidas,
que lo méas que produjo, fue un pacto, para la concrecion de una débil confederacion que
puede considerarse vigente entre 1831 y 1853.

Una confederacion que a partir de cierto momento, se consider6 como una mera
alianza, ya que apenas establecida carecio de érgano de gobierno central, cuerpo que es
comun en los casos histéricos que respondan a esta figura de derecho internacional.

Desde la Revolucion de Mayo (1810) y luego del Pacto Federal de 1831 se
reunieron cuatro asambleas con fines constituyentes (1813, 1816-1819, 1824-1826 y
1828), de las que solo dos produjeron textos constitucionales, invalidados de inmediato
por el rechazo de las provincias federales debido al caracter unitario del Estado que
disefiaban.

La organizacion politica del conjunto de “pueblos” rioplatenses permanecio
indefinida, y las autoridades centrales revolucionarias existentes en Bs As continuaron

con el ordenamiento preexistente. Y a partir de 1817, con un instrumento

121 Chiaramonte, José Carlos (1993). El federalismo argentino en la primera mitad de siglo X1X, en Marcelo
Carmagnani (coord.), Federalismos latinoamericanos: México/Brasil/Argentina, México: Fondo de Cultura
Econdmica, pp. 81-132



preconstitucional, el Reglamento Provisorio, que tendria prolongada vigencia mucho mas
alla del fracasado Congreso que lo promulgo.

Antes de 1831 existieron diversos gobiernos centrales cuya naturaleza y sustrato
estatal es aln objeto de discusion: Primera Junta (mayo a dic 1810), Junta Provisional
Gubernativa o Junta Grande (enero a sept 1811), Junta Conservadora (sept a nov 1811),
Primer Triunvirato (sept de 1811 a oct 1812), Segundo Triunvirato (oct de 1812 a ene
1814), Directorio (ene de 1814 a feb 1820), Presidencia (feb de 1826 a ago 1827); fueron
casi todos gobiernos constituidos en Bs As como soluciones provisionales hasta que se
reuniera la asamblea constituyente que definiria y organizaria el nuevo Estado.

Las demoras en reunir esas asambleas constituyentes, y el fracaso de las que se
lograron congregar, generd una contradictoria “provisionalidad permanente”, razon de la
dificultad en la definicion de la naturaleza de la organizacion politica rioplatense desde
1810. Generando a partir de alli un escenario politico en las provincias del Rio de la Plata
limitado a la existencia de estados provinciales que, en 1831 lograron una débil
formalizacion de sus relaciones, también “provisoria y permanente”.

Es en esta primera mitad del siglo que, ha sido como dividido en dos partes: una
primera dominada por el conflicto en torno a la forma de gobierno —forma de Estado- por
adoptar, especialmente el conflicto entre unitarios y federales, y una posterior signada
por el triunfo del federalismo. Y desde 1831, el descuido de la diferencia entre el
triunfante confederacionismo y la nocién de federalismo, que contribuyé a oscurecer la
comprensidn no sélo de esa etapa sino de todo el federalismo argentino.

Es en el Pacto Federal de 1831, el momento culminante del federalismo argentino
en la primera mitad del siglo XIX, cuando se suscribe el documento que constituiria el
fundamento contractual de la llamada Confederacidén Argentina hasta el Acuerdo de San
Nicolas de 1852. Dicho Pacto seria ratificado como “ley fundamental de la Republica”
en el texto del Acuerdo, e invocado implicitamente en la mencién de los “pactos
preexistentes” por el preambulo de la Constitucion de 1853. Destacando entre otros
antecedentes el autor, que en 1826 tuvo lugar la tentativa de crear el Estado rioplatense,
que volvié a fracasar cuando las provincias rechazaron la Constitucién por su caracter
unitario. Otro intento constitucional en 1928, propuesto por las provincias “federales”,
que logro reunir una convencion en la ciudad de Santa Fe, que también fracaso sin llegar
a elaborar un texto constitucional. A partir de entonces y hasta la Constitucion de 1853

no se reunirdn congresos constituyentes argentinos.
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b.2. Revolucion de Mayo y derechos de las ciudades (Pag. 33)*%2.

Levaggi considera entre las necesarias premisas tedricas que, para la recta
comprension de las fuentes que seran analizadas, es indispensable tener presente algunas
nociones previas. A saber:

1) Para una parte importante de la opinion publica, compuesta tanto de
federales como de unitarios del interior, la acefalia del trono espafiol, produjo el efecto
de que la soberania se atribuyere a cada uno de los pueblos o ciudades que componian el
Virreinato y no, en su totalidad, y de forma indivisa, a una supuesta nacion rioplatense,
en sentido politico como sostenian los partidarios del centralismo portefio.

2) El depdsito de la soberania en cada uno de los pueblos hacia a todos
iguales, borraba las jerarquias establecidas por la constitucion indiana entre capitales y
ciudades subordinadas, y dejaba a cada pueblo en plena libertad para decidir su destino.

3) Tomando conciencia de integrar una misma comunidad nacional, en
sentido histdrico-cultural, con el firme propésito de mantenerse unidos, de concertar un
nuevo pacto politico, y de organizarse como Estado mediante una constitucion.

Pues en ellas el autor considera las fuentes que darian origen a nuestro estado
federal, transcurridas las etapas desde la revolucién de mayo hasta el congreso
constituyente de 1853.

b.3.Decada de 1810 en las Provincias Unidas (Pag.63-65)'%.

Levaggi en el presente Capitulo supone una Pluralidad de significados, pues
considera los varios que tuvieron las palabras confederacion y federacién. Sobresale el de
mera alianza o asociacion, y el de Estado federal o confederacion de Estados. Esos
conceptos fueron acompafiados de alguna valoracidn positiva o negativa. Indicando que
a juicio de Brackenridge, los escritos de los centralistas y de sus adversarios probaban
que el sistema federativo “no era comprendido por ninguno de los dos”.

La primera de las acepciones -mera alianza o asociacion- lo vemos en la carta del
Deén Gregorio Funes, oculto como “Un Ciudadano”, al director de la Gaceta de Bs. As.,
cuando dice que el primer objeto de la “confederacion civil”, o sea, del contrato social,

es que una nacién sea gobernada por leyes justas e imparciales, y también cuando usa

122 evaggi, Abelardo (2007). Confederacion y federacion en la génesis del Estado Argentino. Buenos
Aires: Universidad de Buenos Aires. Capitulo | y Capitulo I1.

123 evaggi, Abelardo (2007). Confederacion y federacion en la génesis del Estado Argentino. Buenos
Aires: Universidad de Buenos Aires. Capitulo 1V.



indistintamente las frases “las provincias de nuestra confederacion” y “las provincias de
nuestra asociacion”. El Cabildo de Cordoba particip6 del significado de mera asociacion
con la frase: “el primer objeto de la confederacion civil es ampararnos reciprocamente y
constituir una autoridad”.

Mariano Moreno, en cambio, habld en el ensayo “Sobre la mision del Congreso
convocado en virtud de la resolucion plebiscitaria del 25 de mayo”, publicado en la
Gaceta de Bs. As. del 1°/nov/1810, de “gobierno y sistema federaticio” y de
“confederacion patriarcal”, con el sentido de forma de Estado: “un Estado admirable, que
relne al gobierno patriarcal la forma de una rigurosa federacion” Aun cuando era
considerado en ese momento como “el mas conveniente a las circunstancias y estado de
nuestras provincias”, lo descart6 por juzgarlo “inverificable”.

Como confederacion de Estados, lo usaron, por ej., Manuel José Garcia y Juan
Ignacio de Gorriti. Garcia se pregunto si las diversas provincias deberian constituir “otros
tantos Estados y que todos formen un cuerpo federativo, asi como los Beocios, Aqueos,
Atenienses y demas republicas griegas”.

Gorriti, a la vez que descartaba el “sistema federaticio” como solucion final,
entendiéndolo como una confederacion, asever6 que la igualdad de la ciudades
estrecharia y fortificaria la union del cuerpo del Estado. “Hemos proclamado la igualdad
de derechos de todos los pueblos, y esta en oposicion con nuestros principios un orden
que exalta a unos, y deprime a los demas. Es injusto, porque se falta en el punto méas
esencial a los pactos con que todas las ciudades se unieron a este gobierno”.

Todavia puede mencionarse el uso de confederacion con el sentido de simple
promesa o compromiso. Asi lo hizo el Cabildo de Potosi al decir que “se confederaron a
una nueva reunion”.

Luego refiere Levaggi en el “Origen de los nombres Confederacion y Provincias
Unidas segtin Alberdi” (Pag.65-66): Alberdi interpretd que confederacion era el nombre
que se le daba a la Nacion rioplatense. Asi, escribié que “en su primera manifestacion
constitucional, la Revolucién de Mayo pronuncié el nombre de Confederacién; de modo
que en la 1lra Constitucion del pais, igual que en la ultima de 1853, Nacion y
Confederacion fueron utilizados como sindnimos del pueblo argentino.

En su afan de justificar el nombre de la Confederacion Argentina, adoptado por la
Constitucién de 1853, Alberdi se equivocd. La voz confederacion, en el documento de
1811, no tiene la misma acepcion, sino la antes mencionada de asociacion, sociedad. Es

asi, que en la Introduccion, este concepto se repite, bajo la forma de los sinbnimos: nuestra
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“sociedad”, “obrar relativamente al fin de la asociacion”, las sociedades mandaron
diputados por el derecho que tienen como “miembros de la asociacion”. El nombre que
reemplazaba a Virreinato del Rio de la Plata no era Confederacion, sino Provincias
Unidas del Rio de la Plata o del Sur, una expresion también asociada al sistema
confederal.

Fue Sarmiento quien dijo que el nombre Provincias Unidas, adoptado por el
Congreso de Tucuman. Era federal, a la vez que el de la Constitucion de 1826, Republica
Argentina, era unitario.

Alberdi nos ilustra que el nombre de Provincias Unidas fue tomado, no de los
Estados Unidos de Norte América, sino de las Provincias Unidas de Holanda. “Cuando
Ilegé el dia en que la América del Sud hizo lo que Holanda en 1579 (separarse de Espafia),
por esa analogia, se apropiaron del nombre ilustre en la historia de la libertad de
Provincias Unidas del Rio de la Plata, y se constituyeron en republica federativa como su

modelo”.

b.4. Crisis de la monarquia e independencias (1810-1820)%,

Mariano Moreno'? consideraba que, era necesaria una constitucion bien calculada,
que asegurase la felicidad de nuestro futuro destino, ya que es justo que los pueblos
esperen todo bueno de sus dignos representantes, y sobre todo que aprendan lo que es
debido a sus intereses y derechos; generando desde la constitucién derechos para un
pueblo noble que contribuya a grandes cosas y al bien general.

No se podra alcanzar dicha felicidad si no tenemos una constitucion, para ello es
necesario que la asamblea que se convoque para crearla, se encuentre autorizada por las
provincias para reglarlas, manteniendo indudablemente viva la nocion de federalismo en
dicha construccion.

Pues la concurrencia de los representantes, es legitima de la voluntad de los pueblos,
sus decisiones constituyendo un 6rgano seguro de su voluntad, y que lleve el sello sagrado
de la verdadera soberania de sus regiones; permitiendo que la asamblea se encuentre
revestida de un poder soberano, no dejando de esta manera defectuosa su obra si se

redujere a elegir gobernantes, sin fijarle la constitucion y forma de su gobierno. La

124De la obra de Chiaramonte, José Carlos (2007). Ciudades, Provincias, Estados: Origenes de la Nacion
Argentina: Emecé, pp.92-103 (pp. 92, 96-98).
125Tomamos las expresiones de Mariano Moreno, (“Sobre el Congreso convocado, y Constitucion del
Estado”), Gaceta de Bs As, Nov. y Dic. 1810.



verdadera soberania de un pueblo nunca ha consistido sino en la voluntad general del
mismo, no puedo consistir una asamblea en la simple designacion de sus gobernantes, sin
una constitucion por donde se rijan y que la misma sin dudas garantice la voluntad y
participacion general.

En Replica a las manifestaciones que precitaramos, Funes!?® sefiala que no conduce
a la concrecion de una Unica constitucion sacar y evitar la participacion de los pueblos
(provincias) y desorganizando al estado, reduciéndolo a una anarquia, poniendo en
desorden el sistema de las leyes.

Resalta que las intendencias y gobiernos son una parte esencial de la constitucion.
Pues es aniquildndolas que seguramente dicha construccién deviene en desorden y
confusion.

A la nacidn se le debe infundir un mismo espiritu y un mismo interés, mediante un
estrecho lazo de sus partes, pues quitando del medio a las intendencias rompe, uno de los
anillos, dejando a las ciudades aisladas y atadas a un centro lejano de poder y toma de

decisiones.

b.5. El proceso constitucional argentino (1851-1860)*2’.

En su discurso en la Asamblea Constituyente el sefior Gorostiaga, dijo refiriéndose
a la forma de gobierno como base para el proyecto de constitucion: Esta abierta la
discusion del proyecto de Constitucion, y demas leyes necesarias para ponerlo en
gjecucion. En esta discusion creo que solo pueden examinarse dos puntos: primero la
naturaleza de la Forma de Gobierno que sirve de base al proyecto de Constitucion; vy
segundo la necesidad de su deliberacion.

El primer punto esta determinado por el tratado del 4/Ene/1831, y por el acuerdo
del 31/May/1852. La Constitucion de la Confederacion Argentina debe ser federal. La
comision ha observado estrictamente esta base organizando un gobierno general para la
Republica, dejando subsistentes la soberania e independencia de las provincias. Su
proyecto esta basado en el molde de la constitucién de los Estados Unidos, Unico modelo

de federacion que existe en el mundo. Sefialando que debe considerarse en la

126Replica de Funes, 13 de abril de 1811 (Levene, Ricardo (1933). Los primeros documentos de nuestro
Federalismo Politico. Humanidades (23), 11-50, pp. 43, 50.)

127Discurso de Benjamin Gorostiaga en la sesion del 20/abr/1853 del Congreso Constituyente - Ravignani,
Emilio (dir) (1937). Asambleas Constituyentes Argentinas, Tomo IV, Bs As: Talleres S.A. Casa Jacobo
Peuser, p. 468.
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conformacién de nuestro estado el sistema mixto que tiene fuentes en la Constitucion
Norteamericana.

De Europa extrae Alberdi'?®

, que el federalismo significa liberalismo, aun como
gobierno de la gran republica americana, como reaccién contra el centralismo politico y
que ha llegado de manera exagerada hasta suprimir las libertades en Europa. En Estados
Unidos, el federalismo significa Centralismo, y constituyendo un doble elemento de
civilizacion y libertad, consistiendo en la centralizacion o concentracion de pueblos libres
en una nacién. Que afirma y consolida sus libertades.

En Ameérica del Sur, la federacion significa una feudalidad politica o administrativa,
consiste en la desmembracion y la localizacion del poder nacional soberano, y en la
conversion de sus fragmentos en una especie de propiedad o dominio personal de los
caudillos de provincia.

En este sentido de feudalismo, el federalismo significa atraso, de un pasado contra
“revolucion y barbarie”, es decir todo lo contrario justamente de lo que significa en
Europa y América del Norte.

Los dos principios de unidad y federacién, debe considerarse como la unidad
indivisible para las provincias; y la federacion, para lo que corresponde a la nacion. Estos
dos principios constituyen el fondo inalterable de politica local, calificandola de liberal,
el dualismo de estos dos principios produce, la provincia unitaria e indivisible predomina
sobre la Nacion Federal. Por todo camino la politica liberal de Bs As representa y conduce
a la divisién radical de la Republica Argentina pretendiendo conformarse en méas de un
solo pais, genera que la integridad de la provincia no signifique otra cosa que la

desintegridad de la Nacion.

c) Conclusion.

Del breve andlisis de los aspectos histéricos del federalismo en Argentina, se
observa con claridad los hechos que dieron lugar a la conformacion de nuestro Estado,
desde la Revolucién de Mayo, hasta la concrecidn de nuestra Constitucion Nacional en
1853. Las raices del federalismo en Argentina las encontramos “en el régimen municipal

espafol mediante los "cabildos”, que dieron lugar a las "provincias" (vocablo para

128 Jyan Bautista Alberdi (1899 (1868)), Efectos del sistema federal en la unidad tradicional de la legislacion
civil de las repUblicas de Sudamérica, en Escritos postumos, tomo VIII, Buenos Aires: Imprenta Cruz
Hermanos, pp. 336-337, 342.



identificar a las unidades federativas argentinas), y a la ausencia de una soberania
nacional, que causd las soberanias locales” (Hernandez, A.M.).1?°

El federalismo fue la forma de Estado que surgio en nuestro pais para resolver los
graves conflictos interprovinciales producto de la gran heterogeneidad social y politica
interna, asi como de los distintos niveles de desarrollo, herencia de las notables
diferencias y desigualdades existentes en el propio Virreinato del Rio de la Plata desde
sus inicios.

Al producirse la Revolucion de Mayo de 1810 y decretarse la libertad como paso
previo a la independencia y la organizacion definitiva del pais, surge un movimiento
politico-institucional gestado en Bs As y que luego se desplegd en todo el territorio
hispanico en América. Por conviccion o por la fuerza, casi todas las ciudades mayores y
menores que constituian el mapa geografico-politico de la etapa colonial, y que luego se
constituirian en provincias, fueron adhiriendo al primer gobierno que se habia despojado
de la corona espafiola, Ilamado "Provincias Unidas del Rio de la Plata".

Desde 1810, las Provincias Unidas del Rio de la Plata iniciaron su existencia como
pais soberano, la sostuvieron exitosamente por medio de una prolongada guerra, con el
fin de declarar su independencia que finalmente lograron. Pero también, durante este
periodo, producto de los conflictos politicos y econémicos (tales como el control del
unico puerto internacional del pais y de sus ingresos de aduana, las politicas comerciales
y la forma de organizacion institucional centralizada o descentralizada), las Provincias
Unidas fracasaron en darse un gobierno y una Constitucion.

Conforme sus diferentes intereses, las provincias independientes y soberanas, se
dividian entre aquellas que querian la libre navegacion de los rios y las que preferian un
control monopdlico del puerto; entre aquellas que deseaban nacionalizar los recursos
aduaneros y las que pretendian un control provincial de sus propios ingresos de aduana'®;

entre las que pretendian procesos centralizadores del poder en el territorio y las que

129 Hernandez, A. M. (2010). Aspectos historicos y politicos del federalismo argentino. En: Hernandez,
A.M. (dir.). Aspectos juridicos e institucionales del federalismo argentino (pp. 11-79). Cérdoba: Academia
Nacional de Derecho y Cs Sociales.

130 En referencia a la navegacion de los rios, mientras que las provincias del interior apoyaban politicas de
libre navegacion y la instalacion de nuevos puertos a lo largo de sus costas, la provincia de Bs As deseaba
mantener el control del puerto asi como la aduana y la regulacién de la navegacién fluvial, antiguo
privilegio monopélico otorgado por el virreinato.
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querian descentralizarlo porque entendian que una forma de Estado menos concentrada
era mas conveniente para el desarrollo del pais.!3!

Sin dudas ante los conflictos interprovinciales, una posible solucion era la union, a
través de la agrupacion de todas las provincias dentro de un disefio institucional particular
que regulara sus interacciones, decisiones y conflictos. La unién presentaba, desde el
punto de vista de las preferencias centralizadoras o descentralizadoras, dos disefios
institucionales posibles: el unitario y el federal. En el disefio unitario, un ente central
reunia todo el poder soberano y las provincias no existian como entidades autdbnomas sino
que dependian enteramente de la voluntad de la nacion. A diferencia del anterior, el
disefio federal permitia a las provincias tener cierta independencia en sus propios asuntos,
y al mismo tiempo, crear un gobierno de alcance nacional que pudiera decidir sobre
cuestiones comunes. Dentro del esquema federal podian encontrarse a su vez dos formas
posibles: la confederacion y la federacion. Mientras que la confederacion implicaba una
asociacion donde los estados retenian todo poder soberano y el ente central dependia por
completo de sus voluntades; la federacién suponia estados que concentraban cierta
soberania dentro de su propia esfera, con un ente central con capacidad e influencia propia
sobre cuestiones comunes a todas las partes.

Sirva para comprender el funcionamiento del Estado federal en general, la
definicion de Lijphart (2000, p. 178)**?, para quien el "federalismo es una organizacion
politica en la que las actividades del gobierno estan divididas entre los gobiernos
regionales y el gobierno central de modo que cada tipo de gobierno tiene ciertas
actividades en las que toma decisiones finales".

El disefio unitario aparecia como la solucion institucional 6ptima para las
preferencias politicas de la €lite revolucionaria portefia. Para atender a los requerimientos
de la guerra de independencia. Y a largo plazo, siempre y cuando su é€lite revolucionaria
lograra el control del Estado central, esta alternativa ofrecia mejores instrumentos para
un control hegemonico de la organizacion politica del pais y el consecuente beneficio
economico de Bs As. No obstante, la alternativa unitaria también demandaria altos costos
para Bs As, dado que seria esa provincia la que deberia efectuar la contribucién mas

importante a la administracion y a la atencion fiscal de todo el pais.

131 En cuanto a las politicas comerciales, Bs As queria abrir el comercio a todos los productos y paises del
mundo, mientras que las pcias del interior se oponian, siendo partidarias de imponer ciertos limites a la
introduccidn de bienes extranjeros.

132| jjphart, A. (2000). Modelos de democracia. Formas de gobierno y resultados en treinta y seis paises.
Barcelona: Ariel.



Pensando un disefio federal de nacion, la élite portefia entendia que el mismo seria
viable solo si Bs As conseguia mantener cierta independencia politica, asi como también
el control de sus politicas comerciales y recursos econdmicos. La condicion para ello era
que los portefios controlaran politicamente los mecanismos nacionales de representacion
y de decision, manteniendo su influencia (hegemonia) sobre las otras provincias. Por su
parte, las provincias del interior se inclinaban por el sistema federal, intentando les
asegurase un grado sustantivo de autonomia local y la posibilidad de participar del
proceso de toma de decisiones en el ambito nacional, entre otros beneficios.

Entre 1810 y 1830 existieron varios gobiernos centrales que, desde Bs As,
intentaron permanecer, pero no lo lograron. Esta suerte de "Estado provisorio
permanente”, reflejaba la tension y conflicto entre las provincias y el caracter fuertemente
centralizador de Bs As que impedia toda alternativa de conjugar la independencia y la
soberania de las provincias con la unificacion.

Existian varias provincias autdnomas relacionadas entre si, a través de més de cien
acuerdos de integracion, conciliacion y pacificacion'®, que frente al poder amenazante
de Bs As no conciliaban sus intereses en una propuesta constitucional Unica. En este
contexto, merece una mencion especial el Pacto Federal de 1831, que se transformaria en
la piedra fundamental de la Confederacion Argentina. Suscripto por: Santa Fe, Corrientes,
Salta, Jujuy, Santiago del Estero, Catamarca, Cordoba, La Rioja, San Juan, San Luis,
Mendoza y las antiguas Republicas de Tucuman y de Entre Rios. Una de las clausulas del
citado pacto, la que preveia el llamado a un Congreso Nacional, fue percibida por Bs As
COMO una amenaza constante a sus intereses, derivando en 1834, en la disolucion del
cuerpo representativo nacional. Asi, ademas de la posicion privilegiada de Bs As en el
Rio de la Plata que le garantizaba el control del comercio, de los recursos aduaneros y de
la navegacion interior, en el gobierno de Juan Manuel de Rosas, esta provincia
centralizaria también el manejo de los asuntos militares y de las relaciones exteriores de
las provincias, hasta la caida del gobernador en 1852.134

“A diferencia de la distribucion ideoldgica de la mayoria de los paises donde se
enfrentaron unitarios y federales, en la Argentina todos quienes militaban en el
movimiento unitario eran liberales, mientras que entre los que bregaban por la

organizacion federal habia liberales y conservadores, pero primaron estos ultimos. En Bs

133por ejemplo, el Tratado del Pilar de 1820 o el del Cuadrilatero de 1822.
134 para ampliar informaciones sobre el periodo 1810-1853, véase Chiaramonte (1993).
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As, en la década de 1830, se formaron dos grupos politicos dentro del partido federal: a)
los cisméticos, lomos negros o doctrinarios, que apoyaban a Balcarce, de orientacion
liberal, constitucionalista y popular, siguiendo el pensamiento del fusilado Dorrego, para
quien el federalismo era la garantia del régimen republicano y de la libertad, y era el mejor
camino para estimular la cultura, la educacion y la riqueza de un pais; b) los apostélicos
de orientacion conservadora rosista,'*® contraria, por ejemplo, a la tolerancia religiosa. La
Constitucidn que nos rige desde 1853 es de caracter federal. Siguio la propuesta de la
Asociacion de Mayo, fundamentada por Alberdi, quien, luego de resefiar nuestros
antecedentes historicos a favor del unitarismo y el federalismo,'® sefiala: “Las cosas
felizmente nos traen hoy al verdadero término, al término medio, que representa la paz
entre la provincia y la nacion, entre la parte y el todo, entre el localismo y la idea de una
Reptiblica Argentina. Serd, pues, nuestra forma legal un gobierno mixto”!3’..” (EI
federalismo en el origen, consolidaciéon, desarrollo y superacion del constitucionalismo.
Eugenio Luis Palazzo)'3®

Las provincias sabian que el inico modo de contrabalancear el poder de Bs As era
incorporandola a una organizacion nacional, para lo cual debian sancionar una
Constitucion. Asi, en 1853, con el objetivo de instituir la unién nacional, afianzar la
justicia y consolidar la paz interior, se acordd la reunion de un Congreso Constituyente a
reunirse en Santa Fe, aunque sin la participacion de la provincia de Bs As. Sobre la base
de una supuesta fortaleza institucional y economica, las provincias del interior
sancionaron la Constitucion de la Confederacién Argentina sin la concurrencia de Bs As.

Los convencionales de Santa Fe de 1853 sancionaron la Ley Suprema teniendo

como precedente el modelo norteamericano de 1787'%, que establecid una Republica

135 Juan Manuel de Rosas fue gobernador de Buenos Aires durante algo mas de las dos décadas previas a
la Constitucion de 1853, y el mas férreo opositor al dictado de constituciones, tanto a nivel nacional, como
para su propia provincia, que en contraste con las demas que integraban la Confederacién Argentina, no la
tuvo hasta caido Rosas.

136 Método fiel a su concepcion historicista de la constitucion, no conservadora a ultranza, como Rosas,
sino liberal moderada. Sobre los distintos conceptos de constitucion ver Bidegain, Carlos Maria, Curso de
Derecho Constitucional, Bs As, Abeledo Perrot, t. 1, 1994, pdg. 10/15 y ss.; Palazzo, Eugenio Luis, Las
fuentes del derecho en el desconcierto de juristas y ciudadanos, Bs As, Fecic, 2004, pag. 81y ss.

137 Alberdi, Juan Bautista, Las Bases, capitulo XXI.

138 palazzo, E. L. (2011). El federalismo en el origen, consolidacion, desarrollo y superacion del
constitucionalismo [en linea], Prudentia luris, 70, 51-67. Recuperado de
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/federalismoorigen-consolidacion-desarrollo-
superacion.pdf.

139 No debemos dejar de aclarar que, a diferencia de los Estados Unidos, en donde el sistema federal
consistié en un proceso de centralizacion de funciones y competencias de los estados locales preexistentes
hacia el Estado federal, la Argentina adopt6 el federalismo mas bien como una férmula superadora de los
antagonismos Yy luchas civiles entre unitarios y federales, siendo que los integrantes de este Ultimo grupo



presidencialista como forma de gobierno y el federalismo como forma de Estado, ademas
de otro antecedente directo e inmediato, el célebre libro Bases y puntos de partida para la
organizacion politica de la Republica Argentina (Valparaiso, 1852) del padre del derecho
publico argentino, el procer tucumano Juan Bautista Alberdi.

El federalismo en el pensamiento de Alberdi: ...Creia que la “cultura era francesa,
pero la libertad inglesa” y en definitiva su modelo de derecho publico y organizacion
constitucional fue la republica federal norteamericana, pero como veremos, con especial
adecuacion a nuestra realidad segun su vision. En el Cap. XVII de las Bases escribio:
“Dios da a cada pueblo su constitucién o manera de ser normal, como lo da a cada hombre.
El hombre no elige discrecionalmente su constitucion gruesa o delgada, nerviosa o
sanguinea; asi tampoco el pueblo por su voluntad se dé una constitucién monarquica o
republicana, federal o unitaria. El recibe estas disposiciones al nacer: las recibe del suelo
que le toca por morada, del nimero y de la condicion de los pobladores con que empieza,
de las instituciones anteriores y de los hechos que constituyen su historia”.14°

Expresando en los Caps. XVII al XXIV, en el Iro titulado: “Bases y puntos de
partida para la constitucion del gobierno de la Reputblica Argentina” enumera los
antecedentes unitarios correspondientes a la época del gobierno colonial y los del periodo
de la revolucion y luego hace lo propio con los antecedentes federativos de la Republica
Argentina tanto coloniales como patrios. Y dice que para superar las luchas estériles del
pasado hay que llegar a un “sistema mixto” que “abrace y concilie las libertades de cada
provincia y las prerrogativas de la Nacion”, como solucion inevitable y Unica, mediante
la combinacion de los dos grandes términos del problema argentino: la Nacion y la
Provincia™*!. En el Cap. XVIII, titulado “Continuacién del mismo asunto. Del gobierno
y su forma. La unidad pura es imposible” dice que no hay cuestion sobre la forma de
gobierno que es la republicana, como fuera proclamado por la revolucion americana y
que ésta reside originariamente en la Nacion y que la democracia es la esencia misma del
gobierno. Luego expresa: “La federacion o unidad, es decir, la mayor o menor
centralizacion del gobierno general, son un accidente, un accesorio subalterno de la forma

de gobierno. Este accesorio, sin embargo, ha dominado toda la cuestion constitucional de

no eran propiamente "federalistas” en el sentido del modelo norteamericano, sino "independentistas” que
propugnaban una confederacion de estados soberanos en oposicion a Bs As.

140 Dardo Pérez Guilhou ha destacado que en su método de derecho publico valoro especialmente la historia
y las costumbres (Alberdi y las fuentes del derecho publico argentino, ob. cit., pags. 84, 85, 86 y ss.).

141 Aspectos histdricos y politicos del federalismo argentino, por Antonio Maria Hernandez. Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Aspectos histéricos y politicos del federalismo
argentino. - 1a ed. Cérdoba: 2010
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la Rep. Argentina hasta aqui”. Agregando: “Las cosas han hecho prevalecer el
federalismo como regla del gobierno general. Pero la voz federacion significa liga, union,
vinculo. Como liga, como union, la federacion puede ser mas o menos estrecha. “Estando
a la ley de los antecedentes y al imperio de la actualidad, la Rep. Argentina sera y no
podré menos que ser un Estado Federativo, una Republica nacional, compuesta de varias
provincias, a la vez independientes y subordinadas al gobierno general creado por ellas”.
Por eso indica luego que “La idea de una unidad pura debe ser abandonada de buena fe,
no por via de concesion sino por convencimiento. Es un hermoso ideal de gobierno, pero
en la actualidad de nuestro pais, imposible en la practica”. Y casi al concluir el capitulo:
“La unidad no es el punto de partida, es el punto final de los gobiernos; la historia lo dice
y la razén lo demuestra”.

De conformidad con los principios de la federacion norteamericana, nuestro Estado
preveia la coexistencia de distintos 6rdenes estatales y gubernamentales, el federal y los
provinciales, con una distribucion de competencias que otorga al primero solo las
facultades delegadas en modo expreso o implicito, mientras que a las provincias les
corresponden las facultades residuales, ademas de su propia autonomia en lo institucional
(poder constituyente), politico, financiero y administrativo.

Es loable sefialar que en esta primera version normativa del federalismo de 1853 se
consagré un modelo mas "centralizado™ que el estadounidense, con notoria influencia del
pensamiento de Alberdi, quien consideraba que la forma de Estado mas adecuada para
los paises evolucionados era el régimen unitario. Asi, se cristaliz6 una formula "mixta"
de "federalismo unitario™, que sin desconocer la potestad de las provincias de elegir sus
propios gobernantes y reglar sus instituciones particulares, aceptaria la existencia de un
poder central o suficientemente poderoso como para imponer la legislacion de fondo y
conducir la vida nacional e internacional sin trabas ni dificultades.

Una Constitucion donde las competencias acordadas al gobierno central resultaban
mas importantes que las reservadas a las provincias: de este modo el gobierno central
contaba con las facultades de revisar las constituciones provinciales, aprobar los tratados
interprovinciales y de sancionar la legislacion de fondo por parte del Congreso Nacional,
intervenir los territorios provinciales por propia decision y, por ultimo, la competencia de

los tribunales federales para resolver los conflictos interprovinciales.
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Cadigo Procesal Penal Federal. La prision preventiva como ultima ratio

Por Anabella Pagotto Fuhr!#?

a) Aproximacion.

Con fecha 13 de noviembre de 2019, la Comision Bicameral de Monitoreo e
Implementacion del Cddigo Procesal Penal Federal emitié la Resolucion N° 2/1943,
mediante la cual dispuso la entrada en vigencia de los articulos 210, 221 y 222 de ese
nuevo ordenamiento procesal, introduciendo uno de los temas méas provechosos de este
nuevo ordenamiento legal en todo el pais: la regulacion de las medidas cautelares.

Con la nueva incorporacién, se evitaban las inquietudes entre las diferentes
jurisdicciones en las que aun no se implementa el nuevo codigo, y consolidé la regla
general que busca mantener en libertad a la persona humana durante la sustanciacion del
proceso, destacando el caracter excepcional y de Gltima ratio de la prisién preventiva.

El nuevo Cddigo Procesal Penal Federal'* contiene tres normas especialmente
aplicables a las medidas de coercion (arts. 15, 16 y 17) y ademas, el art. 209 restringe la
posibilidad de disponerlas de oficio.

En cuanto al art. 15 del mencionado Codigo, éste establece claramente un fuerte
principio en materia carcelaria, prohibiendo alojar a personas privadas de libertad en
lugares no habilitados o que no retnan las condiciones basicas de salubridad. Por otro
lado, el art. 17 establece que las medidas restrictivas s6lo podran fundarse en la existencia
de peligro real de fuga o entorpecimiento de la investigacién; conectando asi con el art.16
en cuanto a que, toda restriccién a derechos fundamentales debe ejercerse en base a
principios de idoneidad, razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.

En este sentido podemos observar un claro reflejo de las Reglas de Mallorcal®® en
el articulado, las cuales, en su principio decimosexto, consagran que “las medidas

limitativas de derechos tienen por objeto asegurar los fines del proceso. Estan destinadas,

142 Secretaria Delegada de Ejecucion de la Camara Federal de Casacion Penal. Docente de Filosofia e
Introduccion al Derecho, y consiliaria del Consejo Superior de la UNPSJB. Egresada de la UNS.
Especialista en Derecho Empresario y graduada de la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura de la
Nacion (Profamag)- Maestranda en Derecho de la UNS y Doctoranda de la UNC. Coordinadora y docente
de cursos de extension universitaria y posgrados de la UNPSJB. Y coordinadora regional de la Escuela
Judicial de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional.

143 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/221385/20191119

144 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/383/texact.htm

145 http://cidh.oas.org/PRIVADAS/reglasdemallorca.htm
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en particular, a garantizar la presencia del imputado, la adquisicién y conservacién de
pruebas”, agregando, el punto subsiguiente, que se regiran “por el principio de
proporcionalidad, considerando en especial, la gravedad del hecho imputado, la sancion
penal y las consecuencias del medio coercitivo adoptado”. Luego, como vigésima regla
general y siendo lo mas importante, se establece que “la prision preventiva no tendré
caracter de pena anticipada y podra ser acordada Unicamente como ultima ratio. Sélo
podra ser decretada en los casos que se compruebe peligro concreto de fuga del imputado
o0 de destruccion, desaparicion o alteracion de prueba.”

Es evidente que la Resolucion 2/19 pretendia incorporar gradualmente los
lineamientos del nuevo ordenamiento y, en honor a esa gradualidad, no incluyé el articulo
17 que consagra explicitamente la mencionada regla general, ni los arts. 15 y 16 del
Cadigo Procesal Penal que completan la triada de disposiciones “principistas”. Por otro
lado, tampoco lo hizo con el art. 209, que prohibe al Juez ordenar la prision preventiva de
oficio. De esta manera, los operadores judiciales tendrian cierta “flexibilidad” para aplicar
los nuevos preceptos, sin verse conminados a adaptarse tan repentinamente, pero si
preparandose para los posteriores cambios.

Entendemos que el espiritu final del legislador fue poner freno al excesivo uso de
la prisién preventiva, que contribuye actualmente en gran medida a que el sistema
penitenciario se encuentre en estado de emergencia dado tanto por la falta de cupos en las
unidades penitenciarias, como asi también, por las paupérrimas condiciones de salubridad
en algunos casos.

Esta emergencia fue puesta en evidencia por el propio Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion con fecha 26 de marzo de 2019 mediante Resolucion
2019-184-APN-MJ*®, donde argumentd que el Sistema Penitenciario Federal alojaba a
internos por encima de su capacidad y proyect6 un agravamiento de la situacién entre los
afios 2019 a 2022 por los efectos de la aplicacion de la Ley 27.375 -que modifico el
régimen de progresividad en la ejecucion de la pena privativa de la libertad- y de la Ley
27.272 -que establecid un nuevo procedimiento para los casos de flagrancia-.

El escenario descripto obliga a realizar un profundo y sincero didlogo
interinstitucional que incluya a los tres poderes del estado, debiendo realizar cada uno los
aportes necesarios para superar el hacinamiento de la poblacion privada de su libertad y

lograr asi un minimo de aceptabilidad de las condiciones de alojamiento, aprovechando

146 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/204115/20190326



las nuevas herramientas del art. 210 del Cddigo Procesal Penal Federal, incorporadas a
todas las jurisdicciones a partir de la Resolucion 2/19.

Dicho dialogo es vital para evitar que nuestro Estado incurra en responsabilidad
internacional por no asegurar las condiciones dignas de detencidén que prevé nuestra
Constitucion Nacional en su art. 18 y los diferentes tratados internacionales con rango
constitucional, tales como la “Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre” (art. 5), la “Convenciéon Americana de Derechos Humanos (art. 5.2) y el “Pacto
Internacional de Derechos Humanos y Politicos” (arts. 7 y 10.1), que aseguran los
derechos para las personas privadas de su libertad, los que en consecuencia se erigen en
obligaciones para el Estado y que, en lo esencial, tienen por finalidad resguardar el
“respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” para 10s reclusos o internos de un
establecimiento penitenciario, excluyendo todo tipo de padecimiento fisico, psiquico o
moral durante todo el tiempo que subsista la privacién de la libertad personal.

Este tema ha sido motivo de numerosos habeas corpus correctivos colectivos en los
cuales se ha declarado que no es conveniente la continuidad del incumplimiento de

normas de superior jerarquia, ni siquiera en épocas de emergencia.

b) Interinstitucionalidad.

No pasa inadvertido que las principales criticas vinculadas a la profunda crisis en
la que se encuentra el sistema penitenciario siempre estan dirigidas al Poder Judicial, y
sin perjuicio de que tiene un rol preponderante, no es quien disefia las politicas criminales
ni carcelarias y, ni mucho menos, definen la conveniencia pablica del encerramiento de
ciertos individuos. Sus funciones deben circunscribirse a su jurisdiccion, sin excederse ni
afectar las de otros poderes del Estado, debiendo evitar avanzar sobre sus facultades en
pos de garantizar la armonia del ordenamiento en su conjunto. Aun asi, su aporte puede
ser muy significativo en pos de mitigar la situacion de crisis actual y sobre ese punto
volveremos més adelante.

No hay dudas de que la Resolucién que motiva este trabajo, pretendié ser una
herramienta disefiada por el Poder Legislativo para disminuir la aplicacion de la prision
preventiva, pero al haber omitido la inclusion de los Art. 17 y 209 del Codigo Procesal
Penal Federal, sus buenas intenciones quedaron completamente desnaturalizadas.

Independientemente que la Resolucion incorpord pautas claras que no estaban
presentes en el Caodigo Procesal Penal de la Nacion y limitd la discrecionalidad de los

Jueces al momento de restringir la libertad individual de las personas sometidas a
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procesos penales, lo cierto es que, si la resolucion judicial se encuentra debidamente
fundada en la existencia de un peligro de fuga o entorpecimiento de la investigacion, la
aplicacion de la prision preventiva no recibe cuestionamientos.

Por otro lado, el Poder Ejecutivo ha realizado aportes tendientes a disminuir la
poblacion carcelaria, ello reflejado en la Resolucion 2019-184-APN-MJ (que declaro la
emergencia en materia penitenciaria por tres afios) y en la Resolucion 2022-436-APN-
MJ*7 (que la prorrogd por dos afios mas), en cuyos textos puede percibirse la
preocupacion por relevar cuéles fueron los factores de politica criminal y normativos que
influyeron o causaron la situacion de hacinamiento que vive la poblacion hoy en diay la
necesidad de dictar las medidas necesarias para mitigar el flagelo. En ese sentido, el
propio Servicio Penitenciario Federal ha emitido el Boletin Normativo N° 785 por el cual
se ha encomendado a la Direccion General de Régimen Correccional, al Instituto de
Criminologia y la Direccion de Criminologia, la evaluacién y propuesta de
modificaciones de los programas de tratamiento aprobados bajo los lineamientos de la
Resolucién 1551/2015 de la Direccidén Nacional, la cual busca que los nuevos programas
de tratamiento tiendan a disminuir la reincidencia, promuevan el desistimiento del delito
y atiendan a la seguridad publica, adecuando asi el paradigma criminoldgico a los
lineamientos de la Ley 24.660.

En cuanto al Poder Judicial, tal como fuera adelantado, puede realizar un aporte
realmente significativo que es el que resulta de nuestro interés para este trabajo.
Sefialamos anteriormente que el Poder Legislativo y Ejecutivo han dictado normas y
recomendaciones para mitigar la crisis, y son los Jueces quienes deben realizar una labor
hermenéutica de esas normas para lograr superarla junto a todos los actores involucrados,
haciendo un uso inteligente y apropiado de las mismas y de lo previsto en el art. 210 del
Cadigo Procesal Penal Federal, que establece un catalogo de medidas alternativas de
coercion de menor a mayor gravedad que el juez debe ir evaluando para determinar cual
es la que mejor se aviene, en el caso concreto, para neutralizar los riesgos procesales. Si
hay varias medidas idoneas debe escoger la menos gravosa e incluso puede combinarlas.

Hasta el 13 de noviembre de 2019 con la entrada en la vigencia de la Resolucion
2/19, lo relativo a la materia de medidas cautelares estaba regido para los Magistrados
por el art. 312 del Codigo Procesal Penal Nacional, que establece que se puede ordenar

la prision preventiva al dictar el auto de procesamiento sélo cuando el delito que se
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atribuye prevé una pena privativa de la libertad en la que no es procedente una condena
de ejecucién condicional y ademés cuando exista peligro de fuga o entorpecimiento. Este
articulo, junto al 319 del mismo Codigo (que establece las condiciones para la denegacion
de la excarcelacion o exencidn de prision) complementado por la doctrina del plenario 13
de la C.N.C.P. “Diaz Bessone” (2008), no suministraba a los Jueces pautas claras de como
debia interpretarse la existencia de riesgos procesales, y eso desencadend en la aplicacion
del instituto de la prision preventiva de tantas formas diferentes como jueces hay.

Sumado a ello, nos encontramos con las decisiones adoptadas por los Tribunales
dependientes de la Camara Federal de Salta, cuyos Magistrados aplican actualmente en
forma integra el Cddigo Procesal Penal Federal y propician asi el desencadenamiento de
una fuerte crisis institucional, en la cual los imputados permanecen o no en libertad en
funcidn de la zona del pais en la que se los juzgue o, lo que es peor, en funcion del criterio
de cada Magistrado dentro de una misma jurisdiccion.

Para mitigar el profundo desconcierto que genera ese abanico de pronunciamientos
contradictorios vinculados a la aplicacion de la prision preventiva y evitar situaciones de
profunda desigualdad, se dict6 la Resolucion 2/19. Esta dispuso la entrada en vigencia de
los arts. 221 y 222 del Cddigo de forma, precisando cuéles serén los dos elementos que
deben analizarse para determinar si existe peligro de fuga o de entorpecimiento. En un
principio se debera valorar especialmente “el arraigo (determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo, y las facilidades para
abandonar el pais o permanecer oculto), las circunstancias y naturaleza del hecho, la pena
que se espera como resultado del procedimiento, la imposibilidad de condenacion
condicional, la constatacion de detenciones previas, la posibilidad de declaracion de
reincidencia por delitos dolosos, y el comportamiento del imputado durante el
procedimiento en cuestion, otro anterior o que se encuentre en tramite; en particular, si
incurrié en rebeldia o si ocultd o proporciono falsa informacion sobre su identidad o
domicilio, en la medida en que cualquiera de estas circunstancias permitan presumir que
no se sometera a la persecucion penal”.

Posteriormente, como segundo elemento, hay que considerar que “para decidir
acerca del peligro de entorpecimiento para la averiguacion de la verdad, se debera tener
en cuenta la existencia de indicios que justifiquen la grave sospecha de que el imputado:
a. Destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba; b. Intentara
asegurar el provecho del delito o la continuidad de su ejecucidn; c. Hostigara 0 amenazara

a la victima o a testigos; d. Influird para que testigos o peritos informen falsamente o se
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comporten de manera desleal o reticente; e. Inducird o determinara a otros a realizar tales
comportamientos, aunque no los realizaren”.

Como puede apreciarse, el legislador ha enumerado claramente cuales son las
circunstancias a verificar durante el proceso para determinar que existe peligro de fuga,
otorgando asi a los Magistrados cierto respaldo ante la no aplicacion de la prision
preventiva, respaldo que, por cierto, no tenian antes de noviembre de 2019.

Durante los primeros meses en los que rigio la nueva norma, fueron pocos los
pronunciamientos judiciales que aplicaron la nueva doctrina procesal, ello debido a que
no existian Resoluciones de los Ministerios Publicos que instruyeran a los érganos al
respecto. En este escenario, seria cuestion de tiempo para que la nueva norma se
transforme en letra muerta.

Tuvo que aparecer una pandemia para dar un giro a esa realidad, y asi fue que
comenzaron a emitirse recomendaciones por parte de algunos organismos locales e
internacionales sobre la necesidad de llevar a cabo acciones para cumplir con el
distanciamiento social obligatorio dentro de los centros de detencién. De esta forma, los
Magistrados se vieron obligados a aplicar las medidas alternativas a la prision preventiva
y, ademas, analizar si las personas que se encontraban encarceladas realmente debian
permanecer alli.

En este sentido, la Excma. Camara Federal de Casacion Penal por Acordada
9/2020%® expresd su preocupacion por la situacion de los internos ante la epidemia
teniendo en cuenta las condiciones en las que se encontraban y por ese motivo emitié una
serie de recomendaciones a los 6rganos bajo su jurisdiccion para que adopten medidas
alternativas al encierro.

A su turno, el Procurador General de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires, emitid la Resolucion N° 158/20%° por la cual instruy6 tanto a
Defensores Oficiales como a Fiscales para que inmediatamente procedan a evaluar la
conveniencia de las prisiones preventivas vigentes, a fin de razonar si éstas se podian
morigerar o, en su caso, aplicar alguna alternativa menos severa.

No fue la primera vez que el Procurador provincial se pronuncié a favor de

descomprimir la poblacion carcelaria, ya en el afio 2019, mediante Resolucion N°

198 https://www.cij.gov.ar/nota-37089-Acordada-9-20-de-la-C-mara-Federal-de-Casaci-n-Penal.html

1%9https://www.mpba.gov.ar/files/content/PG%20158-20%20Resolucion%20Coronavirus-MPBA-
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918/19'%0 exhort6 a los miembros del Ministerio Pdblico Fiscal a que reevalten las
medidas de coercion cuando las condiciones de alojamiento puedan importar un trato
cruel, inhumano o degradante, y ademas invité a utilizar todas las medidas que impliquen
templar la prision preventiva y extremar los medios para controlar sus tiempos.

Esa Resolucién se dict6 en el mismo sentido que la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, por la cual sus Ministros expresaron su “preocupacion”
por la cantidad de detenidos que presentaba tanto el sistema penitenciario como las
comisarias con motivo del uso abusivo en la utilizacion de la prisién preventiva, sumado
a la desmedida duracion de los procesos.

Como puede apreciarse en los parrafos que anteceden, todos los actores judiciales
tomaron medidas urgentes que contribuyeron a una disminucion de la poblacién
carcelaria, motivadas por las nefastas consecuencias que podria ocasionar el ingreso de
un virus a los lugares de alojamiento superpoblados. Esas instrucciones por parte del
Procurador General son necesarias para lograr que el uso de la prision preventiva
comience a disminuir.

Como puede advertirse de la simple lectura del art. 210 del Codigo Procesal Penal
Federal, que ya rige desde noviembre de 2019, es el representante del Ministerio Publico
Fiscal o el querellante quiénes podrén solicitar al Juez alguna de las diez medidas
alternativas al encarcelamiento durante el proceso. En caso de no existir esos pedidos o
requerimientos, es altamente probable que los jueces no intenten hacer uso de la
herramienta, a sabiendas de que su decision, a posteriori recibird cuestionamientos por
parte del titular de la accidn penal, generando asi un dispendio judicial innecesario por el
s6lo hecho de querer aplicar el nuevo precepto legal, sin la peticidn de parte.

El catdlogo de medidas que podria requerir el Fiscal o la querella estd compuesto
por: “1.La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la
investigacion; 2. La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o
institucion determinada, en las condiciones que se le fijen; 3. La obligacion de presentarse
periédicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe; 4. La prohibicion de salir
sin autorizacion previa del ambito territorial que se determine; 5. La retencidn de
documentos de viaje; 6. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones, de visitar

ciertos lugares, de comunicarse o acercarse a determinadas personas, siempre que no se

130https://cijur.mpba.gov.ar/files/articles/1588/PG_n_918-19 Deja_sin_efecto_Resol_n__ 567-
13_s._medidas_privativas_de_libertad.pdf
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afecte el derecho de defensa; 7. El abandono inmediato del domicilio, si se tratara de
hechos de violencia doméstica y la victima conviviera con el imputado; 8. La prestacion
por si o por un tercero de una cauciéon real o personal adecuada, que podra ser
voluntariamente suplida por la contratacién de un seguro de caucion, a satisfaccion del
juez; 9. La vigilancia del imputado mediante algun dispositivo electrénico de rastreo o
posicionamiento de su ubicacion fisica; 10. El arresto en su propio domicilio o en el de
otra persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga”.

Como puede apreciarse luego de sorteado el analisis de los arts. 221 y 222 del
Caodigo Procesal Penal Federal, el ordenamiento juridico provee de esas diez alternativas
a la prision preventiva cuya aplicacion contribuiria enormemente a la superacion de la
superpoblacion carcelaria tanto en unidades penitenciarias federales como en los lugares
alternativos que se utilizan (como fuerzas de seguridad, comisarias o unidades
penitenciarias provinciales), pero para ello es vital que exista un dialogo interinstitucional
a fin de coordinar los esfuerzos y criterios, que resulta de muy dificil concrecién.

Algunos precedentes de este tipo se vieron por ejemplo en Mendoza, también en
épocas de inicio de la pandemia, cuando en fecha 14 de abril de 2020 se firm6 un
“Acuerdo institucional entre la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza, el
Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa la situacion de las
personas privadas de libertad en contexto de pandemia™** donde, entre otros temas, se
hicieron recomendaciones sobre la necesidad de considerar la viabilidad de medidas
alternativas a la privacion de la libertad, fijando criterios claros a considerar por todos.

En el ambito de la Justicia Federal, el 8 de noviembre de 2021 en la ciudad de
Posadas, Misiones, atendiendo a la cantidad de detenidos alojados fuera de las unidades
federales y dependientes de esa jurisdiccion, se realizo una “Mesa de didlogo para renovar
lazos de articulacion interinstitucional” de la que participaron autoridades de la Justicia
Federal, Ministerios Publicos de la Defensa y Fiscalia, Procuracion Penitenciaria, Fuerzas
de Seguridad, Policia Federal, Policia de la provincia de Misiones, Procuracion
Penitenciaria, Servicio Penitenciario Federal, Comision Provincial de Prevencion de la
Tortura y Direccion Nacional de Migraciones. En dicha mesa de dialogo se resalt que
todas las instituciones se encuentran trabajando sobre un mismo colectivo con
competencias, cometidos y roles diferentes, pero todos con la misién de preservar las

garantias constitucionales y los derechos humanos de las personas privadas de su libertad.

151 https://drive.google.com/file/d/1WZqLW4KONN97ng3C076CeUezuuDv4VCW/view



La principal idea de esas reuniones es la de trabajar en conjunto sin perder la identidad,
la autonomia propia jurisdiccional y de competencia, generando una comunicacion
interinstitucional mas fluida para evitar la generacion de conflictos innecesarios, logrando
de esta manera la solucion mas rapida y efectiva a las situaciones que se planteen. Se
menciond la competencia comun de todas las instituciones participantes para peticionar
en forma conjunta (ya sea al gobierno nacional o provincial) sobre cuestiones
administrativas o de decision netamente politica, evitando de esta manera la
judicializacion innecesaria de temas. Como ejemplo, podemos mencionar la falta de cupo
de alojamiento para personas privadas de su libertad en sitios federales, lo que conlleva
el uso de lugares inapropiados que no estan preparados ediliciamente, que no cuentan con
los recursos humanos adecuados, y no disponen de la estructura para la resocializacion
de los detenidos ni el cumplimiento de las disposiciones de la ley 24.660 respecto al
régimen de progresividad. Se destacd, entre otras cuestiones, que la tematica de
construcciones de Unidades Federales o Pabellones adicionales en las existentes es
competencia exclusiva del Poder Politico, ajeno al Servicio Penitenciario Federal y al
Poder Judicial de la Nacion.

Se establecieron prioridades comunes para los ingresos de los detenidos a las
Unidades Federales a fin de afrontar de manera mas eficiente y humana el tema de falta
de cupos de alojamientos federales. Fundamentalmente se resaltd la necesidad de
implementar medidas alternativas a la prision preventiva como un gran paliativo a la

situacion de emergencia carcelaria que se esta viviendo.

c) Conclusion.

Es innegable que el problema de la superpoblacion carcelaria y la crisis que
atraviesa el sistema es complejo, dinamico y multicausal, pero esa complejidad es la que
obliga a todos a comprometernos con lograr una eficiente articulacion interinstitucional
entre las areas de seguridad, justicia, poder ejecutivo y ministerios publicos, en procura
de obtener los mejores resultados posibles en pos del cuidado y bienestar de la seguridad
ciudadana. Para ello es vital que el Ministerio Publico Fiscal emita Resoluciones por las
que se recomiende al érgano el pedido de aplicacion, en los casos que es posible, de las
medidas previstas en el art. 210 del Codigo Procesal Penal Federal, distintas a la prision
preventiva.

Esas Resoluciones y las prontas acciones que se han tomado para mitigar la

pandemia por COVID-19 son las que se requieren para superar la superpoblacion
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carcelaria, de fuerzas de seguridad y de comisarias, ya que la politica criminal asi lo
demanda. Todos los actores debemos entender que la “pandemia” para quienes
cumplimos funciones en materia de ejecucion penal, son el “hacinamiento” y las
“indignas condiciones de alojamiento” que sufre toda la poblacion carcelaria, quienes
viven en edificios de 1950 en algunos casos, cuyas construcciones ya han llegado al final
de su vida util y, aun asi, contintan teniendo su capacidad al maximo.



Las lineas aéreas “low cost”. Su insercion en el mercado aerondutico

Por Marcelo Nieto Di Biase!®?

a) Introduccion.

Si bien en nuestro pais se comenzo a hablar en los Gltimos afios de las lineas aéreas
“low-cost”, o de bajo costo, el mismo es un sistema que opera con €xito a nivel
internacional desde la década de 1990.

Son lineas aéreas que, siguiendo una estricta politica comercial, brindan servicios
con precios competitivos con una reduccion de costos operativos, basicamente en cuanto
al cobro diferenciado de servicios a los pasajeros, entre otros mecanismos de limitacion
de gastos.

Entre las aerolineas méas conocidas en el mundo se encuentran Ryanair; EasyJet;
Norwegian; Jetblue; Vueling y Spirit Airlines, mientras que en el dmbito local se
encuentran operando actualmente Flybondi; Jetsmart; Sky Airline y Arajet.

Mucho se discute en nuestro pais respecto de la conveniencia de los servicios de
dichas lineas aéreas, lo que cuenta con un importante ataque desde determinados sectores,
afectando en definitiva a la competencia que debe regir en el mercado, e incluso limitando
la posibilidad de que un mayor nimero de personas puedan acceder y disfrutar del medio

aéreo para trasladarse a destino en pocas horas.

b) Definicion.

Se conoce como lineas aéreas “low cost”, o de bajo costo, a aquellas empresas que
brindan un servicio de traslado via aérea con tarifas de pasajes mucho mas econémicas,
en principio, respecto de las lineas aéreas convencionales.

La ecuacién econdmica que realizan las empresas aéreas se basa en una reduccion
o eliminacion de servicios adicionales a los pasajeros, los que en caso de ser requeridos
deben ser abonados en forma independiente, buscando reducir con ello los gastos

operativos y procurar la rentabilidad del negocio.

152 Abogado (UBA), profesor Adjunto de Derecho del Transporte, Navegacion y Aeronautico. Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco. Especialista en Derecho
Aeronautico y Espacial por el Instituto Universitario Aeronautico, Especialista en Derecho Penal por la
Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco, Juez penal.
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Para ello realizan las ventas de pasajes via internet, sin intermediarios o asistencia
de personal; poseen una flota con el mismo tipo de aeronave; como asi también, operan
hacia y desde aeropuertos alejados de las grandes ciudades (especialmente en Estados
Unidos, Europa y Asia).

En cuanto al servicio a los pasajeros permiten solo un equipaje de mano en cabina;
mientras que la posibilidad de llevar equipaje en bodega, seleccionar asientos y adquirir
servicio de comidas y bebidas a bordo posee un costo adicional.

Dichos servicios adicionales pueden ser adquiridos al momento de obtener el billete
de pasaje, por ejemplo, un equipaje adicional o especial; la seleccién de asientos o
comidas y bebidas a bordo, o en su caso al momento del vuelo, claro estéa en este ultimo
caso a precios mucho mas elevados.

A su vez, el check in previo al vuelo debe ser realizado via internet por el pasajero,
dado que de realizarlo en el aeropuerto tendréa un costo adicional, disminuyendo con ello
los gastos en personal y de impresion por parte de las empresas.

c) Historia.

El primer antecedente relacionado con este tipo de compafiias aéreas se asocia a la
empresa Southwest Airlines, la que realiz6 su primer vuelo el 18 de junio de 1971 en la
region de Texas, en Estados Unidos.

En Europa fue la empresa Ryanair, la que comenzd sus operaciones en Irlanda en
el afio 1985, con apoyo en la desregulacién del mercado aéreo europeo, extendiendo
rapidamente su actividad, con una flota moderna, siendo considerada una de las empresas
mas importantes de este segmento, logrando la expansion de ese mercado en el viejo
continente, con el posterior nacimiento de otras empresas, entre ellas Easyjet.

En nuestro pais, la empresa Flybondi realizé el primer vuelo “low cost”, el que se
llevo a cabo el 26 de enero de 2018, con un vuelo desde la ciudad de Cérdoba a Puerto
Iguazd, ampliando con el correr de los afios la cantidad de rutas aéreas, sosteniendo la
empresa que fue la aerolinea argentina que, proporcionalmente, mas crecio en los Gltimos

20 afos.

d) Reduccidn de costos y optimizacion de ganancias.
Como se adelantd, la caracteristica central de estas lineas aéreas es la venta de

pasajes a menor precio, a través de una disminucion considerable de sus gastos operativos,



lo que genera una ventaja econdémica de aproximadamente el treinta por ciento respecto
de las lineas aéreas convencionales.

Sin perjuicio de existir algunas diferencias entre dichas empresas, mayoritariamente
entre las medidas tomadas por las lineas “low cost” con el fin de optimizar las ganancias,

Se encuentran:

d.1. Mayor cantidad de asientos.

Estas empresas, no poseen asientos diferenciados entre clase turista y ejecutiva, sino
que cuenta con una sola categoria que le permite, incluso, colocar una mayor cantidad de
butacas en las aeronaves.

Ello incide en la comodidad de los pasajeros, dado que se reducen los espacios entre
las filas de asientos, como asi también que los mismos se reclinan poco o directamente
no pueden hacerlo, lo que puede afectar al usuario en casos de viajes largos.

Sin embargo, las empresas cobran un costo diferencial para elegir algunos de los
asientos considerados “XL”, esto es aquellos que cuentan con un espacio mayor, entre
una butaca y otra, como ser los que se encuentran préximos a las salidas de emergencias

0 a la primera fila.

d.2. Costo por equipaje en bodega y por servicios en vuelo.

Las empresas “low cost” solo permiten al pasajero transportar en cabina sin costo
adicional un objeto personal reducido, el que mayormente no puede exceder de seis o diez
kilogramos dependiendo de la aerolinea y si se trata de vuelos de cabotaje o
internacionales. Luego, para el caso de que el usuario esté interesado en llevar un equipaje
en bodega debera abonar un costo adicional.

Del mismo modo, el servicio aéreo no incluye la posibilidad de acceder a comidas
0 bebidas sin cargo, todo lo cual tiene un costo que debe sumarse al billete de pasaje,
lograndose con ello que las empresas reduzcan al minimo el personal a bordo.

Esto Gltimo, es motivo de habituales quejas de los usuarios, por cuanto tratandose
de una estricta medida de las empresas, se niega hasta el acceso a agua potable a los
pasajeros, dado que de requerirlo se debe abonar un costo adicional.

De otro lado, las lineas aéreas permiten que los pasajeros puedan consumir sus
propias comidas o bebidas que hayan llevado, debiendo tenerse presente que deben

cumplirse previamente con los requisitos de seguridad en las terminales aeroportuarias.
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A su vez, la seleccién de asientos posee, como cualquier otro servicio, un costo
adicional, por lo que de pretender asegurarse la ubicacion en la aeronave debe abonarse
la tarifa correspondiente, del mismo modo de encontrarse interesado en adquirir asientos
en aquellos sectores de la aeronave que poseen mas espacio.

Se debe tener presente que todos los costos adicionales presentan diferencias
sustanciales para el caso de contratarse al momento de realizar la reserva del pasaje o en
caso de adquirirse en el momento previo al vuelo.

Es por ello que se aconseja al pasajero que en caso de prever llevar un equipaje en
bodega, o volver a su lugar de origen con mayor equipaje que en el traslado de ida, abonar
el costo del equipaje adicional al momento de realizar la compra del billete, dado que de
hacerlo al momento previo al vuelo el costo se encarece en forma considerable, superando

en muchos de los casos al propio pasaje de avién, lo que resulta muy comun en Europa.

d.3. Venta de pasajes via internet.

Las empresas adoptan la venta directa de pasajes a través de internet, sin la
intervencion de agencias o de “call centers”, reduciendo drasticamente los costos de
personal.

Si bien actualmente también se utilizan mayormente las paginas de internet y
aplicaciones para adquirir pasajes en las lineas aéreas convencionales, cierto es que las
mismas cuentan con la posibilidad de adquirir los mismos via telefonica; en las agencias
de las mismas empresas o0 en las de turismo; siendo que incluso tienen habilitado un
servicio de “call center” para reclamos y consultas.

Dichos costos no son asumidos por las lineas “low cost”, debiendo en todo caso

completarse un formulario de reclamo en las paginas web de las empresas.

d.4. Menos tiempo en tierra.

Las empresas de este segmento también procuran obtener mayor rentabilidad
acotando la permanencia de sus aeronaves en tierra, por cuanto el ahorro de tiempo se
encuentra asociado a una mayor cantidad de horas de vuelo diarias por aeronave.

Esto lo realizan acelerando el proceso de ascenso y descenso de pasajeros, lo que
se logra en gran parte por la limitacion del equipaje que puede ser transportado a bordo,
descongestionando con ello el ingreso a cabina de los pasajeros, como asi también un
menor tiempo de servicio de rampa, por la menor utilizacién de la bodega de carga de la

aeronave.



d.5. Utilizacion de aeropuertos alternativos.

Otro de los aspectos destacados en este tipo de vuelos es que las lineas “low cost”
Ilevan adelante sus operaciones desde aeropuertos alternativos o secundarios, los que
poseen una menor cantidad de operaciones aéreas, ubicados habitualmente mas lejos de
las grandes ciudades.

En algunos casos esos aeropuertos subvencionan a las empresas con los costos de
tasas aeroportuarias, a fin de fomentar el vuelo hacia esas terminales aéreas para atraer a
turistas hacia esas ciudades, muchas veces desconocidas o poco frecuentadas por estar
alejadas de los grandes centros urbanos.

Mas alla de que ello no es habitual en Latinoamérica, por no contarse con un
numero importante de aeropuertos alternativos aptos para dichas operaciones aéreas, es
muy comun en Estados Unidos, Europa y Asia, lo que disminuye los costos por tener
tasas aeroportuarias mas econdémicas.

Por ejemplo, en el caso de Londres, las empresas “low cost” operan desde el
aeropuerto de Gatwick, con gastos operativos menores.

Esto genera un doble beneficio para las empresas. A la reduccion de costos por
tasas se suma el menor trafico aéreo en dichos aeropuertos, lo que permite acotar el
tiempo de demora para el despegue; carga y salida de las aeronaves, favoreciendo a una
mayor disponibilidad de horas de vuelo.

Incluso, en muchos casos, utilizan horarios con menor frecuencia de tréafico aéreo,
en especial el nocturno, lo que permite un pago preferencial de las tasas aeroportuarias,
que va de la mano en un menor tiempo de espera en cada aeropuerto.

Ello es un aspecto a tener en cuenta por el usuario, porque en muchos de los casos
los aeropuertos utilizados se encuentran alejados de las ciudades, lo que ocasiona un
incremento del tiempo y gasto en el transporte terrestre hasta el punto final de destino, lo
que en determinados casos acota el beneficio que se procurd obtener en este tipo de
vuelos.

En nuestro pais se adapto, en su oportunidad, la base aérea militar “El Palomar”,
ubicada en el “Gran Buenos Aires”, a fin de que estas lineas aéreas pudieran operar con
éxito. Sin embargo, las operaciones se suspendieron en la época de la pandemia y el
aeropuerto no volvié a ser habilitado para este tipo de vuelos, disponiendo el gobierno
que las aeronaves debian brindar sus servicios desde los aeropuertos de Aeroparque y

Ezeiza.
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d.6. Flota con el mismo tipo de aeronave.

Otro aspecto a destacar es que las empresas “low cost” buscan adquirir el mismo
tipo de aeronave, en cuanto a marca y modelo, con el objeto de optimizar la instruccién
del personal, por cuanto toda la tripulacion y el personal de tierra se encuentra capacitado
para el mismo tipo de aeronaves, a diferencia de las lineas convencionales que cuentan
con distintos tipos de modelos y fabricantes, lo que requiere una actualizacion constante
y diferenciada del personal.

Ello le genera a las lineas aéreas “low cost” menores costos de capacitacion y de
contratacion de personal.

Por otra parte, si bien el costo de adquirir aeronaves mas moderas es superior, la
ecuacion econdémica de las empresas permite proyectar las ganancias a futuro, en razon
de un consumo de combustible més eficiente, sumado al ahorro que genera la compra e
intercambio de repuestos para un mismo tipo de aeronave.

Por ejemplo, Ryanair cuenta con una flota de aeronaves Boeing 737, encontrandose
en una etapa de expansion en los ultimos afios; mientras que en el &mbito local Flybondi
cuenta en la actualidad con quince aeronaves Boeing 737-800 NG, con 189 asientos de
Unica clase y Jetsmart utiliza para sus operaciones aeronaves Airbus A320.

d.7. Disminucién de gastos en combustible.

Estas empresas buscan ahorrar en los costos de combustible de las operaciones
aéreas, siendo uno de los principales costos operativos del servicio, procurando adquirir,
como se dijo, aeronaves modernas que optimizan el consumo.

Para ello, buscan reducir todo tipo de carga superflua en la aeronave, como ser el
caso de la empresa Northwest Airlineas que decidié no utilizar cucharas, reduciendo con
ello el peso de los cubiertos, o aquellas que contratan mas mujeres como asistentes, por
cuanto generalmente pesan menos que los hombres.

Del mismo modo, con la reduccion de la carga de equipaje en bodega se busca
favorecer a ese menor consumo de combustible.

Otro aspecto asociado a este punto es que en mayor medida realizan vuelos cortos
y sin escalas, para favorecer a la reduccion de gastos de tasas aeroportuarias y tiempos

“muertos” en los aeropuertos.

d.8. Venta a bordo.



Es muy comun observar en los vuelos “low cost” publicidades de distintos
productos y servicios, tanto en los portaequipajes; en los asientos; como en folletos
colocados en los sobres de las butacas.

Con ello, las empresas promocionan la venta de comidas y bebidas a bordo, los que
pueden ser adquiridos mediante pago en efectivo o con tarjetas de crédito, como asi
también la venta de otros productos, con solo ser requerido al personal de vuelo.

Asi, pueden adquirirse perfumes; regalos; relojes; entre otros accesorios y objetos.

e) Laseguridad del vuelo.

La seguridad aerondutica viene de la mano de regulaciones nacionales e
internacionales que exceden a la decision empresarial, por cuanto resulta una falacia
considerar que los vuelos de este tipo de empresas pueden ser menos seguros que los
Ilevados a cabo por empresas tradicionales.

Todas las empresas aéreas deben cumplir los mismos estdndares de seguridad
operacional y poseen el mismo control de las autoridades aeronauticas.

Cierto es que existio un caso particular como el ocurrido con la empresa aérea
“Germanwings” el 24 de marzo de 2015, en el que una aeronave de esta empresa se
estrelld, no por cuestiones técnicas, sino porque uno de los pilotos se encerro en la cabina
y precipitdé intencionalmente la aeronave a tierra, ocasionando la muerte de las 150
personas a bordo.

Ello, Ilevd a la cancelacion de la operacion de dicha empresa, siendo absorbidas sus
rutas aéreas por la linea aérea Lufthansa.

Se debe tener presente que un accidente aéreo genera dos efectos econémicos, uno
directo asociado a los costos de las indemnizaciones, y uno indirecto asociado a la
desconfianza de los pasajeros, lo que genera irremediablemente que las personas opten
por comprar pasajes en otra linea aérea, con el consiguiente perjuicio econémico y
posterior cierre de actividades de la empresa.

Mas aln, nétese que estas empresas no cuentan, basicamente, con subsidios de
ningun tipo, por lo que los Estados dejan librada a su suerte a las mismas en casos de
pérdida de competitividad, debiendo por tanto ser celosas en el control de la seguridad
del vuelo.

Asi, las empresas mas importantes de Europa, como son Easyjet y Ryanair cuentan
con un excelente historial en materia de seguridad aérea, superando a las empresas

convencionales.
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f) La “adaptacion” de las lineas aéreas tradicionales.

De otro lado, las empresas aéreas tradicionales comenzaron a procurar una politica
de reduccion de costos operativos.

Hace afios que Aerolineas Argentinas no ofrece, para vuelos locales, servicios de
snack a bordo en clase turista, limitdndose a un suministro de bebidas para vuelos que no
superen las dos horas y media.

A su vez, la empresa vende pasajes denominados “Promocionales” en el que el
pasajero solo puede llevar un equipaje en bodega que no puede exceder los 8 kilogramos
en vuelo nacionales y 10 en los internacionales, por lo que si desea llevar un equipaje en

bodega debera abonar un pago adicional.

g) Conclusion.

Presentadas estas lineas, como primera conclusion se debe decir que los vuelos de
las lineas “low cost” no son mejores o peores a los de las lineas aéreas tradicionales, sino
que presentan particularidades que permiten tener otra opcion de vuelo.

En caso de contarse con la opcién de elegir entre una linea de bajo costo o una
convencional se debe determinar el tipo de vuelo en cuanto su duracion y el fin del mismo,
esto es por turismo, evento especial, trabajo, etc.; las necesidades de cada uno de los
pasajeros, en cuanto a comidas, bebidas y equipaje adicional; su disponibilidad
econdmica y de horarios; los gastos por el traslado en tierra para el caso de que la aeronave
aterrice en un aeropuerto secundario, entre otras variables.

Cierto es que si el usuario planifica el vuelo agregando los servicios adicionales,
como ser de equipajes y comidas, puede abonar aproximadamente igual a un vuelo de una
empresa convencional o superarlo en algunos casos, por lo que en este Gltimo caso debera
analizar si le resulta conveniente la hora y el lugar de llegada, segin desde y hacia donde
planifique el viaje.

En nuestro pais, el lugar de partida y destino no presenta variaciones, por cuanto no
se poseen suficientes aeropuertos que permitan a las empresas seleccionar lugares
alternativos para disminuir costos, habiéndose explicado lo ocurrido con el aeropuerto de
“El Palomar”.

Como aspectos positivos se debe considerar, en primer lugar, una mayor oferta de
vuelos para la comunidad, maxime para el traslado en un pais como el nuestro que posee

largas extensiones.



En segundo lugar, permite al pasajero adquirir un pasaje acorde a su presupuesto y
necesidades, por caso no abonar un pasaje mas costoso si no necesita llevar un equipaje
adicional.

Con el correr de los afios se pudo comprobar que muchos jovenes y personas, que
por escasez de presupuesto no habian podido acceder al mercado aéreo, lograron probar
esa experiencia por primera vez en su vida.

En definitiva, es una experiencia distinta que debe ser analizada en funcién de las
necesidades y posibilidades de cada usuario, pero que requiere ser fomentada para
permitir un mayor acceso al medio aéreo; fomentando el turismo y el desarrollo de nuestro

pais.
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Legitimacion del Estado de la Provincia del Chubut en la tutela judicial del
ambiente
Por Juan Manuel Irusta®®
a) Introduccion.

Este trabajo se propone analizar al Estado Provincial de Chubut, no solo como aquel
que es custodio del medio ambiente, en su rol titular de las responsabilidades publicas
constitucionales y convencionales, en su ejercicio protagonista de aquel Estado que es
accionante en la tutela judicial del ambiente, por ende en su legitimacion procesal en el
marco del bloque juridico que ofrece el profuso marco normativo comenzando por la
Constitucién Provincial, Nacional y demas normas que complementan nuestro régimen
juridico, irradiando los principios que rigen la materia. De este estudio podremos observar
que herramientas procesales tienen el Estado de la Provincia de Chubut para ejercer esta

legitimacion en defensa del medio ambiente.

b) Las funciones del Estado en materia ambiental. Su legitimacion para

estar en juicio.
Desde la Declaracion de Rio sobre medio ambiente y el desarrollo, Principioll, los
estados se han obligado a promulgar leyes eficaces de medio ambiente, lo que implica
también dictar normas administrativas que regulen las distintas actividades en orden a la

preservacion del ambiente®™,

13 Abogado Universidad de Belgrano- Especialista en Derecho Administrativo Econémico — UCA-,
egresado de la Carrera Docente — U.B.A.- Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-, actualmente
Doctorando en Derecho de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora. Ha sido Decano de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la UNPSJB, y Rector de la Universidad del Chubut. Profesor concursado Asociado
y Adjunto de las materias Derecho Administrativo y Derecho Comunitario y de la Integracion.

Ha sido Director de la Inspeccion General de Justicia, Asesor Letrado de Ente Autarquico Comodoro
Conocimiento, Presidente del Tribunal de Cuentas de la Provincia de Chubut, Secretario de Camara por
Concurso, Secretario de Juzgado por concurso. Entre otros cargos en la justicia. Actualmente es secretario
Académico de la Facultad de Ciencias Juridicas de la UNPSJB. Conjuez del Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia del Chubut. Titular del Estudio lrusta & Asociados. Ha sido autor de articulos referidos a
su especialidad, y participado e invitado como disertante y coordinador de actividades talleres, curso y
congresos de su especialidad Derecho Publico.

154 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo - La Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, PRINCIPIO 11 “Los
Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacion
y las prioridades ambientales deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las
normas aplicadas por algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y econémico
injustificado para otros paises, en particular los paises en desarrollo”.
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El bien por proteger no se restringe solo al ambiente, como el agua, aire, suelo, sino
que a partir del reconocimiento constitucional — en su art. 41 — en la reforma
constitucional de 1994, se amplio a los elementos naturales y culturales del ambiente
dando un concepto mucho mas extenso y completo.

Este proceso se profundizo con la sancion de la Ley General del Ambiente 25675,
y a su vez las provincias asumieron, sus responsabilidades en orden a la emanacion de
normas reguladores de los intereses difusos, desde ya en distintos grados y alcances
legales, diriamos que un Estado que en los hechos realmente se ocupe del entorno debe
asegurar tres pilares: informacion, participacion y control°,

Con la reforma constitucional del afio 1994, la ley 25675 (Ley General del
Ambiente), las leyes provinciales, decretos y ordenanzas municipales sobre la tutela
juridica del medio ambiente, fue adquiriendo definicion y relevancia el Derecho
Ambiental, enfocado en evitar el dafio, en cuanto es muy dificil recomponer el ambiente
una vez menoscabado, en tal sentido la prevencion y precaucion son verdaderos
paradigmas del Derecho Ambiental.

En tal sentido la CSIN en fallo Mendoza “...en el dafio ambiental y en la tutela del
bien colectivo ambiente, tiene prioridad absoluta la prevencion del dafio futuro, ya que
segun se alega en el presente se trata de actos continuados que seguiran produciendo
contaminacion. En segundo lugar, debe perseguirse la recomposicion de la polucion
ambiental ya causada, conforme a los mecanismos que la ley prevé y finalmente para el
supuesto de dafios irreversibles, el resarcimiento”°,

Es claro que el Estado debe actuar, y los mecanismos de proteccion seran segun el
caso, preventivos o directos, mediante la participacion procesal como actor o demandante
ante un proceso judicial, requiriendo dentro de las pretensiones que engloba al interés
publico, distintas alternativas, que pueden variar desde la recomposicion del ambiente
como la indemnizacidn, segun corresponda.

En caso de dafios ambientales colectivos, el Estado ha de poder actuar como actor
o demandante, rol como sabemos que no es exclusivo, pues no es el Unico que puede
actuar o puede ser legitimado activo. En este sentido la Constitucion en la reforma del
1994 clarifico los actores que pueden involucrarse. Con la incorporacion de los articulos

41 y 43 de la Constitucion Nacional, observamos que no solo el medio ambiente es

135 Dalmacio Andrada, Alejandro “El Estado como Legitimado Activo en la Defensa del Ambiente” en
revista de Derecho de Dafios 2011-1 Ed Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2011
136 CSJN, 30-8-2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros ¢/ Estado Nacional y otros”, L.L. 2006-E-425.



reconocido como un derecho-deber, y se da concepcién al ambiente, en funcion de los
elementos que lo integran, tanto naturales como culturales, se reconoce la necesidad de
una educacion ambiental, relevando el caracter preventivo, y se procura la recomposicion
del ambiente, de donde emergen competencia del Estado sea en su caracter Municipal,
Provincial y/o Nacional.

Asi como toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
nosotros creemos que la norma habilita prerrogativas juridicas de los habitantes, como asi
también determinadas obligaciones que implican ademas mandatos imperativos para los
poderes publicos - indicacién obligatoria de realizacion de determinadas politicas
publicas-, operativizando finalmente su actuacién en juicio por la via de la accion de
amparo que se regula en el articulo 43 del texto fundamental que, desde nuestra Optica,
ha de ser amplia y comprensiva del habitante, el afectado y también quien ha recibido
algun perjuicio directo y mensurable.

El articulo 43 citado establece quienes pueden interponer la accion de amparo, en
lo relativo a los derechos que protegen el ambiente, sefialando el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esa finalidad. En dicha interpretacion, si bien
no es explicito el art. 86 de la Constitucion Nacional, sin dudas el Defensor del Pueblo
estd legitimado procesalmente para proteger el medio ambiente. Y como se indico
anteriormente, si las autoridades deben proveer a la proteccion al derecho a un ambiente
sano, se concluye que el Estado posee legitimacidn para poder accionar judicialmente en

defensa de ese derecho.

c) La Ley General del Ambiente. Ley 25.675.

Ahora bien, prestemos atencién al articulo 30 de la Ley General del Ambiente en
cuanto indica que: “Producido el dafio ambiental colectivo, tendran legitimacion para
obtener la recomposicion del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las
asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo prevé el articulo 43
de la Constitucion Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo,
quedara legitimado para la accion de recomposicion o de indemnizacién pertinente, la
persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion.
Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los titulares sefialados, no
podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir como terceros.
Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solicitar, mediante

accion de amparo, la cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”.
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Este articulo viene a dejar atras aquellas posturas restrictivas en la materia, vemos
que también puede utilizar otras herramientas procesales, y la actuacion estatal
preventiva.

La LGA se refiere al dafio ambiental de incidencia colectiva, en su articulo 27, in
fine, alli se define al dafio ambiental como “(...) toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas o lo bienes o
valores colectivos”. Esta interpretacion se encuentra en linea con el alcance amplio
otorgado al ambiente, por el Art. 41CN. Va de suyo que los bienes que pertenecen al
ambiente pueden ser (...) tanto de dominio privado, como publicos, como res nullius. El
aire por ejemplo es res nullius, el agua es de dominio publico, pero por otra parte ambos
forman parte del ambiente. Los elementos pueden pertenecer a ambas categorias, tanto a
los bienes de dominio publico como a los bienes sin duefio”®’.

La LGA adopta el principio objetivo de responsabilidad en su articulo 28, regla
ésta que debe ser concordada por el principio de responsabilidad que implica que “el
generador de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los
costos de las acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la
vigencia de los sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan”. Otro elemento
relevante para destacar es el caracter colectivo del dafio ambiental. Cabe sefialar que en
estos supuestos, la afeccion es expansiva. Los sujetos dafiados constituyen una pluralidad
sistémica de agraviados, en este marco puede hablarse de legitimacion grupal para
demandar®®8.

Como bien nos precisa Esain, cada una de las formas procesales jurisdiccionales
de proteccion del ambiente se presentan como diferentes en cuanto a la inmediatez de la
tutela. En particular cuando una alteracion, modificaciéon, o violacion de dificultosa
probanza, requieren de un esfuerzo y pluralidad de actividades probatorias para llegar a
la causalidad y determinar la responsabilidad por aquellas conductas lesivas en cabeza
del demandado. Alli la solucion es un proceso ordinario por dafio ambiental, por su

amplitud probatoria y bilateralidad, esta tutela sea mediata, menos expedita y menos

157 Pelle, Walter D “Dafio ambiental colectivo en la ley 25675 -ley general de medio ambiente. Doctrina
Judicial Numero 2004-3 revista p.1205-1217 “Sostiene Walter Pelle en éste punto, que la reciente ley
25675, al conceptualizar en su art. 27 al dafio ambiental de incidencia colectiva, en realidad se refiere al
dafio ambiental en su clase mas pura o apropiada, reconociendo el derecho al ambiente a la comunidad toda,
mas alla del interés individual de cada sujeto”.

18 Gozaini, Osvaldo La legitimacion ciudadana en materia de dafio ambiental colectivo”, Suplemento
Constitucional La ley, noviembre 2003, pp.73. Responsabilidad Ambiental, Editorial de Belgrano, BsAs.
1999).



urgente. Cuando estas alteraciones, modificaciones, o violaciones son manifiestas,
merecen una solucion rapida, expedita, urgente, para contener y restablecer la indemnidad
del ambiente dafado, alli la via procesal del amparo. Desde ya quedara margen para
interponer la accion por recomposicion en una via ordinaria posterior®®.

En esta presentacion queremos graficar que la legitimacion en materia ambiental
desde el marco constitucional y su integracion con las disposiciones de la ley 25.675
LGA, sobre la base del art. 41 y 43 de la CN desde el art 30 se configura una accién
especifica de accion por cese del dafio ambiental dentro de la via del amparo que aborda
dos aspectos complementarios a) La peticion de cese del agente dafiador y b) la peticion
de recomposicion, ambas para proteger el bien juridico protegido y considerado como un
derecho humano al medio ambiente, frente al dafio ambiental.

En este marco la LGA ha delineado presupuestos y principios que se haran
operativos en estas vias procesales, que consideramos basales para hacer operativa toda

tutela judicial en las diferentes jurisdicciones.

d) Presupuestosy Principios.

Este aspecto es de gran relevancia para la interpretacion, analisis y compresion de
la cuestion ambiental en el ambito provincial, pues el alcance de la LGA contiene
presupuestos minimos generales para el logro de una gestion sustentable y adecuada del
ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacion del
desarrollo sostenible, y establece un marco general sobre informacién y participacion en
asuntos ambientales, la responsabilidad por dafio ambiental y la educacién ambiental,
estos presupuestos y principios tienen una clara incidencia sobre la jurisdiccion local
COMO Veremos.

En tal sentido la distribucion de competencia legislativa entre la Nacion y las
provincias (arts. 75 inc. 12 y 121 CN), estaria orientada a lograr una mas equilibrada y
homogénea tutela ambiental en las distintas provincias argentinas a partir de la
determinacion de niveles minimos de proteccion uniforme o comuan en todo el territorio,

a lo que contribuye la politica ambiental de concertacidn prevista en la LGA como bien

139 Esain, José “El amparo ambiental y las diferentes acciones derivadas del dafio ambiental de incidencia
colectiva” Revista Doctrina Judicial, afio XXII, nro 18, 3.5.06 ppl.
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sefiala Claudia B. Shdar, por lo que en este aspecto profundizaremos en el marco de
referencia para lo que observemos en nuestra Provincia del Chubut °.

Consideramos que la Ley General del Ambiente impulsa bajo el manto de la
Constitucién Nacional, normas sustantivas y procesales, configurandose, asi como
"principios ordenatorios™ de derecho ambiental.

La ley establece los siguientes principios: de prevencion, el de precaucion, el de
sustentabilidad, el principio de equidad intergeneracional, el principio de progresividad,
principio de responsabilidad, los principios de congruencia, subsidariedad, solidaridad y
cooperacion.

d.1. Principio de Prevencion.

Contenido el articulo 4 de la LGA, el mas importante de los deberes en materia
ambiental, en virtud que el bien juridico ambiental protegido es un bien sensiblemente
agotable, por ello la prioridad que los arts. 41 CN y 28 y 30 de la LGA otorgan a la
prevencion y a la recomposicion del ambiente dafiado, resultando la indemnizacion
siempre subsidiaria para aquellos casos que no fuere técnicamente posible la
recomposicion. La evaluacion de impacto ambiental, expresada normativamente en el art.
11 de la LGA, es un procedimiento administrativo por el cual se identifican, predicen,
interpretan, evalGan y comunican los impactos de una accion, actividad, proyecto, obra o
emprendimiento, que tiene como fin evitar y prevenir afectaciones negativas al ambiente
y a las personas, y concluye en un acto administrativo, al que se suele denominar
‘declaracion de impacto ambiental' (DIA), en el que el poder publico aprueba o rechaza
un proyecto, emprendimiento o actividad. Este procedimiento esta estrechamente
vinculado con el principio de prevencién, y lo veremos replicado en las distintas
legislaciones locales 6%, El Codigo Ambiental de la Provincia del Chubut lo tiene previsto
enelart. 30 y cc de la Ley XI — N°35.

160 Shdar, Claudia B., "Legitimacion procesal para reclamar cese de la actividad dafiosa y recomposicion
del dafio ambiental”, RDA N° 14, abril - junio 2008, Lexis Nexis, p. 46.

161 La CSJN en el marco de un amparo contra explotaciones mineras en la provincia de Catamarca sostuvo
que "en cuestiones de medio ambiente, cuando se persigue la tutela del bien colectivo, tiene prioridad
absoluta la prevencidn del dafio futuro. La realizacion de un estudio de impacto ambiental previo al inicio
de las actividades no significa una decision prohibitiva del emprendimiento en cuestion, sino antes bien una
instancia de andlisis reflexivo., realizado sobre bases cientificas y con participacion ciudadana", fallo
"Martinez". En el caso "Mamani", en relacion a bosques nativos de Jujuy, determind que una aprobacion
condicionada de la obra con "sugerencias o recomendaciones™ no cumple con los presupuestos de la LGA,
la CSJIN seiial6 que: "...en oportunidad de fallar el caso "Mendoza" (Fallos: 329:2316), que en cuestiones
de medio ambiente, cuando se persigue la tutela del bien colectivo, tiene prioridad absoluta la prevencién
del dafio futuro.



d.2. Principio de Precaucion.

También contenido en el articulo 4 de la LGA “Cuando haya peligro de dafio o
irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente”. La CSIN lo ha definido como "un principio
juridico de derecho sustantivo, de tal modo, una vez que se acredita el dafio grave e
irreversible, el principio obliga a actuar aun cuando exista una ausencia de informacion o
certeza cientifica, debiéndose efectuar un juicio de ponderacidn con otros principios y
valores en juego". La precaucion, a diferencia de la prevencion, requiere de la existencia
de peligro de que se produzca un dafio grave o irreversible y también incertidumbre
cientifica acerca de que ese dafio pueda tener lugar, situacion que no podra impedir la
adopcion de medidas eficaces para evitar la degradacion del ambiente y debe concretarse
siempre bajo el imperio de la regla de la proporcionalidad entre el costo econdémico social
y la medida a adoptar®2,

d.3. El principio de sustentabilidad.

El principio de desarrollo sostenible en el art. 41 CN lo reproduce cuando refiere al
derecho a un ambiente "apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras". A partir de la reforma de 1994 "hay un nuevo sujeto de derecho colectivo
protegido: las generaciones futuras". La LGA expresa: "El desarrollo econémico y social
y el aprovechamiento de los recursos naturales deberan realizarse a través de una gestion
apropiada del ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibilidades de las

generaciones presentes y futuras",

162 CSIN "Salas, Dino" realizo aplicacion expresa del principio precautorio, suspendio la tala de bosques
nativos en la Provincia de Salta (reclamo de la comunidad Wichi) hasta tanto se efectie un estudio del
impacto acumulativo, pero siempre en la basqueda del equilibrio entre el desarrollo y el proteccionismo:
"La aplicacién de este principio implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio
de ponderacién razonable.

163 EI Maximo Tribunal nacional dijo: "Si la accion de amparo ambiental promovida estd destinada a
impedir el comienzo de la construccion de dos represas localizadas en la provincia demandada, e involucra
trabajos de una magnitud considerable, con gran potencialidad para modificar el ecosistema de toda la zona,
se requiere medir adecuadamente sus consecuencias teniendo en cuenta las alteraciones que puedan
producir tanto en el agua, en la flora, en la fauna, en el paisaje, como en la salud de la poblacion actual y
de las generaciones futuras, por lo que se hace necesario asegurar la sustentabilidad del desarrollo que se
emprende y en consecuencia, el ejercicio del control encomendado a la justicia sobre las actividades de los
otros poderes del Estado™ (conf CS “Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia vs.
Provincia de Santa Cruz y otros s/ amparo ambiental” 26/04/2016,Fallos 339:515).
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d.4. El principio de equidad intergeneracional.

Este principio contenido en el art. 4 de la LGA, tiene raices constitucionales en el
art. 41 de la CN que dispone "todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras".
Este principio reviste real importancia, atento que las personas que son adultas en la
primera mitad del siglo XXI estan adoptando decisiones que impactaran seriamente en el
modo de vida de quienes vivan en la segunda mitad del siglo o en el siguiente®*. Es
trascendental dar una legitimacion a las generaciones futuras en los procesos judiciales.

d.5. El principio de progresividad.

La LGA delimita el principio de progresividad de la siguiente manera: "los
objetivos ambientales deberan ser logrados en forma gradual, a través de metas interinas
y finales, proyectadas en un cronograma temporal que facilite la adecuacion
correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos”. El principio de
progresividad debe interpretarse juntamente con el denominado principio de "no
regresion”, subrayando la necesidad de no retroceder en la tutela legal lograda con
respecto a los derechos ambientales. El corolario del principio de no regresion es el
principio de progresividad 1,

d.6. El principio de responsabilidad.

Este principio encuentra sustento constitucional en la obligacion prioritaria de
recomponer, art. 41 CN. La LGA dispone "el generador de efectos degradantes del
ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y
correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de
responsabilidad ambiental que correspondan.

El régimen de responsabilidad dispuesto sustancialmente en los articulos 27 a 31 de
la LGA, establece las normas que regiran en caso de la produccién de un dafio ambiental.

La lesion al bien ambiental colectivo habilita acciones colectivas!®®. En el proceso

164 Lorenzetti, Ricardo L. “La nueva ley ambiental argentina”, La Ley, AR/DOC/2936/2007.

165 CSJN en "Salas Dino", refiriéndose tangencialmente a la progresividad, que el principio precautorio
"implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable, por
lo que no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no
significa detener el progreso, sino, por el contrario, hacerlo méas perdurable en el tiempo de manera que
puedan disfrutarlo las generaciones futuras".

166 La CSIN en el fallo “Mendoza” oblig a las autoridades publicas a dar respuesta a una situacion critica
desde el punto de vista socioeconémico en torno la contaminacién de la cuenca Matanza-Riachuelo,



ambiental hay dos tipos de pretensiones: una de tipo colectivo que procura el cese del
dafio, o bien, la recomposicion del ambiente dafiado y que puede ser promovida por
cualquier integrante de la comunidad o colectividad perjudicado en ese derecho difuso o
supraindividual y la pretension indemnizatoria o de resarcimiento de los dafios en el que

el interés se particulariza en la medida del dafio individualmente sufrido®®’.

d.7. Los principios de congruencia, subsidariedad, solidaridad y cooperacion.

El principio de congruencia se encuentra consagrado de la siguiente manera: "La
legislacion provincial y municipal referida a lo ambiental deberé ser adecuada a los
principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere, este prevalecera
sobre toda otra norma que se le oponga". Tiene especial relevancia normativa al disponer
que en caso de conflicto entre la legislacién municipal o provincial y la LGA prevaleceran
los principios y reglas protectorias de esta Gltimal®8,

Este principio encuentra fuerte vinculacion con el principio de integracion, en la
LGA art. 5°, de la siguiente forma: "Los distintos niveles de gobierno integraran en todas
sus decisiones y actividades previsiones de caracter ambiental, tendientes a asegurar el
cumplimiento de los principios enunciados en la presente ley".

Se relaciona con el principio de Subsidiariedad, que la LGA formula asi: "El Estado
nacional, a través de las distintas instancias de la administracion publica, tiene la
obligacion de colaborar y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el
accionar de los particulares en la preservacion y proteccion ambientales".

Se vincula con el principio de Solidaridad: "La Nacién y los Estados Provinciales
seran responsables de la prevencion y mitigacion de los efectos ambientales
transfronterizos adversos de su propio accionar, asi como de la minimizacion de los
riesgos ambientales sobre los sistemas ecoldgicos compartidos”.

Estos principios de la LGA estan inspirados en el federalismo de concertacion. Cabe
recordar el caso "Barrick", en donde la CSJN sostuvo que la Constitucion Nacional prevé

determind la responsabilidad del Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y CABA en materia de
prevencion y recomposicion del dafio ambiental existente en la Cuenca, y dispuso una serie de medidas de
cumplimiento obligatorio a fin de recomponer el ambiente y prevenir dafios, asimismo indico en este
proceso relativo a la reparacion del dafio continuara ante esta Corte, puesto que no se refiere al futuro, sino
a la atribucion de responsabilidades patrimoniales derivadas de conductas adoptadas en el pasado™

167 Morello Augusto M — Sbdar Claudia “Teoria y realidad de la tutela juridica del ambiente”, La ley
AR/DOC/ 2936/2007.

188 Consagrado también en el ambito regional supranacional en el art. 1° del Tratado de Asuncion del
Mercosur.
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que la proteccién del ambiente es una tarea conjunta del Estado Nacional y de las
provincias!®. El poder delegado a la Nacion por las provincias de establecer los
presupuestos minimos ambientales no constituye una mera declaracién teorica (Fallos:
329:2975), sino que el Estado Nacional recibi6 la facultad de instrumentar mediante ese
tipo de leyes los medios para lograr el fin constitucional de un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano (art.41)17° -7,

Todos estos principios, comenzando por el principio preventivo y a su par el
precautorio, obligan al operador juridico metodologicamente a priorizar el analisis en la
etapa previa al dafo, operando sobre las causas y las fuentes de los problemas
ambientales, tratando de impedir la consumacion del dafio ambiental, como el de
sustentabilidad, el principio de equidad intergeneracional, el principio de progresividad,
principio de responsabilidad, los principios de congruencia, subsidariedad, solidaridad y
cooperacion, integran la politica ambiental de nuestro pais y orientan a las provincias y

demaés jurisdicciones.

c) El Caso en Chubut.

La Provincia del Chubut tiene un amplio plexo juridico en materia de medio
ambiente, como veremos desde la Constitucion Provincial, hacia la regulacion de un
Codigo Ambiental Provincial, Ley XI-N° 35 (Antes Ley 5.439), avanzando por muy
diversa legislacion sobre ciertas areas'’2.

Constitucion Provincial: Comenzamos con la referencia del Preambulo “Nosotros,
representantes del pueblo de la Provincia del Chubut, reunidos en Convencion
Constituyente a fin de reformar la Constitucion de 1957,...resguardar nuestro patrimonio
cultural y natural...ordenamos, decretamos y promulgamos esta Constitucion para la
Provincia del Chubut”.

En toda la estructura de la Constitucion Provincial vemos una amplia recepcion del

cuidado y proteccion del medio ambiente, configurando una agenda de la Politica de

169 CSJN, “Barrick Exploraciones Argentinas sa y otor ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad 04/06/2019, Fallos 342:917

170 En "Barrick", con su decision, la Corte "adopté una medida que, no por parecer sencilla deja de ser
importante para la proteccién ambiental, ya que hizo que una ley recobre plena vigencia, y logré un avance
en lo que en algunas ocasiones pueda parecernos 'la utopia de un ambiente sostenible™ (125).

171 Ver caso Rio Atuel, la Corte indicé la importancia de conjugar la "territorialidad ambiental, que
responde a factores predominantemente naturales (como el que demarca la extension de la cuenca de un
rio) con la territorialidad federal, que expresa una decision predominantemente histérica y cultural (aquella
que delimita las jurisdicciones espaciales de los sujetos participes del federalismo argentino)".

172 \/er https://digesto.legislaturadelchubut.gob.aryRAMAL1xT .htm.



https://digesto.legislaturadelchubut.gob.ar/RAMA11xT.htm

Estado Provincial, referencias principios orientadores e implementacion de herramientas
procesales.

En la Parte Primera, Declaraciones, Derechos, Garantias, Deberes y Politicas del
Estado, en la Seccion Il Derechos, su art.18 describe los derechos y garantias reconocidos,
sefala en especial algunos de ellos, €j...inc.9 A acceder a la jurisdiccion y a la defensa
de sus derechos., sin perjuicio del art. 19 Derecho no enumerados.

En la Seccidn 111 Garantias, regula la figura del amparo en su art. 54, y respecto de
Derechos Difusos en el art. 57, figuras que puede utilizar el Estado Provincial.

En la Seccion IV Deberes en su art 66...todas la personas en la Provincia tienen los
siguientes deberes: “...inc. 3 Resguardar y proteger el patrimonio cultural y natural de la
Nacion, la Provincia y los municipios... inc. 7 Evitar la contaminacién ambiental y
participar en la defensa ecolodgica...inc. 10 Procurar producir por lo menos lo que
consumen...”.

En este mismo capitulo existen referencias en el art. 72, se especifica como
principio el controlar los factores sociobioldgicos y ambientales a fin de reducir los
riesgos de enfermedad, inc. 6°; en materia de turismo, el art. 86 impone al Estado
preservar la calidad del medio ambiente.

En el Titulo IT “Politicas de Estado” y en el Capitulo IV referido a régimen
Financiero. Recursos Naturales: renta y distribucion: Es relevante el art. 91 que dispone
“El Estado regula la explotacion racional de los recursos naturales y la equitativa
distribucion de su renta. Instrumenta politicas que posibilitan alternativas de produccién
en casos de agotamiento del recurso o cambios que no han oportuna su explotacion”.

En el capitulo V Recursos Naturales: en el art. 99 vamos a ver este Estado Provincial
titular y que ejerce sobre ellos su potestad, sobre ellos también se sustenta la legitimacién
para su custodia, “El Estado ejerce el dominio originario y eminente sobre los recursos
naturales renovables y no renovables, migratorios o no, que se encuentran en su territorio
y su mar, ejerciendo el control ambiental sobre ellos. Promueve el aprovechamiento
racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo, conservacion, restauracion
o sustitucion.”

En este capitulo se desagregan: Tierra Articulo 100, Agua Articulo 101, Minerales
e hidrocarburos Articulo 102, Minerales radioactivos Articulo 103, Fauna y flora Articulo
104, Bosques Articulo 105, Parques y zonas de reserva. Articulo 106, Pesqueros y

subacuaticos Articulo 107, Recursos energéticos Articulo108.
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Respecto del Medio Ambiente, la participacion del Estado Provincial y en nuestra
consideracion su aptitud procesal mediante este marco constitucional, es plausible para
actuar en tutela del ambiente. Observamos que muchos de los principios orientadores que
en su totalidad germinaron de convenciones y declaraciones internacionales, tuvieron su
recepcion constitucional nacional y local y en el orden legal en las diferentes
jurisdicciones, que implican la necesaria participacion del Estado, si es necesario ante
acciones judiciales, sea en acciones preventivas 0 precautorias, sea en acciones de
responsabilidad por dafio.

Creemos conveniente recordar que ya las Provincias habian avanzado sobre la
cuestion con anterioridad a la Carta Nacional en 1994, admitiendo la legitimacion activa
"amplia" del habitante para la conservacién del ambiente.

En la Constitucion de Chubut en el Capitulo VI Medio ambiente. Integridad: art.
109 dispone “Toda persona tienen derecho a un medio ambiente sano que asegure la
dignidad de su vida y su bienestar y el deber de su conservacion en defensa del interés
comudn. El Estado preserva la integridad y diversidad natural y cultural del medio,
resguarda su equilibrio y garantia su proteccion y mejoramiento en pos del desarrollo
humano sin comprometer a las generaciones futuras. Dicta legislacion destinada a
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, impone las sanciones
correspondientes y exige la reparacion de los danos”.

En este contexto el poder delegado a la Nacidn por las provincias de establecer los
presupuestos minimos ambientales mediante la legislacion local, el art 41 CN es norma
preeminente para la interpretacion de la disposicion provincial: “Corresponde a la Nacion
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales”!’3. Es aqui donde se debe conjugar la concertacion federal entre
autoridades politicas nacionales y provinciales, entrando en vigencia aquellos principios
de congruencia, subsidariedad, solidaridad y cooperacion.

d) Vias procesales.
Las herramientas procesales que tiene el Estado Provincial, en principio recordando

aquella distincidn si es necesario un marco probatorio amplio es indicada una accion de

173 Heredia, José Raul, Derecho Constitucional Provincial, La Reforma en la Provincia del Chubut, 2da
Edicion Rubinzal -Culzonni Editores, Santa Fe 2019.



conocimiento u ordinaria, y en el caso que existan elementos notorios 0 manifiestos que
requieran de urgente intervencion, prevencion o solucion, esa accion seré el amparo, del
cual el Estado puede enarbolar como parte actora.

Estas herramientas a nivel provincial emergen en un caso, Derechos difusos Art. 57
CCh, para el caso de acciones de impacto colectivo y pueden encausarse mediante el
Amparo ambiental Art. 111 CCh. de la letra de ambas disposiciones se admite al Estado
como legitimado, aunque en el art. 57 refiera a “toda persona” referido a acciones
colectivas y el art 111 referido acciones preventivas o precautorias “Todo habitante...”.
La Constitucion Nacional en su art. 43 habla de derechos de incidencia colectiva en
general, nuestro art. 57, sefiala Heredia, que la amplitud de legitimacion que admite esta
disposicion, que la concede a toda persona, a diferencia del art. 43 de la CN que enumera
limitativamente: el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones — registradas que
propendan a esos fines — proteccion contra cualquier forma de discriminacion, del
ambiente, de la competencia, del usuario y consumidor, asi como de los derechos de
incidencia colectiva en general- , y cumplan las condiciones establecida en la ley.

En aquella potestad reguladora, la Provincia del Chubut sanciono su propio Cédigo
Ambiental Ley XI - N° 35 (Antes Ley 5439) que como veremos expresamente legitima
al Estado Provincial.

Esta normativa tiene la necesidad que exista un acuerdo jurisdiccional — Pacto
Federal Ambiental - que otorgue eficiencia a la multiplicidad de normas dictadas en varias
provincias, acaso excediendo sus facultades en materia de transporte de materias
consideradas toxicas o peligrosas, “el ambiente es responsabilidad original del titular de
la jurisdiccion, no del titular del dominio, porque la jurisdiccion se ejerce sobre las
relaciones entre las cosas y el ambiente; es una relacion entre el entorno natural y el creado
por el hombre”; los problemas ambientales divisibles jurisdiccionalmente son
competencia de la autoridad local, a la vez autoridad normal de ejecucion”, “por la
interdependencia del ambiente y la movilidad de los factores degradantes, toda situacién
de deterioro puede llegar a comprometer los poderes concurrentes del gobierno federal
en “lo conducente a la prosperidad del pais, a adelanto y bienestar de todas la provincias”
(art. 67 inc.16 CN hoy 75 inc18) y hacer legitimo y necesario su concurso, con la posible
exclusion de la autoridad local en caso de incompatibilidad”, “el problema ambiental
puede concernir a mas de una jurisdiccion administrativa o politica, en la variable

combinacion de municipios, provincias y Estado nacional”, “el marco politico y legal y
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la naturaleza del derecho ambiental aconsejan asumir una legislacion comun,
instrumentada por un tratado entre el gobierno nacional y todas las provincias argentinas.

Codigo Ambiental. Establece para el ejercicio de proteccidn o reparacion ambiental
un proceso sumarisimo, especificando en el art. 155 para la proteccion de los derechos e
intereses de incidencia colectiva y el amparo ambiental se puede utilizar la via del amparo
provincial conforme su regulacion

Legitimacion. Este cddigo establece expresamente que el Estado Provincial, los
Municipio, comunas, o el Ministerio Publico Fiscal, Defensor del Pueblo o entidades
legalmente constituidas, pueden ejercer e impulsar estas acciones establecidas en la ley.
No ofrece dudas esta legislacion a diferencia de la normativa nacional, aqui se legitima
al Estado Local para ser parte accionante.

Ambitos. Esta accion de amparo puede contener acciones preventivas en las cuales
se dan una enunciacion de acciones en tal sentido o puede consistir en medidas
reparatorias.

Estas disposiciones legales, en nuestro criterio, no limitan como vimos en el
desarrollo del trabajo, la posibilidad del Estado Provincial de iniciar acciones ordinarias
cuando requiera mayor amplitud de debate y prueba, o requerir medidas cautelares,
medidas de prueba anticipadas, o acciones declarativas. Ello dependera las circunstancias
del caso, se trate de una accion de caracter preventiva, 0 en su caso precautoria, o se trate
de una accion de recomposicion, o en ultima instancia de responsabilidad

Casos. Respecto de causas en las cuales el Estado de la Provincia fue accionante,
podemos citar: CSIN “Chubut, Provincia del ¢/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ prueba
anticipada” C. 622. XLVI. Originario, 18/10/2011 resolvié que rechazar el pedido de
prueba anticipada, reafirmo su competencia originaria, e indico que podria la Provincia
del Chubut, en el caso, y si consideraba que tenia elementos convincentes, utilizar la
accion del art. 30 de la ley, tercer parrafo, de la ley 25675. Es decir la CSJN envia a la
LGA la utilizacion de la accion que entendemos seria preventiva.

Otro caso de relevancia fue la accion penal por el derrame de Caleta Cordova en
Comodoro Rivadavia que promovid acciones penales contra el buque armador Termap.

También tuvo oportunidad la Provincia del Chubut de iniciar acciones judiciales
para la remocion de un buque varado en el lecho de rio Chubut. (La embarcacion se
hundi6 en agosto de 2016 y la empresa marplatense propietaria no cumplié con las tareas

de reflotamiento y traslado. Denunciaran la posible comision de un delito ambiental)



e) Conclusiones.

A diferencia de las dudas que a nivel nacional ofrece el plexo juridico constitucional
y reglamentario, la Legitimacion del Estado de la Provincia del Chubut en la tutela
judicial del ambiente, no permite interpretaciones ambiguas por la determinacidn expresa
del Codigo Ambiental, integrado con la normativa constitucional y la amplitud legislativa
en la materia de medio ambiente, esta herramienta debe ser protagonista de los tiempos
que corren, incluso sin restringirse a la herramientas procesales explicitas, como el
amparo ambiental, ello pues se requiere de intervencion y audacia frente a un innegable
cambio climético y alteraciones ecoldgicas que ya demuestran el impacto disvalioso y la
falta de cuidado sobre el medio ambiente en la provincia del Chubut, con amplios y
reconocidos recursos naturales y culturales, la afectacion se vislumbra acelerada, y la falta
de intervencion produce y producira un medio ambiente dafiado que reciben las nuevas y

futuras generaciones, el Estado puede y debe tutelar el Medio Ambiente.
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La propiedad intelectual como herramienta de valorizacion. Régimen

juridico

Por Paola Laurini*’™*

a) Introduccion.

Cuando hablamos de herramientas de Propiedad Intelectual para valorizar, tenemos
que adentrarnos en aquellos conceptos basicos de la Propiedad Intelectual, y su funcién
de garantia, agregado de valor. Muchas veces el desconocimiento, nos lleva a no usarlas.
El conocimiento es una herramienta de desarrollo y poder. Su gestidn es imperiosa para
impulsar economias en distintas escalas. Hoy basta una conexién a Internet para llegar
desde una pagina web a cualquier parte del mundo. Este trabajo pretende compartir con
la comunidad académica, herramientas de gestion al alcance de todos. Nuestra
responsabilidad como juristas, creativos del derecho y hacedores de normas, es poner al
alcance de la comunidad educativa estos instrumentos y colaborar en la difusidn, gestién
y evolucidn del conocimiento.

Las casas de estudio, en este caso la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan
Bosco, tiene la posibilidad de difundir y hacer conocer estos instrumentos a la comunidad
local, para potenciar su desarrollo. Esta casa de estudios es un motor que servira para
impulsar y potenciar estos instrumentos que pueden tener un alcance global. ;Cuéles son

estos instrumentos? Los que vamos a desarrollar a lo largo de este trabajo.

b) “El conocimiento es un tesoro, pero la practica es la clave para ello'””.
Antes de realizar una breve introduccion a cada uno de los institutos a los cuales

me refiero en esta nota, no podemos sino caracterizar su naturaleza juridica a la luz de

174 Abogada. Agente de la Propiedad Industrial. Docente de Derecho Digital/Derecho Constitucional en la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco.

7Lao Tzu “Tao te king” frases
célebres:https://www.google.com/search?g=lao+tzu+el+conocimiento+es+un+tesoro&sca_esv=58383043
0&rlz=1C1ASVC_enAR1022AR1023&sxsrf=AM9IHKKmcIFgDONxwocEUFJpxilXW-
feKMg%3A1700428125634&ei=XXlaZcOMJIpnd1sQPulJCdY A&ved=0ahUKEwiDr50z_NCCAXWZrp
UCHThIBwwQ4dUDCBE&uact=5&0q=lao+tzu+el+conocimiento+es+un+tesoro&gs_Ip=Egxnd3Mtd216
LXNIcnAiJGxhbyB0enUgZWwgY29ub2NpbWIIbnRvIGVzIHVUIHRIc29ybzIKEAAYRXjWBBiwAzIK
EAAYRXxjWBBIiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAY RxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYR
XjWBBiwAzIKEAAYRxXjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAQiCyAIQAFgAcAJAAIABAIGBTqABTqoB
ATG4AQPIAQDIAWQYACBBIAYBKAY I&sclient=gws-wiz-serp.
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https://www.google.com/search?q=lao+tzu+el+conocimiento+es+un+tesoro&sca_esv=583830430&rlz=1C1ASVC_enAR1022AR1023&sxsrf=AM9HkKmc9FgDONxwocEUFJpxilXW-feKMg%3A1700428125634&ei=XXlaZcOMJpnd1sQPuJCdYA&ved=0ahUKEwiDr5Oz_NCCAxWZrpUCHThIBwwQ4dUDCBE&uact=5&oq=lao+tzu+el+conocimiento+es+un+tesoro&gs_lp=Egxnd3Mtd2l6LXNlcnAiJGxhbyB0enUgZWwgY29ub2NpbWllbnRvIGVzIHVuIHRlc29ybzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwA0iCyAlQAFgAcAJ4AJABAJgBTqABTqoBATG4AQPIAQDiAwQYACBBiAYBkAYI&sclient=gws-wiz-serp
https://www.google.com/search?q=lao+tzu+el+conocimiento+es+un+tesoro&sca_esv=583830430&rlz=1C1ASVC_enAR1022AR1023&sxsrf=AM9HkKmc9FgDONxwocEUFJpxilXW-feKMg%3A1700428125634&ei=XXlaZcOMJpnd1sQPuJCdYA&ved=0ahUKEwiDr5Oz_NCCAxWZrpUCHThIBwwQ4dUDCBE&uact=5&oq=lao+tzu+el+conocimiento+es+un+tesoro&gs_lp=Egxnd3Mtd2l6LXNlcnAiJGxhbyB0enUgZWwgY29ub2NpbWllbnRvIGVzIHVuIHRlc29ybzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwAzIKEAAYRxjWBBiwA0iCyAlQAFgAcAJ4AJABAJgBTqABTqoBATG4AQPIAQDiAwQYACBBiAYBkAYI&sclient=gws-wiz-serp
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nuestro ordenamiento juridico: ¢De qué estamos hablando? ¢Bienes? ;Cosas? ;Qué dice
el Codigo Civil y Comercial al respecto?

Al hablar de estos institutos juridicos de la propiedad intelectual, nos estamos
refiriendo a bienes inmateriales, ya que lo que se otorga es un derecho sobre un bien
inmaterial. No sobre la cosa en si. Sobre la “cosa” producto de proteccion, aprehensible
o fisica, se estara a la proteccién brindada por el derecho de propiedad sobre las cosas,
pero respecto de la inmaterialidad sobre el universo juridico de derechos que posee alguno
de estos institutos, si bien no estan definidos, estan de algin modo previstos en el
siguiente articulado del Cédigo Civil y Comercial recientemente modificado:

En el capitulo 4, que habla de “Bienes y Cosas” “Articulo 15.- Titularidad de
derechos. Las personas son titulares de los derechos individuales sobre los bienes que
integran su patrimonio conforme con lo que se establece en este Cadigo. Y expresamente
en el articulo siguiente 17° se refiere a que la titularidad sobre bienes susceptibles de valor
economico. Estos bienes “susceptibles de valor econdmico son los denominados “bienes
inmateriales” integrados por los distintos derechos de Propiedad Intelectual que se

introduciran en el presente articulo.

c) La Propiedad Intelectual como sinénimo de derechos de autor.

La propiedad intelectual como sinénimo de derechos de autor se encuentra regulada
por la Ley N° 11.723 sancionada en 1933, protege todas aquellas creaciones del intelecto
que se encuentran enumeradas en el articulo 1°: “las obras cientificas, literarias y
artisticas comprenden los escritos de toda naturaleza y extension; las obras dramaticas,
composiciones musicales, dramatico-musicales; las cinematograficas, coreograficas y
pantomimicas; las obras de dibujos, pintura, escultura, arquitectura; modelos y obras de
arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria; los impresos, planos y mapas; los
plasticos, fotografias, grabados y discos fonograficos, en fin: toda produccion cientifica,
literaria, artistica o didactica sea cual fuere el procedimiento de reproducciéon.”
Asimismo, y en concordancia con el articulo 17 de la Constitucion Nacional que
establece: “Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o

descubrimiento, por el término que le acuerde la ley (...)”, en su articulo segundo

176 Articulo 16.- Bienes y cosas. Los derechos referidos en el primer parrafo del articulo 15 pueden recaer
sobre bienes susceptibles de valor econémico. Los bienes materiales se llaman cosas. Las disposiciones
referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al
servicio del hombre.



establece que: “El derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o artistica,
comprende para su autor la facultad de disponer de ella, de publicarla, de ejecutarla, de
representarla, y exponerla en publico, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de
autorizar su traduccion y de reproducirla en cualquier forma”.

También la Constitucion de la Provincia del Chubut, prevé en su articulo 20: “La
propiedad privada es inviolable. Tiene también una funcién social y esta sometida a las
obligaciones que establece la ley con fines de bien comun. (...). Todo autor o inventor es
propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento por el término que le acuerda
la ley”.

En materia de derechos de autor, el derecho nace con la creacion, todos somos
autores en potencia, y todos tenemos derecho sobre nuestras creaciones intelectuales. Lo
que protegen las normas es la apropiacion indebida (plagio) de obras intelectuales que se
hayan materializado de alguna manera.

Las obras intelectuales pueden protegerse ya sea como obras inéditas u obras
editadas (o publicadas). Si bien el derecho nace con la creacién, lo que se protege por la
via de derechos de autor es la expresion formal de una idea. Las ideas en si que no se
hayan materializado no son protegibles.

Para poder ejercer los derechos de autor frente a la apropiacion indebida de terceros,
la norma prescribe que deben registrarse. En la republica Argentina, ese registro se realiza
ante la Direccion Nacional de Derechos de Autor’”. Dependera del tipo de creacion de
que se trate, para establecer el término de proteccion. Por ejemplo, en las obras literarias,
la proteccidn se extiende durante la vida del autor y hasta 70 afios luego de su muerte para
sus derechohabientes®’®,

Los derechos de autor pueden clasificarse en derechos morales (personalisimos: de
paternidad e integridad de la obra) y derechos patrimoniales (todas aquellas formas de

explotacion de una obra intelectual™®).

7 nttps://www.argentina.gob.ar/justicia/derechodeautor

178 Art. 5 Ley 11.723: “La propiedad intelectual sobre sus obras corresponde a los autores durante su vida
y a sus herederos o derechohabientes hasta setenta afios contados a partir del 1 de Enero del afio siguiente
al de la muerte del autor.

En los casos de obras en colaboracion, este término comenzara a contarse desde el 1 de Enero del afio
siguiente al de la muerte del Gltimo colaborador. Para las obras pdstumas, el término de setenta afios
empezara a correr a partir del 1 de Enero del afio siguiente al de la muerte del autor.

En caso de que un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase vacante su herencia, los derechos que
a aquél correspondiesen sobre sus obras pasaran al Estado por todo el término de Ley, sin perjuicio de los
derechos de terceros”.

179 nttps://cerlalc.org/recomendaciones-para-autores/los-derechos-patrimoniales/
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Los instrumentos juridicos para gestionar este tipo de derechos de autor pueden ser

0 bien las cesiones de derechos o bien las licencias: autorizaciones de uso.

d) Otros instrumentos juridicos: La Propiedad Industrial.

La Propiedad industrial, integra el concepto general de creaciones del intelecto, e
incluye a las invenciones patentables y los modelos de utilidad, las marcas, los modelos
y disefios industriales, las indicaciones geograficas, las nuevas variedades vegetales, etc.

Todas aquellas creaciones intelectuales a las cuales se les otorgue un derecho por
la via legal. A diferencia de los derechos de autor, para los cuales el derecho nace con la
creacion, los derechos de Propiedad Industrial, son otorgados por alguna autoridad
administrativa.

En la Argentina, los distintos organismos que otorgan o bien reconocen derechos
de propiedad industrial son: El Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INP1)*2°, en
el cual se registran las marcas, patentes, modelos de utilidad, modelos industriales; el
Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca 8!, donde se presentan para su
reconocimiento las indicaciones geograficas y denominaciones de origen de caracter
agricola y agro alimentario previstas en la Ley N° 25.380, o bien las Indicaciones
geogréficas y denominaciones de origen en materia vitivinicola reconocidas por Ley N°
25.163; también se reconocen como dentro del ambito de la Propiedad Industrial las
variedades vegetales previstas por la Ley N° 24.376 que incorpor0 a nuestro ordenamiento
juridico los tratados UPOV 1976 !82; Asimismo se contemplan en este régimen los
nombres de dominio &, que se registran ante el organismo Nic.ar, dependiente de la

Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de la Nacion.

e) Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad.
Cuando hablamos de creaciones del intelecto patentables, nos referimos a aquellas

invenciones definidas en la Ley N° 24.481 y sus modificaciones, que prevén a todas

180 https://www.argentina.gob.ar/inpi/institucional/el-inpi

181 https://alimentosargentinos.magyp.gob.ar/HomeAlimentos/I Geo/

182 nttps://www.argentina.gob.ar/inase/variedadesvegetales/registro-nacional -propiedad-cultivares

183 https://nic.ar/ar/listadohttps://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/255797/20220106?s=08
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aquellas en todos los géneros y ramas de produccion que confieren a sus autores los
derechos y obligaciones prescriptas por la norma8

Cuadles son esos derechos: Derecho al uso exclusivo de una invencion8®

que tenga
los requisitos de patentabilidad: Altura Inventiva; Aplicabilidad Industrial y novedad*®®,
por el plazo que determina la ley en su art.35'%, esto es por veinte afios desde la fecha de
solicitud.

La proteccion de los derechos sobre invenciones por la via de las patentes, exige
una estrategia de proteccion adecuada, ya que para mantener los derechos y evitar que
terceros se apropien indebidamente la ley establece exigencias al inventor, titular que
deben ser cumplidas en tiempo y forma. Por ejemplo cumplir con el pago de las
anualidades, que de no ser abonadas oportunamente, vencido el plazo de gracia, caducan

de pleno derecho pasando al dominio puablico.

f) Marcas y designaciones comerciales.

184 Texto ordenando de la Ley de Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad N° 24.481, modificada por
Ley N°24.572 (T.0.1996, articulo 1° — Las invenciones en todos los géneros y ramas de la produccion
conferiran a sus autores los derechos y obligaciones que se especifican en la presente ley.”

185 Articulo 8° — EI derecho a la patente pertenecera al inventor o sus causahabientes quienes tendran
derecho de cederlo o transferirlo por cualquier medio licito y concertar contratos de licencia. La patente
conferira a su titular los siguientes derechos exclusivos, sin perjuicio de lo normado en los articulos 36 y
99 de la presente ley:

a) Cuando la materia de la patente sea un producto, el de impedir que terceros, sin su consentimiento,
realicen actos de fabricacion, uso, oferta para la venta, venta o importacion del producto objeto de la
patente;

b) Cuando la materia de la patente sea un procedimiento, el titular de una patente de procedimiento tendra
derecho de impedir que terceros, sin su consentimiento, realicen el acto de utilizacion del procedimiento y
los actos de: uso, oferta para la venta, venta o importacion para estos fines del producto obtenido
directamente por medio de dicho procedimiento.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 25.859 B.O. 14/1/2004).

186 Articulo 4° — Seran patentables las invenciones de productos o de procedimientos, siempre que sean
nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial.

a) A los efectos de esta ley se considerara invencion a toda creacion humana que permita transformar
materia o energia para su aprovechamiento por el hombre.

b) Asimismo sera considerada novedosa toda invencion que no esté comprendida en el estado de la técnica.
¢) Por estado de la técnica deberd entenderse el conjunto de conocimientos técnicos que se han hechos
publicos antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad reconocida,
mediante una descripcidn oral o escrita, por la explotacion o por cualquier otro medio de difusion o
informacion, en el pais o en el extranjero.

d) Habra actividad inventiva cuando el proceso creativo o sus resultados no se deduzcan del estado de la
técnica en forma evidente para una persona normalmente versada en la materia técnica correspondiente.

e) Habra aplicacién industrial cuando el objeto de la invencion conduzca a la obtencion de un resultado o
de un producto industrial, entendiendo al término industria como comprensivo de la agricultura, la industria
forestal, la ganaderia, la pesca, la mineria, las industrias de transformacién propiamente dichas y los
servicios.

187 Articulo 35. — La patente tiene una duracion de VEINTE afios improrrogables, contados a partir de la
fecha de presentacién de la solicitud.
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Entre los institutos mas conocidos y utilizados en materia de Propiedad Industrial,
se encuentran las marcas'®. El derecho de propiedad sobre estos signos distintivos, segun
lo prescribe el articulo primero de la Ley N° 22.362 antes citada establece que “Pueden
registrarse como marcas para distinguir productos y servicios: una 0 mas palabras con o
sin contenido conceptual; los dibujos; los emblemas; los monogramas; los grabados; los
estampados; los sellos; las imagenes; las bandas; las combinaciones de colores aplicadas
en un lugar determinado de los productos o de los envases; los envoltorios; los envases;
las combinaciones de letras y de nimeros; las letras y nimeros por su dibujo especial; las
frases publicitarias; los relieves con capacidad distintiva y todo otro signo con tal
capacidad”.

Estos signos distintivos tienen como funcion la de identificacion y garantia. Las
marcas facilitan la vida del consumidor a la hora de adquirir determinados productos o de
utilizar determinados servicios, en el sentido de que permiten identificar un producto o
servicio ya conocido o que haya sido objeto de publicidad.

La ley de marcas prevé que todo signo con capacidad distintiva susceptible de
identificar un producto o un servicio puede ser registrado como marca. El derecho se
adquiere con el registro, seglin lo prescribe expresamente la norma en el articulo cuarto*®®

El plazo de proteccion es de diez afios desde la concesion'®. Y desde la
modificacion relativamente reciente de la Ley de Marcas, se establecié que para mantener
el registro, y repeler un eventual pedido de cancelaciéon por falta de uso, es exigible
presentar una declaracion jurada de uso dentro de los cinco afios previos a la renovacion
de la marca (Declaracién Jurada de Medio Término).

Con esta modificacion a la Ley de Marcas, luego de las introducciones habidas por
la ley 27.444 de modernizacion del estado, el objetivo ha sido la simplificacion de los
tramites administrativos para obtener y mantener el registro de estos activos intangibles
tan utilizados.

Las marcas, como instrumentos juridicos de valorizacion de productos y servicios,

son el instrumento iconico para que un producto o servicio al cual el pablico consumidor

188|_ey de marcas y designaciones. Ley N° 22.362. Buenos Aires, 26 de diciembre de 1980.

189 Articulo 4°—La propiedad de una marca y la exclusividad de uso se obtienen con su registro. Para ser
titular de una marca o para ejercer el derecho de oposicion a su registro 0 a su uso se requiere un interés
legitimo del solicitante o del oponente

190 Articulo 5°— EI término de duracion de la marca registrada sera de Diez (10) afios. Podré ser renovada
indefinidamente por periodos iguales si la misma fue utilizada, dentro de los Cinco (5) afios previos a cada
vencimiento, en la comercializacién de un producto, en la prestacion de un servicio, 0 como parte de la
designacion de una actividad.



se ha fidelizado pueda ser potenciado por la via contractual ya sea mediante licencias
(autorizaciones de uso), o bien cesiones de derechos.
Estas herramientas juridicas se encuentran al alcance de todos y son motor de la

economia sin duda.

g) Disefios industriales y modelos industriales.

Otros instrumentos juridicos de la Propiedad Industrial, menos usados, pero no
menos importante, son los disefios y modelos industriales. Estos protegen la forma
novedosa de un producto, su aspecto ornamental.

El viejo decreto atin vigente®! que reglamenta a este instituto juridico, en su articulo
tercero define al modelo o disefio como “(...) las formas o el aspecto incorporados o
aplicados a un producto industrial que le confieran caracter ornamental.”. La proteccion
concedida por el presente decreto tendra una duracion de cinco afios, a partir de la fecha
del deposito y podra ser prolongada por dos periodos consecutivos de la misma duracion,
a solicitud de su titular. Por ende su proteccién se podra extender hasta 15 afios.

Es importante destacar que para obtener proteccidon bajo este instituto “no se debe
haber divulgado por ningin medio la invencion” no deben haber sido dados a conocer o
haber sido explotados publicamente.

Es importante destacar también, que si bien es susceptible de proteccion la obra
intelectual que podria ser protegible como modelo industrial, el decreto ley expresamente
prohibe: “Articulo 28. Cuando un modelo o disefio industrial registrado de acuerdo con
el presente decreto haya podido también, ser objeto de un depdsito conforme a la Ley
11.723, el autor no podra invocarlas simultaneamente en la defensa judicial de sus
derechos”.

Ahora si permite la Ley convertir una patente en modelo/disefio industrial, si
errbneamente fuera presentada como tal o careciera de alguno de los requisitos de
proteccion para las patentes. (...) “Cuando por error se solicite una patente de invencioén

para proteger un modelo o disefio industrial, objetada la solicitud por la Direccion

¥1lDecreto/Ley 6673/1963.

Articulo 7° - La proteccion concedida por el presente decreto tendra una duracion de cinco afios, a partir de
la fecha del depdsito y podré ser prolongada por dos periodos consecutivos de la misma duracion, a solicitud
de su titular.
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Nacional de la Propiedad Industrial por tal motivo, el interesado podra convertirla en

solicitud de registro de modelo o disefio.”1%?

h) Indicaciones geograficas y denominaciones de origen de caracter
agricola y alimentario.

Son aquellos instrumentos juridicos que reconocen a un producto “tipico” que posee
una calidad determinada, que tienen un vinculo asociado a su origen geografico.

Se ha optado por un régimen doble, regulando por separado lo referido a las IG de
vinos y bebidas espirituosas de origen vinico (ley 25.163 de 1999) y a productos agricolas
y alimentarios (ley 25.380 y ley correctiva 25.966). En el primer caso la autoridad de
aplicacion es el Instituto Nacional de Vitivinicultura, en el segundo la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentos

En ambos casos se prevé la proteccion de indicaciones geograficas directas
(producto + nombre geogréafico) y calificadas, que indican un origen y una calidad
derivada de éste. Se trata de un sistema voluntario y abierto.

Se brinda tutela frente al uso indebido por terceros, tendiéndose a evitar el fraude,
error 0 engafio al consumidor sobre el verdadero origen del producto.

Las normas de autorregulacion y los controles estatales aseguran que el producto
comercializado se corresponda con el pliego o producto registrado. Se prevén medios de
exclusion sanciones administrativas y acciones de defensa.

Mas alla de estas caracteristicas comunes, la regulacion independiente de las IG de
productos agricolas y alimentarios por un lado y de vinos y bebidas espirituosas por el
otro, hace que cada uno de los regimenes revista ciertas caracteristicas independientes,

gue a continuacion se intentan reflejar brevemente.

i) Productos agricolas y alimentarios.
Definiciones:
Indicacion geografica: “aquella que identifica un producto como originario, del
territorio de un pais, o de una region o localidad de ese territorio, cuando determinada
calidad u otras caracteristicas del producto sean atribuibles fundamentalmente a su origen

geografico”.

192 Articulo 28. —(...) Cuando por error se solicite una patente de invencion para proteger un modelo o
disefio industrial, objetada la solicitud por la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial por tal motivo,
el interesado podré convertirla en solicitud de registro de modelo o disefio.



Denominacién de origen: “El nombre de una regién, provincia, departamento,
distrito, localidad o de un &rea del territorio nacional debidamente registrada que sirve
para designar un producto originario de ellos y cuyas cualidades o caracteristicas se deban
exclusiva o esencialmente al medio geografico, comprendidos los factores naturales y los
factores humanos.”

Productos amparables: Productos primarios Yy elaborados, productos
agroalimentarios, productos agricolas no alimentarios (fibras, por ejemplo) aguas
minerales o de manantial.  No son amparables otros productos industriales, artesanias o
Servicios.

Titular del Derecho: Es un derecho colectivo, que pertenece a la comunidad de
elaboradores y productores, que hacen el producto en el area geogréafica, Este punto no se
menciona en la ley, que confiere a los usuarios de la indicacién geografica y/o
denominacion de origen los siguientes derechos: a) Derecho de uso de la indicacion
geografica. b) Derecho de uso de la denominacion de origen y del nombre que la
identifica; y derecho exclusivo al uso de emblemas, distintivos, siglas, logotipos,
marbetes, etc. que hayan sido autorizadas por el organismo competente. ¢) Control y
garantia de calidad especificada en la denominacion de origen registrada por autoridad
competente.

El encargado y de la gestion de las acciones de defensa de la DO es el Consejo de
la Denominacién de Origen respectivo, La IG no requiere la conformacion de una
asociacion de productores, pero en la préctica es dificil gestionarla si esta Asociacion.

Duracién de la Proteccion Legal de la IG/DO registrada: Indefinida, manteniendo
su vigencia mientras se encuentren en uso y se mantengan las condiciones que motivaran
su otorgamiento. Se prevé la cancelacion del registro y la accion de nulidad, si no se
cumplieran las pautas registradas en el protocolo.

Alcance de la Exclusividad del uso del nombre: No confiere exclusividad al uso del
nombre, sino que otorga al titular del registro, acciones de defensa contra el uso indebido
y/o competencia desleal. S6lo confiere exclusividad al uso de los logos y elementos
identificatorios de la DO, debidamente registrados, pero no al nombre.

Acciones de defensa: La proteccion legal no confiere un derecho exclusivo, por lo
que su defensa, que combina acciones administrativas y judiciales, se enmarca en lo

relativo a la lealtad comercial y la defensa del consumidor.

J) Vinosy bebidas espirituosas de origen vinico.
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Definiciones:

IP: indicacion de procedencia: es el nombre que identifica la procedencia de un
producto originario de un area geografica menor que el territorio nacional, expresamente
definida y reconocida por el Instituto Nacional de Vitivinicultura, teniendo en cuenta
limites administrativos y/o politicos de referencia. Se aplica exclusivamente a vinos de
mesa y regionales.

Indicacion Geogréfica: es el nombre que identifica un producto originario de una
region, una localidad o un area de produccion delimitada del territorio nacional no mayor
que superficie de una provincia o de una zona interprovincial ya reconocida, la IG sélo
se justificara cuando determinada calidad y las caracteristicas del producto sea atribuible
fundamentalmente su origen geografico.

Producto originario es el producto elaborado y envasado en el area geogréafica
determinada, empleando uvas provenientes de cepas de Vitis vinifera L, en el caso que
éstas hayan sido totalmente producidas, cosechadas y envasadas en la misma. El empleo
de una Indicacién Geogréafica queda reservada exclusivamente para los vinos o bebidas
espirituosas de origen vinico de calidad.

Denominacién de Origen Controlada: es un producto originario de una region, de
una localidad o de &rea de produccion delimitada del territorio nacional, cuyas cualidades
o0 caracteristicas particulares se deben exclusiva o esencialmente al medio geografico,
abarcando los factores naturales factores humanos. Producto originario es el obtenido
de wuvas provenientes de cepas de Vitis vinifera totalmente producidas en el area
determinada, elaborado y embotellado en la misma.

Productos amparables: Vinos y bebidas espirituosas de origen vinico.

Titular del derecho: La ley no aclara quien es el titular del derecho pero puede
inferirse que es el Estado Nacional, quien confiere a los usuarios el derecho al uso de los
nombres de las areas geograficas o de produccion para una IP, IG o DOC.

Duracion de la Proteccion Legal de la IG-DOC registrada: Indefinida. Se prevé su
cese si no se respetan las condiciones de produccidn registradas.

Alcance de la exclusividad de uso del nombre: Se prevé el derecho de exclusividad
y proteccion legal en el uso de la Indicacion de Procedencia, Indicacion Geografica o
Denominacion de Origen Controlada, debidamente registradas; derecho al uso de las
siglas, logotipos, marbetes y etiquetas que hayan sido autorizados por la Autoridad de
Aplicacion de la ley para identificacion de los productos y certificacion de genuinidad y

garantia de calidad, expedida por la Autoridad de Aplicacion.



Acciones de defensa: En el caso de los vinos y BEVs, la tutela que confiere el
sistema es, fundamentalmente, contra el uso indebido por terceros, que sea fraudulento,
0 pueda inducir a error o engafio del consumidor respecto del verdadero origen de la
mercaderia. Sin embargo, conforme a los articulos 30 y 35 de la Ley 25.163 se confiere
exclusividad en el uso del nombre a los productores y elaboradores debidamente
registrados e inscriptos como usuarios.

Esto corresponde al nivel de proteccién adicional que prevé el art. 23 del ADPIC,
asi como de los logos y elementos identificatorios de la DO, que fueron registrados, ya
que en el art. 34 inciso ¢) también se prohibe el uso de las calificaciones como “clase”,
“alamanerade”, “tipo”, “estilo”, u otras analogas o su traduccion, por entender que puede
existir usurpacion, imitacién o evocacién, aunque se indique el origen verdadero.

El hecho que se registren en el area de gobierno agricola, demuestra que mas que
sellos distintivos de la P1, se las valora como instrumento de promocién de las economias

regionales.'%

k) Nombres de dominio de Internet.

Otros instrumentos juridicos son los nombres de dominio de Internet, que en
Argentina se registran en la orbita de la Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de
la Nacion.

Estos instrumentos sirven para identificar una direccién IP numérica-alfanumérica,
y su registro reconoce un derecho: “Prior in tempore potior in jure”, que podria traducirse
como “Primero en el tiempo mejor en el derecho”.

Estan directamente vinculadas con las marcas y en caso de apropiacion indebida la
justicia ha reconocido el derecho sobre los titulares de marcas de renombre.

En Argentina se registran en www.nic.ar, y su vigencia es por el plazo de un afio.

I) En conclusion.
Todas estas herramientas juridicas, practicas enunciadas en este trabajo, son
cruciales para el momento de valorizar y potenciar un producto o un servicio determinado,
en tanto y en cuanto se cumpla con los requisitos legales para su obtencidn y/o

mantenimiento.

193 https://www.infocampo.com.ar/sarmiento-una-nueva-identificacion-geografica-para-el-vino-argentino/
: e 0
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El desafio como juristas es adaptarnos a los tiempos que corren y conocer del
manejo y uso de estas herramientas para valorizar el esfuerzo de los emprendimientos
locales.

Desde el auge de la globalizacion y de internet, mas alla de la territorialidad de estos
derechos no se sabe de fronteras.

Las soluciones comunes que podamos brindar, resultarén Utiles para aquellos casos
en los cuales la creatividad juridica, los principios generales, las distintas estrategias a la
hora de proteccion, seran cruciales para el desarrollo local y valorizacion de los
productos/servicios de que se trate.

Debemos conocer las herramientas para poder acompafiar los cambios que se

avecinan.



El presupuesto pablico dentro del esquema de la Constitucion Nacional:
sobre la financiacién de los costos de los derechos a través de las recaudaciones
impositivas

Por Leticia Brunt®

a) Introduccion.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la importancia del presupuesto
publico a la luz del principio de division de poderes, los derechos y garantias de los
contribuyentes y la realizacion de los derechos sociales fundamentales garantizados en la
Constitucion Nacional. Surgen de nuestra Constitucion las formas, procedimientos y
propdsitos para la obtencion de los recursos y su conexion al gasto, todo ello a traves de
los principios que resultan del juego armoénico de los articulos: 4 (formacion del Tesoro
de la nacidn), art. 16 (igualdad), art. 17 (legalidad), art 28 (razonabilidad), art. 33
(Capacidad contributiva como derechos y garantias implicito), art. 75 inc. 2 y 8 (potestad
tributaria, coparticipacion y fijacion del presupuesto), 75 inc 22 (constitucionalizacién de
los Tratados de Derechos Humanos) y 14 bis (derechos sociales).

Cuando se habla de la satisfaccion de los derechos fundamentales le cabe al Estado
una responsabilidad muy grande en garantizar, ademas de los derechos fundamentales de
los ciudadanos mas vulnerables, las libertades econémicas y afianzar la seguridad juridica
que permita el desarrollo de los individuos y de las empresas de los cuales extraera los
recursos tributarios sobre la base de su capacidad contributiva.

El principio de capacidad contributiva constituye entonces la fuente de legitimacion
del poder fiscal y limite de la actividad financiera del Estado y el deber de contribuir a
los gastos publicos en la medida de su riqueza, bases certeras sobre las cuales se construye

el sistema republicano de gobierno.

b) Esquema en la Constitucion Nacional y consideraciones previas.
b.1) Atribuciones del Congreso.
El presupuesto del sector pablico es el principal instrumento para determinar los

objetivos, las politicas y los programas a implementar por el gobierno de un Estado.

194 Abogada. Especialista en tributacion. Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de
la Patagonia San Juan Bosco.
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La Constitucion Nacional, en su art. 75 inc. 8, dispone que corresponde al Congreso
de la Nacion fijar anualmente el presupuesto general de gastos y calculo de recursos de
la Administracion nacional. La funcion del presupuesto es conjugar, dentro del esquema
institucional de division de poderes, la autorizacion de los gastos y la prevision de los
recursos con el plan de gobierno.

La citada clausula constitucional puede subdividirse en dos partes bien
diferenciadas de competencia del Poder Legislativo: por un lado fijar el presupuesto
conforme las pautas del inc. 2 del art 75 (el cual refiere a la distribucion de los recursos
coparticipables contemplando criterios objetivos de reparto; en forma equitativa,
solidaria, dando prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida
e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional), y por el otro aprobar o
desechar la cuenta de inversion, o plan de accion remitido por el Poder Ejecutivo cada
afo.

La Camara de origen para la sanciéon del presupuesto en nuestro sistema es la
Camara de Diputados, por imperio del art. 52 y 77 a 84 de la Constitucion Nacional, asi
como surge de lo dispuesto en el art. 26 de la ley 24.156 de Administracion Financiera
del Estado, que es la que rige en la actualidad -entre otras cuestiones- el sistema
presupuestario, la estructura, elaboracion y ejecucion del presupuesto nacional

El constituyente de 1994 opt6 por mantener el mandato constitucional de fijar
“anualmente” el presupuesto. Se trata de una practica fiscal saludable que hace a la
transparencia y a la seguridad juridica de las cuentas del Estado que, sin embargo, fue
dejada de lado en muchas oportunidades, ejecutandose ejercicios subsiguientes con
presupuestos anteriores (reconduccién del presupuesto).

Esta solucidn se encuentra regulada en el art. 27 de la ley 24.156, por cuanto
establece que si al inicio del ejercicio financiero no se encontrare aprobado el presupuesto
general, regira el que estuvo en vigencia el afio anterior con los ajustes que deberd
introducir el Poder Ejecutivo, como eliminar rubros de recursos que no puedan ser
recaudados nuevamente o eliminar créditos presupuestarios que no deban repetirse por
cumplimientos de los fines por los cuales fueron previstos anteriormente.

En diversos proyectos legislativos se sostuvo la conveniencia de aprobar
presupuestos “plurianuales” como es de practica en otros paises. Sin embargo, el

cumplimiento del requisito constitucional de la presentacion y aprobacion puntual de la



denominada “ley de las leyes”, como suele llamarse al presupuesto, ha favorecido el

aumento y la eficacia de la recaudacion.*®

b.2. Principios que debe observar la ley de presupuesto.

Es menester precisar que la ley de Presupuesto Publico se rige por una serie de
principios, entre los cuales nos encontramos con el de universalidad (se refiere a la
necesidad de que todo aquello que constituya materia del presupuesto debe ser
incorporado en él, no puede haber compensacion entre gastos y recursos, sino que deben
figurar con su importe bruto, sin extraer saldos netos); especialidad (deben sefialarse con
precision las fuentes que originan los ingresos y, en materia de gastos, la autorizacién no
debe darse en forma global, sino especificamente para cada crédito); claridad (es
importante para la eficacia del presupuesto como instrumento de gobierno, de
administracion y de programacion socio-econdémica), exactitud y no afectacion de
recursos (las estimaciones de las erogaciones a realizar, como de los recursos a obtener
deben ser lo mas precisas posibles, y que los recursos no tengan una afectacion especial

sino que ingresen en rentas generales).!%

b.3. Naturaleza juridica del presupuesto.

De acuerdo a nuestro esquema constitucional la ley de presupuesto es una ley de
caracter formal, en tanto la clausula de su creacion dispone que el Congreso autorizara
los gastos y hara la prevision de los ingresos, por lo cual el presupuesto s6lo debe limitarse
a calcular y autorizar, sin que sea licito incluir disposiciones de otro tipo, entre ellas las
de caracter sustancial.

Ahora bien, ello sucede en el plano teorico, no obstante en ocasiones el Congreso
no se ha limitado a dicha autorizacion y célculo, sino que ha decidido agregarle normas
por la que se establece un nuevo impuesto, o se deroga alguno ya existente, otorgandole
consecuentemente el caracter de ley material. En cualquiera de las dos hipdtesis el
Congreso actia conforme a las atribuciones que le son propias. Por ello, entiende
Villegas, que el problema de la naturaleza juridica de la ley de presupuesto es una cuestion

dependiente del derecho positivo de cada pais.'®’

19 Dalla Via, Alberto Ricardo “Teoria del Estado y la Constitucion”- Tomo I-A, AbeledoPerrot, 2013, pag.
489.

19 villegas, Héctor “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario” Astrea, 9na Edicion, 2009, pag.,
128.

197 Villegas, Héctor Curso de Finanzas, derecho financiero y tributario, Astrea, 9na edicion, pag. 126.
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b.4.Atribuciones del Poder Ejecutivo.

Continuando, conforme el principio de division de poderes, con el esquema
constitucional para la formulacion del presupuesto, el art. 100 incs. 6 de la Constitucién
Nacional reconoce en el Poder Ejecutivo la facultad de preparar el presupuesto. En dicha
norma se asigna la funcién al Jefe de gabinete, quien debera enviar al Congreso el
proyecto de ley de presupuesto nacional, previo tratamiento en acuerdo de gabinete y
aprobacion del Poder Ejecutivo

El Estado en su faz ejecutiva, como gestor de la decision financiera, mostrara a
través del presupuesto que proyecte, con la combinacion de recursos y gastos que utilice
y la planificacion de su politica pablica, el modelo de Estado de que se trate.%

Por su parte el art. 100 el inc. 7 dispone que le corresponde también al Jefe de
gabinete, hacer recaudar las rentas de la Nacion y ejecutar la ley de presupuesto nacional.
Para ello es necesario la habilitacion presupuestaria previa_pues, en lo que se refiere al
gasto publico, el presupuesto funciona como el limite que impone el Poder Legislativo al
Poder Ejecutivo en el cumplimiento de las funciones y servicios publicos a cargo del
Gobierno.

Segun el art. 99 inc. 10 de la Constitucion Nacional esta actividad del Jefe de

Gabinete es supervisada por el Presidente de la Nacion.

b.5. Preparacion del presupuesto.

La ley de Administracion Financiera 24.156 en la seccion |1 establece los pasos a
seguir para la formulacion del presupuesto, disponiendo que todas las dependencias de la
Administracion deben preparar una propuesta de prioridades presupuestarias en general
y de planes o programas de inversiones publicas en particular sobre cuya base la Oficina
Nacional de Presupuesto confeccionara el proyecto de ley de presupuesto, que debera
incluir entre otras cuestiones, un presupuesto de recursos de la Administracion y
presupuestos de gastos de cada jurisdiccion y los créditos presupuestarios asignados a
cada uno de los proyectos de inversion que se prevé ejecutar (arts. 24 y 25).

Ademas, establece que “los presupuestos comprenderan todos los recursos y gastos
previstos para el ejercicio, los cuales figuraran por separado y por sus montos integros,

sin compensaciones ente si” (art. 12), lo que importa, una clara limitacion a la

198 villegas, op cit.



Administracion impidiéndole incurrir en gastos que no se encuentren previstos en el
presupuesto anual correspondiente.

En ese sentido, puede decirse que de la Ley N° 24.156 se deriva que “los poderes
estatales solo pueden contraer compromisos de gastos con imputacién a los créditos del
gjercicio, dentro de los limites cuantitativos y cualitativos determinados en la Ley de
Presupuesto”, constituyendo los créditos del presupuesto de gastos, “el limite maximo de

autorizaciones disponibles para gastar!%

c) Fijar el presupuesto conforme a las pautas del inc. 2 del art. 75.

Cuando el art. 75 inc. 8 refiere a fijar el presupuesto conforme a las pautas
establecidas en el tercer parrafo del inc. 2 del mismo articulo (el cual establece que la
distribucion coparticipable sea con criterios objetivos de reparto, equitativa, solidaria y
que dé prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad
de oportunidades) responde a la necesidad de alcanzar una distribucion equitativa de
riqueza, para proveer al crecimiento y a la realizacion de los derechos sociales y
fundamentales que garantiza el plexo constitucional.

La constitucionalizacion de los derechos sociales comenzaron con las reformas del
1949 y 1957 y finalmente fueron completados en 1994 con la incorporacion del capitulo
Segundo, de los Nuevos derechos y garantias, particularmente los denominados derechos
de incidencia colectiva, junto a la incorporacion con rango constitucional de los tratados
de derechos humanos que vinieron a complementar los derechos reconocidos en el
Capitulo primero y segundo de la Constituciéon Nacional.

No olvidemos que la primer Constitucién Nacional de 1853 se inspird en las
corrientes liberales del pensamiento, cuyo principio fundamental era el de la libertad
individual.

En base a ese reconocimiento de derechos, se estructuraron distintas corrientes
ideologicas politicas y economicas, que segun cual fuera la que se adopte en el marco de
la formacion y sancién del presupuesto, podra advertirse cuales son los derechos mas
importantes en un plan de gobierno.

La doctrina estructurd tres categorias de derechos —diferenciadas en su origen,

contenido y titularidad- a las que se denomino:

199por Martin Bosch “Licitacion de Obra Piiblica sin Crédito Legal El Fallo “Libedinsky” 1J Editores Cita:
1J-XXXVI11-554.
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-Derechos de primera generacion: que abarcan a los derechos civiles y politicos
regidos por la idea de libertad y consagrados por el constitucionalismo clasico.

-Derechos de segunda generacion: integrados por los derechos economicos,
sociales y culturales, entendidos como un nuevo conjunto de exigencias a las cuales debia
someterse el accionar estatal. Suelen englobarse aqui los derechos a la salud fisica y
mental, la educacion, la alimentacion, vivienda, condiciones de empleo dignas,
sindicalizacion, seguridad social, proteccion de la familia y nifios, y disfrute de la cultura,
en un contexto de igualdad real de oportunidades, consagrados por el constitucionalismo
social del siglo XI1X y XX.

-Y los Derechos de tercera generacion: vinculados con los procesos de
internacionalizacion de los derechos humanos, la solidaridad y los denominados derechos
difusos o de incidencia colectiva, tales como los derechos a un medios ambiente sano o
de los usuarios y consumidores.?%

Explica Harry Schurig que respecto de todos esos derechos se llego a la imperfecta
clasificacion de considerar a los derechos civiles y politicos (los de primera generacién)
como negativos y a los derechos econdémicos, sociales y culturales, abarcativos de los de
segunda y tercera generacion, como positivos.

Los primeros, sefiala, tienen anclaje en el principio de que todos somos iguales ante
la ley, privilegian el campo de accion individual y rechazan las acciones dafiosas del
Estado. Mientras que los derechos de segunda y tercera generacion lo harian en la
igualdad, en tanto presuponen la existencia de diferencias entre los individuos y convocan
al Estado para subsanarlas con acciones positivas. “Los primeros nos protegen del Estado,
los segundos permiten ampararnos en €l.”

Sin embargo, comparte Schurig la doble faceta que presentan todos los derechos,
en tanto en uno y otro caso se exigen conductas negativas y a la vez positivas por parte
del Estado.

Tomemos como ejemplo el derecho a la salud. Indica el autor citado que en
principio la salud es un bien juridico privado que integra la esfera intima del sujeto que
implica la obligacién del Estado y de los otros ciudadanos de no generar un dafio a ese

bien juridico.

200 Harry Schurig, Responsabilidad del Estado por omision en materia de derechos sociales, Revista de
Derecho Publico, Rubinzal Culzoni editores, 2022.



Pero también existe el derecho a las prestaciones de salud que exige el deber del
Estado de prestar y organizar los sistemas asistenciales necesarios para prevenir y
remediar cualquier afectacion. Sin embargo su prevencion no se agota con la provision
de efectores de salud en hospitales y demas dependencias publicas o privadas, sino
también en una serie de potestades de control estatal respectos de distintas actividades,
tales como controles bromatoldgicos en negocios de fabricacion, fraccionamiento y
expendio de alimentos; condiciones de higiene y seguridad en lugares de trabajo, o de
acceso publico. También las referidas a la contaminacion ambiental, y prevencion de los
perjuicios sicoldgicos derivados de publicidades que induzcan a deficiencias en la
alimentacion.

En ese sentido, destaca Schurig que el derecho a la salud alcanza una multiplicidad
de conductas intimamente relacionadas con otros derechos (civiles, politicos,
econdmicos, sociales o culturales), tales como el derecho a trabajar, a consumir, a
disfrutar de un ambiente sano.

Por ello indica, entre otros ejemplos como el que se menciond, que sostener que
para la vigencia de los derechos “negativos” basta con la omision estatal, representa una
visién sesgada y limitada del modo en que se ejercen y satisfacen los derechos.

Todo reconocimiento de derechos produce un efecto econémico. Alguien se
beneficia y alguien se perjudica. Pues detentar un derecho implica avanzar sobre las
esferas de libertad que anteriormente otro sujeto tenia. EI no reconocimiento de un
derecho implica el mantenimiento de esas esferas de poder, dice el autor.

En cuanto a la vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales, sefiala
Schurig que se encuentra estrechamente vinculada a servicios publicos divisibles
asignados a usuarios o beneficiarios individualizables e implica una prestacion directa
efectuada por el Estado, de alli que suelan catalogarse como derechos positivos. A
diferencia de los primeros que su reconocimiento se traduce en prestaciones indirectas
con efectos generalizados (Poder Judicial, seguridad interna, estructura burocratica del
Estado)

Bajo esas viejas premisas, ¢cuanto cuesta a un Estado no afectar la igualdad?
tradicionalmente considerado un derecho de primera generacion negativo (de origen en
la teoria del Estado Liberal) Dice el autor que si lo explicamos en forma negativa, nada,
el costo es cero, pues bastaria la abstencion de ciertas conductas discriminatorias. Pero si
lo pensamos desde el angulo de cuanto cuesta evitar la discriminacion social, es decir

explicandolo en forma positiva, el costo es alto, pues supone construir rampas, generar

Revista Patagénica de Derecho

157



mayores costos laborales, establecer cupos, otorgar beneficios, subvenciones, exenciones
(en pasajes o0 en impuestos) que implica un egreso extra o un ingreso menor de fondos.

13

Con citas en Holmes y Sunstein define “...la ausencia del Estado significa la
ausencia de derechos. En realidad un derecho legal s6lo existe si y cuando tiene costos
presupuestarios” de la obra de los autores citados “El costo de los derechos. Por qué la

libertad depende de los impuestos” Buenos Aires, Siglo XXI, 2011.

c.1. La clausula de progresividad en los tratados de derechos humanos.

Ha expuesto la Organizacion de las Naciones Unidas que “con el transcurso del
tiempo se ha ido reconociendo la indivisibilidad e interdependencia entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y los derechos civiles y politicos. Teniendo en cuenta
esa indivisibilidad de los derechos humanos, la Comision desea puntualizar que la
violacion de los derechos econémicos, sociales y culturales generalmente trae aparejada
una violacion de derechos civiles y politicos. En efecto, una persona que no recibe
adecuado acceso a la educacion puede ver mermada su posibilidad de participacion
politica o su derecho a la libertad se vera disminuido en diferentes niveles, o violado de
un todo, su derecho a la vida. Esta situacion puede darse en diferentes grados, segun la
medida de la violacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, pudiendo
sostenerse en términos generales que a menor disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales, habra un menor disfrute de los derechos civiles y politicos. En este
contexto, una situacion de méxima violacion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales significara una maxima violacién de los derechos civiles y politicos. Es lo que
sucede cuando nos encontramos con una situacion de pobreza extrema”.?%

Esa indivisibilidad e interdependencia reconocida por la ONU exige prestar la
misma atencién y urgente consideracion a la aplicacion, la promocion y la proteccion
tanto de los derechos civiles y politicos como los derechos econdémicos, sociales y
culturales, en tanto la realizacion plena de los primeros resulta imposible sin el goce de
los segundos.

El reconocimiento de los derechos sociales en los tratados internacionales y su
posterior constitucionalizacion en nuestra ley fundamental ha generado un efecto de

internalizacion de “estandares minimos”, para lo cual deben de seguirse los propios

201 hitps://www.corteidh.or.cr/tablas/R08064-2.pdf, pag. 43.
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tratados, sus regulaciones complementarias y las declaraciones que hagan sus tribunales
internacionales vinculadas a esos derechos de forma obligatoria.

Sus disposiciones deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
reconocidos por la parte general de la Constitucion, en particular el 14 bis. Entre ellos,
figura el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuyos
primeros quince articulos consagran el minimo inherente a la dignidad de la persona
humana.?%2

El Estado debe trabajar para la materializacion de estos derechos, para ello es
necesario la disponibilidad de recursos y el adecuado uso de estos a traves de su accion
de gobierno.

Es en especial el parrafo primero del art. 2 del PIDESC que obliga a cada Estado
parte a tomar las medidas necesarias “hasta el maximo de los recursos de que disponga”
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, la plena efectividad de los
derechos que reconoce dicho instrumento. Y en su caso para que un Estado pueda
justificar el incumplimiento de las obligaciones minimas por falta de recursos, debe
demostrar que ha realizado todo el esfuerzo posible para utilizar al maximo aquellos que
estan a su disposicion.

La clausula de desarrollo progresivo también se encuentra consagrada en el art. 26
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el cual dispone que los Estados partes
deben adoptar medidas, especialmente econdémicas Yy técnicas, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales
(sus acciones nunca deben ser regresivas).

Lo expuesto hasta aqui indica que la capacidad del Estado de garantizar derechos a
sus ciudadanos y de recaudar impuestos a quienes detentan capacidad contributiva esta

positivamente relacionada.

d) La financiacion de los costos de los derechos se lleva a cabo a través de las
recaudaciones impositivas.
Todos los derechos cuestan dinero y su financiacion debe ser afrontada por todos

los ciudadanos en la medida justa de su capacidad contributiva.

202 Cita Tarsitano, Alberto “El Principio de Capacidad Contributiva y el Derecho constitucional
presupuestario” Revista Juridica de Bs As-2010, p4g. 1153.
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En este punto considero apropiado recurrir al articulo de Alberto Tarsitano titulado
“El principio de capacidad contributiva y el derecho constitucional presupuestario” quien
expresa que el aspecto juridico que conlleva la actividad financiera publica nace con la
nocion de tributo, como prestacion coactiva exigida por el Estado a personas que poseen
capacidad contributiva.

Los recursos asi obtenidos se destinan a cubrir mediante el gasto puablico las
necesidades asumidas por el Estado, las propias de su organizacién y las que deben ser
garantizadas a los ciudadanos como derechos fundamentales. Asi pues, los tributos y el
resto de la renta publica (ingresos patrimoniales y crédito publico) se traducen en los
medios que satisfacen el programa de gobierno, el que se supone subordinado
funcionalmente a la concrecion de, al menos, un minimo interés constitucional
garantizado.

Un minimo, dice el autor, porque los intereses protegidos por la Constitucion
configuran un abanico amplio que se despliega desde asegurar el funcionamiento de las
instituciones del Estado hasta concretar el gasto social que permita el acceso a su
poblacién a los bienes de la economia, seguridad social, la vivienda, la salud, la educacion
y la cultura.?®

Usando una metéfora, sefiala el jurista que “la capacidad contributiva se convierte
en la savia comdn que nutre la raiz de tributos y gastos publicos. Recursos y gastos se
implican reciprocamente. Son las dos caras de una moneda llamada tributo cuando se
emite por la capacidad contributiva del obligado al pago. La capacidad contributiva es un
enunciado juridico constitucional y opera como fundamento del criterio de reparto del
gasto publico. Justifica la progresividad de los impuestos y la asignacion de los bienes y
servicios publicos a los mas necesitados.”

En la misma direccion, comparte lo afirmado por Amatucci y Gonzélez Garcia en
cuanto sostuvieron que “la capacidad contributiva del individuo es el fundamento del
deber de obtencion de los fines comunes e indica la cantidad de riqueza que legitimamente
puede ser cobrada con fines solidarios dentro de los limites que facilitan la libre iniciativa
econdmica privada, y ademas la direccion y la coordinacion hacia fines sociales de la

actividad publica y privada. En este sentido la capacidad contributiva constituye el

203 Tarsitano, Alberto “El principio de capacidad contributiva y el derecho constitucional presupuestario”
Revista Juridica de Bs As-2010, pag. 1152.



presupuesto, limite y fundamento del pago y consiste en la idoneidad del sujeto a ser
coactivamente sometido a la potestad tributaria segun los criterios de progresividad.?%*

Sefiala el autor que el efecto redistributivo que surge de la dialéctica recurso-gasto
es una funcién ejercida por el legislador con criterio politico antes que puramente
econdmico. Serd “probablemente una conjuncion de la renta, patrimonio y consumo en
proporciones variables dependientes de las circunstancias politicas, sociales y
econdmicas, las que establezcan el alcance y la medida de la imposicién, respetando los
principios constitucionales de igualdad, proporcionalidad, progresividad y generalidad.”

La capacidad contributiva es el fundamento de legitimidad de la potestad normativa
pero también su limite. Citando a Gonzalez Garcia expresa: “el fin Gltimo de la ley
tributaria no es cobrar impuestos donde no hay capacidad contributiva.
Consiguientemente, la capacidad contributiva, eje y norte de toda labor interpretativa,
estd en el fin mismo de la norma cuando ordena contribuir cuando hay capacidad
contributiva, y no contribuir cuando no la hay. Es decir, la capacidad contributiva,
entendida en dos sentidos, positiva y negativa, fundamenta el hecho de contribuir y sirve,
en su caso, de medida de la imposicion.”

Si bien nuestra Constitucion no menciona el principio de la capacidad contributiva,
surge implicito del art 33, toda vez que las garantias expresas de proporcionalidad,
equidad y generalidad no agotan el concierto de garantias que se deducen de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

El deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos constituye un
principio sustancial del sistema republicano, inherente a su naturaleza, y no existe otra
manera de contribuir sino en funcién de las capacidades econdmicas de las personas. Esta
implicito, como se dijo, en el art. 33 y surge de los tratados sobre derechos humanos
incorporados al texto de la Constitucién (75 inc. 22).

En cambio, si surge de manera expresa en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en su art. XXXVI cuando enuncia: “Toda persona tiene
el deber de pagar los impuestos establecidos por la ley para el sostenimiento de los
servicios publicos.”

También lo hace la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su art. 29:
“1. Toda persona tiene deberes respecto de la comunidad puesto que sélo en ella puede

desarrollar libre y plenamente su personalidad. 2. En el ejercicio de sus derechos y en el

204 Tarsitano, articulo citado, pag. 1154.
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disfrute de sus libertades, toda persona estd solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, el

orden publico y del bien de una sociedad democratica”.

e) El caso Asociacion Benghalensis. ElI derecho humano a recibir asistencia
adecuada y el deber del Estado de asegurarlo.

La causa “Asociaciéon Benghalensis y otros v Ministerio de Salud y Accion Social
— Estado Nacional (1/6/2000) es el primer amparo colectivo que traté la CSIN y un fallo
en que se tratd la cuestion desde los recursos y presupuestos del Estado para atender un
derecho humano, como lo es el derecho a la salud.

Se trataba de un grupo de entidades no gubernamentales que desarrollaban
actividades contra la epidemia Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida que
promovieron una accion de amparo a fin de obligar al Estado Nacional a cumplir con la
asistencia, tratamiento y rehabilitacion y suministro de medicamentos a los enfermos de
SIDA.

La decision de la Sala | de la Cadmara en lo Contencioso Administrativo Federal,
hizo lugar a la accién, confirmando la del a-quo, reconociendo la legitimacion suficiente
de la asociacién para interponer la accion de amparo en los términos del art. 43 de la CN
y en base a la ley 23798 que declaro de interés nacional la lucha contra el SIDA y dispuso
que las autoridades sanitarias debian desarrollar programas destinados a detectar y
diagnosticar la enfermedad, asi como gestionar los recursos necesarios para financiarlos,
las que debian ser solventadas por la Nacion y los respectivos presupuestos de cada
jurisdiccion.

Se entendi6 que el accionar del Estado de incumplir o cumplir mal con la obligacién
de suministrar medicamentos para el tratamiento de las enfermedades constituia una
omision que violaba los derechos a la vida, a la salud reconocidos por la Constitucion
Nacional y los Tratados de Derechos Humanos.

Por su parte la CSJN entendié que el Estado Nacional estaba obligado a proteger la
salud publica pues el derecho a la salud esta comprendido dentro del derecho a la vida,
derecho natural de toda persona, ademas de estar garantizado en la CN a partir de la
reforma del 94 en el art. 75 inc. 22, también en los arts. 14,18, 19 y 33. Del mismo modo

en el XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 25 de



la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y art. 12 del Pacto Internacional de
DESC

De acuerdo a ese marco dice la CSIN que la proteccion del derecho a la salud es
una obligacion impostergable del Estado Nacional de inversion prioritaria. Entiende
fundado el reproche de la actora de que el Estado no dio acabado cumplimiento a su
obligacion de asistencia, teniendo en cuenta que el rol de autoridad de aplicacion asignado
por la ley 23.798 le fue dado al Estado Nacional como responsable del cumplimiento de
la norma en todo el territorio de la Republica Argentina. En dicho sentido, carecia
entonces de razonabilidad que el Estado Nacional se desligue de su responsabilidad
afirmando que eran las provincias las que imposibilitaban el cumplimiento del programa
contra el SIDA al no enviar en tiempo y forma la informacion para brindar la atencion a
los enfermos. Ese incumplimiento no eximia al gobierno nacional, ni 6bice de responder
frente a los damnificados. Ello en el entendimiento de que la problematica del SIDA no
se circunscribia a una provincia en particular o a varias de ellas sino que afectaba a la
vasta extension territorial de nuestro pais.

Concluye que la responsabilidad del Estado Nacional no se agota con la entrega de
medicamentos a los hospitales de todo el pais, sino que debe velar porque eso se cumpla
en su caracter de responsable primario, y si ello no ocurre las asociaciones o0 personas

afectadas podran requerir su cumplimiento ante los tribunales.

f) Conclusion.

El sacrificio del contribuyente y el derecho de los ciudadanos a participar en los
beneficios de la sociedad que se financia con sus impuestos son valores que deben
mantener un delicado equilibrio.

A luz de nuestra experiencia y del estado de la realidad social que vivimos se puede
afirmar que hasta ahora, no hubo sistema politico o0 econémico, que haya demostrado una
capacidad claramente superior para promover los derechos econdmicos y sociales.

Proteger derechos cuesta dinero y resulta imposible protegerlos y exigirlos sin
contar con fondos publicos.

Es necesario a esos fines promover la creacion de riqueza; sobre la base de un
régimen tributario que genere recursos progresivos (preferentemente) en linea con el
principio tributario de la capacidad contributiva en términos de igualdad fiscal, entendida
como igualdad entre iguales, o igualdad en iguales circunstancias, permitiendo que bajo

condiciones analogas se apliquen tributos idénticos y que el impuesto actle sobre los
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contribuyentes de igual modo. De la garantia de igualdad surge la implicita garantia de
capacidad contributiva, donde pagan el mismo impuesto quienes tengan la misma
capacidad econodmica de pago.

Un sistema que desconozca el principio de igualdad fiscal, y no grave la real
capacidad contributiva, 0 que establezca exenciones o beneficios impositivos sin
suficiente justificacion, constituye el mayor estimulo a la evasion fiscal, y desaliento al
deber de contribuir, en tanto no se vea que el tributo impuesto recaiga por igual sobre
todos aquellos que se encuentren en idénticas condiciones de capacidad contributiva. Su
respeto, que no es otra cosa que el respeto a la seguridad juridica y propiedad, tendra
como resultado un Estado fuerte que vele por la proteccion de los derechos sociales —de
expreso reconocimiento constitucional- sobre una politica financiera eficiente en la
asignacion de partidas y prioridades de gastos, en aras del mejor rol distributivo del
Estado.



El principio de congruencia en el sistema penal acusatorio

Por Emanuel Campos?®

a) Introduccion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (C.S.J.N.), 6rgano supremo del Poder
Judicial y encargado en delinear la politica que ha de llevarse en nuestra Republica, como
poder del Estado, sisteméaticamente viene marcando un camino hacia un sistema procesal
acusatorio, tanto en la faz civil como penal. En ésta ultima materia, lo podemos apreciar
por fallos que han marcado precedentes, que resultan obligatorios para aquello tribunales
que se encuentran por debajo del cimero cuerpo.

El fallo “Tarifefio” —afio 1989- (por cuanto la Corte estima que son exigencias de
las garantias del debido proceso y defensa en juicio, la observancia de las formas
sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y sentencia por parte de
jueces naturales) fue génesis y un disparador en el tema; mas cerca de nuestros tiempos
encontramos al fallo “Quiroga”-2004- (proclamé la Corte que segun nuestro régimen
constitucional, los jueces conocen 0 examinan, lo que los fiscales les requieren, para luego
decidir. En consecuencia, les estd vedado a los jueces actuar si previamente los fiscales
no promueven su intervencion). En “Llerena” -2005-, sentenci6 que la imparcialidad del
juzgador puede ser definida como la ausencia de prejuicio o interés de éste frente al caso
que debe decidir, tanto en relacion con las partes como con la materia, y que esa ajenidad
del juez a los intereses contrapuestos es la base del sistema adversaria penal, que ahora
se postula como bandera del moderno enjuiciamiento penal.

Esta linea de politica judicial hacia un sistema acusatorio adversarial, ha tenido
recepcion mediante la modificacion de numerosos sistemas procesales provinciales en
nuestra Republica, en sintonia con un proceso reformista que se viene discutiendo y
materializdndose en Latinoamérica toda. La provincia del Chubut no ha sido ajena, y
mediante un pacto de estado firmado por los tres poderes de gobierno, a partir del afio
2006 comenzo a regir un nuevo ordenamiento procesal penal de corte acusatorio (Ley
XV-9, antes Ley nro. 5478).

205 Abogado, docente de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de la Patagonia San
Juan Bosco, Especialista en derecho penal, Doctorando en derecho.
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En materia jurisdiccional, la modificacién mas importante fue la adopcién de un
sistema de audiencias orales para todas las etapas del proceso penal, a fin de tomar en el
marco de ellas las decisiones, en reemplazo de los escritos cosidos en los expedientes.
Mediante éste sistema, basicamente, las partes presentan al juez —tercero imparcial- sus
pretensiones y fundamentos, quien resuelve en el contexto del mismo acto procesal. En
materia de gestion, la transformacién se operd en la separacion de las funciones
jurisdiccionales respecto de las administrativas, quedando éstas Ultimas a cargo de una
Oficina Judicial, con una adecuada gestion de los recursos humanos a fin de organizar las
audiencias, y garantizar la presencia de los actores esenciales: jueces, fiscales, defensores,
imputados y damnificados, como asi también personal para el registro de las audiencias
y tramitacion de las carpetas judiciales.

Este giro copernicano del proceso penal, trajo aparejado nuevas formulaciones de
principios que integran el debido proceso, entre ellos, el de congruencia (correlacion entre
acusacion, defensa y sentencia). Asi, el abordaje del tema se centra en el objeto litigioso
del proceso en crisis, integrado por los hechos afirmados y el derecho alegado, lo que
integra la causa petendi y que debe ser sometido a contradiccion. Ergo, a partir de la
acusacion fiscal, analizar la determinacion del objeto que fijara las bases del juicio
(plataforma factica), y la congruencia entre la defensa en juicio, correlacion entre
acusacion y sentencia, y finalmente, congruencia y sentencia.

El estudio del principio ha sido puesto bajo la lupa por numerosos maestros, quienes
han resaltado su transcendencia en el marco de los procesos penales —antiguos y en
ciernes-, y no obstante resultar casi pecaminoso citar alguno en particular, tomo el
atrevimiento, en aras de plasmar mi honestidad intelectual con el lector. Asi, un ferviente
pionero en reformas procesales penales sobre Latinoamérica, el Prof. Alberto Binder,
reafirma la jerarquia cuando nos ensefia que el principio de congruencia es uno de los
principios estructurales que fundan un juicio republicano, y surge del mismisimo
principio de inviolabilidad de la defensa, previsto en la Constitucion?%.

No quedaran fuera de estudio principios como el iura novit curia, y los derechos
implicados: inviolabilidad de la defensa en juicio, el debido proceso, el principio

acusatorio y la imparcialidad del juzgador.

b) Breve resefia historica. Modelos procesales en nuestro pais.

206Bjnder, A., Introduccion al derecho procesal penal, Ed. A-Hoc, Bs. As. 1999, pag. 163.



Si comenzamos hablando del modelo de juzgamiento penal que rige en nuestra
Republica, brevemente debemos diferenciar tres periodos, en los que se plasmaron ideales
historicos y politicos, claramente distintos. EI primero, referido a la necesidad del poder
constituyente originario, tales como los primeros codigos y leyes organicas; el segundo
que tuvo génesis en el movimiento reformador de la escuela de Cérdoba (década de los
afios treinta) y finalmente; el tercero correspondiente a partir del restablecimiento de
nuestro orden democratico en diciembre de 1983.

El modelo de enjuiciamiento vigente en nuestros territorios en la época de la
colonizacion, vale decir desde 1492, encontraba correspondencia con el denominado
sistema inquisitivo. Testimonio de ello resulta la Recopilaciéon de Indias de 1680, que
recogian el sistema determinado en las antiguas Partidas?®’.

A partir de 1810, y con la marcada influencia de la Revolucion francesa, los
hombres que se alzaron en contra del por entonces gobierno espariol, comenzaron a
implementar por estas tierras un programa organico que evidenciaba un cambio integral
de las condiciones politicas hasta entonces imperantes. Asi, diversos reglamentos sobre
organizacion judicial, seguridad individual y libertades basicas se sucedieron en el
periodo comprendido entre 1811 y 1819, evidenciando la voluntad de contar con una
normativa actualizada y liberal, lo que también se advierte en las reformas propiciadas
por Bolivar y por los revolucionarios mexicanos. El rechazo hacia el sistema inquisitivo
constituyé una nota comun en el proceso de emancipacion americana?®.

Los afios anteriores a la Convencion Constituyente de 1853, una vez superada la
guerra con Espafia, dieron origen a diversas luchas intestinas y al caudillismo, hechos que
en la practica significaron un retroceso en el reconocimiento de los principios enarbolados
por los primeros gobiernos patrios®®.

Alla por el afio 1862, la Ley 27 cred los juzgados federales y establecio la
composicion de la Suprema Corte de Justicia, que jurara en 1863. En tanto que en el
mismo afo se dicto la Ley 48, aun vigente, que establecié la competencia de los tribunales
federales, el recurso extraordinario de inconstitucionalidad y el habeas corpus. Ese afio
también se sancioné la Ley 50 sobre Procedimiento de los Tribunales Nacionales, que
establecio algunas modificaciones al procedimiento penal vigente en la Provincia de

Buenos Aires; entre las que pueden mencionarse: el derecho del procesado a nombrar

207y/élez Mariconde, A., Derecho Procesal Penal, Ed. Lerner, Cérdoba 1982, T. I, pag. 158.
208y/4zquez Rossi, J., Derecho Procesal Penal, Ed. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe, 1995, T. |, pag. 146.
209v4zquez Rossi, J., ob. citada, pag. 187.
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defensor después de la indagatoria, y que antes de dictarse sentencia se efectuara un
informe in voce de las partes en una audiencia a donde podia asistir el procesado y ser
oido en su defensa?’®,

En 1939, la denominada escuela de Cordoba, a través de su Universidad, dio origen
a un segundo periodo importante de codificacion en nuestro pais, mediante el Codigo que
entrd en vigencia en 1940 y prontamente se adoptd en el centro y norte del pais, al instituir
el debate oral y romper los moldes inquisitivos, en procura de un sistema de
enjuiciamiento penal acorde con la Constitucion. Este movimiento, segun Maier,
mantuvo su vigor transformador, hasta el afo 1970, aproximadamente. Con el
restablecimiento de la democracia en Argentina, se inici6 un tercer periodo
transformador, al cual regldn seguido dedicaré una prieta sintesis.

La década de los afios 80, se vio marcada por un proceso de democratizacion que
se extendié a diversos paises de America, los cuales se encontraban bajo similares
circunstancias politicas. Ello se tradujo como disparador desde el ambito procesal, en la
aparicion de un Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, obra en la que se
destacaron juristas como Ada Pellegrini Grinover (Brasil) y Julio B. Maier (Argentina),
al cual le siguieron en sintonia los de Guatemala, Costa Rica y el Salvador, y otros muchos
mas adversariales, como los de Pert, Colombia y Republica Dominicana.

En la Argentina, el orden cronoldgico responde a un primer proyecto denominado
Maier (1986) —por la autoria del enorme jurista-, y que fuera seguido por los cédigos de
las provincias por saber: Cordoba, Tucuman, Buenos Aires, Chaco y Catamarca. Méas
cerca de nuestros tiempos, surgieron los proyectos para la Patagonia, que implementaron
las cuestiones mas novedosas en materia de litigacion adversarial, tales como el de nuestra
provincia del Chubut (2006), y los de Neuquén y Rio Negro (todos ellos con un
denominador comun: la incidencia del anteproyecto INECIP 2004).

Los postulados de las reformas mentadas anteriormente, responden a diversos ejes
tematicos, tales como: principio acusatorio, investigacion a cargo del Fiscal, redefinicion
del rol respectos a los sujetos esenciales que interviene en el proceso penal, simplificacién
del tramite, mayor eficacia en la persecucién de los delitos, acortamiento de los plazos
razonables del proceso, procedimiento para asuntos especiales y complejos, reserva de
los jueces al rol estrictamente jurisdiccional y consecuentemente imposibilidad de realizar

tareas de investigacion (propias del fiscal), extender la oralidad e inmediacion a todas las

210\/élez Mariconde, A., ob. citada, pag. 191.



etapas del proceso mediante audiencias y por ultimo, la participacion del ciudadano en el
juzgamiento del delito.

b.1) Nociones elementales del principio. Historia.

Existe una necesaria correlacion entre acusacion y sentencia en el moderno sistema
procesal, y ello deriva directamente del derecho a ser informado por el hecho en el cual
una persona es acusada y el derecho que le asiste a su defensa, ésta cuestion que parece
hasta tautologica, no siempre ha sido asi y es un motivo por el cual el principio de
congruencia en el proceso penal adquiere especial relevancia en nuestros tiempos
modernos.

Asi, lo sefiala con razon Langevin, cuando afirma que la violacion al principio suele
interpretarse como una conculcacion meramente formal, a través de la cual se intenta
colocar al acusado en una mejor posicion por meras omisiones en la descripcién de los
hechos o el derecho. Esta impresion primaria revela el desconocimiento de la verdadera
dimensidn del principio, que si bien se dirige al juzgador como un limite infranqueable
de la sentencia, constituye fundamentalmente una expresion del derecho de defensa en
juicio, cuyo ejercicio obviamente exige previamente el ser informado de la acusacion?!t,

Como se verd, el principio bajo examen no resulta desconocido para la historia del
ambito procesal penal, sin embargo, la actual puesta en escena y consideracion ha tenido
lugar con la implementacion de los denominados cddigos modernos, con fuerte base
acusatoria, los que impiden vulnerar premisas basicas como la inicial delimitacion y
respeto del objeto procesal. En sintonia, nuestro codigo ritual de la provincia del Chubut,

3

lo recepta expresamente en su articulo 332, el cual reza lo siguiente: “...Sentencia y
acusacion...La sentencia de condena no podra sobrepasar el hecho imputado con sus
circunstancias y elementos descriptos en la acusacion y en el auto de apertura o, en su
caso, en la ampliacion de la acusacion...”.

Hecha ésta breve presentacion, y tal cual lo manifestara, el principio ha recibido
aceptacion en la historia, y de ello me ocuparé en los dos parrafos seguidos.

Son varias las reglas que podemos citar y que otorgan base al principio de

congruencia, latinazgos historicos, tales como: “...ne procedat iudex ex officio; ne eatj

udex ultra petita partium; judex allegata et probata decidere debet (el juez no proceda de

211 angevin, H., Nuevas Formulaciones del Principio de Congruencia: Correlacion entre Acusacion,
Defensa y Sentencia, Ed. Fabian Di Pléacido, Bs. As. 2008, Introduccidn.
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oficio; el juez no vaya mas alla de las cosas pedidas por las partes; el juez debe decidir
segun lo alegado y probado)...”. Langevin —siguiendo al autor mexicano Becerra
Bautista-, ensefia que el principio tiene su origen en el sistema formulario romano, donde
el juez quedaba vinculado a los términos de la formula, por lo que si la intentio del actor
no estaba justificada, debia absolver al demandado. Se denominaba intentio a la parte de
la formula destinada a enunciar la razon y apreciacién unilateral que el actor hacia valer
en juicio del punto litigioso, la que seria objeto de la declaracion del juez y podia ser
aprobada (si paret) o rechazada (si non paret) 212,

Otro autora, sefiala que el origen de la regla no tiene que ver con el sistema
acusatorio, sino que la ratio histérica de la norma obedece a la institucién del jurado y
mas concretamente al temor del legislador de que, de no limitar cuantitativamente la
actividad decisoria de la seccién de derecho, pudiera el jurado pronunciar injustificados
veredictos absolutorios, Unicamente motivados por el temor de los jueces legos a que, de
pronunciar un veredicto de culpabilidad, pudiera el tribunal posteriormente imponer una

pena excesivamente rigurosa®®,

b.2) Estudio y alcance de la cuestion.

En sintonia con el titulo, refiero que el estudio de la figura, obedece a dos cuestiones
diferenciadas —siguiendo el pensamiento de Angela Ledesma-; por un lado encontramos
a lo que podemos definir como marco teodrico, que resulta ser el estudio del objeto litigioso
(desarrollado mayoritariamente en el &mbito del derecho procesal civil), y que en el
ambito del derecho procesal penal se limité a la integridad del enjuiciamiento penal y al
ejercicio del derecho de defensa y objeto de la prueba. Dicha autora sefiala en su obra que
en ambas ramas, la tematica fue circunscripta a la discusion de los hechos y a la cuestién
de la calificacion juridicay el principio iura novit curia, como una cosa indiscutible; salvo
los autores que dieron comienzo a las teorias modernas, como Maier, Caferatta Nores,
Vazquez Rossi y Binder, los cuales eshozan el tema a partir de la prohibicion de
“sorpresa” al imputado respecto de la acusacion. Asi, la regla aun generalizada sigue
siendo que el principio de congruencia —derivado del derecho de defensa en juicio-
alcanza a la correlacion de los hechos de la acusacion con los de la sentencia, y no al

derecho.

212 angevin, H., ob. citada, pag. 27.
213 edesma, A., El Derecho como objeto del litigio penal, Ed. Hammurabi, Bs. As. 2016, pag. 137.



La otra cuestion sefialada por la distinguida autora, y tal vez mas importante por sus
consecuencias practicas, es el avance en el reconocimiento de los principios, derechos y
garantias del proceso penal moderno, en consonancia con las nuevas constituciones y el
derecho supranacional —también llamado convencional-. Esta superacion echd por tierra
los modelos de enjuiciamiento penal inquisitivos o reformados (también llamados mixtos,
como el codigo Levene que mantuvo vigencia en nuestra provincia hasta el afio 2005),
con la nueva idea base de que se procure un equilibrio de posiciones del Estado como
titular de la accion penal plblica y el imputado como sujeto perseguido?X4,

En éste sentido, nuestro ordenamiento procesal chubutense, deja ello por sentado
mediante la inclusion expresa de dos normas, para mayor ilustracion, el art. 17 (Igualdad
entre las partes. Imparcialidad. Se garantizara la intervencion de las partes con iguales
posibilidades de ejercer las facultades y derechos previstos en la Constitucion de la
Nacion y de la Provincia, y en este Codigo. Los jueces preservardn el principio de
igualdad procesal, debiendo allanar todos los obstaculos que impidan su vigencia o lo
debiliten. Los jueces no podran mantener ninguna clase de comunicacion con las partes
0 sus abogados, sobre los asuntos sometidos a su conocimiento, sin dar aviso a todas ellas.
La infraccién a esta norma se considerara mal desempefio.); y el art. 18 (Separacion de la
funcién de investigar y de juzgar. Los fiscales no podrén realizar actos propiamente
jurisdiccionales y los jueces no podran realizar actos de investigacion o que impliquen el
impulso de la persecucion penal a cargo del Ministerio Publico Fiscal. Si los jueces
sustituyeran de algin modo la actividad propia de los fiscales, se apartaran

inmediatamente del conocimiento de la causa.).

c) Conceptos basicos.

Congruencia, etimoldgicamente deriva del latin (congruere), sinénimo de
concordar, coincidir, conforme respecto a algo. Resulta interesante el seguimiento que le
imprime a la connotacion de la palabra, un autor ya citado —Langevin-, quien citando a
Jaime Guasp, define a la congruencia como la conformidad que debe existir entre la
sentencia y la pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, mas la
oposicién u oposiciones en cuanto delimitan ese objeto, teniendo en cuenta todos los
elementos individualizadores de tal objeto: los sujetos que en él figuran, la materia sobre

la que recae y el titulo que juridicamente lo perfila. Al respecto, cita tres clases de

214 edesma, A., ob. citada, pags. 24/25.
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incongruencias: cuando el fallo contiene més de lo pedido (incongruencia positiva), o sea,
cuando la sentencia concede o niega lo que nadie ha pedido, dando o rechazando mas,
cuantitativa o cualitativamente, de lo que se reclama. La incongruencia negativa, que se
da cuando la sentencia omite decidir sobre alguna de las pretensiones procesales, y la
mixta, combinacion de la positiva y negativa, que sucede cuando las sentencias fallan
sobre un objeto diferente al pretendido. Las tres clases quedarian dentro de las
expresiones: ultra, citra y extra petita: mas alla, menos y fuera de lo pedido?®.

Cuando Vazquez Rossi nos habla de los requisitos que debe contener toda sentencia
para que puede ser tenida como valida, también nos sefiala a la congruencia, tratada
principalmente en relacion al proceso civil (“una conformidad entre el contenido de las
resoluciones judiciales y el objeto de peticiones —pretensiones y oposiciones- que
delimitan el tema decidendum. La comparacién entre lo reclamado y lo decidido, debe
guardar una estricta correspondencia). Y el autor, siguiendo a Claria Olmedo, manifiesta
que la regla de congruencia o de relacion, con su significado estricto dentro del proceso
penal solo hace referencia al campo de lo factico, mostrandose como una
indispensabilidad de coincidencia o conveniencia entre el supuesto de hecho imputado y
el contenido factico de la decision, siendo lo importante en éste aspecto la correlacion
entre la imputacion, concretada en la acusacion, y la decision final, aunque sobre éste
punto también debe sefialarse que la decision jurisdiccional no puede exceder o modificar
los planteos juridicos de la acusacion?®.

El principio de congruencia se encuentra comprendido dentro de la garantia
nominada como derecho de defensa en juicio y protegida por el art. 18 de la CN,
constituyendo una franca violacion a ese principio la falta de correlacion entre pretension
punitiva y disposicion jurisdiccional. Langevin, en su obra recuerda a Vélez Mariconde,
el enorme maestro cordobés, para quien el principio de defensa en juicio se traduce en
una serie de reglas procesales que estd intimamente vinculadas entre si, entre las cuales
destaca como necesarias: 1) la oportuna intervencion del imputado; 2) la existencia de un
proceso que asegure el contradictorio; 3) que el proceso tenga por base una imputacion
concreta, que en el juicio plenario debe estar contenida en una acusacion formal (ne
procedati udex ex officio); 4) la correcta intimacion de la imputacion, incluso en el caso

de que la acusacion sea ampliada; y 5) la correlacion entre la acusacion intimada y la

213 angevin, H., ob. citada., pag. 31/vta.
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sentencia. El citado autor, esta vez, siguiendo la opinidn sobre el principio de Cafferata
Nores, expone que legalmente se justifica por la circunstancia de que el hecho que se
atribuye al encartado marca el limite de la jurisdiccion del tribunal de juicio, y también
por la sentencia debe fundarse en el contradictorio, el cual desaparece si se condena por
un hecho diverso y del cual el imputado no pudo defenderse, probando y alegando lo que
consideraba que hacia a su derecho, por no haber sido oportunamente informado de él.
De alli, pues, que sea exacto que la mutacion esencial del factum contenido en la
acusacion es incompatible con la legitima intervencion del imputado en el debido proceso,

impuesto por la Constitucion Nacional como presupuesto de la pena —art. 18 CN-27,

c.1) La relacion del binomio hecho — derecho.

A proposito de nuestro principio bajo examen, el analisis de la congruencia —en
consonancia con prestigiosos autores-, comienza a partir del binomio que encabeza
nuestro titulo. Para la doctrina mayoritaria, estad vedado al juzgador la mutacion de los
elementos de corte factico, y si cuenta con facultades para echar mano en el encuadre
juridico (en virtud del latinazgo iura novit curia), lo que se denomina en la teoria la
subsuncién normativa o juicio de tipicidad, es decir, la adecuacion de los hechos de la
realidad o plano ontoldgico en el &mbito del derecho. Esta se realiza en dos etapas, una
preliminar y provisoria, y otra en la faz de sentencia, como corolario del juicio.

Si recurrimos a ilustres pensamientos, sobre el tema podemos citar al maestro
italiano recientemente fallecido, el Prof. Michele Taruffo, para quien determinar el hecho
en el contexto de la decision significaba esencialmente definir cudl es el hecho “concreto”
o “histdrico” al que se aplica la norma idonea para decidir el caso, sefialando el autor que
en dicho analisis, el juzgador debe ir en busca de establecer cuales son aquellos que tienen
la relevancia juridica que ante €l se presentan?®,

En doctrina, como ocurre en ciertas ocasiones, se ha caido en saco roto, y se ha
Ilegado a posiciones extremas. Por un lado, autores que piensan que en el binomio existe
una separacion entre las cuestiones de hecho y derecho, mientras otros tantos entienden
que la comunioén entre ellos resulta indisoluble. Esta Ultima posicién es la que ha ido
ganando terreno en el campo juridico, en virtud de que cualquier error en la

individualizacion del hecho conllevard necesariamente a una aplicacion del derecho.

217 angevin H., ob. citada, pag. 41/vta.
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Precisamente fue Taruffo quien, en sus estudios, advirtio sobre el problema que
planteaban los viejos silogismos en la formulacion de las sentencias y propugné una
vision superadora sobre el binomio.

Nuestra C.S.J.N. se ha expedido sobre el tema, dejando por sentado lo estéril que
se torna la discusién por la fractura del binomio, tomando posicién y manifestando al
respecto lo siguiente: “...la distincion entre cuestiones de hecho y de derecho siempre ha
sido problematica y en definitiva, si bien parece clara en principio, enfrentada a los casos
reales es poco menos que inoperante, como se ha demostrado largamente en la vieja
clasificacion del error en el campo del derecho sustantivo. Ello obedece, en el ambito
procesal, no solo a que una falsa valoracién de los hechos depende de que no se hayan
aplicado o se hayan aplicado incorrectamente las reglas juridicas que se imponen a los
jueces para formular esa valoracién. O sea, que en cualquier caso puede convertirse una
cuestion de hecho en una de derecho vy, viceversa, la inobservancia de una regla procesal
—como puede ser el beneficio de la duda- puede considerarse como una cuestion de hecho.
Por consiguiente, esta indefinicion se traduce, en la practica, en que el tribunal de
casacion, apelando a la vieja regla de que no conoce cuestiones de hecho, quedaria
facultado para conocer lo que considere cuestion de derecho, o de no conocer lo que
considere cuestion de hecho. Semejante arbitrariedad contraria abiertamente al bloque
constitucional, pues no responde al principio republicano de gobierno ni mucho menos
satisface el requisito de la posibilidad de doble defensa o revisabilidad de la sentencia de
los arts. 8.2.h de la Convencion Americana y 14.5 del Pacto Internacional...” (C.S.J.N.,

Fallo 328:3399).

c.2) El objeto litigioso en el proceso y la congruencia.

Continuando el anélisis de distintos autores nacionales clasicos, en relacion al
principio y el objeto del proceso, Julio Maier nos habla de correlacion entre la imputacion
y el fallo como una regla que fija el alcance del fallo penal, su @mbito maximo de decision,
que se corresponde con el hecho descripto en la acusacion —eventualmente: el auto de
apertura del juicio o procedimiento principal-, con todas sus circunstancias y elementos,
tanto materiales como normativos, fisicos y psiquicos. El maestro cordobés, sefiala que
la base de la interpretacion esta constituida por la relacion del principio con la maxima de
la inviolabilidad de la defensa. Todo aquello que, en la sentencia, signifique una sorpresa

para quien se defiende, en el sentido de un dato con transcendencia en ella, sobre el cual



el imputado y su defensor no se pudieron expedir, cuestionarlo y enfrentarlo
probatoriamente, lesiona el principio estudiado?®®.

Alberto Binder, es otro de los autores que siguen este principio como derivado del
derecho de defensa, resultando para el correcto ejercicio de ésta, la precision y la claridad
de la acusacion, atento que es la pieza que fija el objeto del juicio mediante el relato de
los hechos que realiza el fiscal. Subsidiariamente, esté fijado por la calificacion juridica
que propone la acusacion. Existe un principio, denominado “principio de congruencia
entre la acusacion y la sentencia”, segtn el cual la sentencia solamente puede absolver o
condenar por los hechos que han sido objeto del juicio, es decir, aquellos hechos que han
sido objeto del juicio, es decir, aquellos hechos que han sido introducidos al juicio por
medio de la acusacion. El principio de congruencia es uno de los principios estructurales
que fundan un juicio republicano, y surge del principio de inviolabilidad de la defensa,
previsto en la Constitucion. Por lo general, se ha entendido que éste principio de
congruencia guarda relacion con los hechos que constan en la acusacion, que no pueden
ser modificados, excepto mediante el mecanismo particular —la ampliacién de la

acusacion-22,

d) Inviolabilidad de la Defensa y congruencia.

Existe de parte de nuestra Constitucion, una preocupacion por proteger al individuo
del eventual uso arbitrario del poder penal. Se ha preocupado por establecer un juicio, por
establecer el principio de inocencia, por asegurar la independencia de los jueces. Todas
esas normas tienden a mantener el proceso penal dentro de un ambito de racionalidad y
de “juego limpio” (fair trial). Sin embargo, existe ademas un principio garantizador tan
basico que, si no se le da cumplimiento, las restantes garantias quedan en letra muerta o
dejan de cumplir su funcion especifica. Ese principio es el derecho intangible que tiene
todo ciudadano a defenderse de los cargos que se le realicen en el curso de un proceso
penal. El derecho de defensa cumple, dentro del proceso penal, un papel particular: por
una parte, actGa en forma conjunta con las demas garantias; por la otra, es la garantia que
torna operativas a todas las demas. Por ello, el derecho de defensa no puede ser puesto en

el mismo plano que las otras garantias procesales. La inviolabilidad del derecho de

219Maier, J.A.B., Derecho Procesal Penal Argentino, ed. Hammurabi, Bs. As., 1989, T. 1b, pag. 336.
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defensa es la garantia fundamental con la que cuenta el ciudadano, porque es el Gnico que
permite que las demas garantias tengan una vigencia concreta dentro del proceso penal®?.

Sefala Ferrajoli que el desplazamiento de la carga de la prueba sobre la acusacion
comporta, l6gicamente, el derecho de defensa para el imputado, expresado en la axioma
nulla probatio sine defensione. Esta garantia —identificada como la principal condicion
epistemoldgica de la prueba-, consiste en la refutabilidad de la hipotesis acusatoria
experimentada por el poder de refutarla por parte de la contraparte interesada, de modo
que no es atendible ninguna prueba sin que se haya activado infructuosamente todas las
posibles refutaciones y contrapruebas. La defensa, que tendencialmente no tiene espacio
en el proceso inquisitivo, es el mas importante instrumento de impulso y de control del
método de prueba acusatorio, consistente precisamente en el contradictorio entre
hipdtesis de acusacion y de defensa, y las pruebas y contrapruebas correspondientes. Y
para que ésta contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es necesaria, la
perfecta igualdad de las partes: en primer lugar, que la defensa esté dotada de la misma
capacidad y de los mismos poderes que la acusacién; en segundo lugar, que se admita su
papel contradictor en todo momento y grado del procedimiento y en relacién con
cualquier acto probatorio??2,

El principio de congruencia esté dirigido a delimitar facticamente las facultades
resolutorias del tribunal, como mecanismo idéneo para garantizar el juicio previo. La
alteracion de los elementos esenciales de la acusacién, a partir de la introduccién de
hechos no intimados, es decir, sobre los cuales no existié oportunidad de defensa, prueba
y discusién, conduce a la violacion del derecho de defensa en juicio. La doctrina procesal
moderna interpreta que la sentencia no solo tiene que ser congruente, en el sentido de que
ha de dar respuesta a la totalidad del objeto del proceso y no a objetos distintos, sino que,
ademas la llamada “correlacion entre acusacion y sentencia” hace esencial referencia a la
necesidad de respetar el derecho de defensa, es decir, a no poder condenar por hechos
frente a los que, aunque formando parte del mismo objeto, el acusado no haya podido
defenderse factica o juridicamente??,

Si los términos de comparacion entre la acusacion y la sentencia excluyen el
encuadre legal de los hechos se ve seriamente afectado el derecho constitucional
contemplado por el art. 18 de la C.N., y esto ocurre porque en el analisis de la correlacion

221Bjnder, A., ob. citada, pag. 151.
222Ferrajoli, L., Derecho y razdn, Ed. Trotta, Madrid, 2011, pag. 613/vta.
223 edesma, A., obra citada, pag. 146/147.



también se excluye a la defensa a efectos de verificar si la acusacion fue debidamente
contestada. Hoy dia se entiende que la congruencia no debe verificarse en los dos puntos
tradicionales sino que debe necesariamente comprender también a la tercera pata del
proceso: acusacion-defensa-sentencia es la triada que debe recorrer el principio de
congruencia para verificar el respeto a la defensa en juicio. Y la Unica manera de hacerlo
es constatar la existencia de un debate previo entre la acusacion y defensa sobre la
cuestion gque se pretenda resolver. La defensa no se satisface con la mera posibilidad de

ejercerla, sino que es menester un ejercicio real, efectivo y cierto de ése ministerio??,

d.1) Correlacion entre acusacion y sentencia. lura novit curia.

Sefiala el Prof. Maier que la reglamentacién rigurosa del derecho a ser oido, no
tendria sentido si no se previera, también, que la sentencia sélo se debe expedir sobre el
hecho y las circunstancias que contiene la acusacion, que ha sido intimadas al acusado v,
por consiguiente, sobre aquellos elementos de la imputacion acerca de los cuales él ha
tenido oportunidad de ser oido (principio de correlacion entre la acusacion y la sentencia).
Sin embargo, la regla no se extiende, como principio, a la subsuncion de los hechos bajo
conceptos juridicos. El tribunal que falla puede otorgar al hecho acusado una calificacién
juridica distinta a la expresada en la acusacion (iura novit curia). Lo que interesa, es el
acontecimiento historico imputado, como situacion de vida ya sucedida (accion u
omision), que se pone a cargo del alguien como protagonista, del cual la sentencia no se
puede apartar, porque su mision es, precisamente, decidir sobre él. La regla que impone
a la acusacion la necesidad de calificar juridicamente el hecho imputado, cumple el papel
de orientar la actividad defensiva, y a pesar de que se permita, que la sentencia se aparte
del significado juridico preciso que pretende la acusacion, la regla mencionada no tolera,
sin lesion del principio que es su punto de partida, una interpretacién irrazonable en contra
del imputado?®®,

Ahora, en palabras de Alberto Binder, si nos atenemos a un concepto amplio de
“defensa” veremos que tampoco tiene el tribunal libertad completa para modificar la
interpretacion juridica de la imputacion. En consecuencia, si bien en principio el tribunal
conserva una cierta libertad para aplicar el Derecho y para apartarse de la calificacion

juridica realizada en la acusacion o en el auto de apertura a juicio, se debe entender como

224 angevin, H., obra citada., pag. 103.
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una violacion del derecho de defensa el hecho de que la calificacién juridica que hace el
tribunal de los mismos hechos resulta sorpresiva y no fue tenida en cuenta en ningln
momento del desarrollo del juicio o los debates particulares. Esta limitacion del principio
iuria curia novit deriva directamente del principio, garantizado por la Constitucion, de la

inviolabilidad de la defensa en juicio??®.

d.2) lura novit curia y ley penal sustantiva.

Maier advierte que existen vinculaciones entre el principio y la ley penal de fondo,
atento que resulta ella la que proporciona los criterios para conocer si una circunstancia
factica o elemento de otro tipo tiene importancia para el fallo o carece de importancia
para él. En principio, el hecho punible basico esta comprendido tanto en el delito agravado
cuanto en el privilegiado (ej. Homicidio agravado, art. 80 CP, 81 inc. 1° ay el inc. 2°),
por lo que la acusacion por cualquiera de éstos Ultimos permitiria concluir, en la sentencia,
imputando el hecho punible basico, al menos con la prevencion anticipada de advertir a
quien se defiende de la posible variacion del punto de vista juridico en su perjuicio
(acusacion por infanticidio y sentencia por homicidio simple). Aclara el maestro
cordobés, que ello sélo es posible cuando el hecho punible basico (homicidio) esta
incluido en los agravados o privilegiados (homicidio agravado o infanticidio), esto es,
cuando las agravantes o los privilegios s6lo agregan circunstancias a la norma basica
(prohibicién de matar). Agrega que no ocurre lo mismo, en cambio, cuando las figuras
son secantes, esto es, cuando los elementos de una no estan integramente incluidos en la
otra, lo que regularmente sucede con normas complejas que prohiben comportamientos
de ordinario permitidos (cita al acceso carnal, por ejemplo), como el caso del abuso sexual
y el estupro. Si se acusa por un delito, no se puede en la sentencia pasar sin mas a la otra
calificante, porgue ello provoca indefension.

Otro caso que sefala, es el de las prohibiciones alternativas que incluyen
comportamientos numéricamente indiferentes (mandatos alternativos), aquellas que
vedan varios comportamientos diversos, cuya consumacion delictual sélo requiere que
uno de ellos se perpetre y, al mismo tiempo, cuya consumaciéon conjunta (varios
comportamientos) no multiplica los hechos punibles. Un caso que citaba era la figura del
derogado art. 244 CP —espionaje- (Ley nro. 24.198), el cual contemplaba diferentes

comportamientos y el hecho de llevar a cabo cualquiera de ellos implicaba la prohibicién

226Bjnder, A., obra citada, pag. 159/vta.



de la norma, pero aun asi realizando todos de forma conjunta, no multiplicaban la
infraccion en el sentido del concurso material de hechos punibles (art. 55 CP). En
términos procesales, el caso citado impide la condena por un comportamiento alternativo
que no haya sido objeto de la acusacion, pero en caso de recaer absolucion o condena por
el comportamiento atribuido, no se podra llevar a cabo un nuevo juicio por otro
comportamiento alternativo del delito genérico —espionaje-, por imposicion de la regla ne
bis in idem. Otro ejemplo de alternatividad que cita, es el concurso de agravantes en un
mismo nivel —vg. alevosia y ensafiamiento en el caso del homicidio, art. 80 inc. 2do CP-
227.

Existen ademas de los citados, un grupo de casos, los cuales Maier denomina de
relacién subsidiaria, expresa o0 tacita, conexién que se caracteriza porque unas
infracciones son residuales respecto a otras. Aqui, la acusacion por el hecho punible mas
grave contendra la imputacion de la infraccion residual (ej. EI robo con fractura —art. 167
inc. 3ro CP- comprenderé la violacién de domicilio —art. 150 CP-), de manera tal que si
fracasa la imputacion principal, se podra condenar por la subsidiaria o residual. Por
ultimo, sefiala que caso similar lo constituyen las infracciones progresivas (ej. Las
lesiones en sus diversos grados y el homicidio), equiparables también a la progresion
existente entre los delitos basicos, los agravados y los privilegiados, resolviéndose los
casos polémicos con los criterios anteriormente expuestos. Estos casos tratados
anteriormente, responden a las relaciones con la ley penal de fondo y que se estudian en
el concurso de leyes o concurso aparente 228,

El penalista argentino Prof. Zaffaroni denomina a estos casos unidad de ley, y nos
explica los principios fundamentales mediante los cuales, a su entender, se resuelven.
Sefiala que la concurrencia aparente o impropia, contempla supuestos en que si bien la
accion es abarcada por dos 0 mas tipos penales considerados aisladamente, cuando se los
considera conjuntamente —en sus relaciones- se verifica que una de las leyes concurrentes
interfiere la operatividad de las restantes, por lo que se excluye su aplicacion al caso,
aunque en definitiva lo haga porque incluye las lesiones de éstas. Resulta equivoco
Ilamarlo concurrencia de leyes —en su opinién-, pues en verdad se discute si opera una
concurrencia que no se resuelve por la regla general, o si no opera la concurrencia. No

parece razonable Ilamar de ese modo a un supuesto en que una ley desplaza a otra, puesto

22’Maier, J.A.B., ob. citada, T. 1b, pags. 339/341.
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gue mas correcto es llamarlo unidad de ley, por oposicion a la pluralidad de leyes, que
tiene lugar en el concurso ideal. Los casos de unidad de ley se resuelven por medio de
tres principios fundamentales, que son aceptados por la mayoria de los autores:
especialidad, consuncién y subsidiaridad. La tradicidén agregaba un cuarto principio, el de
alternatividad, pero se le niega —segun el autor- tal jerarquia, puesto que solo puede
concebirse que dos tipos permanezcan en paralelos y excluyentes como resultado de un
error o defecto legislativo, por lo que es bastante razonable afirmar que las fallas del
legislador no pueden ser tomadas como punto de partida de una teoria general.

Fuera de la hipdtesis del error legislativo, sefiala que la alternatividad s6lo puede
aparecer en forma de subordinacién con la estructura I6gica de la especialidad, por lo que
pierde autonomia. En relacion a los principios enunciados, cuando se relacionan dos o
mas tipos, uno de ellos excluye al otro en funcion del principio de especialidad (lex
especialis derogat legi generali) si abarca las mismas caracteristicas que en el otro,
tomandose en cuenta la lesividad. El tipo con mayor nimero de caracteristicas es especial
respecto del otro, que es general, presentandose una relacion de encerramiento
conceptual. Otro principio resulta ser el de consuncién (lex consumens derogat legi
consuntae) es la que se establece entre los tipos cuando uno encierra al otro, pero no
porque lo abarque conceptualmente —caso anterior-, sino porque consume el contenido
material de su prohibicién. Esta relacidn tiene lugar en el caso del hecho posterior, que
unos llaman impune o copenado, resultando un supuesto mas de unidad de accion y no
de una nueva conducta (ej. Hay consuncién cuando en el homicidio tiene lugar un dafio
en las cosas). El tercer y altimo principio, es el de subsidiaridad (lex primaria derogat legi
subsidiare). Es el fendmeno juridico valorativo que tiene lugar cuando la tipicidad
correspondiente a una afectacion mas intensa del bien juridico interfiere a la que abarcaba
una afectacion de menor intensidad. Asi las cosas, podemos resumir de la siguiente
manera: puede sostenerse que hay interferencia de la tipicidad apartada en los tres
principios, porque las tres formas o principios de las relaciones tipicas tienen como
consecuencia el fendbmeno de la interferencia, pero en tanto que en la especialidad se
produce por un enceramiento conceptual y en la consuncion opera por otro de naturaleza
material, en la subsidiaridad tiene lugar por un efecto de una progresion de la afectacion
tipica. Quedan en posicion subsidiaria, los llamados hechos anteriores impunes, que
comprenden los casos en que las etapas posteriores del iter criminis desplazan a las
anteriores (actos ejecutivos o de tentativa, quedan subsidiados por el delito consumado;

la complicidad queda subsidiada por la instigacion, y ambas, por la autoria). En general,



sefiala el maestro que el criterio valorativo rector respecto de que es lo subsidiado, se
extrae de la cuantia penal, que es la indicadora del grado de afectacién, conminado con

pena mas grave, y por consiguiente, desplazando a los menos graves??°.

e) Conclusiones.

Llegando a las dltimas lineas, puedo afirmar sin hesitacion alguna, que la idea que
campeod desde sus primeras notas, fue acercar al lector un panorama -en muy prieta
sintesis- sobre un tema sumamente complejo y apasionante de la rama derecho procesal
y penal.

Los principios que exige el sistema procesal acusatorio en nuestra provincia del
Chubut (art. 3ro) y el modo en como se va conformando el objeto procesal, agrega un
plus para el estudio del titulo, atento que el codigo resulté un modelo pionero en nuestro
pais, en cuanto al respeto de los estdndares de las garantias constitucionales en juego, y
que actualmente, resultan ser la aspiracién y deseos de otros modernos ordenamientos
procesales.

Conformar el objeto litigioso del proceso resulta un camino progresivo y evolutivo,
producto de toda la actividad que se desarrolla durante su camino tribunalicio, con el
aporte y accién que llevan a cabo distintos operadores judiciales.

Asi, podemos observar de como el fiscal en su solicitud de apertura de la etapa
penal preparatoria —previa notitia criminis-, (art. 274 C.P.P.Ch.) comienza a delinear
timidamente los hechos fécticos y juridicos que resultaran, a la postre, el meollo de la
cuestion. Avanzando en la investigacion, se perfeccionard la pretension procesal mediante
la correspondiente pieza acusatoria (291), fijando los hechos que se intentaran probar en
el debate, resultando fundamental para ésta instancia la denominada audiencia preliminar,
en virtud del control jurisdiccional que le ocupa al Juez penal en su rol de garante del
debido proceso, por un lado, y como fijacion de la plataforma féctica que servira de base
al posterior debate en el juicio oral y publico, ergo, los hechos por los cuales se producira
la prueba en aras de llegar a la verdad real que rige el proceso penal.

Elevada la causa mediante el auto de apertura al juicio (298), y delineado el binomio
hecho-derecho sobre el cual versara el juicio, correspondera a la Oficina Judicial (75)

designar al Tribunal que tomara intervencion en el pleito.

2297affaroni, E., Alagia, A. Y Slokar, A., Derecho Penal Parte General —Tratado-, Ed. Ediar, Bs. As. 2000,
pags. 830/34.
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Seré la etapa de alegatos, el momento por cual el Ministerio Publico Fiscal, eventual
Querella y la Defensa del imputado, fijardn mediante el contradictorio el marco de la
decision del Tribunal, ya lo sea sobre la acusacion original, su ampliacion (322) o la
subsidiaria, el cual debera fallar sobre los hechos facticos probados y el derecho alegado.
No podra éste, introducir nuevos hechos que los ventilados en la audiencia del debate —
ne procedati udex ex officio-y solo dar una calificacion distinta en casos excepcionales y
cuando se correspondan con los hechos facticos que fueron contradichos. Nada que pueda
significar una cuestion sorpresiva la parte defensiva y pérdida de imparcialidad (332).
Dichos votos —por imperio del principio de congruencia- necesariamente deberén
encontrar eco en la correlacion acusacion, defensa y sentencia.

Por ultimo y después de haber transcurrido casi todas las etapas del proceso para la
integracion del objeto litigioso, huelga decir que el principio bajo estudio viene a
complementar la forma de como dar corolario a todo ello, ergo, redactar una sentencia
superando viejos silogismos y garante de un enjuiciamiento criminal, respetuoso de la
Ilamada constitucionalizacidn del debido proceso y especialmente del derecho de defensa,

pilar basico de todo el derecho penal liberal.



La competencia del delito de lavado de activos (art. 303 del Cddigo Penal)

Por Fernando Omar Gelvez?°

a) Introduccion.

A efectos de abordar acabadamente desde mi Optica el tema de la competencia del
delito de lavado de activos (art. 303 del C.P.), estimo pertinente referirme al bien juridico
protegido en general y en particular al tipo penal basico mencionado.

El punto de partida es la distincion entre bien juridico y objeto material, nociones
que si bien pueden coincidir en algunos ejemplos, son conceptos distintos. Asi, por
ejemplo, en el caso del delito de hurto (art. 162 C.P.), el objeto de la accion es la cosa
mueble objeto del apoderamiento, mientras el bien juridico es la tenencia de esa cosa, de
la que se ve privada la victima.

La concepcion segun la cual la mision del derecho penal es tutelar bienes juridicos
es materia de discusién en el derecho contemporaneo. De todos modos, sus partidarios
admiten que esa proteccion no es absoluta, pues existen hipétesis de lesion a los mismos
bienes juridicos que no son punibles. Asi, la proteccion al derecho de la propiedad que
ofrece el derecho vigente (arts. 162 a 185 C.P.) es s6lo parcial pues sélo se incriminan los
supuestos mas graves de afectacion de ese bien juridico, existiendo otros que, como
numerosos casos de incumplimiento contractual, slo generan consecuencias civiles para
el infractor.

Lo anterior es aplicacién del llamado principio de intervencion minima, en cuya
virtud las normas penales deben limitarse a proteger los intereses colectivos o
individuales, cuando ello es imprescindible para la vida en comunidad.
Consiguientemente, el remedio penal debe ser utilizado por el Estado como Gltima ratio,
es decir, cuando han fracasado todos los instrumentos previos de que dispone. Esa es la
razon por la cual los bienes juridicos no deben ser protegidos con sanciones penales
cuando es posible tutelarlos con recursos menos gravosos, que por ser menos severos no

necesariamente resultan menos eficaces.

230 Abogado, Especialista en Derecho Penal y Tributacion por la Facultad de Ciencias Econémicas de la
Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco, docente concursado en las catedras Finanzas
Publicas y Derecho Tributario y Derecho Penal Parte Especial de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco, Profesor en la Especializacion de Derecho Penal en
la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco, Fiscal
Federal de Rawson, Chubut (Ministerio Publico Fiscal de al nacién).
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Es importante lo que los partidarios de la teoria del bien juridico definen como
prohibicion de exceso, a la que adjudican la funcién de poner de relieve la tradicion
clasica de los derechos fundamentales como argumento de proteccion frente a
intromisiones estatales. Consiguientemente, esa prohibicion haria efectivos los limites a
las intervenciones del Estado que sobrepasan la medida legitima.

Se establecio asi una relacion entre el derecho penal, el concepto de bien juridico y
el derecho constitucional, para concluir que solo resulta legitimo prohibir una conducta
mediante la amenaza de una pena, si es posible remitirla a la proteccion de un bien
juridico. De lo contrario, se predica que se trata de una intromision ilegitima del Estado
en la libertad humana de actuacion, es decir de una intervencion en la libertad de conducta
que no tendria legitimacion, de una prohibicion que careceria de sentido?3!.

Volviendo al bien juridico y al objeto de la accion, cabe remarcar que se considera
que los bienes juridicos son intereses vitales de la comunidad, a los que el derecho penal
otorga proteccion, nocion que no debe ser confundida con el objeto de la accion.

En vinculacion a lo exteriorizado, es menester resaltar que es el primer nivel de
imputacion donde se establece una division entre el conjunto de comportamientos que
pueden ser punibles por estar prohibidos en la ley, y aquellos otros que no han sido
prohibidos por ninguna norma, por lo que carecen de relevancia para el derecho penal. Es
para establecer esa distincion, o sea para delimitar las conductas que son dignas de
castigo, que se ha destacado la existencia de intereses que merecen tutela penal. Se
considera entonces que el primer nivel de imputacion, es el estadio de la teoria del delito
donde se pone de manifiesto la funcion del derecho penal de proteger bienes juridicos.

En cuanto a la funcion del bien juridico en el sistema penal, hay que recordar que
todas las normas penales que contienen los delitos previstos en la parte especial del
Cadigo Penal Argentino giran en torno a la proteccion de bienes juridicos, lo que permite
clasificarlos en los sucesivos titulos y capitulos del libro segundo.

Esas normas pueden tutelar bienes juridicos individuales, como la vida (arts. 79 a
108 C.P.), la libertad (art. 140 a 161 C.P.) o la propiedad (art. 162 a 185 C.P.), casos en
los cuales es factible identificar un titular. Sin embargo, de alli no se deduce que la
sociedad no esté interesada en el ejercicio del Poder Punitivo del Estado, lo que explica

que en la mayoria de los delitos que lesionan o ponen en peligro bienes individuales, el

231 Righi, Esteban, “Derecho Penal — Parte General”, editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016, Pags.
3y4.



procedimiento debe iniciarse de oficio, es decir, sin necesidad de actividad alguna del
damnificado (arts. 71 y siguientes del C.P.).

Pero existen también tipos penales orientados directamente a la proteccion de
bienes juridicos supraindividuales (colectivos), en los que se afectan intereses de la
colectividad, como por ejemplo sucede con la seguridad publica (arts. 186 a 208 C.P.), el
orden publico (arts. 209 a 213 bis, C.P.), la seguridad de la Nacion (arts. 214 a 225 C.P.)
o0 contra el orden econdémico y financiero (arts. 303 a 313 C.P.).

En algunos casos los tipos penales otorgan tutela a varios bienes juridicos, siendo
dificil determinar si el interés principal es individual o colectivo, como por ejemplo
sucede con los delitos que se cometen mediante cheques (art. 302 C.P.). Estan ubicados
como delitos contra la fe publica y consiguientemente destinados a la tutela de un bien
juridico universal, en el que sin embargo también se advierte el proposito de proteger el
interés individual del tenedor del cheque. En estos casos, la circunstancia de que se trate
de normas previstas como delitos contra la fe publica, ofrece una respuesta inequivoca
para determinar cudl es el bien juridico principal.

El concepto de bien juridico es utilizado para interpretar los tipos penales (normas
que prohiben conductas), y establecer cudndo han quedado consumados. Ademas, la
magnitud de la tutela expresada en la pena establece un criterio para jerarquizar los bienes
juridicos, lo que determina consecuencias sistematicas, como por ejemplo sucede con el
estado de necesidad (art. 34, incs. 2 in finey 3, del C.P.).

Por otra parte, el bien juridico es considerado el punto de partida que da sentido a
la creacion de una norma que prohibe determinado comportamiento asi, por ejemplo, la
idea que oriento la existencia de la norma que incriminé el homicidio es proteger la vida
humana, es decir, el origen de la decisidn politico-legislativa de crear una norma que
prohibe matar (art. 79, C.P.).

Desde esta perspectiva, se considera que la existencia de bienes juridicos no surge
de las normas juridicas sino de la vida social, por lo que serian una realidad prelegislativa
que es asociada a la necesidad de establecer una base segura para afirmar el principio de
subsidiariedad. Asi, se adjudicé al concepto de bien juridico la funcion politico criminal
de legitimar la pretension punitiva estatal, o que consecuentemente serviria para

limitarla. Se inscribe en esa direccion, la predica en el sentido de que la utilizacion de la
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pena s6lo es legitima cuando es usada para sancionar comportamientos socialmente
perjudiciales®3,

Desde esta Ultima perspectiva se considerd a esta teoria como un limite en la
actividad del legislador de seleccionar los bienes que merecen tutela penal, siendo
apreciados como valores meramente morales a los que no eran protegidos mediante
normas juridicas. El bien juridico fue entonces el instrumento utilizado para distinguir
entre moral y derecho, pues se predico que el dafio social que caracteriza materialmente
al delito es la lesién de bienes juridicos, definidos como intereses juridicamente
protegidos.

En la discusion politico criminal, la teoria del bien juridico fue utilizada para
cuestionar la legitimidad de normas penales existentes, convirtiéndose asi en un
contundente argumento despenalizador, como por ejemplo sucedié en los paises cuyas
legislaciones penales contenian normas que incriminaban en incesto.

Sin embargo, la capacidad de rendimiento de este punto de vista ha sido
insuficiente, porque en la determinacién de los bienes juridicos que merecen tutela penal
inciden distintas concepciones de la vida en comunidad, lo que retroalimenta la confusion
entre derecho y ética social. Consiguientemente, se cuestiona que la idea de bien juridico
suponga un aporte significativo, en la discusion que gira en torno a la legitimidad de las
normas penales®®,

De todos modos, se debe admitir, que la caracterizacion del delito como lesién de
bienes juridicos es dificil de abandonar, porque al quedar asociada al modelo penal del
liberalismo, permitié impugnar modelos de ejercicio del poder penal de contenido
autoritario. Pero no es menos cierto que también ha servido como pretexto para negarse
a la discusion de nuevos puntos de vista, atribuyendo contenidos autoritarios a modelos
contemporaneos que, como el funcionalismo, no merecen esa descalificacion.

En nuestro Cddigo Penal los bienes juridicos poseen crucial importancia como se
sefialara precedentemente, desde el punto de vista politico-criminal, de interpretacion
para aplicacion de los delitos y respecto de la jerarquia de los mismos y entre si.

El libro Il (segundo) del C.P. se refiere a los delitos y contiene XIII (trece) titulos
con sus respectivos capitulos que responden a la tutela o proteccion de bienes juridicos

individuales y supraindividuales. Por lo tanto, se debe tener en consideracion todo lo

232 Righi, Esteban, “Derecho Penal — Parte General”, editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016, P. 122.

233 Giinther, Jacobs, “Derecho Penal — Parte General”, Marcial Pons, Madrid, 1995, Pags. 47 y siguientes;
Sancinetti, Marcelo, “Casos de Derecho Penal. Parte General”, T. I, Ad Hoc, Buenos Aires, 2003, P. 38



externado respecto a las funciones que tanto la doctrina como lo jurisprudencia le han
otorgado a los bienes juridicos y que se ha explicado con antelacion ya que son cruciales
para interpretar y aplicar las normas penales vigentes.

En lo tocante al bien juridico tutelado respecto del delito de lavado de activos o
dinero (LD), inicialmente las conductas de blanqueo aparecieron descriptas en la ley de
estupefacientes como presupuestos de favorecimiento de la receptacion y receptaciones
especificas, o de encubrimiento que por su ubicacion podia validamente sostenerse que
el bien juridico protegido era la salud publica. En el contexto de la actual ley (26.683), ya
que lo anteriormente dicho se referia a la norma precedente, se hace necesario comenzar
nuevamente con el analisis del bien juridico tutelado en este delito. Para determinar ello,
es necesario recurrir a las diferentes elaboraciones doctrinarias que, se han formulado en
torno al mismo y asi establecer los limites de la intervencion penal, sobre todo si se toma
en cuenta que la adecuacién de la conducta al tipo penal tiene como consecuencia la
pérdida de derechos, siendo la més grave la de privacion de la libertad.

Para delimitar el contenido del tipo de injusto hay que tener precision del contenido
del bien juridico que se protege. En tanto que el principio democréatico debera traducirse
en la existencia de condiciones formales que posibiliten que el sustrato de los diversos
bienes juridicos reflejen los intereses de los distintos grupos sociales®3,

En consecuencia, a la afirmacion de que un interés es empiricamente necesario para
el mantenimiento del sistema, ha de aplicarse el criterio correcto de si es necesario 0 no
para que el sistema evolucione hacia las metas sefialadas en la Constitucion. Pues ella no
es solo un espejo de la realidad, sino un foco de luz al que ésta tiende.

Para analizar el valor afectado por el injusto penal mencionado, a fin de comprender
la estructura de la norma es de parecer del autor Verdugo Gomez de la Torre, que en esta
nueva figura ha de tenerse en cuenta la voluntad del legislador; tal ha sido el tratar de
perfeccionar instrumentos de politica criminal a fin de tornar mas eficiente la lucha contra
los delitos mediante una nueva figura penal, teniendo en consideracion la necesidad de
dotar al Estado de mecanismos persecutorios y sancionatorios mas perfectos.

Una corriente con apoyo en normas internacionales®® sostiene que la incriminacion

de este delito debe buscarse en la proteccion de los sistemas econdmicos y financieros

234 \erdugo Gomez de la Torre, 1., P. 163.

235 Tal los casos de la Declaracion de Basilea, la Convencion de Viena — paragrafos 3 y 6-. La directiva de
la otrora CCE “Sobre la utilizacion de los sistemas financieros para el lavado de dinero (Nro. 91/308)”. En
sentido contrario se encuentra la recomendacion R. 80 del Consejo de Ministros de la ex CCE del 27/6/80.
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licitos, a fin de protegerlos del dafio que cause en ellos la introduccion de activos de origen
ilicito. En cambio, para otros, como Gustavo Gené, lo consideran un delito
pluriofensivo?3®. Pero un dato a tener en cuenta es que el lavado de dinero nace ligado a
la lucha contra diversos delitos como la corrupcion de funcionarios, el trafico de
sustancias estupefacientes, etc. En sus origenes, en el ya modificado art. 648 bis del
Cddigo italiano (1978) y en la ley de lavado estadounidense de 1986 (titulo 18, Secciones
1956 y 1956 del U.S. Code) ratifica la postura de que nacié como una figura destinada a
mejorar la eficacia de la lucha contra determinados delitos. El legislador argentino ha
manifestado las razones doctrinarias, en el dictamen de la mayoria, que lo llevaron a
sancionar esta ley?*’, pero nada dice sobre el bien juridico tutelado, si bien es cierto que
al incluirlo dentro del encubrimiento en el capitulo 13 del titulo contra la Administracién
Publica, lo que asi proviene del Proyecto de 1906, antes proyecto de 1891. Siendo los
precedentes inmediatos del encubrimiento las leyes 23.077 vy, antes la ley 21.338.
Ademas, con esta nueva tipificacion, se pasé del narcolavado establecido en el art. 25 de
la ley 23.737 a la actual figura, que comprende el lavado de todos los activos de origen
ilicito.

La ley 25.246 sustituye la rabrica del capitulo XIII, del titulo XI, libro Il del C.P.,
el que en virtud del art. 1 de la citada ley, pasa a llamarse de la siguiente manera: “Capitulo
XII: Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo”. En tanto que en el art. 3
sustituye el art. 278 del C.P., por uno nuevo, de 4 incisos, en los que se tipifican diversas
modalidades del delito de legitimacion de activos, si bien el Poder Ejecutivo en uso de
sus facultades constitucionales, al sancionar la ley observo el inciso 2 de dicha norma, en
la que tipificaba el lavado culposo o imprudente.

A su vez el art. 4 sustituye con 4 incisos el otrora art. 279 del C.P. Siendo de interés
que el inc. 4 consagra el principio de jurisdiccion universal al disponer que las
disposiciones de este capitulo XIII regiran aun cuando el delito precedente hubiera sido
cometido fuera del ambito de aplicacion espacial del Cddigo, en tanto el hecho precedente

también hubiera estado amenazado con pena en el lugar de comision.

236 Gené, Gustavo, “Ley de Lavado de Activos de origen delictivo”, LL, 2000-D-1246.

237 Ccamara de Diputados de la Nacion, sesiones ordinarias 1999. O.F.D. 1999, Comisiones de Justicia, de
legislacion penal, de drogadiccion, de finanzas y de transporte. Sumario: “Régimen del delito de
encubrimiento y creacién de un sistema para la prevencion y represién del lavado de activos provenientes
de delitos de especial gravedad”, Pags. 8665 y ss (mayoria), Pags. 8684-8698 (por la minoria).



De ahi que pueda validamente considerarselo como “un delito contra la
administracion publica”, si bien esta categorizacion del bien juridico no es pacifica en
doctrina.

Eduardo Fabian Caparros?®

sostenia, antes de la reforma de la ley 26.683, que si
valoramos la cuestion desde las exigencias del principio de lesividad, penalizar el
blanqueo como medio a través del cual la proteccion de un determinado bien juridico —
ya sea la salud pablica o cualquier otro interés digno de tutela por parte del derecho- no
parece gue sea una solucion lo suficientemente satisfactoria. Tal autor se inclina méas bien
a pensar que nos encontramos ante una atravesada construccion teorica, cuya virtualidad
no es otra que servir de subterfugio para criminalizar ciertas conductas, posiblemente con
el Unico fin de erigir un simbélico monumento, en forma de prohibicién penal, en honor
a la lucha contra uno o varios delitos previos determinados.

También se ha referenciado que el reciclaje internacional de dinero ilegal atenta
contra la hacienda publica de los lugares de donde sale clandestinamente el dinero hacia
otras jurisdicciones en las que se produce el blanqueo®?°, lo que da sustento, en ciertos
aspectos, a la legislacion vigente en EEUU, México y Panama.

En relacion a la ley anterior a la vigente 26.683, los doctrinarios Horacio Romero
Villanueva y Ricardo Grisetti entienden que no hay duda alguna que, en nuestro sistema
penal, en el delito de lavado de activos de origen delictivo (ley 25.146) el bien juridico
tutelado es la Administracion Publica.

Buompadre, por su parte, adunaba que no hay acuerdo de cudl es el bien juridico
protegido en este delito. Para algunos autores, entendiendo que el trafico de drogas es un
ciclo unitario, las conductas de blanqueo constituirian la Gltima etapa de este ciclo y, por
lo tanto, atentarian contra el mismo bien juridico que el delito principal: La salud publica
(Gonzalo Rus, Bajo Fernandez, Perez Manzano). Para Servini, el bien juridico tutelado
es, de manera inmediata, la administracién de justicia y s6lo mediatamente la salud
publica, por cuanto existe una misma identidad en la objetividad juridica del delito
encubierto y el lavado de dinero (Garcia Blazquez y Romeral Moraleda, Gémez Pavén y
Zaragoza Aguado). En el derecho argentino, por la ubicacion que el legislador le ha dado
al delito en el capitulo del encubrimiento (ley anterior), se da la consideracion —

fundamentalmente de indole patrimonial o econdmica, sobre la que sin duda esta figura

238 Caparros, Eduardo Fabian, “El delito de blanqueo de capitales”, Madrid, 1998, P. 222.
239 Llobet Rodriguez, J., “El lavado de dinero producto del narcotrafico”, Ivstitia, Nro. 38, 1990, P. 10.
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tiene directa incidencia- es que el delito de lavado de dinero afecta la administracién de
justicia, con lo cual se acerca a las figuras relacionadas con el favorecimiento.

Carlos Reggiani?*® como para Ricardo A. Grisetti y Horacio Romero Villanueva®*,
entienden que “la ley 26.683 ha decidido que el lavado de activos afecta — al menos
principalmente, si lo consideramos pluriofensivo- el orden econémico y financiero. Este
bien juridico, que no se encontraba contemplado en nuestra ley penal, es introducido con
esta norma”. Metodologicamente, se incorpora el titulo XIII “delitos contra el orden
econdmico y financiero”, en el libro II (segundo), con tres nuevos arts. 303, 304 y 305,
produciendo el corrimiento de las Gltimas tres normas del C.P. que siguen estando al final,
ahora como arts. 306, 307 y 308.

En el derecho comparado, dice Reggiani, pueden observarse distintas posiciones
respecto del bien juridico afectado por el lavado de activos. Asi, encontramos a la
administracion de justicia (Suiza y Espafa), el sistema financiero y no solo la
administracion de justicia (Bélgica), el bien juridico tutelado en el delito previo o la
seguridad del Estado y la lucha contra la criminalidad organizada (dos posiciones
doctrinarias en Alemania), y el orden social y econémico (Colombia).

La ley 26.683 ha decidido que el lavado de activos afecta — primigeniamente, si lo
consideramos pluriofensivo- el orden econdmico financiero. Este bien juridico no se
encontraba contemplado en nuestra ley penal, y fue introducido con la ley sefialada en
este parrafo.

Como pauta hermenéutica orientativa sobre qué se ha querido custodiar al hablar
de orden econdmico y financiero, puede citarse como expresion del legislador un extracto
del discurso del diputado Albrieu: “...la calificacion de lavado de dinero como un delito
contra la administracién publica, es decir, la calificacion de un accionar y tiende a
perjudicar, dafiar o poner en peligro la administracion publica o, mas concretamente, la
administracion de justicia- se muestra a todas luces escasa en su determinacion, porque
este tipo de actividades dafia 0 pone en peligro todo el orden econdmico y financiero de
un pais. Es claro que el lavado de activos produce modificaciones en los mercados
econdmicos y financieros de un pais y genera graves riesgos para la estabilidad, habida
cuenta de los montos que se manejan. Debemos tener en cuenta que, Segun las

estimaciones de los organismos internacionales, el monto lavado actualmente en todo el

240 Reggiani, Carlos, “El nuevo régimen legal de lavado de activos”, LL 24/6/2011, 1.

241 Grisetti, Ricardo A. y ROMERO VILLANUEVA, Horacio, “Cddigo Penal de la Nacion comentado y
anotado — Parte general”, T. IV, Thompson Reuters (La Ley), Buenos Aires, 2018, P. 705.



mundo asciende a méas de un billén y medio de ddlares, lo cual produce un desequilibrio
muy grande en las finanzas nacionales de los paises, poniendo en riesgo su estabilidad.
De ahi la importancia de que nuestro pais siga las recomendaciones de los organismos
internacionales, pero también de que tomemos la decision de ajustar estas herramientas
juridicas al momento que vivimos, porque asi lo requiere nuestra seguridad y el equilibrio
econdmico — financiero del pais...”?*2,

El lavado de activos es una amenaza contra el orden formal econdmico financiero,
que atenta contra su estabilidad y seguridad, generando economias paralelas,

especulacidn financiera y posiciones ilegales de poder en el mercado.

b) Argumentos constitucionales del analisis.

Para brindar mi posicion respecto de la cuestion de competencia provincial como
regla general del delito de lavado de activos (art. 303 C.P.), debo hacer alusion a la forma
de estado denominada federalismo y a los bienes juridicos tutelados, como también a la
evolucion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn respecto de
tal tipo penal.

Es dable referir que el legislador nacional en ninguno de los dispositivos que
contiene el tipo penal de lavado de activos consignd expresamente que es de competencia
federal. Al no especificar ninguna de las normas aludidas que comienzan en la N° 303 del
C.P., lo referenciado, se han suscitado y se pueden seguir dando en la practica cuestiones
negativas de competencia entre ¢rganos jurisdiccionales federales, nacionales,
provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Antes de analizar fallos emitidos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion al
respecto y teniendo en consideracién la ultima ley que se refiere a los tipos penales de
lavado de activos en nuestro Cddigo Penal, sefialaré que para poder desentrafar tal
cuestion de la competencia en cada caso concreto, es menester considerar el bien juridico
tutelado en el Titulo XI1I del Libro segundo de dicho catadlogo de fondo y atender ademas
que son figuras penales pluriofensivas de bienes juridicos, como tantas otras de dicho
catalogo de fondo, debiendo tener como norte para el analisis, interpretacion y aplicacién

la forma de Estado argentina, que es el federalismo.

242 \/ersion taquigrafica provisoria, CAmara de Diputados de la Nacion, Sesion Especial del miércoles 4 de
mayo de 2011.
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Ahora bien, la forma de Estado es uno de los elementos fundamentales del régimen
politico de un pais, pues define la relacion existente en su seno entre el poder y el
territorio. Se trata de determinar el modo como se organiza la autoridad en el espacio. Las
soluciones clasicas son dos, el unitarismo y el federalismo. En el primero como el mismo
nombre lo indica existe un unico centro de poder politico, mientras que en el segundo
coexisten varios, de conformidad con la existencia de diferentes niveles de gobierno, en
el marco de un fendmeno de descentralizacion politica. Se entiende por tal a aquella que
prevé una pluralidad de centros que poseen potestades de orden constituyente, legislativo,
de elegir a sus propias autoridades por las modalidades contempladas en su derecho
publico y por afiadidura, la capacidad de administrarse a si mismos.

En un Estado unitario por el contrario, no se da esta pluralidad ya que al existir una
unanimidad de régimen en cabeza de un Unico poder politico nacional, éste es el que por
ende monopoliza el ejercicio de las mencionadas facultades. La Unica descentralizacion
que se concibe en esta forma es la de tipo administrativo de naturaleza territorial, en la
que sus autoridades tienen exclusivamente una potestad de autoadministracion o
autarquia por contraposicion con la autonomia propia del federalismo del que gozan los
estados federados —provincias, en nuestro sistema-; mientras que el Estado federal —
Nacion, en los términos de nuestra Constitucion- es soberano. Ello, en tanto no existe
juridicamente ningun orden superior a €124,

En ese sentido, afiado que en el articulo primero de la Constitucion Nacional se ha
definido con claridad tanto la forma de gobierno como la forma de Estado.

Hay que interpretar adecuadamente el sentido de tal precepto constitucional. Asi
pues, cuando sefiala adoptar para su gobierno la forma representativa, republicana y
federal, se debe acotar en realidad que como forma de gobierno establece la democracia
representativa.

En cuanto agrega el término federal a la trilogia mencionada, la mayoria de la
doctrina constitucionalista entiende que el constituyente estatuyé la forma de Estado de
la Nacion en relacion a su territorio.

La reforma constitucional de 1994 agregd a la estructura referenciada, la eleccion
directa del Presidente de la Nacion (arts. 94 y siguientes de la Constitucion Nacional), y
los Senadores nacionales (arts. 54 y siguientes C.N.). A su vez, instituyo en forma expresa

en la Constitucion la posibilidad de viabilizar formas de actuacién semidirecta de la

243 Sabsay, Daniel A., “Manual de Derecho Constitucional”, La Ley, Buenos Aires, afio 2016, Ps. 129/130.



poblacién (arts. 39, 40, 75 inc. 22, 33 C.N.) lo que genera tres importantes efectos en el
sistema, a saber.

a) Acentud el caracter de nuestra democracia representativa, al
definir modos de eleccion directa por el pueblo de su Presidente, y Senadores
Nacionales, ya que se elegian de ese modo los Diputados Nacionales en la
Constitucion histdrica de 1853/ 1860.

b) Definio el transito de la democracia representativa a la
participativa, viabilizando formas de participacion popular semidirecta (iniciativa
popular de leyes, consulta popular y otros).

C) Circunscribe la prohibicion del art. 22 de la Constitucién al solo
supuesto de la figura de la sedicion, o asonada.

En cuanto a la forma federal de Estado, se ha expresado que importa una relacion
entre el poder y el territorio, en cuanto el poder se descentraliza politicamente con base
fisica, geogréfica o territorial.

El federalismo es la forma opuesta a la unitaria, que centraliza territorialmente al
poder del Estado?*4,

Ademas, significa una combinacion de dos fuerzas: la centripeta y la centrifuga, en
cuanto compensa en la unidad de un solo Estado la pluralidad y la autonomia de varios.
El Estado federal se compone de muchos Estados miembros (que en nuestro caso se
llaman “provincias”), organizando una dualidad de poderes: el del Estado federal, y tanto
locales cuantas unidades politicas lo forman.

Esta dualidad de poderes se triplica cuando se toma en cuenta que con la reforma
constitucional de 1994 no es posible dudar de que, dentro de cada provincia, los
municipios invisten un tercer poder, que es el poder municipal, también autonomo; lo
atestigua, en respaldo del viejo art. 5, el actual 123 de la Constitucion Nacional?®*®.

Nuestro Estado federal surge con la Constitucion histérica de 1853/1860. Se llama
Repulblica Argentina, y es un Estado originario o nuevo. Sin embargo, historica y
cronoldgicamente, nuestro federalismo no fue una creacidn repentina y racional del poder
constituyente, sino todo lo contrario, una recepcién de fuerzas y factores que

condicionaron su realidad socioldgica*®.

244 Bidart Campos, German J. “Manual de la Constitucion Reformada”, tomo I, Ediar, Bs. As. 2005, pag.
437.

245 Bidart Campos, German J. obra y pag. citadas.
246 Bjdart Campos, German J. obra citada y pag. 438.
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En relacién al origen del federalismo de nuestro pais, se puede expresar que los
movimientos de colonizacion espafioles que fueron fundando las ciudades mediante las
corrientes del norte, del oeste y del Rio de La Plata, se expandieron y extendieron sus
zonas de influencia y prepararon regiones territoriales futuras que constituyeron o
conformaron a las provincias.

A su vez, los organos de gobierno locales, principalmente los cabildos,
proporcionaron al futuro federalismo una base comunal o municipal.

Desde la Revolucion de Mayo de 1810, ideoldgicamente, se dieron dos sectores o
grupos de opinion, el unitario y el federal. El primero asociado con las minorias, cultas,
liberales, centralistas, monarquicas, portefiistas, y el segundo con la masa popular e
inorganica, republicana y federalista.

No obstante ello, la oposicion entre Buenos Aires y el interior no permitia
identificar perfectamente el unitarismo con la ciudad y el federalismo con el interior, pero
provisoriamente puede ubicarse, al nucleo representativo del movimiento unitario en la
capital, y al pueblo federal en la campafia.

Si se bucea en la cronologia historica del federalismo argentino se puede sefialar
que se componen tres fuerzas de integracion distintas. Una fuerza es la ubicacion y
situacion capitalina de Buenos Aires que jugé como polo de atraccion de las provincias;
si bien tenia al principio, conformo un ambito territorial preexistente a 1853/1860. Otra
fuerza es ideoldgica, que es la doctrina federal, cuya expresion mejor ha sido el
pensamiento de la banda oriental, especialmente de José Gervasio de Artigas. La ultima
fuerza, fue el proceso de los pactos interprovinciales.

El sistema federal, en la Constitucion de nuestro pais tiene caracteristicas propias
que lo diferencia de su modelo norteamericano, pero a su vez, trae aparejados
interrogantes en vinculacion a los tres tipos de relaciones que se establecen en tal
estructura. Existen: una relacion de subordinacion de los Estados provinciales al Estado
federal, segin se desprende de los articulos 5 y 31 de la Carta Magna; una relacion de
participacion, siendo el caso mas tipico la composicion del Senado que representa el
equilibrio de los Estados pequefios y grandes, defendiendo en un pie de igualdad sus
intereses y colaborando en el gobierno legislativo de la Nacion. Por Gltimo, la relacion de
coordinacion que hace a la distribucion de competencias, exclusivas, delegadas,
reservadas y concurrentes.

Las preguntas que resultan de las relaciones sefialadas deben ser respondidas

teniendo en consideracion la finalidad del federalismo. Como dijera anteriormente, el



federalismo fue concebido histéricamente como una transaccion de Estados pequefios y
grandes que desean constituir la unién nacional politica y la federacién juridica, puede
interpretarselo, asimismo, como una de las formas de division del poder para mejor
asegurar el ejercicio de las libertades plblicas®*’.

En la Constitucion histérica de 1853 al haberse adoptado la forma de Estado federal,
el reparto de competencias se distribuia entre el mencionado Estado federal, creado con
la sancion de la Constitucion, y los Estados federados, llamados provincias.

El principio federal hace suponer que son las provincias las que delegan en el poder
central atribuciones determinadas y acotadas.

Para medir el alcance del federalismo, asi como el del sistema representativo
republicano, se requiere examinar las normas que le contintan al articulo 1.

La reforma de la Constitucion operada en 1860 incorporé al articulo 5 mayores
signos de federalismo, quitando atribuciones al gobierno federal en vinculacion de control
politico de las constituciones provinciales, que efectuaba el Congreso Nacional antes de
que esas normas fueran promulgadas y suprimiendo el deber de gratuidad de la educacion
primaria que se obligaban a suministrar las provincias. Posteriormente con la reforma
constitucional ocurrida en 1994, la mencionada obligacion se impuso nuevamente a los
Estados provinciales, indirectamente y matizada por la equidad.?*®

Vale consignar que las instituciones locales o provinciales son anteriores y
precedieron a las instituciones federales. En ese sentido, los ministros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, Lorenzetti y Zaffaroni en voto concurrente en el fallo
“Chiara Diaz, Carlos Alberto c¢/Estado provincial s/ accion de ejecucion”, C.S.C. 1051 XI
(7-6-2006), siguiendo otros precedentes de fallos 311:460 y 315:2780 expresaron que:
“por lo demas, si la Constitucion Nacional, para la época de su dictado, fue establecida
como causa ejemplar de las instituciones locales, los posteriores desarrollos del
constitucionalismo provincial configuran una rica fuente de desarrollo y progreso aun de
las instituciones nacionales”.?4°

La autonomia provincial se constituye con las atribuciones de naturaleza politica,
en virtud de las cuales eligen las modalidades propias del sistema democratico y

republicano que escojan; en materia econdémica, con facultades tributarias; de sustancia

247 Gelli, Maria Angélica “Constitucion de la Nacion Argentina”, comentada y concordada, tomo I, cuarta
edicion ampliada y actualizada, La Ley, Bs. As. , afio 2011, pags. 31/32.

248 Gelli, Maria Angélica, obra citada, pags. 53/54.

249 Considerando 9 del voto concurrente de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni en “Chiara Diaz, Carlos
Alberto ¢/Estado provincial s/ accion de ejecucion”, C.S.C. 1051 XI (7-6-2006)
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legislativa, con el ejercicio del denominado poder de policia. Las atribuciones reservadas
por las provincias en el art. 5 de la Constitucion Nacional conforman, asimismo
obligaciones derivadas a las que se han sujetado.

En ese sentido cabe exponer que las provincias disefian sus poderes y acceso a ellos
por parte de los ciudadanos, segun sus singulares alternativas, pero respetando siempre el
sistema representativo y republicano®®.

Entre las atribuciones del Congreso de la Nacion que regula el articulo 75 de nuestra
Constitucién Nacional y que tiene que ver con el federalismo, debo referirme a lo
preceptuado por el inciso 12 que se refiere al denominado derecho comin que integran
los codigos de fondo. Se perfecciona a través de normas que por sus caracteristicas
constituyen codigos. Estos son leyes que regulan todos los contenidos propios a una
determinada rama del derecho de una manera ordenada y sistematica siguiendo una
metodologia que va agotando los distintos temas. En cuanto a una idea del concepto del
derecho de fondo Joaquin V. Gonzélez oportunamente expreso que “las leyes comunes o
los cddigos significan la Constitucion extendida a las relaciones de los individuos, las
corporaciones, del Estado mismo en su caracter de persona privada”?®!. Este tipo de
normas son federales, pero su aplicacién queda a cargo de los tribunales provinciales. Por
ello la clausula hace referencia a la no alteracion de “las jurisdicciones locales”. Por lo
tanto, queda a cargo de las provincias el dictado de las normas de procedimiento
correspondientes a cada uno de los codigos.

Asimismo, las controversias seran juzgadas por la justicia provincial de acuerdo a
la organizacion que aquella tenga, ya que nuestro art. 5 (C.N.) le reconoce al poder
constituyente provincial autonomia en la materia; la Unica exigencia consiste en legislar
al respecto. Esta solucion del derecho constitucional argentino tiene su fuente en el
pensamiento de Alberdi, quien pensaba que ‘“el pais que tuviese tantos cdodigos civiles,
comerciales y penales como Provincias, no seria un Estado, ni federal, ni unitario. Seria
un caos”.

La Constitucion de los Estados Unidos de América les reconoce a sus estados la
facultad de dictarse su propio derecho de fondo, lo que produce una gran disparidad

normativa de uno a otro. Por ejemplo, en materia civil, a pesar de que el pais del norte

20 Gelvez, Fernando O., “Poder tributario municipal en los municipios chubutenses”, en Derecho
Municipal, Tomo |1, Abeledo Perrot, afio 2016, Ps. 1401/1404.

21 Gonzélez, Joaquin V., “Manual de la Constitucion Argentina”, 8* edicion, Angel Estrada y Cia., Buenos
Aires, P. 462.



encuentra sus principios en el sistema del “common law”, ello no le ha impedido al estado
de Lousiana dictarse un Codigo Civil, cuya fuente principal es el Codigo Napoleon.

La reforma constitucional argentina de 1957 agrego a los cuatro cddigos citados el
del trabajo y de la seguridad social; sin embargo, hasta la fecha no se ha dictado tal
ordenamiento. Existen si diversas normas en materia laboral y de pensiones y jubilaciones
que componen cuerpos normativos separados.

En su segunda parte, el inciso 12 del art. 75 de la C.N. se refiere a una serie de leyes
federales. Estas normas son dictadas por el Congreso y aplicadas por la justicia federal, a
diferencia del derecho comdn. No obstante, la ley sobre bancarrotas —actual 24.522 de
concursos y quiebras- ha sido considerada como legislacion com(in?,

A su vez y en vinculacion al inciso 12 del art. 75 de la C.N., la constitucionalista
Maria Angélica Gelli refiere que tal disposicion delimita un doble orden de competencia.
En primer lugar, discierne en la legislacion que corresponde dictar al Congreso, la
normativa comdn u ordinaria, de las leyes federales o especiales. En segundo término,
distingue la atribucion legislativa — a cargo del Poder Legislativo Federal — de la
atribucion jurisdiccional, al cuidado, en principio, de los Estados locales (provinciales y
CABA).

En el inciso 12 se atribuye al Congreso la sancion de las leyes comunes —la clausula
de los codigos- y el dictado de normas federales, referidas a todas las otras materias
indicadas en el inciso: las leyes federales para toda la Nacion sobre naturalizacion y
nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcion en beneficio
de la Argentina; asi como sobre falsificacion de moneda corriente y documentos publicos
del Estado, sobre banca rotas, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados.

La divergencia en la misma atribucién del Poder Legislativo Nacional es importante
porque, para la clausula de los cddigos o materia coman, la Constitucion establece la
competencia jurisdiccional de los Estados locales, si las cosas o las personas cayeren bajo
su jurisdiccion. En otras palabras, las controversias y conflictos suscitados por esas
materias corresponde resolverlas al Poder Judicial local, excepto que por razdn de persona
o lugar correspondiese la competencia federal. En cambio, las leyes federales, sobre las

cuestiones enumeradas en el inciso, suscitan la competencia jurisdiccional federal.

252 Sabsay, Daniel A., “Manual de Derecho Constitucional”, La Ley, Buenos Aires, afio 2016, Ps. 521/522.
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En la Republica Argentina la legislacion comun es uniforme. EI Congreso puede
sancionarla dictando los cddigos civil, comercial, penal, de mineria, y de trabajo y
seguridad social (este ultimo incorporado en la reforma constitucional de 1957) o
mediante leyes que reglamenten esa materia.

La atribucién de dictar los codigos sustantivos constituye una competencia
delegada en el Poder Legislativo federal y exclusiva de éste. Ello no impide que conforme
la interpretacion constante de la Corte Suprema las provincias ejerzan sobre esa materia,
el poder de policia de seguridad, moralidad y salubridad?>3,

Como se dijo precedentemente, el art. 75, inc. 12 de la C.N., diferencia la atribucion
para dictar normas de derecho comun y de derecho federal — a cargo del Poder
Legislativo- de la atribucion jurisdiccional para resolver conflictos sobre la primera de
esas materias, a cargo, en principio, de los estados locales. Dicho de otro modo, y en
concordancia con lo dispuesto en los arts. 5, 116 y 122 de la C.N., las provincias se
reservaron la aplicaciéon de la ley comudn por sus respectivos tribunales locales y, por
interpretacion extensiva, la sancion de sus cddigos de forma, a fin de regular el pertinente
procedimiento judicial. La reserva mencionada proviene de la reforma constitucional de
1860, que acrecento las atribuciones expresamente preservadas para si por las provincias.

No obstante lo externado, a veces en la practica la distincion entre normas
sustantivas y disposiciones procesales no es suficientemente clara, mas alla del cuerpo
normativo en la que estén incorporadas. Ello resulta de analizar distintos fallos de la Corte
Suprema en temas de materia civil y laboral, por ejemplo.

Por otro lado, y dado que el art. 5 C.N. impone a las provincias asegurar su
administracion de justicia, es decir crear sus tribunales, distribuir la competencia local y
establecer las instancias procesales, cada Estado local tiene diferentes alternativas para
cumplir aquél mandato. Sin embargo, luego de la reforma constitucional de 1994 que
otorgd jerarquia constitucional, entre otros, al Pacto de San José de Costa Rica, la doble
instancia en materia penal se impone como una limitacion a aquellas opciones locales. En
esa linea, resulta obligatoria para los estados provinciales la doctrina “Giroldi” en tanto
ésta sostiene gque no basta con la eventualidad del recurso extraordinario federal para

cumplir con el deber de asegurar la revision judicial®*.

253 Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina”, comentada y concordada, 5* Edicion
ampliada y actualizada, T. I, Thompson Reuters (La Ley), Buenos Aires, afio 2018, Ps. 205/206.
24 CSIN, “Giroldi”, Fallos 318:514/1995.



Ademas de ello, debe sumarse que segun criterio de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el derecho a la doble instancia en el proceso penal en “Mohamed v
Argentina” se integra con el derecho a que sea revisada una sentencia condenatoria, sea
¢ésta emitida en primera o en segunda instancia. Es lo que se conoce como “doble
conforme” o “doble conformidad condenatoria®®”.

En lo concerniente a un tratamiento ain mas especifico de la cuestion de
competencia del lavado de activos, bien juridico principal y federalismo, sefialo que al
vincular tanto el bien juridico principal tutelado por el Titulo XIII del Codigo Penal
(incorporado por la ley 26.683), denominado orden econémico y financiero, como los
otros protegidos cuando se consuma o Se principia a realizar el lavado de dinero o de
activos como son la administracion publica, administracion de justicia mas
especificamente, y demas bienes juridicos de los ilicitos penales precedentes, con el
sistema federal argentino, debo poner de resalto que tales bienes juridicos
supraindividuales o colectivos tutelados son los de cada uno de los Estados que
conforman nuestra Nacién, o mejor dicho, federacion.

Ello es asi no s6lo por lo explicado con antelacion respecto a la distribucion del
poder en todo nuestro territorio, las atribuciones preservadas por los Estados provinciales
y las delegaciones expresas otorgadas por las provincias al Estado Federal, que estan
plasmadas en las distintas clausulas indicadas de nuestra Carta Magna, sino ademas
porque es connatural y esencial al origen y continuidad perpetua de cada uno de nuestros
Estados provinciales, por lo que la autonomia implica el contar con recursos originarios
y derivados para cumplir sus fines politicos, o sea, satisfacer las necesidades publicas
absolutas o primarias, y relativas o secundarias de los habitantes que residen en ella.

En ese sentido, resaltd que las provincias historicas de lo que hoy es nuestra
Republica le dieron origen al Estado Federal argentino, otorgandole atribuciones expresas
y preservando otras, poniendo el acento en lo largamente explicado que resulta de los
articulos 1, 5, 75 inc. 12, 122, 126 de la C.N., como también haciendo hincapié en la
interpretacion adecuada de los dispositivos 4 y 75 incisos 1 y 2 de la mencionada Carta
Magna.

Asi pues, debo traer a colacion el art. 4 mencionado que refiere cOmo esta

conformado el tesoro nacional, esto es, indica cuales son los recursos del Estado Federal

255 Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina”, comentada y concordada, 5* Edicion
ampliada y actualizada, T. Il, Thompson Reuters (La Ley), Buenos Aires, afio 2018, Ps. 205/209.
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para poder cumplir con sus fines politicos y, por ende, proveer a los gastos de la Nacion
para satisfacer las necesidades publicas de los habitantes y ciudadanos.

A mayor abundamiento sefialo que el cumplimiento de las funciones indelegables
del Estado — en sentido estricto, defensa exterior, seguridad interior, administracion de
justicia, como asimismo educacion y salud, y el desarrollo de las politicas publicas
previstas en el art. 75, incisos 18 y 19 C.N. (poder de policia de progreso y bienestar)
originan una serie de “gastos” sobre cuya prevision trata el art. 4 de la Carta Magna,
incluyendo a las “contribuciones”, cuyas caracteristicas estan sefialadas en los arts. 16,
17y 75 inc. 2 de la misma.

Estas normas constituyen un conjunto interrelacionado en el que deben incluirse
directa o indirectamente otras disposiciones constitucionales referidas a funciones y
competencias otorgadas o prohibidas a los poderes publicos, como, por ejemplo, la
prohibicion de establecer aduanas interiores o las que vedan al poder ejecutivo dictar
decretos de necesidad y urgencia en materia tributaria o promulgar parcialmente
proyectos de ley en esa materia que produzcan, como efecto, la creacion de impuestos.
En realidad, el sistema impositivo argentino ha sido determinado a partir de 1994,
basicamente en el art. 75, incisos 1 y 2 de la C.N. A su vez el art. 4 sefiala los principios
constitucionales de la tributacién y la enunciacién de los impuestos nacionales, adoptando
el criterio sustentado por la Comisién Redactora, Gorostiaga, sobre la necesidad de
otorgar a la Nacion la atribucion de crearlos para cumplir sus fines, sin depender para la
formacion del presupuesto general de impuestos soportados por las provincias?®.

Las contribuciones al tesoro nacional que prestan los habitantes del pais pueden
hacerse efectivas mediante impuestos o cargas publicas establecidas por el Estado Federal
obligando a quienes resulten contribuyentes, conforme a las normas dictadas en ejercicio
de los poderes conferidos por la Constitucion.

A mas de las denominaciones contribuciones, la C.N. utiliza las expresiones
derechos de importacion y exportacion (arts. 4 y 75, inc. 1); derechos de circulacion (art.
10); derechos de transito (arts. 11 y 12); impuestos (art. 16) y contribuciones (arts. 4, 17,
52y 75inc. 1y 2, en este inciso calificandolas de indirectas y directas).

En relacion a las finalidades adicionales de los tributos, pese a la discusion

doctrinaria y politica — tributaria que existe al respecto y a las objeciones que desde la

256 Spisso, Rodolfo R., “Derecho Constitucional Tributario”, Depalma, segunda edicion, Bs. As., 2000, Ps.
66y ss.



ortodoxia liberal podrian formularse, la Corte Suprema ha reconocido que los tributos,
ademaés de su proposito esencial de allegar fondos al tesoro publico para los gastos de la
Nacion como establece el art. 4 C.N., son un valioso instrumento de regulacién de la
economia, complemento necesario del principio constitucional que prevé atender al
bienestar general®’.

Los recursos propios del Estado Federal son los derechos de importacion y
exportacion (arts. 4, 9 y 75 inc. 1 de la C.N.), la venta o locacion de tierras y de
propiedades nacionales son otros de los recursos del Estado Federal (arts. 4 y 75 inc. 5,
C.N.); la renta de correos y las demas contribuciones que imponga el Congreso (arts. 4 y
75 inc. 2). También se consideran recursos del Estado Federal los empréstitos y
operaciones de crédito para urgencias de la Nacidén o empresas de utilidad nacional (arts.
75inc. 4, C.N.).

Asimismo, el Estado Federal posee atribuciones constitucionales concurrentes de
las provincias en materia tributaria. Ello asi conforme al principio federal en virtud del
cual todas las atribuciones no delegadas por los entes locales en el gobierno central, han
sido reservadas por las provincias (art. 121 de la C.N.), éstas pueden establecer libremente
impuestos sobre todas las materias no otorgadas a la Nacion en la Constitucion Nacional.

Las facultades provinciales son amplias y discrecionales dentro de esos limites; el
criterio, oportunidad y acierto con que los entes locales las ejercen no son revisables,
salvo el control de constitucionalidad acerca del cumplimiento de la distribucion de
competencia tributaria. Las provincias tienen competencias diversas tanto de orden
tributario como institucional, procesal y de promocién general®®,

Una nota esencial de la autonomia provincial esta constituida por la competencia
primordial de imponer contribuciones y percibirlas sin intervencion alguna de autoridad
extrafia a los entes locales?®.

En vinculacion a lo dicho la regla general es que las provincias argentinas tienen
atribuciones de imponer contribuciones directas, y excepcionalmente por tiempo
determinado, el Estado Federal puede imponer dichas contribuciones proporcionalmente

iguales en todo el territorio de la Nacion, siempre que la defensa, seguridad comuan y bien

257 CSIN, “HORVATH, Pablo ¢/ Fisco nacional (D.G. 1.)” fallos 318:676 (1995); fallos 223:233 y 187:495
de la CSJN.

258 CSIN, “Santa Cruz, provincia DC/ Yacimientos Petroliferos Fiscales (Sociedad del Estado) s/ ejecucion
fiscal”, fallos 316:42 (1993).

259 CSIN, “Operadora de Estaciones de servicio S.A. ¢/ Municipalidad de Avellaneda”, fallos 321:1052
(1998) y “Telefonica de Argentina ¢/ Municipalidad de Chascomuis”, fallos 320:619 (1997).

Revista Patagénica de Derecho

201



del Estado lo exija. Ello ademas de las facultades de los estados provinciales de imponer
contribuciones indirectas concurrentemente con el Estado Federal (art. 75, inc. 2 C.N.).

A lo cual le afiado lo referente al régimen de coparticipacion federal que exigen los
parrafos siguientes del inciso 2 del dispositivo antes mencionado. Todo lo cual hace a
nuestra forma de Estado Federal.

A su vez debo adunarle lo que resulta de los articulos 121, 122 y 123 de la Carta
Magna que hacen a las caracteristicas y principios del federalismo argentino, a las
atribuciones de las provincias que conforman el mismo Estado Federal y a la autonomia
politica de los estados provinciales que son esenciales a su formacion y permanencia para
que alcancen verdaderamente el orden institucional, politico, administrativo, econémico
y financiero, circunstancias que los constituyentes expresamente han reconocido también
con la reforma de 1994 a los municipios argentinos (art. 123 C.N.).

Lo indicado hace notar que para cumplir sus fines institucionales — politicos,
financieros, los distintos Estados de nuestra Nacion o federacion poseen recursos ya sea
propios o derivados para proveer a los gastos — contenidos en los diversos presupuestos-
que a través de la instrumentacion de bienes y servicios publicos tienden a satisfacer las
necesidades publicas de los habitantes residentes en los territorios descentralizados
politicamente que integran los distintos niveles de Estados (federal, provinciales y
municipales).

En cuanto a los recursos de los Estados argentinos y que son derivados, es de
publico y notorio, que fundamentalmente recurren a los tributos (impuestos, tasas y
contribuciones especiales) por lo que poseen potestades tributarias de caracter
constitucional originarias — cuestion pacifica en la jurisprudencia y doctrina-. Para poder
ejercitar dichas potestades los 6rganos legislativos de cada Estado a través de leyes crean
los tributos respectivos, siendo los impuestos o contribuciones los que mas se utilizan
para detraer dinero de la propiedad de los particulares habitantes de cada Estado argentino
que en su conjunto conforman la federacion o Nacion segun la terminologia de nuestra
Constitucion Nacional.

Ello demuestra que existen diversos ordenamientos econdmicos financieros en
nuestras provincias como también en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires después de
la reforma constitucional de 1994, que a su vez conforman el Estado Federal que posee
también su orden econémico y financiero. Lo que responde no so6lo al sistema federal
exigido y regulado por nuestra Carta Magna, sino por las normas juridicas de las

constituciones provinciales y leyes que se dictan en sintonia a las necesidades y realidades



de cada uno de nuestros Estados provinciales, CABA vy federal. Es que si no se tuviera en
cuenta ello, y se forzara una interpretacion diversa, las necesidades publicas absolutas o
primarias y las secundarias o relativas (educacion publica, salud publica, administracion
de justicia, seguridad interior de cada provincia y CABA) no se podrian satisfacer y la
existencia de tales Estados no tendria razon de ser.

Lo externado tiene vinculacién asimismo con que el Cédigo Penal argentino es una
ley comun dictada por el Congreso de la Nacion que se aplica de manera uniforme en
todo nuestro territorio, siendo este ultimo uno de los elementos constitutivos del Estado
Federal, aplicandose en cada caso concreto tal ley de fondo comun por los 6rganos
judiciales organizados por cada provincia argentina, CABA -1994- y el Estado Federal
segun que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones (art. 75 inc.
12, C.N.).

Otro argumento intimamente relacionado a lo expuesto, es que el Libro Il (segundo)
del Cédigo Penal esta dividido en XIII titulos que protegen diferentes bienes juridicos,
los cuales independientemente de que sean denominados por la dogmatica individuales
o0 supraindividuales (colectivos), tutelan a todas las personas humanas que residen en
nuestro pais (federacién) y a las personas juridicas (Estado Federal, provinciales, CABA
y municipios -0rganos legislativos, ejecutivos y judiciales de ellos-) en lo que respecta a
los delitos contra la administracion publica, de justicia, contra la seguridad de la Nacion,
contra la paz y dignidad de la Nacion, contra los poderes publicos y el orden
constitucional y contra el orden econémico y financiero. Ello asi, porque al no especificar
concretamente ninguna norma juridico penal que la afectacion de tales bienes juridicos
son exclusivos de competencia federal para su investigacion y juzgamiento, la regla
general es que la proteccion a todos esos bienes juridicos (colectivos o supraindividuales)
son de competencia de todos y cada uno de los Estados provinciales y CABA, sin
distincién y teniendo en consideracién los principios y normas legales que hacen a la
competencia territorial o de lugar, de la materia, de las personas, segun los hechos tengan
vinculacion con las personas o cosas que caigan bajo la jurisdiccién de cada uno de esos
Estados.

De acuerdo a ello al analizar, interpretar y aplicar la ley de fondo comun —Cddigo
Penal- en los casos concretos, debe considerarse si las conductas tipicamente,
antijuridicas, culpables y punibles son consumadas o tentadas (segun el tipo penal de que
se trate) en un territorio o &mbito espacial determinado y si la afectacion es de alguno de

los drganos estatales (provinciales, de CABA, federales, municipales), de cada uno de
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ellos o de uno de ellos. Esto es lo que acontece, por ejemplo en los delitos contra la
administracion publica donde existe jurisprudencia y doctrina mayoritaria acerca de que
su proteccion es respecto a los diversos organos de los Estados mencionados. Por lo que
los tipos penales de atentado y resistencia a la autoridad; desobediencia; peculado;
malversacion de caudales publicos; negociaciones incompatibles; prevaricato; cohecho;
trafico de influencias; entre otros, van a ser investigados y juzgados si se afecta el bien
juridico de cada uno de los niveles del Estado correspondiente, ya que rige como principio
y norma de competencia el lugar o territorio donde se consumé el hecho ilicito y la
afectacion de tales intereses o valores colectivos. En suma, el organismo judicial de cada
Estado mencionado deberd intervenir en caso de que se consumen O comiencen a
ejecutarse los delitos que afecten el bien juridico administracion publica de cada &mbito
territorial de acuerdo a la forma de Estado argentino, con las excepciones que cada
normativa procesal penal contemple en sus respectivos Estados por cuestiones de
competencia, cuestiones de conexidad objetiva y subjetiva, el drgano jurisdiccional que
previno si no se tiene conocimiento cabal del lugar donde se cometid el delito, etc. En
cuanto a la afectacion del bien juridico administracién publica de los 6rganos de los
Estados municipales, se investigan y son juzgados los presuntos delitos aludidos por la
justicia de la provincia respectiva donde estén fisicamente distribuidos tales municipios.

El mismo andlisis, interpretacion y aplicacion cabe llevar adelante respecto del
delito de lavado de activos o dinero y sus agravantes establecidos en los articulos 303 y
304 del C.P., ya que el bien juridico protegido referente al orden econémico y financiero
no es solo del Estado Federal, sino también de los Estados provinciales, CABA y
municipios, atento las caracteristicas del sistema federal o federalismo argentino que se
explicara y que surge de las normas constitucionales citadas, como asimismo lo regulado
por el Codigo Penal y las normas procesales penales de cada uno de los Estados
provinciales, CABA y Estado Federal. Por lo tanto, para efectuar la hermenéutica
correcta, debe llevarse a cabo ella en forma sistémica, esto es, teniendo en cuenta todo el
ordenamiento normativo vigente y respetando el orden jerarquico y prelacién de las
normas juridicas (art. 31 C.N.).

En efecto si en cualquier provincia argentina 0 CABA, se materializan en el mundo
fenoménico comportamientos que afectan la administracion pablica de ellas, tal por caso
cohecho activo, defraudacién a la administracion publica y ademas lavado de activos en
su figura simple y/o agravada, lesionandose o poniéndose en peligro el orden econémico

y financiero de cualquiera de las provincias donde acontecieron los delitos precedentes



mencionados, el érgano judicial competente para investigar y juzgar todos los hechos
delictuales es el de la provincia o CABA donde se produjeron, consumaron o tentaron,
independientemente del concurso que pueda existir entre los tipos penales que tienen que
poseer como sustancia hechos producidos en la realidad. Ello asi porque la ley penal
comun se aplica uniformemente en toda la Nacion argentina y, por ende, si los bienes
juridicos lesionados son supraindividuales o colectivos y pluriofensivos, ya que se dio el
cohecho pasivo y activo, defraudacion a la administracion publica y lavado de activos de
una provincia especifica, nada tiene que juzgar por carecer de competencia la justicia de
excepcién enclavada en la provincia argentina que fuere, toda vez que la vulneracion de
la administracion pablica, administracion de justicia, patrimonio del Estado provincial o
CABA y orden econdmico y financiero de tal provincia, hacen que la autonomia de la
misma reconocida por la Constitucion Nacional y ademas porque tal atribucion no fue
delegada expresamente a la Nacion o Estado Federal, impida que intervenga otro érgano
judicial, que no sea el provincial o de la CABA.

A mayor abundamiento refiero que el legislador argentino en el Titulo XI1I1 del C.P.
individualiza como bienes juridicos macrosociales de caracter funcional al orden
econodmico y financiero, en la inteligencia de que se trata la del lavado de activos de una
conducta que puede desestabilizarlos. De alli, se afirme su condicion de delito claramente
auténomo?°. Como en todo caso en que se individualiza un interés supraindividual
necesitado de tutela juridico-penal, la diferencia basica con los bienes individuales
transita por la amplitud y alcance de la ofensa que puede producirse. De alli que se los
caracteriza porque identifican una serie indeterminada pero homogénea de necesidades
individuales de manera que la ofensa del interés supraindividual se revela capaz de incidir
mediatamente en una pluralidad de individualidades?®*.

262 ademas de

En referencia al orden econémico, en un trabajo especifico Baigun
sefialar que exhibe las caracteristicas comunes a todo bien colectivo o supraindividual
(entre la que la mas genuina, apunta, es la de indisponibilidad) y que se trata de una

categoria relativa, pues siempre tiene como referente una conformacion social

260 Gijl Lavedra, El nuevo régimen legal de lavado de activos, LL, 2011-D-1223; LL, On Line,
AR/DOC/2247/2011; Emlek, ¢Es punible el autoblanqueo en Argentina? lavado de dinero proveniente de
la evasion tributaria, en “Revista de Derecho Penal Economico”, N° 2014-1, “Derecho Penal Tributario-
XI”, P. 243.

261 Mahiques, Cuestiones de politica criminal y derecho penal. Modelos, tendencias y prospectivas en el
derecho comparado, 2002, P. 343.

262 Baigun, “El bien juridico orden econdémico”, en AA.VV., Estudio sobre justicia penal. Homenaje al
profesor Julio B. J. MAIER, 2005, P. 32.
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histéricamente determinada, entiende que es un bien juridico integrado por tres unidades:
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, mas la permanente
intervencion del Estado, apartandose de la doctrina mayoritaria que pretende distinguir
entre un sentido amplio y otro restringido de orden econémico.

Entre los potenciales efectos lesivos sobre el orden econémico se menciona la
afectacion de libre competencia, la distorsion en la asignacion de recursos, el incremento
del riesgo de inestabilidad macroeconomica, la erosion del sistema de precios, la
distorsion de la informacion de los agentes del mercado y su capacidad de toma de
decisiones sobre una base precisa y la posible reduccion del crecimiento del pais. Con
relacion al sistema financiero, que pueden verse minadas la liquidez y solvencia del sector
por la volatilidad propia de los activos espurios, ademas de que su insercion puede
comprometer la administracion del tipo de cambio y la tasa de interés asi como oradar la
reputacion de las entidades financieras2,

También se insiste, atendiendo a la dindmica de los actos y finalidad perseguida, en
que se trata de un comportamiento pluriofensivo, lo que se evidencia cuando se distingue
que las conductas de colocacién e intercalacion comprometen al sistema econémico-
financiero en cuanto a su estabilidad, transparencia y legitimidad; mientras que el
ocultamiento y tenencia afectan al sistema de justicia penal en cuanto dificultan su eficaz
operatividad respecto del crimen organizado.

Otros autores como Arias Holguin y Marcelo A. Riquert, a su vez entienden que el
blangueo es una conducta que puede resultar lesiva de la libre competencia, en cuanto
afecta a alguno de sus presupuestos, impidiendo alcanzar los beneficios que se seguirian
de un correcto funcionamiento de los mecanismos de mercado?4,

Como dijera precedentemente el bien juridico principal protegido (toda vez que es
pluriofensivo) es el orden econémico y financiero y si entiende por tal el correcto
funcionamiento del mercado, la libre competencia, la produccidn, distribucién y consumo
de bienes y servicios, y si ellos se afectan con las conductas tipicas de los arts. 303 y 304
del C.P., se podria producir una distorsion en la asignacién de recursos, habria un

incremento del riesgo de inestabilidad macroeconémica, se erosionaria el sistema de

263 Ponce, “El delito de lavado de activos en el Anteproyecto de Codigo Penal” en AA.VV., Anteproyecto
de Cdadigo Penal de la Nacién. Aportes para un debate necesario, Eugenio Raul ZAFFARONI-Roberto M.
Carles (Directores) — Matias BAILONE (Coord), 2014, P. 1216.

264 Arias Holguin, Aspectos politico-criminales y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de
capitales, 2011, Ps. 213y 219. Marcelo A. RIQUERT, Régimen Penal Tributario y Previsional — ley 27.430
comentada. Anotada., Hammurabi — José Luis Depalma editor, afio 2018, P. 392.



precios, se distorsionaria la informacion de los agentes del mercado y su capacidad de
toma de decisiones sobre una base precisa, ello ocurre en cualquier provincia argentina,
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en cada municipio y también puede acontecer
en el Estado Federal, por lo tanto existen tantos ordenes econémicos como niveles de
Estado en nuestra Nacién, que es un Estado Federal, y no sélo el orden econémico
nacional. Lo mismo acontece con relacion al sistema financiero, ya que puede verse
minado en cada provincia, CABA, municipio o Estado Federal en cuanto a la liquidez y
solvencia del sector respectivo por la volatilidad propia de los activos espurios, con todo

lo que ello implica, entre otras cuestiones financieras de cada Estado local.

c) Resefia jurisprudencial. Breve resumen de fallos de la Corte Suprema
respecto de la competencia del delito de lavado de activos o dinero, anterior
a la ultima reforma que introdujo el Titulo X111 como los ultimos dictados,
analisis critico de ellos.

La Corte Suprema debid intervenir en un asunto (fallos: 326:4530) en que se debatid
la competencia material para conocer en el delito de lavado de activos en su redaccién
anterior a la ley 26.683; vale decir que la subsuncion legal del supuesto analizado estaba
dado por el art. 278 del C.P., hoy derogado. El referido maximo tribunal argentino reenvio
integramente a los fundamentos del dictamen del entonces procurador general. En el
dictamen dicho procurador advirtié que el presupuesto necesario para la intervencion del
fuero federal de excepcion estriba en que el derecho que se pretende hacer valer esté
directa e inmediatamente fundado en un articulo de la Constitucion Nacional, de una ley
federal o de un tratado. Asimismo, la intervencion de la justicia federal se encuentra
circunscripta a las causas que expresamente le atribuyen las leyes que fijan su
competencia, las cuales son de interpretacion restrictiva. Ademas, destacd que cualquier
infraccion al C.P. o a las leyes represivas (no s6lo alguna de naturaleza federal) puede
constituir el delito primario a los efectos de la configuracion del blanqueo, y en ese orden
de ideas, subray6 que no se trataba de un delito autbnomo.

En ese caso, la Corte Suprema descart6 la naturaleza federal de esa figura, porque
de haber sido ésa la intencion de los legisladores, asi lo hubieran dispuesto.

Por otra parte, consideré que la ley 25.246 no es una norma nacional en los términos
del articulo 116 de la Constitucion Nacional ya que no resulta de aquellas dictadas por el
Congreso Nacional en el ejercicio de las facultades delegadas expresamente por las

provincias.
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Por tales razones se concluyé que se trataba de un delito mixto que revestiria calidad
federal o local de acuerdo a la naturaleza del delito precedente. A raiz de lo cual, en ese
caso concreto, se descarté la intervencion del Juez Federal y se atribuyé la competencia
al Juzgado de instruccion de Trelew, provincia del Chubut.

En otro caso que llegd también hasta la Corte Suprema?®, se analizd la cuestion de
competencia negativa respecto del lavado de activos. La misma se trataba entre un
tribunal federal y uno local, ambos de La Plata, provincia de Buenos Aires. Asimismo,
versaba sobre hechos cometidos durante la vigencia de la ley anterior, redaccion de la
figura de blanqueo de activos, contenida en el art. 278 del C.P. El Tribunal Cimero de la
Nacion resolvié el caso en forma idéntica al referido y comentado con anterioridad,
efectuando una remisién a lo alli decidido. No obstante, cabe referir que en este caso, la
procuradora general expuso un criterio diverso al anteriormente comentado (dictamen en
el caso de Competencia N° 138 XLIX, “R., F. s/Competencia”, de fecha 3-9-2013).

Por su parte, en los Gltimos fallos de la CSJIN referentes a la figura penal prevista
en el articulo 303 y siguientes del C.P. con la redaccion de la ley 26.683 que incorpord el
Titulo XIII'y consigné como bien juridico protegido los “delitos del orden econémico y
financiero”, no efectud a mi criterio, un analisis profundo ni determinante de la afectacion
al bien juridico mencionado, como tampoco de la resolucion de la cuestion de
competencia segun el territorio y la materia.

Asi pues, tengo en consideracidn el fallo emitido en fecha 13 de noviembre de 2018,
donde el mas alto tribunal tom6 los argumentos del dictamen del Procurador General.
Para mayor ilustracion cito tal decisorio: “Que esta Corte comparte y hace suyos, en lo
pertinente, los fundamentos y conclusiones expresados por el sefior Procurador Fiscal
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en oportunidad de mantener el recurso
del Fiscal General en esta instancia, a cuyos términos se remite en razon de brevedad.

“Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario,
se deja sin efecto la sentencia apelada y se declara que resulta competente para conocer
en las actuaciones la justicia federal. Remitase para principal. Notifiquese y cumplase”.
(Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Recurso de hecho deducido por el Fiscal
General ante la Camara Federal de Casacion Penal en la causa Cooperativa Eléctrica de
Consumo y Vivienda Limitada, Trelew s/ infraccion art. 303 y art. 304 CP", Expte. FCR
13024/2015/1/1/RH2, 13/11/2018).

265 Competencia N 138. XLIX, “R., F. s/Competencia”, sentencia del 1-7-2014



De acuerdo al argumento del fallo citado, es menester transcribir las partes
pertinentes del dictamen del representante del Ministerio Publico Fiscal que actua por
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “En prieta sintesis, el recurrente se agravio
de la negativa de a quo a conocer en el caso no obstante haber importado lo resuelto una
denegatoria del fuero federal a la luz del criterio sentado en el precedente” Olivetto, José
Luis Y otros s/inf. art 303", sentencia del 10 de mayo de 2016, en el que Y.E. determind
que la justicia federal era la competente para entender en el delito previsto en el articulo
303 del Codigo Penal. A su vez, también tacho de arbitraria la sentencia del a quo por
considerar que carece de motivacion, pues no cubren esa exigencia las genéricas
afirmaciones sin referencia a las circunstancias del caso y a los temas legales suscitados
que precedieron a la desestimacion.

Tal como lo sefiala el recurrente, en el expediente Competencia CSJ
344112015/CSlI, "Olivetto, José Luis y otro s/infraccion arto 303 1J..1C. 2 N, resuelto el
10 de mayo de 2016, V.E. concluy6é que luego de la sancion de la ley 26.683 era
competente la justicia federal para conocer en los casos en los que se investiga la posible
comision del delito de lavado de dinero previsto en el articulo 303 del Cédigo Penal.

En tales condiciones, asiste entonces al fiscal general cuando sostiene que la
decision en contrario de los jueces de la causa import6 una denegatoria del fuero federal
y que el a quo rehusé arbitrariamente ejercer su jurisdiccion pese al caracter definitivo de
lo resuelto ya la indole federal de la cuestion en debate. Y coincido también con él en que
el a quo desestimo el recurso de casacion con sustento Gnicamente en formulas genéricas,
desprovistas de toda referencia a las circunstancias del caso, que ademas en parte no eran
atinentes yen parte fueron incorrectamente aplicadas.

Asi, no se comprende qué relevancia podia tener para la decision del el quo que la
sentencia de la cdmara federal contara” con los fundamentos minimos, necesarios y
suficientes, que impiden su descalificacion como acto jurisdiccional vélido", si la
procedencia de la casacion no dependia de que hubiera arbitrariedad sino una denegatoria
del fuero federal, que se pretendia con base en la inteligencia de normas de ese mismo
caracter. Y, por esto mismo, carecia también de relevancia la existencia de doble
conformidad invocada en la resolucion impugnada, toda vez que por la indole del agravio
ello no eximia al a acto de tener que tomar también intervencion en el caso de
conformidad con la doctrina sentada por V.E. in re "Di Nunzio" (Fallos: 28:1108).

En suma, considero que el a quo soslay6 arbitrariamente el conocimiento y la

decision de la cuestion federal que este ministerio fiscal, a través del recurso de casacion

Revista Patagénica de Derecho

209



interpuesto ante ella, habia sometido a su jurisdiccion, y que al asi proceder convalidé la
denegatoria de la jurisdiccion federal que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
en la materia (causa "Olivetto", ya citada), es la competente para investigar si los hechos
imputados configuran el delito de lavado de dinero contemplado en el articulo 303 del
cddigo de fondo.

Por ello, y los demés fundamentos vertidos por el sefior Fiscal General en sus
presentaciones de fojas 5/10 y 13/15; mantengo esta queja” (Cfr. dictamen de fecha 05 de
octubre de 2017, en causa “Recurso de hecho deducido por el Fiscal General ante la
Cémara Federal de Casacion Penal en la causa Cooperativa Eléctrica de Consumo y
Vivienda Limitada, Trelew s/ infraccion art. 303 y art. 304 CP", Expte. FCR
13024/2015/1/1/RH2).

Al analizarse dicho dictamen, entiendo adecuado transcribir lo resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en los autos “Olivetto”, toda vez que el Procurador
General que actta por ante el Cimero Tribunal de la Republica se expidi6 acerca de la
competencia del delito de lavado de activos en tal asunto.

De acuerdo a lo consignado, transcribiré la parte pertinente de tal fallo: “Que el
presente conflicto de competencia se suscitd entre el Juzgado de Instruccion n° 6 de
General Roca, Provincia de Rio Negro y el juzgado federal con asiento en dicha ciudad;
a partir de la comprobacion de que personas determinadas, sin ocupacidén conocida,
volcaban al mercado econdmico legal dinero proveniente de la sustraccion y comercio
ilegal de petroleo.

2°) Que el titular del juzgado local declard su incompetencia por cuanto entendid
que la actividad financiera ilicita constituye un delito susceptible de afectar la economia
del Estado (fs. 307/308). El juez a cargo del juzgado federal la rechaz6 con fundamento
en que el legislador solo asigné competencia a la justicia de excepcidn respecto al delito
previsto y reprimido en el art. 306 del Cdédigo Penal, aun cuando el bien juridico protegido
fuera el orden economico y financiero. Devolvio las actuaciones al tribunal de origen (fs.
407/408) que tuvo por trabada la contienda de competencia (fs. 429/433).

3°) Que las presentes actuaciones tuvieron inicio luego de la sancion de la ley
26.683 en la que la figura de "lavado de dinero™ ya no es tratada como un encubrimiento
calificado en perjuicio de la administracion pablica, sino como un delito autbnomo contra
el sistema financiero nacional.

4°) Que, ademas, surge del decreto 825/11 que la lucha contra el lavado de activos

y la financiacion del terrorismo es una preocupacion prioritaria del Estado Nacional -que



se ha comprometido internacionalmente conductas delictivas la estabilidad de los
ciudadanos con ella-, toda vez que dichas serio riesgo, no solo paray el desarrollo de para
la libertad de los que constituyen un sistema democratico en sus economias, sino,
fundamentalmente, para la libertad de sus ciudadanos.

5°) Que, en sintesis, estamos frente a un delito que transgrede "las leyes nacionales,
como son todos aquellos que ofenden la soberania y la seguridad de la Nacion o tiendan
a la defraudacién de sus rentas u obstruyan y corrompan el buen servicio de sus
empleados" -art. 33 inc. ¢ del Codigo Procesal Penal de la Nacion-, por lo que es la justicia
federal la que debe continuar con su investigacion.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador Fiscal, se
declara que debera entender en la causa en la que se origind el presente incidente el
Juzgado Federal de General Roca, al que se le remitird. Hagase saber al Juzgado de
Instruccién n° 6 de la ciudad rionegrina”. (Fallo de fecha 10 de mayo de 2016, en causa
“Olivetto, José Luis y otro s/ infraccion art. 203 inc. 2 A., Expte. de competencia CSJ
1441/2015/CS1).

Ahora bien, dejado consignados los precedentes mas recientes del Tribunal
Supremo, en relacion al tipo penal de lavado de activos luego de que entrara en vigencia
la ley 26.683 que agregé el Titulo XIII al Cdédigo Penal Argentino y estatuyé delitos
contra el orden econémico y financiero en forma auténoma; estimo que en el caso
“Olivetto” donde estd mas desarrollado el argumento de la Corte Nacional en vinculacion
a la competencia federal de la figura penal contenida en el art. 303 del C.P., carece de
profundidad en varios aspectos que me llevan a no coincidir y poner de resalto las
omisiones o carencias que hacen a temas relevantes del derecho constitucional y penal

para dirimir cuestiones sumamente trascendentes de competencia.

d) Reflexiones centrales sobre la tematica.

En ese norte, debo resaltar que nuestra Republica democratica tiene una forma de
estado federal, donde la soberania reside en el estado federal y las provincias argentinas
son autdnomas, por consiguiente, han mantenido todas las atribuciones que no delegaron
expresamente en el estado federal, lo cual resulta de la interpretacion sistematica y
dindmica de nuestra Constitucion Nacional de 1853/60 y su ultima modificacion de 1994,
Por lo que, existe un orden econémico y financiero federal y ademas tantos ordenes
econdmicos y financieros cuantos estados provinciales conforman la Republica Argentina

y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Lo cual responde como se ha explicado en otra
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parte de este dictamen a la distribucion politico-territorial del poder, atento el federalismo
adoptado por los constituyentes y que surge del art. 1 de la nuestra Carta Magna y por
supuesto del preambulo de la misma. Ademas, en nuestro capitalismo de pais periférico
existen tantos mercados como provincias, ciudad autbnoma y municipios, ya que cada
uno de los entes estatales referenciados poseen competencias, recursos propios y
derivados para poder cumplir sus fines politicos y satisfacer las necesidades publicas de
sus vecinos, administrados, ciudadanos y habitantes.

A lo cual le afiado que ya se exteriorizo qué entienden diversos autores por el orden
econdmico y financiero de un Estado y por mercados. A mayor abundamiento, cabe
significar que un sistema econdmico ya sea nacional, provincial o de Ciudad Auténoma,
teniendo en cuenta estructuras capitalistas es un conjunto coherente de instituciones
juridicas y sociales en el seno de las cuales son puestos en practica para asegurar la
realizacion del equilibrio econdémico, ciertos medios técnicos, organizados en funcion de
ciertos madviles dominantes. A su vez, el régimen econémico no es mas que un elemento
del sistema economico y se ha definido como el conjunto de reglas legales que, en el seno
de un sistema econdmico dado, rigen las actividades econdmicas de los hombres, es decir,
sus hechos y acciones en materia de produccion y de cambio.®

Ademas, corresponde aclarar que existen mercados internacionales, nacionales,
regionales, provinciales y municipales, los cuales poseen diferentes normas legales que
hacen de reglas escritas para el funcionamiento y coexistencia de los mismos.

A su vez, vale recordar que el Cédigo Penal argentino es una ley comdn que se
aplica en toda nuestra Republica debe tutelar no sélo el orden econdmico y financiero del
estado federal sino también el de cada provincia argentina, de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y de los municipios existentes. Ello debe compadecerse con lo que
oportunamente sefialé respecto de los mercados que en el sistema capitalista existen y que
ya fuera referido con antelacion.

A mayor abundamiento destaco que existen mercados internacionales, nacionales,
provinciales y municipales, segun la forma de estado que cada pais haya adoptado en sus
constituciones, toda vez que hay paises que han adscripto al federalismo y otros a la forma
de estado unitaria, por consiguiente en estos Ultimos se va a hablar de un solo orden
econdémico y financiero, para compatibilizar los aspectos politicos, institucionales,

econdmicos y financieros de tal organizacion y estructura estatal, por ejemplo, paises

266 |_ajugie, Joseph, “Los sistemas econdmicos”, Eudeba, 1981, Pags. 5/12



como Uruguay, Chile y Alemania, entre otros, por consiguiente la interpretacion y
aplicacion del lavado de activos en los mismos seria diverso a lo que ocurre en una forma
de estado federal como nuestra Republica. Ello asi, porque en el federalismo no hay un
unico poder, sino que esta distribuido territorial politica, institucional y econémicamente
en el estado federal y los estados provinciales, ciudad autbnoma y municipales que
conforman tal forma de estado.

De no considerarse nuestra forma de estado (federal) y analizarse e interpretarse sin
profundidad que la competencia de los tipos penales simples y agravados del art. 303 del
C.P. es inicamente federal, no sélo se estaria afectando a nuestra forma de estado federal,
sino que se dejaria sin proteccion a los distintos 6rdenes econdémicos y financieros de la
provincia y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, lo cual implicaria que en la realidad del
funcionamiento de tal o cual estado provincial y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
las autoridades designadas en cada una de ellas, por mandato constitucional tanto nacional
como provincial, no puedan ejercer las funciones que poseen para resguardar tal orden
econdmico y financiero que hacen al mercado de los espacios territoriales que deben
gobernar y administrar.

Llevandolo a un ejemplo més concreto, si se investigan y luego juzgan hechos
punibles que concursan materialmente — independientemente — o idealmente, me refiero
al encofrado legal de los mismos en cohecho pasivo, defraudacion a alguna
administracion publica y lavado de activos, cuyo sujeto pasivo es el Estado provincial y
los sujetos activos funcionarios publicos de ese Estado provincial y terceras personas
cualquiera sea su oficio, profesion o actividad, afectdndose la propiedad o patrimonio de
ese ente estatal y resultando asimismo que se lavd dinero o bienes del mismo Estado
provincial, claramente la competencia es del érgano u 6rganos jurisdiccionales de la
provincia en cuestion y no del estado federal. Ello asi, porque interpretar lo contario, es
desvirtuar la forma de estado federal, la funcion que poseen los bienes juridicos del
Codigo Penal argentino que deben ser tomados debidamente para poder interpretar y
aplicar las normas de tal ley de fondo en los casos concretos. Asimismo y
concordantemente lo estatuido por nuestra Constitucion Nacional acerca de las
atribuciones y facultades del Congreso de la Nacion, en estos casos el art. 75 inc. 12, que
esta intimamente relacionado con la formacion o creacion del Estado Federal por las
provincias histdricas argentinas que participaron con sus representantes en la sancién de
la Constitucidn histérica de 1853/60, y también en lo que acontece en la practica respecto

a los distintos mercados existentes en nuestra Republica que en general conforman a su
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vez el mercado nacional, pero que dentro de lo que es el orden econdmico y financiero de
cada Estado debe ser protegido o tutelado adecuadamente y la competencia para
investigar y juzgar los mismos es de la justicia ordinaria como regla general y
excepcionalmente de la justicia extraordinaria o de excepcion. A ello le afiado que los
legisladores nacionales no consignaron en la ley vigente (26.683 que incorpord el Titulo
X1y dicho bien juridico) que la competencia por la materia fuera del estado federal, por
consiguiente, la interpretacion de la Corte en la causa “Olivetto” y en la otra referenciada
por el Dr. ROMERO y por mi mas arriba, no se compadece con todo lo explicado,
afiadiendo que carece de la profundidad argumentativa que el topico merece.

Es dable destacar que si no se dan en los hechos investigados elementos de juicio
que acrediten la afectacidn del orden econémico y financiero federal en un caso concreto,
la competencia es de la justicia del estado provincial donde habrian acontecido episodios
historicos relevantes para el derecho penal y el Poder Judicial de dicho ente estatal debe
ser quien juzgue los mismos cuando la calificacion legal sea la de lavado de activos del
art. 303 del C.P.. Tal razonamiento es coherente con que en ese Estado provincial se
juzguen los hechos que concursan en forma aparente, real o ideal con otras figuras penales
donde se da la afectacion del normal funcionamiento, transparencia e imparcialidad de la
administracion publica provincial, ya sea que se esté hablando de cohecho activo,
cohecho pasivo, entrega o presentacion de dadivas, malversacion de caudales publicos,
peculado, prevaricato o lesion o puesta en peligro de la propiedad o patrimonio del estado
provincial como fraude o defraudacion a algun estado, y lavado de activos, que tienen
como precedente a tales tipos penales, sin las implicancias de afectacion en forma directa
del orden econdmico y financiero del Estado federal.

Resolver lo contrario, es violentar como dijera todo lo que se ha decidido en otros
precedentes jurisprudenciales respecto de la competencia por la materia en delitos que
afectan a la administracion publica (6rganos del Estado nacional, provinciales y
municipales) o delitos contra la propiedad o patrimonio —fraude a alguna administracion
publica, donde se lesiona el patrimonio de cualquier estado argentino, federal, provincial
0 municipal-.

Otra explicacion que tiene el mismo significado, se encuentra en lo legislado por la
ley 27.460 respecto al Régimen Penal Tributario y Previsional, que no solo protegen al
fisco federal o nacional, sino también a los fiscos provinciales y de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires, agregando que todos los entes aludidos sancionan por sus érganos

respectivos leyes que crean tributos y tienen a los entes encargados de recaudarlos, como



también los sistemas de la seguridad social para cumplir con los jubilados, pensionados,
etc. Todo ello lo necesitan tales Estados para cumplir con los fines politicos, econdémicos,
financieros, sociales, que son connaturales a la existencia y permanencia de los mismos
(federal, provincial y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires). Dichos delitos van a ser
investigados y juzgados segln en el &mbito territorial en que se perfeccionen o consuman,
no habiendo ninguna otra forma de interpretacion contraria, ya que se ha respetado lo
establecido por la Constitucion Nacional y la funcion que poseen los bienes juridicos
estatuidos por el Cadigo Penal, circunstancia que reafirma mi opinién para la correcta
interpretacion y aplicacion de la competencia provincial y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires como principio o regla general en el lavado de activos del art. 303, siempre

que en el caso concreto no se afectare el orden econdémico y financiero nacional.
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La relacién de consumo. Los proveedores sin finalidad de lucro

Por Fernando Shina?®’

a) La fuga del microsistema legal protectorio: mision imposible.

El universo de las relaciones de consumo esta lleno de situaciones especiales que
no fueron previstas por la ley 24.240, ni tampoco por el Codigo Civil y Comercial y que
pueden generar dudas de mucha trascendencia.

Una de esas lagunas lo constituyen las entidades, publicas o privadas, que no
persiguen fines de lucro, pero que intervienen en forma determinante en la concrecion de
importantes relaciones de consumo.

Estos organismos, que por lo general tienen naturaleza estatal, no revisten la
condicion de proveedores de bienes y servicios en los términos descriptos por los arts. 2
de laLDC y 1093 del CCyC. La confusion o laguna legislativa afecta - ni mas ni menos,
a la integracion de la propia relacién de consumo. Pues no debemos olvidarnos que el art.
3 de la LDC dispone que la relacion de consumo es “...el vinculo juridico entre el
proveedor y el consumidor o usuario.” Estas situaciones, que no son tan infrecuentes
como se cree, siempre suscitan graves incertidumbres, y dan lugar a posibles sentencias
profundamente regresivas.

Veamos la situacion como si fuera una fotografia. Por un lado, aparece un
consumidor, plenamente amparado el microsistema legal protectorio previsto en la LDC
y el CCyC, mientras que por el otro una entidad que, por no encajar dentro de la definicion
técnica y/o legal de proveedor, procura fugarse del microsistema legal protectorio.

El razonamiento invocado es sencillo: dado que la relacién de consumo es un
vinculo juridico entre proveedores y consumidores, no existiendo el sujeto proveedor
tampoco existe la relacién de consumo y no es aplicable la ley 24.240.

De esta forma, de un plumazo, se le quitan todos los amparos legales a quien sin
dudas es un consumidor que puede resultar afectado en el curso de una relacion de

consumao.

b) Negocios conexados.

267 Abogado, Doctor en Ciencias Juridicas por la Universidad Catdlica Argentina y docente de la asignatura
Derecho del Consumidor de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de la Patagénica
San Juan Bosco.
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Muchos de las situaciones descriptas en el tdpico anterior son negocios conexados.
Es decir, asuntos en los que intervienen una pluralidad de sujetos para concretar un
objetivo comun. En el caso testigo que vamos a desarrollar con fines didacticos el negocio
combinado involucra a organismos estatales, entidades bancarias, que pueden ser publicas
0 privadas, y consumidores que intentan adquirir una vivienda para su uso propio y el de
su grupo familiar.

La existencia de por lo menos dos entidades que prestan servicios completamente
distintos, pero que se vinculan para llevar adelante un negocio Unico, indica que estamos
frente a un negocio conexado.

Los contratos conexos son regulados en los arts. 1073 a 1075 del CCyC. La
definicion surge del art. 1073 que dispone: “Hay conexidad cuando dos o mas contratos
autonomos se hallan vinculados entre si por una finalidad econémica comun previamente
establecida, de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del
resultado perseguido...”.

Como dijimos al comienzo, un ejemplo frecuente de este tipo de operatoria consiste
en ofrecer, desde un instituto provincial, viviendas econdémicas para que una parte de la
poblacion adquiera a una casa para uso familiar.

Lo propio de estos negocios es que la existencia de cada contratante es esencial para
la existencia del otro. Sin la participacion del instituto de la vivienda, que promueve la
oferta habitacional entre la poblacion, y una entidad bancaria que la financia, la iniciativa
no podria concretarse. Ambas entidades concurren simultaneamente para cumplir un
Unico objetivo: el acceso a la vivienda de personas con escasos recursos.

Es fundamental tener en cuenta que entre el instituto oficial y la entidad bancaria
hay una vinculacion juridica que resulta determinante para la concrecion del negocio. Sin
esa conexidad, que es empresaria y profesional, el negocio no podria concretarse.

En ese escenario, no estd de mas recordar que el usuario NO puede elegir el banco
que interviene en la operatoria. La oferta le llega directamente del instituto provincial que

lo deriva a la entidad bancaria para concluir el negocio.

c) Enlarelacion de consumo es mas importante la condicion de consumidor

que la de proveedor.
En el marco de la operatoria descripta en el punto anterior, y ante la eventual
apariciéon de controversias, el Instituto estatal, alegando no ser un proveedor en los

términos del art. 2 de la LDC, pretende quedar excluido del microsistema legal protectorio



de los consumidores. De esta forma, el consumidor perderia la posibilidad de incluir en
la accion judicial de consumo a uno de los sujetos principales de la relacion juridica que
motivo la disputa. Y lo peor del caso es que ese sujeto, que generalmente es el Estado,
procura pasar por encima de los derechos y amparos que la Constitucion Nacion le
asegura a los usuarios y consumidores.

Para concretar esta defensa, que para nosotros es inaceptable, se suele argumentar
que, conforme lo dispone el art. 3 de la LDC, la relacién juridica de consumo ocurre
cuando existe un vinculo juridico entre un proveedor y un consumidor. Luego, toda vez
que el organismo estatal no es técnicamente un proveedor (art. 2 de la LDC y 1092 del
CCyC) no se da entre el instituto oficial y el sujeto afectado una relacién de consumo vy,
por lo tanto, no es aplicable la ley de defensa del consumidor.

Esta solucidn parte de una concepcion tan restringida de la nocion de proveedor que
permite, con mas ingenio que sustancia juridica, la eventual fuga de un sistema legal que
tiene raiz y jerarquia constitucional. Nosotros, huelga decirlo, sostenemos una posicion
mas amplia.

En coincidencia con esta postura, Chamatropulos, citando a Farina, postula que “...
el término relacién de consumo busca englobar a todas las circunstancias que rodean o se
refieren o constituyen un antecedente o son una consecuencia de la actividad encaminada
a satisfacer una demanda de bienes y servicios para destino final de consumidores y
usuarios.”?%

En esta descripcion ampliada de la nocidn de proveedor, es evidente que la entidad
estatal queda incluida en la de relacion de consumo porque su actividad procura satisfacer
una demanda de consumo. En ese orden de ideas, no estd de méas recordar nuevamente
que el destino final del bien o servicio es lo que determina, en forma excluyente de otras
circunstancias, la existencia de una relacion de consumo y la consiguiente aplicacion del

régimen legal protectorio de los consumidores.

d) La oferta de bines y servicios es lo que determina la existencia de una
relacion de consumo.

Lorenzetti postula que la ... nocion de proveedor es deliberadamente amplia para

incluir sujetos que acttan del lado de la oferta en el mercado. En tanto la relacion juridica

de consumo se asienta en el acto de consumo, es claro que este elemento distribuye los

268 Chamatropulos, Alejandro, Estatuto del cosnumidor, T° 1, p. 198.
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polos activos segun los que ofrecen y los que consumen bienes. La nocion de proveedor...
comprende a todos los que ofrecen.”?%°

Coincidimos, en esta ocasion, con Lorenzetti. Siempre que haya un sujeto que
ofrezca bienes y/o servicios habra una relacion de consumo y el oferente sera alcanzado
por el microsistema legal protectorio. Ello, por méas que su actividad no se ajuste
rigurosamente a los términos del art. 2 de la LDC o el art. 1093 del Cddigo Civil y
Comercial.

Es también correcto, a nuestro modo de ver, el planteo que el jurista hace
relacionado con la causa fin, anotando que “La causa fin es el destino final de consumo,
al que hace referencia la ley 26.361 y que es un elemento calificante en ese régimen
normativo. Si no se da esa finalidad, el vinculo no es regulado dentro del régimen de
proteccion del consumidor”?’

Examinando esta reflexion por su otro extremo, puede afirmarse que si hay
finalidad de consumo, se aplicaré la ley de defensa del consumidor a TODOS los sujetos
involucrados en esa relacion de consumo. Es esa, en ultima instancia, la idea que

propiciamos.

e) El Orden Publico.

El ejemplo que planteamos nos obliga a interrogarnos: ¢el consumidor afectado,
podra accionar contra la entidad, invocando la normativa consumeril, o perdera sus
privilegios porque el organismo alega su ajenidad al régimen protectorio dispuesto por la
Ley 24.240?

Antes de dar respuesta a este interrogante retdrico, cabe remarcar que la citada ley
es de orden publico y que como tal no puede ser dejada de lado por las partes. En otro
trabajo hemos dicho que “Otra caracteristica distintiva del orden publico esta dada por la
irrenunciabilidad de los principios protectorios contenidos en la ley 24.240. Esto implica
que las parSes no pueden acordar entre ellas dejar de lado principios de la ley 24.240.2"

El orden pablico, en definitiva, limita la autonomia de la voluntad y las pretensiones

de las partes.

269 |_orenzetti, Ricardo, Consumidores, Buenos Aires, Rubinzal - Culzoni Editores, 2009, pg. 110.
270 |_orenzetti, Ricardo, Consumidores, Buenos Aires, Rubinzal - Culzoni Editores, 2009, pg. 118.

271 ghina, Fernando E, Ley de Defensa del Consumidor Comentada, Buenos Aires, Hammurabi, 2022, pg.
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Si la respuesta fuera contraria a los intereses del consumidor y protectoria de la
entidad, se daria una situacion escandalosa. El consumidor afectado podria demandar a la
entidad financiera, amparandose en la Ley 24.240, pero no podria usar ese mismo
ordenamiento legal para demandar al instituto provincial que también participd, de
manera protagénica, en el desarrollo del negocio que, por el motivo que fuera, terminé en
una disputa legal.

Resulta inadmisible que un mismo contrato, celebrado entre distintos personas y
cuya finalidad sea el cumplimiento del mismo objetivo, tenga un régimen legal diverso
para cada sujeto.

Nosotros sostenemos que ningun organismo, sea publico o privado, tenga o0 no
finalidad lucrativa, puede estar eximido de cumplir leyes de orden publico como lo es la
Ley 24.240.

En sumario: si el negocio constituye una relacion de consumo, todos los
involucrados responden con la misma ley. Es decir, todos tienen los mismos derechos; y
si alguna parte tuviera un privilegio legal, el privilegiado seria el consumidor y no el

instituto provincial de la vivienda, siguiendo el ejemplo propuesto.

f) Lafinalidad de lucro no determina la condicion de proveedor.

La controversia que estamos examinando, se origina en la finalidad NO lucrativa
gue ostentan estos organismos. Se argumenta que careciendo de intencién de lucro mal
puede el organismo ser considerado un proveedor de bienes y servicios.

Sin embargo, buena parte de la doctrina sostiene la posicion contraria, apuntando
que el hecho de que no puedan ser considerados proveedores, en el sentido técnico de la
palabra, no implica que no tengan que responder, al menos antes los consumidores, como
si lo fueran. Chamatropulos, entre otros, se ocupa de esta cuestion y presenta algunas
soluciones jurisprudenciales interesantes, En un "...caso sanjuanino en donde un
consumidor demando por la escrituracion de un inmueble, se considerd que el hecho de
que el demandado sea una entidad gremial no era un obstaculo para la aplicacion de la
LDC, pues se trataba de una norma de orden publico.?”

Es que, sostener la posicién contraria ocasionaria situaciones contrarias al
ordenamiento. Podria ocurrir que un consumidor pierda todos los derechos, de raiz

constitucional, emergentes de la ley 24.240, por el hecho de que su contraparte alegue

272 Chamatropulos, Alejandro, p. 149.
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gue no es un “proveedor”. Seria una situacion absurda en la cual, a contramano de todos
los principios que rigen esta rama del derecho, se privilegian los derechos de la parte
fuerte de la relacion juridica en desmedro de los derechos de la parte mas débil.

Rusconi, citado por Chamatropulos, también acierta cuando apunta que "... lo
importante no es la busqueda de lucro sino la profesionalidad de quien actia como
proveedor...de lo contrario, se podria dejar sin tutela a los consumidores o usuarios que
se relacionan con obras sociales, asociaciones, mutuales, cooperativas etc.?’3

Por otra parte, la finalidad de lucro no es un requisito legal para constituir la
condicion de proveedor. Ni el art. 2 de la LDC, ni el art. 1093 del CCyC disponen que
ese recaudo sea imprescindible para que una sujeto pueda ser considerado un proveedor
obligado en los términos la ley 24.240 que, dicho sea de paso, es de orden publico

conforme lo establece el art. 65 de ese estatuto.

g) El proveedor equiparado.

Otra posible solucion, para asumir una posicion mas protectoria de los derechos
del consumidor, es pensar en la posible existencia de un proveedor equiparado; es decir,
un sujeto u organismo, publico o privado, que sin ser un proveedor real esta equiparado,
tiene las mismas obligaciones y responsabilidad asumida por los por los proveedores
designados en los arts. 2 de la LDC y 1093 del CCyC.

La teoria del proveedor equiparado, cuya creacion se atribuye al jurista brasilero
Leonardo Bessa?’#, se basa "...en la necesidad de extender la tutela consumeril a una serie
de sujetos cuya inclusién en las disposiciones legales protectorias resulta del todo clara.”,
dice acertadamente Chamatropulos.?”

Nosotros compartimos esta teoria que es Util para llenar una laguna legal que suele
ocasionar grandes perjuicios para los consumidores. Después de todo, si existe la figura
del ‘consumidor equiparado’ (art. 1 de la LDC) no vemos inconveniente en aplicar un

criterio analogo para justificar la existencia de un proveedor equiparado.

h) Importancia de la cuestion.

273 Chamatropulos, Alejandro, op.cit, p. 149.
274 Chamatropulos, Alejandro, op.cit, p. 150.
275 Chamatropulos, Alejandro, op.cit, p. 150.



Es necesario ensanchar la nocion de proveedor para evitar la fuga del microsistema
legal de defensa del consumidor de muchos sujetos que prestan servicios profesionales
sin ser alcanzados por la ley 24.240.

Como dijimos al comienzo, esta situacion no es infrecuente y afecta a organismos
tales como sindicatos, mutuales, agencias estatales para la construccién de viviendas, etc.
En ese orden de ideas, Chamatropulos acertadamente postula que "Los casos previstos
en este apartado merecen especial atencion ya que cooperativas, sindicatos, obras
sociales, mutuales, etc., prestan cada vez mayor cantidad de servicios a asociados e
incluso, en muchos supuestos lo hacen en alianzas estratégicas con empresas de bienes y

servicios."276

i) Conclusiones.

A modo de cierre y sumario de las ideas presentadas, sostenemos el ensanchamiento
de la definicion legal de 'proveedor'. La idea que postulamos procura que muchos
organismos del sector publico sean alcanzados por el microsistema legal protectorio de
defensa de los consumidores. Los argumentos que fundan nuestra posicion son los
siguientes:

(@) La Ley 24.240, conforme lo dispone su art. 65 es de orden publico. Lo propio
de esa pertenencia es que sus disposiciones NO puedan ser dejadas de lado por la mera
voluntad de la partes ni por la renuncia de quien se beneficia con ellas;

(b) Los derechos del consumidor tienen jerarquia constitucional. La eximicion que
algunos organismos invocan para quedar afuera del alcance de la ley protectoria, toda vez
que resulta perjudicial para los intereses de los consumidores, atenta contra derechos
constitucionales de rango superior;

(c) Conforme lo dispone el art. 1094 del CCyC., en caso de existir dudas acerca del
régimen legal aplicable, correspondera aplicar el que resulte mas beneficiario para los
intereses del consumidor. En el caso que nos ocupa, no caben dudas de que lo mas
favorable a los derechos del consumidor es que los proveedores autoexcluidos sean
alcanzados por las normas protectorias del microsistema legal de defensa de los

consumidores;

276 Chamatropulos, Alejandro op.cit, p. 150.
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(d) En sentido, similar, el art. 1095 establece que los contenidos que integran los
contratos de consumo deben ser interpretados de acuerdo al criterio mas favorable a los
consumidores.

(e) La conexidad contractual, prevista en los arts. 1075 y siguientes del CCyC
determina que se aplique un mismo sistema legal para un contrato que, debido a objetivo
comun, es indivisible.

(f) No se trata de un debate acerca de la dudosa condicion de proveedor de una
entidad publica, sino de la indubitada condicién de consumidor que tiene el afectado que
promueve una accion judicial de consumo, en los términos de la ley 24.240 y demas

concordantes del ordenamiento.



El plazo de caducidad en la compensacion econémica. Un caso de discriminacién indirecta

Por Ginther Flass?’’

a) Planteo del problema.

El Derecho Antidiscriminatorio ya lleva algunos afios de evoluciéon dentro de
nuestro sistema juridico nacional. A partir de la sancion de la Ley 23592 se ha ido creando
una frondosa jurisprudencia que ha venido a integrar las deficiencias que pudo haber
tenido la norma originaria dando lugar al nacimiento de un sistema jurisprudencial que
trasciende largamente el texto positivo.

En ese sentido, y a partir de algunos casos fundentes, la Corte Suprema de Justicia
junto con otros tribunales de menor jerarquia introdujo el concepto de discriminacion
indirecta que ya lleva varias décadas de vigencias en otros paises con desarrollos
doctrinarios y positivos que bien pueden ser recibidos en el Derecho argentino.

En una primera parte me voy a analizar la evolucion del concepto en el Derecho
comparado; después voy a referirme a su regulacion local para por ultimo analizar si el
exiguo plazo de caducidad previsto para reclamar compensacion econdmica, que
introdujo el nuevo Cadigo Civil y Comercial, crea una discriminacion indirecta en contra
de las parejas que han decidido vivir en uniones convivenciales respecto a aquellas unidas

en matrimonio.

b) La discriminacion indirecta, origen y evolucion.
b.1. Estados Unidos la teoria del disparate impact.

El origen de lo que llamamos discriminacion indirecta debe buscarse en la teoria
del disparate impact nacida en los Estados Unidos.

La larga lucha contra el racismo y lo arraigado de las conductas racistas demostrd
que, a pesar de todas las normas cada vez mas estrictas y cada vez mas detalladas, los
afrodescendientes continuaban sin tener acceso a ciertos puestos de trabajo; seguia
habiendo escuelas con predominancia caucasica y otras con predominancia

afrodescendientes y varias zonas de las ciudades continuaban segregadas.

277 Abogado, Doctor en Derecho, docente en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional
de la Patagonia San Juan Bosco, juez en la Camara de Apelaciones de Esquel.
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Fue asi como se advirtié que, muchas veces, la categoria utilizada para discriminar,
tales como raza, sexo religion, etcétera, no se encontraban expresadas en el criterio de
seleccidn, sino que se evidenciaban al aplicar, en la practica, ese mismo criterio. Por
ejemplo, si se exigia titulos que certifiqguen educacion secundaria en empleos cuya
naturaleza no requeria ese tipo de conocimientos, el requisito operaba como un valladar
para la mayoria de los postulantes afrodescendientes. Es que la segregacion en la
educacion habia sido padecida por largo tiempo, y las escuelas reservadas para
afrodescendientes, no solo eran de inferior calidad sino también escasas. Era natural que
solo un nimero muy exiguo de afrodescendientes pudiera exhibir un titulo de graduacién
en escuela secundaria. No se debe olvidar que recién con la emblematica sentencia en
Brown vs. Board of Education (1954)%8, se comenz a integrar a las personas en iguales
establecimientos educativos, pero la verdadera integracion llevaria muchisimo tiempo.

En 1971 la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos dictd sentencia en el
caso Griggs vs. Duke Power Company?’®. Duke Power era una compafiia de electricidad
que, durante muchos afios, habia mantenido una politica racial expresa y publica. En
forma sistematica rechazaban a cualquier postulante afrodescendiente. Tiempo después
comenzaron a aceptarlos, pero solo para los puestos de menor jerarquia. Cuando en 1965
entro en vigencia la Ley de Derechos Civiles, la compafiia decidio exigir titulo de escuela
secundaria, aun para los trabajos mas sencillos que no necesitaban conocimientos
especiales. Ademas habia que aprobar test de conocimiento y destreza (Test Wonderlick
y Bennet) que tampoco tenian una relacion razonable con el trabajo.

Cuando la cuestion llegdé a la Corte Suprema de Justicia, el Juez Warren Earl
Burger, encargado de redactar el voto mayoritario lo hizo de una forma tan simple como
grafica. Recurri6 a la fabula del zorro y la cigiiefia. Dijo “...los criterios para la admision
o el ascenso en el empleo, no pueden proporcionar una igualdad similar a la de aquella
fabula donde la cigliefia y el zorro deben tomar leche de idénticos recipientes” por el
contrario, se deben tener en cuenta las circunstancias propias de cada uno “el recipiente
donde se sirve la leche ha de poder ser usado por todos los comensales”?° y no debe ser
igual.

A partir de alli la doctrina y la jurisprudencia advirtieron que la discriminacion

podia derivar tanto de un trato desigual (disparate treatment) como de un impacto desigual

278 Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954)
279 Griggs v. Duke Porwer Company 401 U.S.424 (1971).
280 Griggs v. Duke Power Co. 401 U.S. 431 (1971).



(disparate impact) y que ambos eran repudiables. También se advirtio que en el caso de
disparate impact la intencién de quien discrimina era totalmente irrelevante y que este
tipo de discriminacion podia perjudicar no solo a los afrodescendientes, sino a cualquier

283

281 , mujeres®®,

grupo humano, tales como hispanoparlantes 282

, pueblos ancestrales
musulmanes®®, discapacitados®® e inclusive contra los mismos caucésicos?®®. Esto
ultimo contradice la teoria sustentada entre muchos otros autores por Post y Siegel (2013).
Para ellos, la discriminacion solo es repudiable cuando afecta a grupos subordinados y no
a grupos subordinantes. Es que un mismo individuo adscribe a un nimero elevado de

grupos y hay tantos estatus como combinaciones posibles.

b.2. Europa y la discriminacion indirecta.

La teoria del disparate impact pronto llegd a UE y fue introducida por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Es en este &ambito donde
adquiere el nombre de discriminacién indirecta.

Se sostiene (Lousada Arocheba 2004-198) que el primer caso donde se reconocid
la existencia de una discriminacion indirecta fue en Defrenne 11 (1976)?%’. Una azafata de
la linea aérea belga (Sabena) cuestiond el hecho de que las azafatas ganasen menos que
los auxiliares de a bordo cuando realizaban el mismo trabajo. Advertia que las azafatas
eran mujeres y que los auxiliares de a bordo eran varones. Es asi que la distincion se
consideraba indirectamente contraria el principio de igualdad de salarios contenida en el
articulo 119 del TCEE?88,

281 Alexander v. Sandoval 532 U.S. 275 (2001).

282 \Wards Cove Packing Co. v. Atonio 490 U.S. 642 (1989)

283 Dothard v. Rawlinson 433 U.S. 321 (1977).

284 EEOC v. Sambo's of Georgia, Inc., 530 F. Supp. 86, 92 (N.D. Ga. 1981).

285 Alexander v. Choate 469 U.S. 287 (1985).

286 Ricci v. DeStefano 557 U.S. 557 (2009).

287 Defrenne 11 Asunto 43/75. 8 de abril de1976.

288 Articulo 119 del TCEE: Cada Estado miembro garantizara durante la primera etapa, y mantendra
después, la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos para un mismo trabajo. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o
sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente,
en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon de la relacion de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo, significa:

a).que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada se fija
sobre la base de una misma unidad de medida;

b).que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un
mismo3.1. puesto de trabajo.
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A partir de alli el TIUE realiz6 una extensa labor jurisprudencial logrando una
regulacion detallada y eficiente del instituto que poco tiempo después fue incorporada en
distintas Directivas Comunitarias y hoy es la mas avanzada, de alli que su estudio resulte
ineludible.

En la doctrina europea, Carmona Cuenca (2012 — 72) dio un concepto acabado de
discriminacion indirecta cuando dijo que: “...es la prevista en una norma o medida que
contiene expresamente un trato diferenciado y desfavorable para ciertos colectivos
carente de justificacion, por ejemplo una norma que prohibiera a las mujeres pilotear
aviones. La discriminacion indirecta, en cambio, no esta enunciada de manera expresa en
la norma o medida, que aparentemente es neutral, pero se produce como consecuencia
necesaria de la aplicacion de la misma”.

Cabe destacar que asi como en Estados Unidos la teoria del disparate impact surgio
y evolucion6 para combatir la discriminacion racial, en Europa la discriminacion indirecta
tuvo por objetivo principal combatir la discriminacion por razones de género. No
obstante, al igual que en Estados Unidos, el TJUE considerd discriminacién indirecta
supuestos donde las victimas eran nacionales de otros paises comunitarios®®;
musulmanes®® y discapacitados®® pero también varones®*?, gerentes de empresas
extranjeras®® e incluso admitié la posibilidad de que las empresas mismas fuesen
victimas de discriminacion en su condicion de extranjeras®®*. No queda dudas de que la
discriminacion indirecta no es un derecho anti subordinacién, sino que persigue la
interdiccién de cualquier forma de trato discriminatorio sin importar a qué grupo

pertenezca la victima.

b.3. La discriminacion indirecta en el sistema Interamericano.

El desarrollo de la discriminacién indirecta en el ambito del Derecho

Interamericano fue muy escaso, sin embargo tanto la Comision Interamericana de

289 Gijersch. Asunto C-20/12. 20 de junio de 2013. Braganca Linares Verruga y otros. Asunto C-238/15. 14
de diciembre de 2016. Comision de Comunidades Europeas/ Reino de Bélgica. Asunto C-278/94. 12 de
septiembre de 1996

290 Aschbita. Asunto C-157/15. 14 de marzo de 2017.

291 Ruiz Conejero. Asunto C-270/16. 18 de enero de 2018.

292 |_eone. Asunto C-173/13. 17 de junio de 2014.

293 Clean Car Autoservice. Asunto C-350/96. 7 de mayo de 1998.

294 Hervis Sport. Asunto C-385/12. 5 de febrero de 2014



Derechos Humanos (CIDH) como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) han dado algunos pasos en ese sentido.

La Comision ha dicho que la revision de normas y de politicas publicas tendente a
determinar si hubo discriminacion o si se trasgredié el principio de igualdad incluye
también el anélisis del posible impacto discriminatorio aun cuando, en apariencias, tales
normas Y politicas parezcan neutrales?®,

También la Corte IDH ha hecho alusion a este instituto en varios casos decididos
por ella?®®. Sin embargo queda un largo camino a recorrer donde el llamado diélogo entre

jurisdicciones permitiré incorporar el evolucionado derecho de la UE.

c) Lasituacion de convivencia como categoria de discriminacion.

La legislacion antidiscriminatoria de los diferentes paises, asi como los tratados
internacionales incluyen un listado de categorias respecto a las cuales esta prohibida la
discriminacion. En general, no se trata de un listado taxativo, tienen en cuenta las
condiciones propias del lugar y su particular historia de discriminaciones. EI Manual de
legislacion europea contra la discriminaciéon introduce el concepto de categorias
protegidas y las define como: Una caracteristica protegida de una persona es una
condicion de la misma que no debe considerarse relevante para administrarle un trato
diferenciado, ni para que goce de un determinado beneficio.

Ruiz Miguel (1999-52) sostiene que no todas las categorias son iguales sino que
hay algunas mas importantes o mas graves que otro. Fernandez Lépez (2009-15) describe
un nacleo duro integrado por raza, sexo, religion, e ideologia. En mi opinidn esto varia
conforme a la historia y a las circunstancias de cada sistema. En los Estados Unidos hay
una especial preocupacion por la raza, mientras que en la Union Europea se presta mas
interés al género, pero ello no significa que se desatienda a otras categorias como la
religion, la nacionalidad, ideologia u opinidn; posicion econémica social; las capacidades

diferentes, la edad, los caracteres fisicos, etcétera.

29 «“Compendio sobre la igualdad y no discriminacion. Estindares interamericanos” aprobado ell2 de
febrero de 2019 pag. 36 Gretel Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”) Costa Rica. 14 de julio de
2010 125.

2% Gretel Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in Vitro”) Costa Rica. 14 de julio de 2010 125 Caso
Espinoza Gonzalez vs. Per(; caso Norin Catriman y otros vs. Chile; caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana conf. cit de Pérez, E J “La igualdad y no discriminaciéon en el derecho
interamericano de los derechos humanos” CNDH. México. 2016. Pag. 49/52 Caso Nadege Dorzema y otros
vs. Republica Dominicana. Sentencia del 24 de octubre de 2012
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Collins (2002 47/79) grafico el circulo de privilegios y opresiones donde describe
diferentes categorias. Algunas de ellas muy novedosas como la titulacion universitaria; la
fertilidad y la anglofonia que no aparecen en las legislaciones pero que han sido
consideradas como tales por la jurisprudencia. Ciertamente que en la descripcion de
Colins (2002 47/79) no aparece la condicidn convivencial que permitiria distinguir entre
parejas casadas y parejas de hecho pero ello no es un obstaculo insalvable para tenerlas
como categoria discriminatoria ya que el listado se estd ampliando constantemente.

¢Qué es lo que hace que una determinada condicién se considere categoria
discriminatoria? En mi opinion basta con el hecho de que sea empleada para discriminar
ya sea directa o indirectamente. No hace falta mas. Sin embargo hay quienes consideran
que debe tratarse de algo generalizado y persistente en el tiempo.

Aun quienes adscriben a esta Gltima corriente deberan admitir que hay una larga
historia de prejuicios respecto a las personas que conviven sin estar casadas. Hasta hace
mucho tiempo en Argentina se consideraba como una conducta antijuridica; después se
le negd cualquier efecto juridico; timidamente se fueron reconociendo algunos derechos
al viudo o a la viuda y hoy tienen una regulacién pormenorizada en el CCyC y se ha
instalado el paradigma de insertar un concepto de familia en una sociedad multicultural
pero como se dice en el la Introduccion al CCyC (Lorenzetti 2014-10) ello no significa
promover determinadas conductas sino ofrecer diferentes opciones. La ley argentina
adscribe asi al sistema de la regulacion integral pero sin que se equipare al matrimonio,
ni se le atribuyan los mismos efectos. En el mundo solo hay tres legislaciones bajo el
sistema de "parejas de maximos" o equiparacion que son la ley holandesa de parejas
registradas de 1999; la ley de parejas estables de Navarra de 2000 y la ley de parejas de
hecho de la comunidad auténoma Vasca de 2003 (Medina 2014 -70).

Si subsisten diferencias en contra de algunas personas por su adscripcion a
determinados grupos humanos es necesario justificarlas, pues de lo contrario se incurre
en discriminacion. Para aventar cualquier duda la adscripcién al grupo puede ser producto
de una decision individual y no se necesita un rasgo inmodificable. Concluyo que la

situacion convivencial bien puede ser considerada una categoria discriminatoria.

d) La recepcion del instituto en Argentina.

d.1. La comisidn legislativa.



En Argentina la legislacion es llamativamente escasa. La vieja ley
antidiscriminatoria (Ley 23592) tiene unos pocos articulos sin mucho orden ni claridad.
En los tres primeros articulos regula promiscuamente la responsabilidad por dafios
derivada de una discriminacion con un agravamiento de las penas en casos de delitos
motivados por persecucion u odio. Los tres siguientes imponen la obligacién de colocar
un cartel en los lugares de acceso al publico reproduciendo el articulo 16 de la
Constitucién Nacional. Lo cierto es que la norma esta muy lejos de contemplar los
diferentes tipos de discriminacion, y entre ellos la discriminacion indirecta, pero tampoco
la prohibe y en funcidon de ello la jurisprudencia logré incorporar el instituto a nuestro
sistema juridico mediante una verdadera creacion pretoriana.

En los primeros fallos aparecidos hay una confusion entre discriminacion indirecta
y discriminacién oculta. Ambas son cosas distintas. La principal diferencia es que en la
discriminacion oculta hay una intencién de discriminar claramente identificable o
presumible mientras que en la discriminacion indirecta la voluntad discriminatoria es
irrelevante.

El primer caso que suele citarse a este respecto es Freddo (2002). De su lectura
surge que lo que motivo al tribunal para considerar que habia una conducta
discriminatoria por parte de la empresa, fue el hecho de que “...durante anos...la
demandada, (prefirio) la contratacién de empleados de sexo masculino, en una proporcién
tan considerable que torna irrazonable el margen de discrecionalidad que cabe concederle
al empleador en la seleccion de su personal” 2%’

Es claro para mi que no se traté de un caso de discriminacion indirecta sino de

discriminacién oculta.

d.2. La incorporacion jurisprudencial.

En 2013 la Camara de Apelaciones en lo Civil Comercial Federal sostuvo que la
exclusion de cobertura médica en el Plan Médico Obligatorio para los tratamientos de
infertilidad produce una discriminacion indirecta contra las parejas de escasos recursos;
contra las personas infértiles y contra las mujeres.

Mas alla de si en el caso hubo 0 no una discriminacién indirecta, lo importante es

destacar que el tribunal prescindio de cualquier analisis de intencionalidad en el autor del

297 Fundacion Mujeres en Igualdad v. Freddo S.A. CNCiv., Sala H, 16/12/02, DT 2003-A-364
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criterio. Caso contrario habria sido necesario sostener que, cuando se disefid el PMO, el
Estado Argentino, a través de sus 6rganos, tenia intencion de discriminar?®,
Podria decirse que en el caso A P K (2013) se abandon6 ya el concepto de

discriminacion oculta para introducir definitivamente el de discriminacion indirecta.

d.3. El caso Castillo (2014).

El caso Castillo (2014)%° fue un muy interesante antecedente jurisprudencial que
incorpor6 bastantes novedades al Derecho argentino y no solo respecto a la
discriminacion indirecta sino también al haber reconocido la existencia de un derecho
humano neutralidad en la educacion, lo cual seguramente va a generar polémica en un
sistema educativo con amplia tendencia al adoctrinamiento. A los efectos de esta
investigacion lo importante es destacar que con el caso Castillo (2014) se incorporé la
discriminacion indirecta a nuestro Derecho nacional.

En Castillo (2014) se analiz6 la constitucionalidad de una ley de educacién de la
provincia de Salta en la cual se preveia la ensefianza de la religion como materia
curricular. Ciertamente que la norma establecia la posibilidad de que cada padre decida
en que religion queria que fueran educados sus hijos e, incluso, podria disponer que no
fuera educado en ninguna.

La préctica demostro que la unica doctrina religiosa que se ensafiaba en las aulas
era la catdlica y que muchos padres habian decidido permitir que sus hijos concurran a
dichas clases para que no fuesen identificados como disidente y en por esa circunstancias
excluidos entre sus comparieros.

El mas alto tribunal nacional, concluy6 que la Ley de Educacién de Salta producia
una discriminaciéon indirecta. La Corte dio un concepto bastante acabado de
discriminacion indirecta cuando dijo “... hay supuestos en los cuales las normas no
contienen una distincién sospechosa en sentido estricto, sino que en su literalidad
aparecen como neutras porque no distinguen entre grupos para dar o quitar derechos a
algunos y no a otros. A pesar de su apariencia —que por si sola no ofrece ningun reparo

de constitucionalidad—, puede ocurrir, sin embargo, que prima facie la norma—aplicada en

2% C.Nac. Ap. Fed. Cap. Fed. A P K Y Otro ¢/ Obra Social De La Policia Federal Argentina Y Otro s/
Sumarisimo. Marzo 22-2013 fallo n® 13030001
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un contexto social— produzca un impacto desproporcionado en un grupo determinado’3%

y defini6 el instituto diciendo que se entendera por tales aquellas “leyes, politicas o
practicas en apariencia neutras que genera desventajas comparativas para algunos grupos
y privilegios para otros”3%,

La jerarquia del tribunal, pero también la claridad del concepto y la contundencia
de la fundamentacién llevan a todos los tribunales inferiores y a la doctrina cientifica, a
tener especialmente en cuenta aquellos casos donde normas aparentemente neutras
impacten desigualmente contra ciertos colectivos humanos sin una justificacion

adecuada.

e) El plazo de caducidad de la compensacion econémica.

El plazo de caducidad, es el nuevo Cddigo Civil y Comercial, esta regulado en el
articulo 524 para ruptura de las uniones convivenciales y en el articulo 441 para el
divorcio.

Ambos textos son idénticos y disponen que el conyuge o el conviviente a quienes
la ruptura o el divorcio le “...produce un desequilibrio manifiesto que signifique un
empeoramiento de su situacion y que tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial (o
la convivencia) y su ruptura, tiene derecho a una compensacion”.

Mediante estas disposiciones legales, un conyuge o un conviviente puede exigirle
al otro un aporte material tendente a equilibrar las diferencias patrimoniales sufridas a
causa de la vida familiar, evitando que uno de ellos quede en una situacién econémica
muy inferior a la que tenia.

Sostiene Molina de Juan (2017 — 5/27) que el fundamento del instituto de la
compensacion econdmica debe buscarse en tres principios fundamentales: 1) la
autonomia individual para concretar su propio proyecto de vida; 2) la solidaridad que
deriva de las relaciones familiares y 3) la igualdad de oportunidades de los conyuges y
los convivientes.

A mi criterio no puede sino aplaudirse esta solucion, no solo por su indiscutible
equidad, sino también porque evita la permanencia en vinculos no queridos y solo

alentados por el miedo al desamparo material con la grave lesion a la libertad individual

300 CSJN 1870/2014/CS1 Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educacion
de la Prov. De Salta s/ amparo. Cons. 20
301 CSJN 1870/2014/CS1 Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educacion
de la Prov. De Salta s/ amparo. Cons. 20.
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que todo ello implica. Como bien dijo Lopez de la Cruz (2009-776), en la actualidad, y
después de una larga evolucién conceptual, hubo una profunda modificacion de las
estrategias del Estado tendente a suavizar el control estatal dando cada vez mas
preeminencia a la autonomia de los individuos.

Queda por analizar la influencia del instituto en las cuestiones de violencia
econdmica de género y familiar, pues no es de sorprender que muchas victimas, tanto
varones como mujeres, se hayan sometido como la Unica opcion al desamparo
patrimonial.

En concreto, las disposiciones de los articulos 524 y 441 del C.C. y C. son un

importante avance en la regulacion de las relaciones privadas

f) El plazo de caducidad. Impacto dispar.

Ahora bien, el legislador ha otorgado un plazo de caducidad muy reducido para
ejercer el reclamo por compensacién econdémica. En ambos, tanto en el divorcio como en
la ruptura de la convivencia, el plazo de caducidad es de seis meses y estan reguilados en
diferentes articulos del Cédigo Civil y Comercial (CCyC). Para los matrimonios es el
articulo 442 y para las uniones convivenciales es el articulo 525. Se trata de un criterio de
seleccion aparentemente neutro pues no hay un trato expresamente diferente para las
personas que hayan optado por una u otra forma de convivencia.

Una linea de investigacion interesante resultaria analizar si se trata de un plazo de
prescripcion o de caducidad, pues segun sea la conclusion adoptada, lo que
voluntariamente entregue uno de los convivientes al otros después de finalizada la
relacion seria repetible o0 no. Sin embargo no es la finalidad de este trabajo.

Al parecer, la finalidad del legislador fue resguardar la seguridad juridica y evitar
que subsista por demasiado tiempo la incertidumbre patrimonial posterior a la ruptura en
la que el individuo mejor posicionado econémicamente no sabria si se le exigiria o no la
mentada compensacion.

Ciertamente que se trata de un plazo muy exiguo, pero ello responde a una cuestion
de politica legislativa cuyo analisis pormenorizado es ajeno al presente trabajo, salvo en

lo referido a la justificacion®2.

302 \/olveré sobre esta cuestion al analizar la justificacion del impacto dispar del plazo de caducidad en
contra de las parejas convivenciales



Por ultimo, el plazo de caducidad comienza a correr a partir de la ruptura de la union
lo cual en el matrimonio se produce al momento del divorcio y en la unién convivencial
a partir del cese de la convivencia.

Dicho de esta forma, el régimen que regula la compensacion econémica es
aparentemente neutro. No privilegia a ningn grupo. Ya sea que la pareja esté unida por
matrimonio, ya sea que esté en union convivencial, tienen igual derecho a recibir
compensacion econémica; el plazo de caducidad es igualmente reducido en ambos casos
y el comienzo del computo parte de la ruptura.

Ahora bien, cuando se aplica el criterio aparentemente neutro a una situacion
concreta, las consecuencias son muy distintas.

En el caso del matrimonio, la decision de romper el vinculo, ya se trate de una
iniciativa unilateral o bilateral, la parte con derecho a reclamar la compensacion cuenta
con todo el tiempo de prescripcion de la accion de divorcio mas el tiempo que dure el
tramite procesal.

Es claro que hay un impacto dispar negativo en contra de las parejas unidas en union
convivencial si se las compara con las unidas en matrimonio. Apareced asi configurado

el primer elemento de toda discriminacion indirecta

g) Lagravedad del impacto dispar.

Una de las cuestiones que mas ocupd a los estudiosos de la discriminacion indirecta
fue el grado de gravedad para ser considerada intolerable. En el Derecho comparado hay
consenso en que el impacto dispar contra cierto colectivo humano solo se considera
discriminacion indirecta cuando supere un grado de relevancia dado (Diaz Revorio 2015-
83)%%. Dicho de otra forma, no todo impacto dispar en contra de un grupo humano se

considerara discriminacién indirecta.

g.1. En lajurisprudencia de los EEUU.

El problema radica en determinar cuél sera el criterio para decir que un impacto

dispar es relevante o no.

303 Diaz Revorio, F.J. “Discriminacion en las relaciones entre particulares” Tirant Lo Blanch. México 2015
pagina 83 idem SAEZ LARA, C. “Las discriminaciones indirectas en el trabajo”. Cuadernos de Relaciones
laborales n° 6 Universidad Complutense. Madrid 1995 pagina 74 idem Nogueria/Guastavino, M. “El
principio de igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales: perspectiva constitucional reciente”
Lan Harremanak/25 (2012) pagina 33.
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En los Estado Unidos solo se considera relevante el impacto dispar cuando alcanza
cierto porcentaje. EI Comité para la Igualdad de Oportunidades en el Empleo (E.E.O.C)
elabor6 una Guia Uniforme para los Procedimientos de Seleccion de Empleados
(Uniform Guidelines for Employee Selection Procedure). Alli se establecid la Ilamada
regla del ochenta por ciento o de los cuatro quintos. Conforme a ella solo hay impacto
adverso cuando la tasa de seleccion de los postulantes supuestamente discriminados es
inferior en un 20% a la de los individuos que integran otro grupo humano.

La mejor forma de entenderlo es con un ejemplo: En el plazo de un afio una empresa
ofrecié 400 vacantes de trabajo. Se presentaron 1500 postulantes. 1000 eran varones y
500 mujeres. Los puestos fueron otorgados a 300 varones y a 100 mujeres

Si de quinientos postulantes mujeres solo se contrataron cien, ello significa que el
veinte por ciento de las mujeres tuvo éxito.

Si de mil postulantes varones se contrataron trescientos, ello significa que el treinta
por ciento de los postulantes varones tuvo éxito.

Si el porcentaje de mujeres contratadas fuese inferior al ochenta por ciento que el
porcentaje de varones, significa que el impacto dispar es significativo.

Veinte por ciento no equivale al ochenta por ciento de treinta, sino solo a un sesenta
y seis con sesenta y siete. Ello permite afirmar que el impacto dispar en perjuicio de las

mujeres fue lo suficientemente significativo y debe ser considerado discriminatorio®®,

g.2. En el Derecho de la UE.

La solucién adoptada por Derecho de los Estados Unidos es criticables desde varios
puntos de vista. En primer lugar solo sirve para las discriminaciones pasadas, pero no
para las futuras, de forma tal que si se sospecha que un criterio de seleccion va a ser
producir un impacto dispar, no tenemos forma de saber si va a alcanzar la regla o no.

En segundo lugar solo es util cuando los grupos a comparar son dos, pero puede
suceder que se trate de varios grupos en competencia como podrian ser tres 0 mas
colectivos étnicos. Por tltimo, tratandose de un criterio exclusivamente numérico puede
ser que uno o dos individuos hagan diferencia en una seleccion que implica a miles de

ellos.

304 Mondy R. W. y Noe R. M. Administracion de recursos humanos. Trad. Miguel Angel Sanchez Carrion.
Pearson Practice Hall. 9na. Ed. Pag 68.



Es por lo dicho que, en el Derecho europeo, ademas del nimero, se tienen en cuenta
otras cuestiones tales como la reiteracion de la discriminacién, las caracteristicas de los

perjudicados, la intencion etcétera.

g.3.En el Derecho argentino.

También en el Derecho nacional se exige que el impacto dispar sea de cierta
gravedad. En Freddo (2002) el tribunal se referia a una proporcion tan considerable que
torna irrazonable el margen de discrecionalidad®® En “APK” (2013) y en “Castillo”
(2014) se habla de un “impacto desproporcionado’3®,

¢Cual sera el grado de relevancia del impacto dispar en la compensacion
econdmica?; ¢Sera necesario saber qué porcentaje de individuos optan por cada forma
matrimonial?; ;Qué porcentaje de cada grupo reclama compensacion econdmica?; (A
cuéntos se les considera caduco el derecho?

Tobler (2008-35/36) sostuvo que, en la practica, la identificacion de un nivel
preciso de impacto dispar no es necesaria en aquellos casos en los que no se necesita la
prueba estadistica®"’.

Lo que se estd comparando aqui son los alcances de un derecho subjetivo en
expectativa. Dicho de otra forma. Lo que interesa saber es cuantas parejas unidas en
convivencias tienen un plazo de caducidad empiricamente mas corto que las parejas
unidas en matrimonio para reclamar compensacion econémica. La respuesta es: todas.
Por eso no hacen faltas estadisticas y por eso el impacto dispar ha de considerarse lo
suficientemente grave, pues incluye a la totalidad de casos. En casos como estos no hace
falta recurrir a ninguna prueba estadistica y basta con una simple operacion de lI6gica
especulativa para concluir que el impacto desigual seré real y cierto.

h) Ausencia de justificacion.
h.1. El requisito de justificacion razonable.

Ahora bien, resta determinar si hay algun justificativo para que las parejas unidas

en convivencia resulten perjudicadas respecto a las unidas en matrimonio.

395 Fundacion Mujeres en Igualdad v. Freddo S.A. CNCiv., Sala H, 16/12/02, DT 2003-A-364.
306 C.Nac. Ap. Fed. Cap. Fed. A P K Y Otro ¢/ Obra Social De La Policia Federal Argentina Y Otro s/
Sumarisimo. Marzo 22-2013 fallo n°® 13030001. CSJ 1870/2014/CS1 Castillo, Carina Viviana y otros c/

Provincia de Salta - Ministerio de Educacion de la Prov. De Salta s/ amparo
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La Corte IDH reconocié que no cualquier diferencia de trato implica
discriminacion. Textualmente dijo que “La igualdad de trato queda violada cuando “...la
distincion carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de una justificacion
debe apreciarse en relacion con la finalidad y los efectos de la medida examinada en
atencion a los principios que generalmente prevalecen en las sociedades democréticas.
Una diferencia de rato en el ejercicio de un derecho consagrado por el Convenio no solo
debe perseguir una finalidad legitima: el articulo 14 se ve también violado cuando resulta
claramente que no existe una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida”3®,

El Juez Rodolfo Pisa Escalante en su voto dentro de la misma opinidn consultiva
citada anteriormente explicé que para que la distincion fuese legitima debia obedecer a
tres criterios basicos que son el de razonabilidad, el de proporcionalidad y el de
adecuacion. Una distincion es razonable cuando es adecuada a la recta razén, a la justicia
y al bien comun en atencidn a la naturaleza y fines a que la norma o la conducta refieren.

La proporcionalidad es el encaje armonico en el sistema de principios y valores que
caracterizan objetivamente ese ordenamiento como un todo.

Por altimo, la adecuacion alude a las circunstancias concretas de la sociedad en que
las normas o conductas cuestionadas producen sus efectos. El juez Pisa Escalante pone
como ejemplo el supuesto de una norma que exija saber leer y escribir para poder votar.
Ella seria adecuada en una sociedad con altos niveles de alfabetizacion, pero inadecuada
en otra que no tuviera esa caracteristica.

En el ambito nacional, nuestra Corte Suprema de Justicia ha dicho en el caso
“Castillo” que para decidir si una diferencia de trato es ilegitima se analiza su mera
razonabilidad; esto es, si la distincion persigue fines legitimos y constituye un medio
adecuado para alcanzar esos fines®®.

Sintetizando, para determinar si la diferencia de impacto entre ambos grupos, es
decir entre parejas convivenciales y matrimonios, esta justificada o no, lo primero a
analizar es si persigue un fin legitimo y solo una vez que ello fuese respondido
afirmativamente, corresponderia analizar si los medios empleados para alcanzar ese fin

fueron los adecuados.

308 Corte IDH O-C del 19 de enero de 1984. Propuesta de modificacion de la Constitucion politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, solicitada por el Gobierno de Costa Rica
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De momento no se han expuesto en la jurisprudencia ningln argumento que
especificamente justifique el impacto dispar en contra de las parejas unidas en
convivencia.

Dada la evolucién de nuestro sistema juridico no puede sostenerse que ello se deba
a la preferencia de una forma de familia respecto a las deméas. Lorenzetti (2014-10), en
su introduccion al Coédigo Civil y Comercial bajo el titulo “La familia en una sociedad
multicultural” explica que la finalidad de la ley es ofrecer distintas opciones de vida de
una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no puede
desatender. Expresamente dice que “Esta regulacion no significa promover determinadas
conductas o una decision valorativa respecto a alguna de ellas”.

Ahora bien, si la finalidad del impacto desigual en contra de las uniones
convivenciales fuera dar preferencia a una forma de convivencia estariamos ante a un fin

evidentemente ilegitimo.

h.2 ¢ Las variaciones patrimoniales posteriores?

Sanjuan (2019) sostiene que el plazo de caducidad reducido obedece a que se trata
de una herramienta destinada a compensar el desequilibrio patrimonial que perjudica a
un conyuge respecto del otro y por ello debe ser pedida en un plazo cercano a la ruptura.
De esta forma se evitaria que las variaciones patrimoniales posteriores tengan influencia
en un reparto que se debe hacer atento a los bienes existentes al momento de la
convivencia.

Lo dicho tampoco explica el diferente impacto de la norma, pues ya se trate de un
matrimonio o de una unién convivencial, en ambos casos es igualmente posible que el

patrimonio tenga variaciones posteriores a la ruptura.

h.3 ¢ La teoria del clean break?

Por dltimo, en los sistemas del Derecho Escrito se va abriendo paso la doctrina
anglosajona del clean break, que propone dejar resuelta cuanto antes la cuestion
econdmica para terminar con la dependencia econdmica de uno de los miembros de la
pareja respecto al otro y llegar a un equilibrio entre la proteccion de los intereses de la
extinta familia y la futura, si se decide integrar una nueva (Lépez de la Cruz 2009-
777/778). Tampoco aqui se aprecia razon alguna para que las uniones convivenciales

tengan, de hecho, un plazo mas reducido.
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Bien puede concluirse que no hay un fin legitimo que pueda justificar el impacto
dispar padecido por las uniones de hecho en relacion con los matrimonios y que estamos

claramente ante una discriminacion indirecta.

i) Conclusion.

Tal como estd disefiado el sistema de caducidad de la accion para reclamar
compensacion econémica en caso de ruptura de la pareja, crea una ventaja a los individuos
unidos en matrimonio frente a los que decidieron formar una unién convivencial, pues
estos segundos solo tienen seis meses a partir de la ruptura mientras que los primeros
adicionan a ese plazo todo el tiempo anterior al inicio de la accion de divorcio e, incluso
el exiguo plazo procesal que durard este Gltimo tramite.

Esta desventaja afecta a todas las parejas unidas en convivencia, es por €so que no
hace falta extraer estadisticas para saber que el impacto es desproporcionado, tal como
exige nuestra jurisprudencia.

El impacto desigual desproporcionado no tiene un justificativo plausible que pueda
ser invocado como fin legitimo.

Es probable que el legislador no haya advertido esta diferencia de impacto. Es mas,
nada haria sospechar lo contrario. No obstante la ausencia de intencion no priva a la
situacion de su caracter discriminatorio, pues queda probado el impacto dispar
desproporcionado y sin justificacién en contra de un grupo humano determinado.

Quedan de esta forma configurados los elementos necesarios para sostener que el
régimen bajo analisis implica una discriminacion indirecta en contra de las parejas

convivenciales.



.,‘,

1

)

www.fej.unp.edu.ar




