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LA SOLIDARIDAD EN EL. DERECHO DEL TRABAJO
Y LAS RELACIONES CON EL DERECHO CIVIL

*

por RAUL ALTAMIRA GIGENA “Y ANDREA SOFiA KESELMAN *

SUMARIO: 1. Presentacion del tema. II. Concepto de solidaridad en el derecho
social. III. La solidaridad en las relaciones de trabajo. IV. Nuestra posicion con
vision de futuro. V. Los nuevos fallos de la C.S.J.N. en materia de solidaridad: una
interpretacion del silencio de la mayoria del alto tribunal.

I. Presentacion del tema

A partir de “Rodriguez ¢/ Embotelladora” (15/4/93), reiterado en “Luna
¢/ Agencia Maritima” (2/7/93), seguido en “Escudero, Segundo ¢/ “Nue-
ve ‘A’ (14/9/00), siendo presidente del maximo tribunal el Dr. Nazareno,
con la nueva integracion, numerosos magistrados y abogados dedicados
al derecho del trabajo -especialmente con vocacion “obrerista”- interpre-
taron que con las doctrinas expuestas en las sentencias “Aquino”, “Milone”
y “Vizotti”, se modificaria sustancialmente el criterio del tribunal en mate-
ria de solidaridad en las relaciones laborales, como también el criterio
resuelto en “Palomeque, Aldo ¢/ Benemeth S.A.” (3/4/03), relacionado
con el “corrimiento del velo de la personalidad” (responsabilidad solidaria
de los directores, administradores o conductores de la sociedad).

" Académico de numero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 20 de
mayo de 2008.

" Profesora de Derecho Laboral y Provincial de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba.
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La Suprema Corte, con la actual composicion, en la causa “Paez,
Augusto y otro ¢/ Sindicato del Seguro de la Republica Argentina y otros
s/ recurso de queja”, Sent. del 18/10/06, entre otras, por considerarla
inadmisible en los términos del art. 280 C.P.C.C.N. y con la unica disiden-
cia del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, no analiza el tema, quedando latente
el “verdadero” criterio del mdximo tribunal nacional, y con ello “frus-
tra” esperanzas, para algunos “todo queda como esta”, “nada ha cambia-
do”; en cambio para el sector “obrero” el cambio ha sido sustancial y,
por lo tanto, la responsabilidad es amplia, plena y con un criterio a
“Rodriguez”, “Luna”y “Escudero”.

II. Concepto de solidaridad en el derecho social

Para la Real Academia Espafiola, “solidario”, “solidaria”, viene
del latin “sélido . Tiene un doble significado: ““1) se aplica a las obligacio-
nes contraidas in solidum y a las personas que la contraen. 2) Adherido
o asociado a la causa, empresa u opinion de otro”

“Solidaridad” (de solidario): 1) “Modo de derecho u obligacién in
solidum. 2) Adhesion circunstancial a la causa o a la empresa de otros”.

Para el Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia,
de Joaquin Escriche (edicion 1888), “solidariamente”, es “por entero,
por el todo: lo mismo que in solidum”.

Para el derecho del trabajo, la solidaridad tiene un doble signifi-
cado: 1°) como obligacion de pago, prevista en los arts. 29, 29 bis, 30,
31,225 a 229 de la L.C.T. (que analizaremos en particular); y 2°) como
valor ético, es una obligacion genérica para ambas partes de la relacion
laboral, que deben cumplir, activa y pasivamente, no sélo lo que resulta
expresamente de los términos del contrato, sino todos aquellos comporta-
mientos que sean su consecuencia, apreciados con criterio de colabo-
racion y solidaridad (art. 62 L.C.T).

El contrato de trabajo no agota su contenido obligacional con las
prestaciones de caracter patrimonial (brindar el servicio y abonar el sala-
rio0), se le adicionan -al decir de Justo Lopez- conductas, poderes y debe-
res que deben ser asumidos o acatados por las partes del contrato segiin
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los casos. Hay deberes de conducta distintos de los deberes de presta-
cién tipica, que pueden ser tan importantes como los deberes principales .

Coincidimos con Maximo Daniel Monzoén, que se constituyen rela-
ciones complejas, de naturaleza juridico patrimonial, enmarcadas por ele-
mentos juridicos personales que matizan la relacion contractual con valo-
res de orden espiritual 2.

En definitiva, son deberes de conducta que comprenden todo el com-
portamiento de las partes en la ejecucion del contrato de trabajo, y que
acertadamente sintetiza Carlos Etala en:

1. Evitar todo abuso del derecho;

2. Cuidar de no frustrar los valores protegidos legalmente, mante-
niendo reciproca lealtad;

3. Actuar con claridad, manteniendo la subsistencia del vinculo y no
su disolucion, no guardando silencio frente a los reclamos de la otra parte;

4. Tratar de que cada uno obtenga un resultado 1til de su prestacion;

5. Considerar como irregular o antifuncional, todo ejercicio capricho-
so o negligente del derecho;

6. La conducta exigible tiene que ser coherente con la actuacion en
una comunidad organizada para la obtencion de una finalidad comun, ex-
cluyendo todo acto que tienda a frustrar la vida en dicha comunidad o la
obtencion de sus fines propios °.

Para la seguridad social, “la solidaridad” es uno de los princi-
pios fundamentales, basicos de la disciplina. Sin “solidaridad”, no hay
seguridad social. Es una manifestacion de la fraternidad entre los
hombres “que impone que quienes conviven en sociedad se presten
reciproca ayuda”.

Coincidimos con Humberto Podetti en que la “adhesion entre
los miembros de una determinada comunidad o grupo, manifes-

! Justo Lorez, Ley de contrato de trabajo comentada y concordada, Buenos
Aires, Contabilidad Moderna, 1987, t. I, pag. 350.

2 Maximo Daniel MoNzoON, La fidelidad y la buena fe en el contrato de trabajo,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1966, pag. 17.

3 Carlos EtaLa, Contrato de trabajo ley 20.744 -texto ordenado-, 3* ed., Buenos
Aires, Astrea, pag. 173.
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tada como vinculacion y responsabilidad reciprocas entre los
individuos y los grupos. Se trata de una actuacion social comun
de hombres que se ayudan mutuamente por una situacion co-
mun o igual y por fines comunes e iguales. Su fin es el de los
que estando unidos entre si forman un todo para realizar la
igualdad, no impuesta, sino por la propia actividad de los miem-
bros de que se trata, y relacion concreta con el objeto tenido en
cuenta. La esencia ultima, es la corresponsabilidad participada
y tensa en pos del bien comun del grupo...” *.

La solidaridad no es un sentimiento superficial por los males de tan-
tas personas, es una virtud que consiste en “la determinacion firme y
perseverante de empefiarse por el bien comun; es decir, por el bien
de todos y cada uno, para que todos seamos verdaderamente res-
ponsables de todos” °.

Una sociedad solidaria no es la que se construye desde lo gratuito
sino desde la justicia. Antes de hacer una donacidn, es necesario y conve-
niente preguntarnos si hemos cumplido con las obligaciones laborales,
previsionales, fiscales, y las obligaciones voluntarias (pagar las expensas
en una propiedad, las cuotas de una suscripcion, de una compra, etc.).
Hay un orden del amor, hay también un orden de solidaridad, que nunca
deberiamos olvidar.

Hay obligaciones legales que tienen como fundamento el principio de
“solidaridad”, por ejemplo, las contribuciones patronales a los regime-
nes previsionales, de obras sociales, de asignaciones familiares y de desem-
pleo, donde el empleador -por el importe que abona- “no recibe ningiin
beneficio directo”, tendra que efectuar otro aporte para su jubilacion y
su cobertura de salud.

El trabajador también tiene que hacer un aporte mayor en algunos
supuestos, con fundamento en el principio de “solidaridad”. Por ejemplo:
el profesor universitario que es docente en varias facultades o escuelas,
en cada una cobra salario, y en cada retribucion le retendran el aporte a la

4 Humberto PopEtT, “La politica social” en Tratado de derecho del trabajo,
dirigido por Vazquez Vialard, Buenos Aires, Astrea, t. 1°, pag. 414.

>Rafael BrauN en “Conductas solidarias”, revista Criterio del 27/5/99.
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obra social, ese aporte mayor no le otorga ningtin beneficio adicional com-
parado con el que integra uno menor. Si trabaja en una empresa el matri-
monio, cada uno debera aportar a la misma obra social, por el hecho de
remitir una suma mayor que si trabajara uno solo de la pareja, tampoco le
otorga un beneficio adicional. Todo ello con base en la “solidaridad”.

III. La solidaridad en las relaciones de trabajo

En el derecho del trabajo la “solidaridad” es impuesta por ley
(L.C.T.), a diferencia de la contratacidn civil o comercial que tiene que
estar expresamente convenida o pactada (caso del garante en un contra-
to de compraventa o de locacion).

La C.S.J.N. -en la anterior integracion- procurando ordenar y en-
causar el tema en estudio, resolvi6 varias causas °.

1°. En “Rodriguez, Juan R. ¢/ Compaiiia Embotelladora Argentina
S.A. yotro” 7, el actor se hallaba vinculado laboralmente a la “Compa-
fila Embotelladora Argentina S.A.”, empresa dedicada a la fabricacion,
venta y distribucion de gaseosas de la linea Pepsi en la Capital Federal
y el Gran Buenos Aires.

La codemandada -“Pepsi Cola Argentina S.A.”, recurrente por la
via de la queja- se dedica a elaborar los concentrados de las bebidas
gaseosas, vendiéndolos a su vez a otras empresas. “Compafiia
Embotelladora” compraba a “Pepsi Cola” esos extractos, elaboraba el
producto final, lo vendia y distribuia.

El juez de primera instancia y la CNAT admitieron la demanda, ha-
ciendo extensiva la condena (salarios e indemnizaciones por ruptura del
vinculo), a ambos demandados.

¢ Causas: “Rodriguez, Juan ¢/ Embotelladora”, del 15/4/93; “Luna, Antonio ¢/
Agencia Maritima”, del 2/7/93; “Escudero, Segundo y otros ¢/ Nueve A”, del 14/9/00;
“Fernandez, Juan ¢/ Buenos Aires Magic S.R.L.. y otros”, del 12/11/02, publicados en
TSS 2003-222.

7 Causa: “Rodriguez, Juan R. ¢/ Compaiiia Embotelladora Argentina S.A. y otro”,
Sent. del 15/4/93, R. 317.XXIII; D.T. 1993-A-754.
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La Corte revoca el pronunciamiento, rechaza la demanda respecto
de Pepsi Cola Argentina S.A. (art. 16 ley 48).

2°. En “Luna, Antonio R. ¢/ Agencia Maritima Rigel S.A. y otros” ¥,
Luna prestaba servicios como estibador en el puerto de San Nicolas, con
la codemandada “Agencia Maritima Rigel”, y demand6 a su empleador y
varias empresas por el principio de “solidaridad”, entre ellas a “Nidera”
-exportadora de cereales-. El tribunal de trabajo y la Suprema Corte de
Buenos Aires, impusieron la responsabilidad solidaria de todas las accio-
nadas, por el pago de diferencias salariales. Al negarse el recurso ex-
traordinario, motivo recurrir en queja.

La Corte -por mayoria- admite la queja, declara procedente el recur-
so extraordinario deducido, y rechaza la demanda respecto de “Nidera
Argentina S.A.”, con costas.

3°. En “Escudero, Segundo R. y otros ¢/ Nueve ‘A’ S.A. y otra” ?,
por tratarse de un proceso posterior a octubre de 1998, aplica la ley de
empleo 25.013, en lugar de dictar un nuevo texto acorde con la doctrina
pretoriana, sanciona el art. 17 que reforma al 30 L.C.T., le impone “a los
cedentes, contratistas o subcontratistas, el deber de exigir a sus ce-
sionarios o subcontratistas el numero del CUIL de cada uno de los
trabajadores que presten servicios y la constancia de pago de las
remuneraciones. Copia firmada de los comprobantes de pago men-
suales al sistema de la seguridad social, una cuenta corriente ban-
caria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del trabajo.

“Esta responsabilidad del principal de ejercer el control sobre
el cumplimiento de las obligaciones que tienen los cesionarios o
subcontratistas respecto de cada uno de los trabajadores que pres-
ten servicios, no podrd delegarse en terceros y deberd ser exhibido
cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del trabaja-
dor y/o de la autoridad administrativa”.

“El incumplimiento de alguno de los requisitos hara responsable
solidariamente al principal por las obligaciones de los cesionarios,

8 Causa: “Luna, Antonio R. ¢/ Agencia Maritima Rigel S.A. y otros”, Sent. del
2/7/93, D.T. 1993-B-1407.

?Causa: “Escudero, Segundo R. y otros ¢/ Nueve ‘A’ S.A. y otra”, Sent. del 14/9/00,
D.T. 2001-A-97.
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contratistas o subcontratistas respecto del personal que ocuparen en
la prestacion de dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes
de la relacion laboral incluyendo su extincion y de las obligaciones
de la seguridad social”.

“Estas disposiciones se aplican al régimen de solidaridad espe-
cifico previsto en el art. 32 del Estatuto de trabajadores de la indus-
tria de la construccion, ley 22.250".

Con el nuevo texto del art. 30 R.C.T., la Corte resuelve “Escudero”.
Los accionantes -empleados de la demandada “Nueve A S.A.”- presta-
ban servicios gastrondmicos en el predio ferial de Palermo, que posee la
Sociedad Rural Argentina. La Sala VII de la CNAT., revoco la sentencia
de grado, extendiendo la condena solidariamente a la Sociedad Rural, con
fundamento en el art. 30 R.C.T. Contra dicho pronunciamiento, la Socie-
dad Rural interpuso recurso extraordinario, que fue denegado, dando ori-
gen a la presentacion directa o queja.

- La Corte comparte los fundamentos y conclusiones del dictamen
del procurador fiscal, declara procedente el recurso extraordinario, y re-
chaza la demanda en contra de la Sociedad Rural, por cuanto no se ha
probado la vinculacién y/o participacién econdmica o juridica entre las
accionadas, mas alla de la concesion a que aluden los reclamantes.

4°. En “Fernandez, Juan ¢/ Buenos Aires Magic S.R.L. y otros” ', el
actor era empleado de “Buenos Aires Magic S.R.L.”, subconcesionaria
de “Coca Cola”, titular de la concesion del expendio de bebidas sin alco-
hol en el interior del estadio del Club Atlético Boca Juniors. La Sala X del
Trabajo, hace lugar a la demanda en forma solidaria, al empleador y a los
codemandados solidariamente. EI Club Boca Juniors interpone recurso
extraordinario, que es denegado por la Sala, recurriendo en queja ante la
C.S.J.N. El maximo tribunal, compartiendo el dictamen del procurador
general de la Nacion, hace lugar a la queja, declara procedente el recurso
extraordinario, y deja sin efecto la sentencia apelada, debiendo dictar una
nueva resolucion que desestime la solidaridad pretendida, porque no se ha
demostrado que los codemandados hayan contratado o subcontratado
servicios que complementen o completen su actividad normal y espe-

10 Causa: “Fernandez, Juan ¢/ Buenos Aires Magic S.R.L. y otros”, Sent. del
12/11/02, publicada en TSS 2003-222.
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cifica, de modo tal que exista una unidad técnica de ejecucion, la
empresa y su contratista en los términos del art. 6° L.C.T.

- Para Carlos Pose, la reforma de la ley de empleo, “desnaturaliza
el sentido de la norma ya que subordina la posibilidad de imputar
responsabilidad solidaria, a que el empresario principal incumpla y/
o sea negligencia en sus obligaciones de control”, puede llevar a la
virtual ineficacia del régimen de responsabilidad solidaria .

Algunos tribunales nacionales y provinciales, por ejemplo, la Sala 6?
CNAT (cuando la integraban Capon Filas y Horacio de la Fuente, el Dr.
Capon resolvid: “... En reiteradas sentencias he seitalado que preten-
siones sustentadas en sentencias de la Corte, carecen de base nor-
mativa, ya que dicho Tribunal no es de casacion. He sefialado que
la posicion referida es una especie de “virus cultural’ que ha invadi-
do el fuero desactivando su creatividad: se expresa en el deber mo-
ral de acatamiento a la doctrina de la C.S.J.N. Cabe indicar que
‘Rodriguez’, al carecer de fuerza de casacion, no obliga a esta alza-
da... maxime cuando los argumentos utilizados son escasos o ende-
bles, el precedente no obliga a nadie,... si ademas, la tesis expresada
por la Corte dificilmente se compadece con la realidad, los valores y
el contenido de las normas en juego, surge en los restantes tribuna-
les de la Republica el deber de apartarse de la mencionada posi-
cion, de tal manera que el alto tribunal pueda rever su postura y

’

hacer avanzar el derecho...”.

Esta posicion fue compartida por Fernandez Madrid, con la disi-
dencia de Horacio de la Fuente .

En “Paez, Augusto” (18/10/06) y en otros precedentes, como se vera
infra, la Corte rechaza por inadmisible la queja, con fundamento en el art.
280 C.P.C.C., omitiendo un analisis detenido del tema, y en particular de
la doctrina sustentada hasta entonces por el Tribunal.

' Carlos Posk, “De Rodriguez a Escudero o la ratificacion de una interpretacion
estricta del art. 30 L.C.T.”, D.T. 2001-A-98.

2. CNAT, Sala 6*, in re “Andrada, Roberto ¢/ Mari S.A.”, 4/3/04, TSS
2004, pag. 516.
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Lauinica disidencia fue del Dr. Lorenzetti, quien después de relatar
que la Sala Laboral del Tribunal Superior de Coérdoba, al rechazar el
recurso de casacion, dejo firme la sentencia que condend solidariamen-
te al Sindicato del Seguro y a la Obra Social del Personal del Seguro al
pago de créditos indemnizatorios y salariales reclamados por dos traba-
jadores contra sus empleadores, por estimar que resultaba dirimente
que las tareas desemperiadas por los actores hacian al giro normal
del hotel de propiedad de los apelantes, dado en concesion a los
codemandados Rubio y La Rosa, que revistieron la condicidon de
empleadores, y por ello resultaba procedente la condena solidaria en los
términos del art. 30 L.C.T., y, por lo tanto, la pretensién recursiva sélo
trasuntaba disconformidad con lo resuelto, y se reducia a una interpre-
tacion parcial y subjetiva de los términos de la litis.

Para el Dr. Lorenzetti, el Tribunal Superior de Justicia de la provincia
de Cordoba, al declarar formalmente inadmisible el recurso de casacion,
dejo firme la sentencia que condend solidariamente al Sindicato del Seguro
y ala Obra Social del Personal del Seguro al pago de créditos indemnizatorios
y salariales reclamados por dos trabajadores contra sus empleadores. Con-
tra dicho pronunciamiento, las codemandadas vencidas interpusieron la
apelacién federal cuya denegacion motivd la presente queja.

5°) El a quo considerd que carecian de trascendencia los planteos
de las recurrentes fundados en que la hoteleria no es su actividad princi-
pal, por cuanto la sentencia impugnada entendié que resultaba dirimente
que las tareas desempefiadas por los actores hacian al giro normal del
hotel de propiedad de las apelantes, dado en concesion a los codemandados
Rubio y La Rosa, que revistieron la condicion de empleadores, por tales
razones resultaba procedente la condena solidaria en los términos del art.
30 L.C.T., y la pretension recursiva solo trasuntaba disconformidad con
lo resuelto y se reducia a derivar una interpretacion parcial y subjetiva de
los términos de la litis.

Para el ministro en minoria, los agravios de las apelantes suscitan
cuestion federal bastante para su consideracion por la via intentada; lo
resuelto no constituye una derivacion razonada del derecho vigente con
aplicacion a las circunstancias comprobadas de la causa.

Agrego, para descalificar una sentencia por causa de arbitrariedad
en el razonamiento legal se debe efectuar un analisis de los defectos
logicos que justifican tan excepcionalisima conclusion. Esta no tiene por
objeto convertir a la Corte en un tribunal de tercera instancia ordinaria, ni
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corregir fallos equivocados o que se reputen tales, sino que atiende a
cubrir casos de cardcter excepcional, en que deficiencias logicas del ra-
zonamiento o una total ausencia de fundamento normativo, impidan con-
siderar el pronunciamiento de los jueces del proceso como la “sentencia
fundada en ley” a que hacen referencia los arts. 17 y 18 C.N. 13

En ese sentido, la arbitrariedad no puede resultar de la sola discon-
formidad con la solucidon adoptada, sino que requiere la constatacion de
un apartamiento de los criterios minimos de la argumentacion juridica.
Esta ultima requiere, a su vez, que la decision contenga una precisa
descripcion de los hechos con relevancia normativa, y si no se aplica la
regla, deben darse las razones por las cuales resulta inaplicable, invalida
o es corregida por razones de principios coherentes y consistentes, que
resulten constitucionalmente fundados. Es que la magna labor de admi-
nistrar justicia no se basa en la sola voluntad o en el derecho libremente
aplicado, sino en leyes, ya que nadie esta sobre ellas, siendo que nuestra
Constitucion establecié un Poder Judicial integrado por jueces que ac-
tian conforme a reglas que la comunidad debe conocer, y a las que
deben ajustarse para que las soluciones sean previsibles, todo lo cual
esta Corte debe hacer respetar porque constituyen un elemento de la
garantia constitucional del debido proceso.

Que en autos, se trata de determinar si una persona juridica que tiene
por objeto la defensa de los intereses de los trabajadores (art. 2° ley 23.551)
y de otra, que es un ente autonomo que debe destinar sus recursos en
forma prioritaria a las prestaciones de salud cuyo Sistema Nacional inte-
gra (arts. 3° ley 23.660 y 2° ley 23.661), deben responder por las deudas
laborales de empresarios a quienes concedieron la explotacioén de un ho-
tel de su propiedad. Para este supuesto de hecho resulta aplicable el art.
30 L.C.T., conforme con el cual quienes cedan total o parcialmente a otro
el establecimiento o explotacion habilitado a su nombre, contraten o
subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios
correspondientes a la actividad normal y especifica propia del estableci-
miento, dentro o fuera de su ambito, deben exigir el adecuado cumpli-

13 Conf. doctrina de Fallos 311:786; 312:696; 314:459; 324:1378, entre
muchos otros.
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miento de las normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad
social y son solidariamente responsables por tales obligaciones.

En consecuencia, corresponde establecer si la decision impugna-
da esta dentro del campo de las opciones interpretativas legitimas o,
por el contrario, no constituye una derivacion razonada de la regla de
derecho aplicable.

En razén de los términos de la controversia y del derecho aplicable
cabia indagar si -tal como fue planteado en el recurso local- la hoteleria
hace a la actividad normal y especifica propia de las recurrentes y no,
como se hizo en el fallo impugnado, si la tarea de los actores correspondia
al giro normal del hotel dado en concesion. Se advierte que el a guo no
brindé a la cuestion un tratamiento adecuado y se apart6 de la norma que
rige la materia.

El fundamento del art. 30 L.C.T. es el principio protectorio de los
derechos del trabajador, que recepta la Constitucion Nacional y ha sido
aplicado reiteradamente por esta Corte 4.

La referida tutela se concreta, en este caso, en una regla de derecho
que establece la solidaridad obligacional pasiva, con la finalidad de am-
pliar la garantia respecto del crédito del dependiente.

Lanorma citada establece un primer requisito que es la existencia de
un supuesto delimitado por subcontratacion o contratacion de trabajos o
servicios que correspondan a su actividad normal y especifica.

En el presente caso, no se trata de cesion total o parcial del estable-
cimiento ni tampoco de subcontrato, sino de la simple contratacion de
servicios prestados por un tercero. En la cesion del establecimiento se
trata de una modificacion subjetiva por cambio de la figura del empleador,
pero los créditos y deudas se transmiten como una posicidon contractual
global, lo que justifica la solidaridad pasiva del cedente y del cesionario.
En el subcontrato, hay un contrato principal y uno derivado lo que permite
al acreedor del subcontratista accionar contra el deudor del contrato prin-
cipal, dada la coincidencia de objetos y dependencia unilateral.

En cambio, cuando se trata de un contrato que celebra una parte con
otra, laregla es que no hay accion directa de los empleados de la segunda

“Fallos 315:1059, 1216; 319:3040; 327:3677, 3753, 4607, entre muchos otros.
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respecto de la primera, porque se aplica el principio del efecto relativo.
Las maltiples contrataciones que puede realizar una empresa con terce-
ros, estan sujetas a la responsabilidad limitada que deriva de lo pactado
entre ellos y de la circunstancia de que ningun acuerdo que celebre una
de ellas con terceros puede perjudicarla (art. 1195 C.C.).

La interpretacion estricta de esa norma es clara toda vez que es una
excepcion a la regla general del derecho comun. Pero también dentro del
sistema de la propia ley laboral, es evidente que el citado art. 30 contem-
pla supuestos que guardan cierta analogia, y por ello es necesario inter-
pretar que la contratacion en el caso de una actividad normal y especifi-
ca, debe tener alguna relacion con los supuestos de subcontrato, es decir,
con actividades propias que se delegan con dependencia unilateral. La
logica de esta norma es evidente, ya que no es posible responsabilizar a
un sujeto por las deudas laborales que tengan las empresas que contrate,
aunque los bienes o servicios sean necesarios o coadyuvantes para la
actividad que desempefie, porque en tal caso habria de responder por las
deudas laborales de los proveedores de luz, teléfono, aire acondicionado,
informatica, publicidad, servicios educativos, alimentacion, vigilancia,
gerenciamiento, y muchos otros.

Una interpretacion laxa borraria toda frontera entre la delegacion
laboral, en la que predomina el control sobre el hacer de la persona, con
los vinculos de colaboracion gestaria, en los que el control, aunque existe,
es sobre la prestacion. La subordinacion juridica, economicay técnica del
trabajador se da, en el caso, respecto de los concesionarios del servicio
de hoteleria, quienes, por otra parte, son los titulares del interés, lo que es
claramente diferente de la delegacion gestaria en la que no se da ninguno
de esos elementos.

Por lo tanto, en los supuestos de contratos con terceros, la solidari-
dad se produce cuando se trata de una actividad normal y especifica,
entendiéndose por tal aquélla inherente al proceso productivo.

Esta calificacion es relevante y no ha sido precisada por el fallo en
recurso, con lo cual extendio ilegitimamente la interpretacion, ya que
subsumio en la regla un supuesto de hecho no previsto por ella.

La mencionada interpretacion estricta que lleva a la conclusion de
que el servicio de hoteleria, no es una actividad normal y especifica condice
con los precedentes de esta Corte, que ha dicho que, para que surja la
solidaridad, debe existir una unidad técnica de ejecucion entre la empresa
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y su contratista, conforme a la implicita remisién que hace la norma en
debate al art. 6° del mismo ordenamiento laboral '°.

A ello, cabe afiadir que la regulacion legal no implica que todo em-
presario deba responder por las relaciones laborales que tengan todos
aquellos otros empresarios con quienes establece contratos que hacen
ala cadena de comercializacidn -ya se trate de bienes o servicios- maxi-
me frente a la gran variedad de contratos que se generan actualmente
en el seno de las relaciones interempresariales y el vasto campo comer-
cial de las relaciones que asi se manifiestan. Pueden sefialarse, a modo
de ejemplo, los contratos de concesion, distribucion, franquicia,
engineering, fabricacion de partes, accesorios, etc., etc., y su posterior
venta, entre muchos otros '°.

Los tribunales deben conformar sus decisiones a las sentencias de
la Corte dictadas en casos similares, en virtud de su condicion de intér-
prete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en
consecuencia 7.

Esta interpretacion ademads, es coherente con todo el sistema de
derecho vigente, ya que no hay responsabilidad mas alla de los limites
sefialados.

La exégesis que se sostiene no desvirtua los propositos protectorios
de lanorma legal, porque la proteccion del trabajador debe ser armoniza-
da con otros bienes, valores y principios, como la propiedad, la seguridad
juridica y libertad de ejercer una industria licita. En este aspecto, la des-
centralizacion de actividades de la empresa es licita en el ordenamiento
juridico argentino y constituye una de las opciones que tienen las empre-
sas para decidir su organizacion. En cambio, las empresas no pueden
desnaturalizar esta actividad mediante la utilizaciéon de figuras juridicas
simuladas, fraudulentas, o con una evidente conexidad que lleven a la
frustracion de los derechos del trabajador. Tampoco pueden, de acuerdo
al art. 30 de la ley de contrato de trabajo, contratar sin controlar en los

'S Fallos 316:713, 1609; 318:366, 1382; 319:1114; 322:440; 323:2552.
'¢ Fallos 306:712, 1609.

17 Fallos 307:1094; 312:2007; 320:1660; 321:3201; 325:1515; 326:1138, entre
muchos otros.
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términos que fija la ley. En estos casos, los jueces deben procurar la
defensa activa del crédito del trabajador, pero lo que no puede hacerse,
porque no se ajusta a la Constitucion, es transformar la excepciéon en
regla y derivar responsabilidades automaticas por la sola presencia de un
contrato con terceros.

La sentencia apelada prescinde que no basta, a efectos de la asigna-
cion de responsabilidad solidaria, la indole coadyuvante o necesaria de la
actividad para el desenvolvimiento empresario. Maxime cuando también se
ha acreditado que los actores eran dependientes de los codemandados Rubio
y La Rosa, sin vinculacién laboral propia con el sindicato y la obra social
recurrentes y no se ha alegado ni probado que exista vinculacion y/o
participacion economica o juridica entre las litisconsortes mas alla del
contrato de concesion de invocado en el escrito inicial. En tales condicio-
nes, se advierte que el fallo impugnado extendid desmesuradamente el
ambito de aplicacion de la norma de un modo que su texto no consiente,
desnaturalizando su contenido al asignarle un significado que excede
inaceptablemente sus fines, y que por eso debe ser descartado.

En funcion de lo expuesto, cabe concluir que lo resuelto guarda nexo
directo e inmediato con las garantias constitucionales que se invocan como
vulneradas (art. 15 ley 48), por lo que corresponde su descalificacion
como acto jurisdiccional en los términos de conocida doctrina de esta
Corte sobre arbitrariedad.

- Por ello, se declara procedente la presentacion directa y el recurso
extraordinario interpuestos y se deja sin efecto la sentencia apelada. Con
costas. Remitase la queja al tribunal de origen a fin de que sea agregada
a los autos principales y se dicte, por quien corresponda, un nuevo pro-
nunciamiento con arreglo al presente.

La doctrina del Tribunal Superior Nacional, propuesta por la minoria
la podemos resumir en lo siguiente:

1°. Con relacidn al alcance a conferir al art. 30 L.C.T., la solidaridad
alli establecida, se refiere a las empresas -organizacion y gestion propia
que asumen los riesgos, obligaciones y responsabilidades- que, teniendo
una actividad propia normal y especifica o habiéndose encargado de ella,
estiman conveniente no realizarla por si en todo o en parte, sino encargar
a otra u otros esa realizacion de bienes o servicios.

2°. Para que nazca esa solidaridad, es menester que una empresa con-
trate o subcontrate servicios que complementen o completen su actividad
normal, debe existir una unidad técnica de ejecucion entre la empresa y
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su contratista, conforme a la implicita remision que hace la norma en
debate al art. 6° del mismo ordenamiento laboral. Debe determinarse en
cada caso, atendiendo al tipo de vinculacion, a la asuncion de los riesgos
empresariales y a las circunstancias particulares que se hayan acreditado '8.

3°. Toda norma o interpretacion que obligue al pago de una deuda -en
principio ajena- adolece de una fuerte presuncion de inconstitucional por
agraviar la intangibilidad del patrimonio °, extremo al que no obsta que en
la tutela de créditos laborales el intérprete deba extremar su cautela fren-
te a las hipotesis de fraude o de insolvencia, puesto que ello no debe serlo
a riesgo de poner en tela de juicio otros derechos también garantizados
constitucionalmente, dado que podria conducir a debilitar la confianza en
el régimen legal como sistema de contrapesos destinado a otorgar seguri-
dad a las relaciones economicas .

4°. La asignacion de responsabilidad no ha sido establecida por la ley
sin mas requisito que la nocion de que algunas actividades resulten
coadyuvantes o necesarias para el desenvolvimiento empresario, puesto
que si tamafia amplitud fue admitida mediante la interpretacion judicial,
caeria en letra muerta no solo el texto legal sino la posibilidad cierta de
que mas empresas asuman los riesgos propios del desarrollo econémico
21; aspecto cuya consideracion no puede omitirse, no cabe prescindir que
las consecuencias que en modo natural derivan de un fallo -toda vez que
constituye uno de los indices mas seguros para verificar la razonabilidad
de la interpretacion y su congruencia con el sistema en que estd engarza-
da la norma- ?*, maxime si el resultado de la interpretacion deja plena-
mente vigente la debida tutela de los derechos del trabajador en los su-
puestos en que su crédito, asi como los de la seguridad social, puedan
estar afectados .

5°. Cuando un empresario suministre a otro un producto determina-
do, desligandose expresamente de su ulterior procesamiento, elaboracion

8Fallos 316:713; 1609:318, 366; 1382:319, 1114.
1 Fallos 316:713.

0Fallos 316:1610.

2l Fallos 316:1610.

2 Fallos 302:1284; 316:713.

ZFallos: 316:713, 1610.
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y/o distribucién, no corresponde la aplicacion del régimen de solidaridad
establecido en el art. 30 R.C.T..

6°. En los contratos de concesion, distribucion, y franquicia, la activi-
dad normal del fabricante o concedente excluye las etapas realizadas por
el distribuidor o concesionario, por lo que no existe contratacion de servi-
cios en los términos del art. 30 L.C.T..

7°. Las figuras delegativas previstas por el art. 30 L.C.T., son inheren-
tes a la actividad real propia del establecimiento y no al objeto social.

8°. Para que nazca la solidaridad que establece el art. 30 R.C.T, es
necesario que una empresa contrate o subcontrate servicios que comple-
menten o completen su actividad normal. Debe existir una unidad técnica
de ejecucion entre la empresa y su contratista.

9°. Las gravisimas consecuencias que derivan de la extension de la
responsabilidad patrimonial a terceros ajenos, en principio, a la relacién
sustancial requiere la comprobacion rigurosa de los presupuestos facticos
establecidos por el art. 30 L.C.T..

10. Si la cuestion a decidir, reviste significativa importancia para el
desarrollo del comercio interno e internacional, suscita cuestion federal
trascendente, corresponde a la Corte resolver el fondo del asunto.

11. Las directivas del art. 30 R.C.T. no implican que todo empresario
deba responder a las relaciones laborales que tengan todos aquellos otros
empresarios, con quienes establecen contratos que hacen a la cadena de
comercializacion o produccion de los bienes o servicios que elaboren.

12. El sentido del art. 30 R.C.T., es que las empresas que, teniendo una
actividad propia normal y especifica, estimen conveniente o pertinente no
realizarla por si, en todo o en parte, no puedan desligarse de sus obligaciones
laborales, sin que corresponda ampliar las previsiones de tal regla.

13. La proteccion de los derechos laborales no justifica que se pongan
en tela de juicio otros derechos también garantizados constitucionalmente.

IV. Nuestra posicion con vision de futuro

Coincidimos con Raul Horacio Ojeda, en que el actual art. 30 L.C.T.
es una “norma inadecuada”, propiciando cambiar el término “solidari-
dad” por “responsabilidad subsidiaria en todos los casos”.
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Por el art. 30 L.C.T., cuando la empresa contrate o subcontrate,
cualquiera sea el acto que le dé origen, “frabajos o servicios corres-
pondientes a la actividad normal y especifica propia del estableci-
miento”, ha demostrado ser la causa de los conflictos judiciales, al per-
mitir numerosas interpretaciones, generalmente orientadas o impulsa-
das por el interés de las partes (segun se defienda la “causa obrera o
patronal”).

Desde un punto de vista juridico, social y de equidad, todo trabajador
debe percibir el salario legal (sea el del CCT, legal o convencional), simulta-
neamente debe estar registrado y efectuarle en tiempo y forma el pago de las
cotizaciones para la seguridad social, y en su caso la cuota sindical.

Simultaneamente, el empresario “principal” -ejerciendo facultades le-
gales- contrata o subcontrata tareas que se realizan en su empresa (norma-
les, propias, atipicas, temporarias o de la naturaleza que sean), tenga la certe-
za que el contratista cumplira con las obligaciones laborales y de la seguridad
social a su cargo, y en su caso, podra y debera responder por lo adeudado.

Ante ello, y en funcidn de la experiencia de mas de cuarenta afios en
el ejercicio profesional, consideramos que una reforma legal -de caracter
urgente- debe suprimir los términos provocantes de conflictos, reempla-
zandolos por dos partes bien claras, precisas y que no permitan diferentes
interpretaciones.

El empresario principal tiene la plena libertad de contratar o subcontratar
tareas que se realizan en su empresa (sean normales, habituales, esporadi-
cas, temporarias, secundarias, o de cualquier naturaleza), quedando exento
de toda responsabilidad en la medida que cumpla y acredite fehacientemente
dos requisitos ineludibles, indispensables y acumulativos:

Primer requisito: Ejercer el poder de contralor y supervision, te-
niendo que exigir al contratista en forma regular, mensual, o por el tiempo
de la vinculacion si es menor, el cumplimiento de todas las obligaciones
laborales y de la seguridad social (alta temprana, recibos de pagos de
haberes, libro especial, planilla de horarios y descansos, seguro de vida,
contratacion para la cobertura de la contingencia salud, libros que pueda
exigir el CCT, planillas, garantia, cuenta bancaria, etc.).

Con lo expuesto queremos significar que no tiene un caracter limitativo,
debera adecuarse y cumplirse con la documentacidn e inscripcion que en
cada actividad laboral se pueda exigir. En otros términos, la ley le permite
al empresario realizar las tareas con su personal, o por medio de contrata-
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cidn, y en el supuesto de utilizar este tlltimo sistema, sabe que debe dispo-
ner un equipo de personal que ejerza con eficiencia, responsabilidad y
honestidad el poder de contralor o supervision.

Segundo requisito: El empresario principal debe la certeza, avalado
con la documentacion correspondiente, de la solvencia moral y econdmi-
ca del contratista o subcontratista (se debera eliminar para siempre la
clasica trilogia de las “Tres B”’: “Buenos, bonito y barato”), caso con-
trario serd responsable de todas las obligaciones laborales y con la
seguridad social.

Con las propuestas precedentes, procuramos evitar la litigiosidad y la
multiplicidad de interpretaciones (si fueron o no tareas normales y habi-
tuales, si complementaron o coadyuvaron, etc.), serd suficiente acreditar
judicialmente, o ante la autoridad administrativa del Trabajo haber desem-
pefiado con eficiencia el poder de contralor y la solvencia del contratista,
para estar liberado de la responsabilidad econdémica, pero siempre el tra-
bajador percibira los haberes, estara registrado y le habran efec-
tuado el pago de las cotizaciones a la seguridad social.

Para concluir, siguiendo a Humberto Podetti -de feliz memoria- “En
una sociedad abierta, con notas del pluralismo, propio de una cultura
abierta: en lo econémico competitivo; y en lo politico con ‘un régimen que
se dice democrdtico’, las relaciones entre lo economico y lo social deben
tener sesgos que la legitimen. Si el derecho a la iniciativa econdmica -que
postula la Centessimus Annus- solo resulta ejercitable cabalmente en una
economia de mercado, que conforme las estimativas contemporaneas: eco-
nomia social de mercado, dicho derecho debe compatibilizarse con la
solidaridad respecto de los hiposuficientes; solidaridad que tiene diver-
sas manifestaciones, entre ellas, las plasmadas en la legislacion social. Lle-
vando al mundo de la empresa, que la “competencia y la solidaridad se
imponen como dos polos asociados en la doble mira del desemperiio
economico y la cohesion social... de manera de encajar adecuadamen-
te en los siempre dificiles intentos de armonizar la libertad de iniciativa
economica con las exigencias de la solidaridad, que sirvan para la
conformacion progresiva de una sociedad socialmente avanzada” **.

2 Humberto PopetTi, “El art. 30 L.C.T. Directivas jurisprudenciales esenciales
de la C.S.J.N. para su interpretacion”, D.T. 1993-B-871.
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V. Los nuevos fallos de la C.S.J.N. en materia de solidaridad: una
interpretacion del silencio de la mayoria del alto tribunal

Pocos meses después de que el alto cuerpo nacional dictara sentencia
en los autos “Paez...” antes citados, concretamente el 10 de abril de 2007, en
autos: “Herrera, Nerio Felipe ¢/ Degac S.A. y otro (Coto C..C. S.A.)” %,
también por mayoria * y con igual fundamento juridico, la Corte declaro
inadmisible el recurso extraordinario deducido contra la sentencia de la
Sala X de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (en lo sucesi-
vo, CNAT) que, en lo que aqui interesa, confirm¢ la decision de primera
instancia que condeno solidariamente al supermercado Coto C.I.C. S.A.
al pago de las indemnizaciones por despido reclamadas por el actor con-
tra quien era su empleador, la empresa que aquél habia contratado para el
transporte y entrega de sus mercaderias.

El 8 de mayo del mismo afio, in re “Makarski, Javier Martin ¢/ The
Security Group S.A. y otro” ¥, 1a C.S.J.N., por mayoria, #® y nuevamente
por aplicacion del art. 280 del C.P.C.C.N., convalid6 un pronunciamiento
de la Sala IV de la CNAT, ratificatorio de la sentencia de primera instan-
cia en cuanto hizo lugar a la demanda por diversos rubros laborales y
extendio la responsabilidad solidariamente a la co-demandada, ADT
Security Services S.A.. El actor habia sido contratado por “The Security
Group S.A.” -rebelde en la causa- a efectos de que vendiera sistemas de
alarmas monitoreadas de la empresa “ADT Security Service S.A.”, acti-
vidad que -seglin se entendid en las instancias anteriores- era normal y
especifica de la gestion empresarial de esta ultima.

El 29 de mayo de 2007, en autos: “Fiorentino, Roxana Maria Lujan
¢/ Socialmed S.A. y otro” %, también por voto no unanime *° y basado

% Fallos 330:1516.

26 Al voto de los ministros que conformaron la mayoria en autos; “Paez...”, se
sumo el de la Dra. Argibay

" Fallos 330:2151.

28 Integrada por los votos de los Dres. Elena I. Highton de Nolasco, Carlos S.
Fayt, Enrique Santiago Petracchi, E. Ratl Zaffaroni y Carmen M. Argibay.

2 Autos: “Fiorentino, Roxana Maria Lujan ¢/ Socialmed S.A. y otro”, publicado
en: La Ley on line.

3 La mayoria estuvo integrada por el voto de los Dres. Highton de Nolasco, Fayt,
Petracchi, Maqueda, Zaffaroni, Argibay.
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en igual argumento que los anteriores, el alto cuerpo desestimo el re-
curso extraordinario articulado contra la sentencia de la Sala IV de la
CNAT, que habia confirmado el pronunciamiento de mérito en cuanto
hizo lugar a la demanda contra Socialmed S.A.. y extendid la respon-
sabilidad, solidariamente y en funcion del art. 30 de la LCT, a la co-
demandada, Obra Social del Personal de la Construccién (OSPeCon),
que habia contratado a aquélla para prestar servicios de atencion médica
a sus afiliados.

Escasos dias después, concretamente, el 5 de junio de ese afio, en
“Ledesma, Héctor D. ¢/ Manco, Osvaldo O. y otro” 3!, igualmente por
mayoria e invocandose razones de indole formal *2, la Corte confirmo¢ el
decisorio de la Sala V de la CNAT que condeno solidariamente a la Obra
Social del Personal Rural y Estibadores de la Republica Argentina
(O.S.P.R.E.R.A.) al pago de créditos indemnizatorios y salariales y en-
trega de certificaciones reclamadas por un trabajador contra su empleador,
con quien aquélla convino el traslado de sus pacientes.

El 17 de julio de 2007, en la causa: “Farias, Ana Victoria ¢/ Clinica
Privada Psiquiatrica Esquirol S.A. y otro” *, la mayoria de la C.S.J.,
nuevamente sin pronunciarse respecto de la cuestion sustancial *, deses-
timo la queja por denegatoria del recurso extraordinario federal que se
dedujo contra la decision de la Sala I de la CNAT, convalidatoria de la
inferior, en cuanto hizo lugar a la demanda laboral promovida contra un
establecimiento médico psiquiatrico, y condeno solidariamente a la Fe-

31 Fallos 330:2590.

32 Los ministros Dres. Maqueda, Highton de Nolasco, Petracchi y Argibay con-
sideraron que la cuestion federal alegada en el recurso extraordinario no habia sido intro-
ducida oportunamente en el proceso. Fayt, por su parte, estimd que cabia desestimar la
queja por considerar que el recurso extraordinario cuya denegacion la originara era inad-
misible (art. 280 del C.P.C.C.N.).

3 Fallos 330:3432.

3 En el caso, los Dres. Highton de Nolasco, Fayt, Argibay y Zaffaroni se pronun-
ciaron en el sentido de que el recurso extraordinario, cuya denegacion origina la queja, es
inadmisible aplicando el art. 280 del C.P.C.C.N. Los Dres. Petracchi y Maqueda también
entendieron que cabia desestimar la queja aunque por argumentos distintos al de los
vocales que le precedieron. En concreto, sefialaron que las cuestiones alegadas en el
remedio federal no fueron planteadas por la recurrente ante la Camara.
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deracién Argentina de Camaras y Asociaciones Psiquiatricas, asocia-
cion civil a la que el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubi-
lados y Pensionados (I.N.S.S.P.J y P.) habia encomendado la presta-
cion de servicios asistenciales de esa especialidad, y que lo hacia a
través de su red de prestadores.

En igual fecha, el maximo Tribunal, en autos: “Castro Bourdin,
José Luis ¢/ Jockey Club Asociacion Civil y otros” 3%, por mayoria
conformada en base a argumentos de diversa indole *, dejo firme la
sentencia de la Sala VII de la CNAT que, al confirmar la sentencia de
primera instancia, responsabilizo en los términos del art. 30 de laL.C.T,,
al Jockey Club Asociacion Civil por deudas salariales, indemnizatorias
y entrega de certificaciones reclamadas por un trabajador contra sus
empleadoras, las cuales explotaban -mediante un contrato de conce-
sidn- un establecimiento gastronomico que aquél posee en el Hipddro-
mo de San Isidro.

En “Ajis de Caamafio, Maria Rosa y otros ¢/ Lubeko S.R.L. y/o
Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.”, del 26 de febrero de 2008 ¥, por
mayoria, y apelando a igual herramienta formal que en los anteriores, la
Corte confirmé la decision de la Camara Federal de Apelaciones de
Comodoro Rivadavia que condeno solidariamente a Yacimientos Petroli-
feros Fiscales S.A. al pago de créditos laborales reclamados por un grupo
de trabajadores contra la empresa que aquélla contratd para la limpieza
de sus instalaciones.

3 Auto: “Castro Bourdin, José Luis ¢/ Jockey Club Asociacién Civil y otros”,
publicado en: La Ley on line.

3 La decision mayoritaria se conformoé del siguiente modo: los Sres. ministros
Dres. Highton de Nolasco, Argibay y Zaffaroni, consideraron que correspondia desesti-
mar la queja por aplicacion del art. 280 del C.P.C.C.N. Los Dres. Fayt, Petracci y
Magqueda se expidieron en igual sentido pero en funcidn de los fundamentos y conclusio-
nes expuestos en el dictamen de la sefiora procuradora fiscal subrogante, quien repard en
que después de la presentacion del recurso de hecho, la interesada acredito el deposito, en
calidad de pago, de las sumas mandadas a pagar en la sentencia recurrida, considerando
que tal proceder importaba un desistimiento tacito de la impugnacion.

37 Autos: “Ajis de Caamafio, Maria Rosa y otros ¢/ Lubeko S.R.L. y/o Yacimien-
tos Petroliferos Fiscales S.A.”, Sent. del 26 /2/08, A. 1589. XXXVIII.
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Finalmente, en “Della Marca, Daniel Alfonso ¢/ Automovil Club Argen-
tino y otro” 3%, del 18 de junio de 2008, también por voto no unanime ** y por
aplicacion del art. 280 del C.P.C.C.N., se dejo firme la sentencia de la Sala X
de la CNAT que, al revocar el pronunciamiento de primera instancia, hizo
lugar al reclamo por indemnizacion por despido y conden6 al Automévil Club
Argentino, con apoyo en el art. 30 de la L.C.T., al cumplimiento de las obliga-
ciones laborales incumplidas por la empresa empleadora del actor -Montferral
S.R.L-, a la que se habia concesionado el servicio de auxilio mecanico.

En todos los fallos, la minoria estuvo representada por el voto del
ministro Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, al que, en la causa “Ajis...”, se su-
maron el de los Dres. Fayt y Maqueda.

Conforme la resefia anterior, en la generalidad de los casos, 1a mayoria
de la C.S.J.N., desestim¢ los planteos extraordinarios con sustento en el
art. 280 del C.P.C.C.N. Dicha norma ritual, en su actual texto (introducido
por la ley 23.774 ¥°, ademas de elevar a nueve el nimero de jueces del alto
cuerpo, lo autorizé a rechazar el recurso extraordinario “segiin su sana
discrecion” y con la sola invocacion de aquella, en los siguientes casos: a)
falta de agravio federal suficiente; b) cuando las cuestiones planteadas
resultaren insustanciales o carentes de trascendencia. Se confirio asi al alto
tribunal una jurisdiccidén negativa -certiorari negativo-, en el sentido de
que, si se configura alguna de las causales mencionadas, puede no ejercer
su autoridad revisora, sin necesidad de aportar fundamento adicional algu-
no. Idéntica regla resulta aplicable respecto de los recursos de queja, con-
forme la modificacion introducida también al art. 285 del C.P.C.C.N. *'.

Excederia ampliamente el objeto del presente un analisis de los ori-
genes y antecedentes de la institucion de marras. Mucho mas atin, la
verificacion de la incidencia de la aplicacion del art. 280 del C.P.C.C.N.,

3% Autos: “Della Marca, Daniel Alfonso ¢/ Automovil Club Argentino y otro”,
Sent. del 18/6/08, D. 198. XXXIX

¥ La mayoria se integrd con los votos de los ministros Highton de Nolasco,
Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Argibay.

“ ADLA, L.-B., 1256.

4 El tercer parrafo del art. 285 del C.P.C.C.N. reza: “Si la queja fuere por dene-
gacion del recurso extraordinario, la Corte podra rechazar este recurso en los supuestos y
forma previstos en el art. 280, parr. 2°”.
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en el adecuado rendimiento del tribunal, y los reproches de indole consti-
tucional que se le pueden formular a la nueva institucion legal *.

Simplemente nos interesa indagar acerca de los efectos técnicos
juridicos de la decisiéon de la Corte Suprema de desestimar el recurso
en ejercicio de la discrecionalidad selectiva reconocida por la ley
23.774.

Pretendemos, a esta altura de la reflexion, dar respuesta al siguiente
interrogante: la resolucion de la mayoria de la C.S.J.N. en los prece-
dentes resefiados en el acapite anterior jpuede ser interpretada como
una manifestacion de “conformidad” con lo decidido por los tribu-
nales inferiores sobre el fondo de la cuestion? Dicho en otros térmi-
nos: la desestimacion de los recursos extraordinarios por aplicacion
del art. 280 del C.P.C.C.N., ;significa que la mayoria de la Corte
comparte la interpretacion normativa amplia contenida en los
decisorios recurridos acerca de los alcances de la solidaridad dis-
puesta en el art. 30 de la L.C.T.?

Desde un punto de vista meramente tedrico, dicho cuestionamiento
debe ser respondido de modo negativo.

En doctrina se advierte que dado el laconismo resolutivo, y el funda-
mento que subyace en el rechazo del recurso -insuficiencia del agravio,
insustancialidad o intrascendencia de la cuestion-, con su desestimacion
queda firme la sentencia del tribunal inferior “pero no significa que el
maximo tribunal federal apruebe la interpretacion impugnada, por
lo que al no haber sido estrictamente confirmada, no posee eficacia
vinculante en sentido estricto para otros casos” .

Desde la propia Corte se ha dicho que “es conveniente que esta Corte
ponga de relieve -a fin de evitar interpretaciones erroneas acerca del al-
cance de sus fallos- que la desestimacidon de un recurso extraordinario
mediante la aplicacion de dicha norma no importa confirmar ni afirmar la
justicia o el acierto de la decision recurrida. En rigor, la conclusion que cabe

42 Sobre estos aspectos se recomienda la lectura del trabajo de BiancHi citado en
la nota anterior, y el de Alberto F. Garay, “Comentario sobre las reformas al recurso
extraordinario”, L.L. 1990-E-984.

4 Conf. Elias P. GUASTAVINO, Recurso extraordinario de inconstitucionalidad,
Buenos Aires, La Rocca, 1992, t. 1, p. 496.
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extraer de un pronunciamiento fundado en el citado art. 280, es que el
recurso deducido no ha superado el examen de este Tribunal encaminado a
seleccionar los casos en los que entendera, seglin las pautas establecidas
en ese precepto del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion” 44,

En nuestra opinion, sin embargo, la decision de la mayoria de la Cor-
te en los casos en comentario no admite tan inocente lectura. La reitera-
cion de la solucion, y la concordancia de los pronunciamientos confirma-
dos en orden a la exégesis normativa amplia que los sustenta, a nuestro
modo de ver, constituyen indicios serios de la aprobacion de esta tltima.

Debe repararse en que la potestad conferida por el art. 280 del
C.P.C.C.N,, no sélo ha sido considerada como un medio de cerrar el acce-
so0 a la competencia revisora de la Corte, sino también como una via para
facilitar el ingreso y consideracion de recursos que involucran cuestiones
dotadas de trascendencia -certiorari positivo-. Y en este tltimo sentido fue
empleado en “Rodriguez...”, en el que, a los fines de justificar la interven-
cion del Tribunal en la causa teniendo en cuenta que en la misma se debatia
una cuestion de derecho comun, se sefiald que “La cuestion a decidir revis-
te... significativa importancia para el desarrollo del comercio interno e in-
ternacional, suscitando cuestion federal trascendente” (considerando 7°).

Si, en nuestros casos, la mayoria del alto tribunal hubiera pretendido
mantener la interpretacion estricta que venia sentando en la década del
90, le bastaba con emplear una fundamentacion semejante. No lo hizo;
apeld en cambio a una vuelta formal para no decir nada explicito de lo
sustancial, puesto que con lo implicito alcanzaba, y ello le dejaba un am-
plio margen de libertad.

Como afirmara Herman Pritchett con relacion a la institucién norte-
americana que sirve de antecedente a nuestro actual certiorari, aunque
la denegacion del recurso no implica que la Corte apruebe la decision del
inferior, “en la practica debe admitirse que pueden tener tal efecto” 4,

“ Del voto del Dr. Boggiano en “Alegre ¢/ Somorrostro”, del 10/10/96 (E.D. del
2/4/97). Iguales apreciaciones habia formulado el mencionado ministro en “Veira, Héctor
Rodolfo s/ violacion” (C.S., V-8-XXIV; E.D. del 29/4/93).

4 Herman PritcHeTT, La Constitucion americana, Buenos Aires, TEA, 1965, pag.
153, citada por José Luis MonTI, en “Reflexiones en torno a las reformas a la integracion de
la Corte Suprema y al Régimen de recurso extraordinario” (E.D. 137, pag. 893).
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Entendemos que no cabe hacer una estimacion del ejercicio de la
discrecionalidad selectiva de la Corte en dichos casos con abstraccion del
contexto en el que la institucidn es aplicada. Como sostuvimos en la oca-
sion sefialada al inicio, la consideracion de los fundamentos que dan sus-
tento a los pronunciamientos de la actual C.S.J.N. en materia de dere-
chos laborales %, y el cotejo de ellos con los que dieron base a la solucion
adoptada en “Rodriguez...”, ponen en evidencia a las claras el cambio de
ideologia del alto tribunal. Esa nueva ideologia parece compadecerse mas
con una interpretacion flexible y protectoria, de las previsiones que con-
templan la solidaridad en materia de obligaciones laborales.

Sin duda hubiera sido deseable que el maximo tribunal de la Nacion
se expidiera, de modo expreso, acerca de la cuestion que nos atafie. No
obstante, estimamos que no es posible desconocer el mensaje que los
fallos identificados supra transmiten. La Corte, en su actual composi-
cion, parece haber dado un giro en la materia, acorde con la postura
adoptada en relacidon a otras areas. “Es que el silencio, poseedor de
profundas implicancias, suele ser a veces mdads elocuentes que las
palabras mismas” 4.

4 V.gr., “Aquino...” y “Vizzotti...”.

4T Del prefacio de Atilio GONZALEZ, en El silencio y sus efectos en los procesos, de
Norberto J. GonzALEz y NovELLINO, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, pag. 13.






PRIVATIZACION DE LA
FUNCION DE POLICIiA
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Intervencion estatal. III. Regulacién. IV.
Privatizacion. V. Poder de policia. VI. Conclusion.

I. Introduccion

Para emprender el analisis de este importante tema, que tiene como
plataforma juridica el Preambulo de la Constitucién Nacional, que expre-
samente establece que es una de las obligaciones del Estado “... promo-
ver el bienestar general...”, asi como “... proveer lo conducente a la
prosperidad del pais...”, de acuerdo a la establecido en el art. 75 inc.

18, estimo de interés comenzar por referirme a la intervencion estatal.

II. Intervencion estatal

Al iniciar el examen de este topico haré algunas consideraciones
acerca de la “privatizacién”, ya que es una forma de “intervencion esta-
tal”. Mediante este procedimiento el Estado decide que una actividad que
era realizada por él, va a ser en lo sucesivo ejecutada por los particulares.

* Académico de numero. Secretario de la Academia 2007-2010. Conferencia pro-
nunciada en sesion privada el 10 de junio de 2008.
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Se vincula con la concepcidn filosofica que se tenga del Estado !, ya
que para una concepcion “estatista” no se puede hablar de privatizar?,
pues ciertas actividades que se consideran esenciales, como los servicios
publicos, no pueden ser realizadas por particulares.

Lo mismo sucede con las obras publicas, que sélo pueden estar a
cargo de los funcionarios y empleados estatales y de los entes autarquicos,
de las empresas del Estado, asi como de las sociedades del Estado.

Se ha dicho con razon que lo publico tiende directa e inmediatamente
al bien comun, ya que “el bien comun” es el bien de todos los todos del
todo social. Pero es necesario advertir que no so6lo el Estado debe preten-
der satisfacer el “bien comun”, sino que es una tarea de todos y todos
estamos comprometidos a lograrlo?.

En cambio, lo privado es aquello que directa e inmediatamente tiende
a la satisfaccion del bien individual o particular. Pero esta diferencia a
veces no es tan neta o clara, pues queda una zona gris en la que no es
posible precisar si esas medidas so6lo tienden a satisfacer un bien particu-
lar o también al bien comun, ya que muchas veces depende de circuns-
tancias historicas, culturales o econdmicas*.

Digo que es una forma de “intervencion estatal” > porque no es la
Unica, ya que otras formas pueden consistir en la “regulacion de la activi-
dad”, como sucede con la actividad bancaria, de seguros, de pompas
finebres, de ensefianza, en las que el Estado establece las normas que
deben cumplir cada una de estas actividades y su violacidn tendra como
consecuencia una sancion administrativa, que segun la gravedad puede
llegar hasta la caducidad del derecho a realizar esa actividad.

! Paul A. SAMUELSON, Curso de economia moderna, Madrid, Aguilar, 1979, pag.
190 y ss.

2 Gaspar AriNo ORrTiz, La regulacion econémica, Buenos Aires, Abaco, 1996,
pag. 61 y ss.

3 Alberto M. SANcHEZ, “Intervencion estatal, desregulacion y principio de
subsidiaridad”, RDA, Buenos Aires, Depalma, 1995, afio 7, N° 18, pag. 87.

4 Rodolfo Carlos BArra, “La concesion de obra y de servicio publico en el proceso
de privatizacion”, R.D.A., Buenos Aires, Depalma, 1991, afio 3, N° 6, pag. 17 y ss.

5 Mariano BAENA DEL ALCAZAR, Régimen juridico de la intervencion administra-
tiva en la economia, Madrid, Tecnos, 1966, pag. 16 y ss.; Juan B. Cincunecur, “El rol del
Estado en la economia”, Buenos Aires, Depalma, 1990, afio 12, N° 137, pag. 9y ss..
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En sintesis: la “intervencion del Estado” en los procesos econémicos
debe dirigirse a “promover el bienestar general”, como claramente lo es-
tablece el Preambulo de la Constitucidon Nacional, y a “proveer lo condu-
cente a la prosperidad del pais” (art. 75 inc.18), ya que son obligaciones
que el Estado no puede dejar de cumplir®.

En esta linea de pensamiento puedo citar a Celorrio”’, quien sostiene
que “.. tanto el llamado ‘intervencionismo’, como una aparente ‘no
intervencion’, de ninguna manera constituyen fines en si mismos,
sino que solo son medios con los cuales el Estado intenta cumplir del
mejor modo posible, o sea, con el menor costo social, su papel de
regulador de demandas sociales contrapuestas y de promotor del
bienestar general...”.

Con relacion a la “intervencion estatal”, Gordillo ® ensefia: “... Con
distintas modalidades y particularidades, con mayor o menor éxito y
eficacia, se evidencio en el periodo 1930-1980 primero un abando-
no del concepto economicamente liberal del Estado, del rol absten-
cionista de la administracion, simultaneamente con un intento de
revalorizar la libertad frente al poder, al menos en los paises desa-
rrollados. A partir de 1980 comienza a producirse en el mundo un
vigoroso retorno al pasado, que nuestro pais inicia ya poco tiempo
después de la década del ‘90, con un importante proceso de apertu-
ra de la economia, privatizacion y desregulacion, reduccion o elimi-
nacion de barreras aduaneras, etc.. En el nuevo sistema economico
y juridico resulta nuevamente insuficiente la tutela del individuo frente
al poder. Sin embargo, ahora no se trata solamente del poder admi-
nistrativo, se trata también del poder economico privado concentra-
do en monopolios y privilegios otorgados por el Estado en el proce-
so de privatizacion”.

¢ Carlos E. ALcoNaDA ARAMBURU, “Rol del Estado en la economia: privatizacion,
desregulacidn, nacionalizacidn, estatizacion”, R.D.A. Buenos Aires, Depalma, afio 2, N°
3,1990, pag. 85y ss.

7 Atanasio Hernan CELORRIO, “Perspectivas modernas del intervencionismo es-
tatal” en R.D.A., Buenos Aires, Depalma, afio 3, N° 6, 1991, pag. 40.

8 Agustin GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Editorial
Fundacién de Derecho Administrativo, 1998, t.1, Parte General, pag. 11-13.



38 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Es por ello una cuestion politica determinar cudndo debe intervenir el
Estado en la economia y cémo debe hacerlo, ya que en algunos casos
sera mediante la disminucidn de algunos impuestos a toda la poblacion o a
una parte de ella, o estimulando ciertas actividades y desalentando otras,
entre otras formas.

Las decisiones que tome el gobierno, por ser “politicas”, no son contro-
lables por el 6rgano judicial, salvo manifiesta arbitrariedad.

II1. Regulacién

Se habla de regulacion cuando se estd mencionando la potestad es-
tatal de dictar las normas que reglamentan los derechos de acuerdo a lo
establecido en el art. 14 de la Constitucion Nacional al decir: “Todos los
habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Esta atribucion que tiene el legislador no es ilimitada, ya que el cons-
tituyente le puso dos limites®: uno interno, dado por el art. 19: “Las accio-
nes privadas de los hombres... estdn solo reservadas a Dios y exen-
tas de la autoridad de los magistrados...” y otro externo: el art. 28:
“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su
ejercicio”.

En funcién de esa competencia constitucional el Congreso de la
Naciodn dicta las leyes y puedo citar a manera de ejemplo las que regulan
la actividad de los particulares: como la de lealtad comercial (N°22.802),
la de defensa de la competencia (N° 25.156), y la de defensa del consu-
midor (N° 26.361), donde se establecen los derechos y obligaciones que
tienen los fabricantes, los comerciantes, los consumidores, los prestadores
de servicios y los usuarios.

® Comparte esta opinion Alfredo Silverio Gusman, “Limites constitucionales al
ejercicio del poder de policia”, en Servicio Publico, Policiay Fomento, Jornadas organiza-
das por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP,
2003, pag. 325 y ss.
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En estos casos la “regulacion” se realiza por razones de salubridad, se-
guridad, o proteccion del medio ambiente, que son las materias propias del
“poder de policia”'°. A tal punto que cuando la norma tiene por objeto regla-
mentar la construccion de edificios nuevos, ampliacion, reconstruccion o de-
molicion de los existentes, o la ubicacion de los talleres o de las industrias, con
motivo de la regulacion de los planes urbanisticos y edilicios -que es compe-
tencia municipal-!! nos estamos refiriendo a la “policia de 1a propiedad”.

La otra forma de “regulacion” es la que se realiza por razones eco-
némicas, cuando se percibe que algunas esferas de la economia privada
operan de una manera deplorable, debiendo el Estado intervenir para co-
rregir las deficiencias que se producian, que traian como consecuencia
que la riqueza se fuera acumulando cada vez mas en menos personas y, a
su vez, la cantidad de gente pobre fuera en aumento, o que los ricos
fueran cada vez mas ricos y los pobres cada vez mas pobres.

Para contrarrestar estos efectos, una de las medidas que puede to-
mar el Estado es la reestructuracion de los programas, tanto tributarios
como de gastos. Bajar o suprimir algunos impuestos a los pobres y au-
mentarlos a los ricos, para estimular la actividad economica, reducir el
déficit fiscal y disminuir la desigualdad 2.

En consecuencia, el Estado debe velar para que imperen los princi-
pios de “subsidiariedad” y de “solidaridad”, lo que trae como afiadidura
que su intervencion no puede llegar a aniquilar la actividad de los particu-
lares * ni, deteriorar la iniciativa privada, so pretexto de que lo hace en
apoyo de los “indefensos” y de los “necesitados”.

O sea, que es deber del Estado lograr el equilibrio necesario entre el
bien particular y el bien general, porque no deben excluirse entre si, ya
que tiene que “proveer lo conducente a la prosperidad del pais” '* .

""Miguel S. MARIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1973, t. IV, pag. 520 y ss.

'TArt. 186 inc. 11 de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba

2Joseph E. StigLiTZ, “El retorno triunfante de John M. Keynes”, en El Pais,
Madrid, 11/1/2009.

3Horacio A. Garcia BELSUNCE, “La proteccion constitucional de la libertades
econdmicas”, E.D., t. 105, pag. 837 y ss.

14 Art. 75 inc. 18 de la Constitucion Nacional.
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Como bien ensefia Arifio Ortiz 15, “... la regulacion siempre serd
necesaria, pero debe ser solo la imprescindible, decreciente, subsi-
diaria, y complementaria del mercado. La regulacion promueve el
mercado, lo reconstruye donde ello es posible, lo defiende, pero no
lo sustituye. La peor tentacion del regulador es convertirse en ‘un

>

gestor en la sombra’...”.

En nuestro pais los entes reguladores de las actividades economicas
aparecieron antes de las privatizaciones y fueron una clara demostracion
del intervencionismo estatal en economia y puedo citar a manera de ejemplo
la Junta Nacional de Carnes (JNC), la Junta Nacional de Granos (JNG),
la Comision Reguladora de la Yerba Mate (CRYM), el Instituto Nacional
de Vitivinicultura (INV), el Instituto Argentino para la Promocion del In-
tercambio (IAPI) entre otros.

Cuando comenz el periodo de privatizacion, se produjo como con-
secuencia la desregulacion de casi todas las actividades econdmicas y, en
virtud de ello, se suprimio gran parte de los entes reguladores precedente-
mente citados, alguno de los cuales ya habian sido extinguidos antes, como
el IAPI que lo fue al finalizar 1955.

Estas supresiones se hicieron sosteniendo que era necesario acabar
con la legislacion intervencionista del Estado desregulando en todo lo que
fuese posible la actividad econdmica con el objeto de que el Estado tuvie-
se un rol de subsidiariedad y de solidaridad procurando fomentar la inicia-
tiva privada,

Pero la intervencion total no desaparecid, pues a raiz de la reforma
del Estado dispuesta por ley 23.696 se crearon otros entes de control, que
tenian por mision dictar las reglamentaciones propia de cada servicio pu-
blico que se privatizaba, velar por su cumplimiento y aplicar sanciones.

Puedo citar como ejemplo la Comision Nacional de Comunicaciones
(CNC), la Comision Nacional Reguladora del Transporte (CNRT), el Ente
Nacional Regulador del Gas (ENARGAS), el Ente Regulador de la Elec-
tricidad (ENRE), entre otros.

IS Gaspar AriNO OrTiz, ob. cit., pag. 102.
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IV. Privatizacion

Privatizar -como ya lo he dicho- es definir qué actividad que estaba
realizada por el Estado pasa a ser ejecutada por los particulares y a tal fin
se dictan las normas que fijan los derechos y obligaciones del prestador y
de los usuarios.

Es una cuestion netamente politica '®, que puede variar de una época
a otra, e incluso en un pais federal, de una provincia a otra. Por tratarse
de una “cuestion politica” -reitero- la decision no puede ser controlada
por el Poder Judicial.

En nuestro pais hasta el comienzo de la Segunda Guerra Mundial
la prestacion de los servicios publicos estaba en manos privadas como
la electricidad, los teléfonos, los ferrocarriles, tranvias y excepcional-
mente estaba a cargo del Estado como el de correo y telégrafos, asi
como la provision de agua y de cloacas que los prestaba Obras Sani-
tarias de la Nacion.

Al finalizar esta guerra la mayoria de estos servicios publicos pasa-
ron a ser prestados por el Estado y se crearon empresas del Estado como
Entel, Encotel, Ferrocarriles Argentinos y sociedades del Estado, como
Aerolineas Argentinas, Gas del Estado, Yacimiento Petroliferos Fiscales,
entre otras.

La Constitucion de la Nacion reformada en 1949, dispuso en el art.
40: “... Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado
y bajo ningun concepto podran ser enajenados o concedidos para
su explotacion. Los que se hallaren en poder de los particulares
seran transferidos al Estado mediante compra o expropiacion con
indemnizacion previa, cuando una ley nacional lo determine”.

A partir de la década del ‘50 del siglo XX el Estado, ademas de
prestar los servicios publicos, comienza a realizar actividad comercial e
industrial y es por esa razon que fabrica automoviles, motocicletas, trac-
tores, insecticidas, agroquimicos, compitiendo con los particulares.

"*Rodolfo C. Barra, “Los principios generales de la intervencion publica: la
regulacion, la policia, el fomento y el servicio publico”, en Servicio Publico, Policia y
Fomento, Jornadas Organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral,
Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 49 y ss.
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Veinte afios mas tarde y debido a la ineficiencia de la gestion estatal y
a la carencia de recursos, y a mi criterio no por razones ideoldgicas, el
Estado empieza a desprenderse de estas empresas que realizaban activida-
des industriales y comerciales transfiriéndoselas a los particulares. Lo mis-
mo sucedi6 en la década del ‘90 con la mayoria de los servicios ptblicos 7.

En consecuencia, la decision de privatizar las empresas o las activi-
dades se toman por circunstancias econdmicas-financieras. Se resuelven
bajo la presion de los hechos y de las cifras deficitarias '8.

En esta misma orientacion Cassagne ' sostiene: “A partir de la
segunda mitad de este siglo ha venido desenvolviéndose, en diver-
sos paises del mundo, uno de los procesos de transformacion de
mayor magnitud acerca del papel que corresponde asumir al Esta-
do. Su origen, particularmente en Europa Occidental, ha respondi-
do mas a las exigencias de la realidad que a las ideologias y ha sido
apoyado, en gran medida, por el derecho de las comunidades euro-
peas que, en virtud del principio de supremacia, prevalece sobre las

>

normas de las Constituciones formales de los Estado que la integran...”.

En esta época se crean los “entes reguladores” 2, llamados también
“Organos de control”, algunos de los cuales los he citado anteriormente,
siguiendo los modelos norteamericanos e ingleses.

Se dictan también los reglamentos que regularan las actividades pri-
vatizadas y a esas normas se las denominan “marcos regulatorios” ?!.

Es en este periodo en el que el Estado deja de prestar los servicios
publicos y pasa a cumplir otro rol: el de controlar que las empresas

17 Ampliar en Julio Isidro ALtamira GIGENA, Lecciones de derecho administrati-
vo, Cordoba, Advocatus, 2005, pag. 76 y ss.

'8 Héctor MASNATTA, “En torno a la privatizacion y desregulacion en la Argentina.
Presente y futuro”, R.D.A., Buenos Aires, Depalma, afio 1, N° 2, 1989, pag. 301 y ss.

19 Juan Carlos CASSAGNE, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1996, t. 1, pag. 61.

20 Alberto Bianchi, “Los entes reguladores” en Servicio Publico, Policia y Fo-
mento, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral,
Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 149 y ss.; Oscar R. AGuiLAR VALDEZ, “Funcio-
nes jurisdiccionales de los entes reguladores de los servicios publicos”, en Servicios
publicos, Mendoza, Diké, 2001, pag. 17 y ss.

2! Daniel M. NALLAR, E! Estado regulador y el nuevo mercado del servicio publi-
co, Buenos Aires, Depalma, 1999, pag. 81 y ss.
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prestadoras de servicios publicos efectiien el mantenimiento necesario,
paguen el canon, realicen las inversiones, y cumplan con todas sus obliga-
ciones. Lamentablemente, esta actividad de control no se ha realizado y
en los casos en que se ha hecho ha sido en forma deficitaria. A ello se
debe la decepcion generalizada de la poblacion.

Es por esta razon que en la Argentina no es la privatizacion la que ha
fracasado sino las actividades de control.

Considero de interés destacar que no se puede caer en el
fundamentalismo de sostener que las empresas privadas son por esencia
eficientes y las empresas publicas por naturaleza ineficientes, ya que si
asi fuera no habria tantas empresas privadas en concurso o en quiebra >,

Tampoco se puede decir que las privatizaciones son buenas o malas,
sino que en cada caso serd necesario realizar estudios, evaluar objetivos
y alternativas antes de tomar una decision.

Si se resuelve privatizar es preciso establecer un riguroso control 2
para que el servicio se preste en forma permanente, regular y continua.
Asi el servicio publico que se preste sera eficaz y eficiente.

V. Poder de policia

He sostenido -y ahora repito- que los derechos reconocidos por la
Constitucion Nacional a todos los habitantes no son absolutos, ya que
deben ejercerse “...conforme a las leyes que reglamenten su ejerci-
cio....” (art. 14). Estas normas pueden emanar del Congreso de la Na-
cion, o de las legislaturas provinciales o del Concejo Deliberante de los
municipios mediante ordenanzas, ya que sélo puede ser por ley.

Son necesarias para hacer posible la vida en sociedad, ya que en
ellas se establecen los derechos y obligaciones que cada persona tiene.
Estan dirigidas al mantenimiento del orden publico y del bienestar gene-

22Guillermo A. PosE, La intervencion del Estado en empresas privadas, Buenos
Aires, Depalma, 1985, pag. 16y ss.

23Nidia Karina Cicero, Servicios publicos, control y proteccion, Buenos Aires,
Ediciones Ciudad Argentina, 1996, pag. 63 y ss.
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ral. Restringen y limitan las actividades privadas?*, pero no pueden llegar
a cercenar los derechos

Esta competencia que tiene el Estado para dictar las normas que
reglamenten el ejercicio de los derechos se denomina “poder de policia”?,
que en doctrina también se lo conoce con otros titulos, como “actividad

EE Y3

administrativa de coaccion”, “intervencion estatal” o “regulacion”, por-
que hay quien habla de “la crisis de la nocién de poder de policia” 2.

“Policia”, en cambio, es una actividad administrativa que ejecuta las
normas dictadas en ejercicio del poder de policia. En un comienzo se
sostuvo que comprendia a toda la actividad del Estado, luego se la redujo
atoda la actividad de la administracion publica y desde hace varias déca-
das se sostiene que so6lo a una parte de ella.

Esa actividad a veces es realizada por el Poder Ejecutivo emitiendo
reglamentos de policia en virtud de lo dispuesto por el art. 99, inc. 2 de la
Constitucion Nacional y en otras oportunidades dicta actos administrati-
vos aplicando las normas que emanan del Congreso de la Nacion en ejer-
cicio del poder de policia.

En consecuencia, el poder de policia es una actividad legislativa, mien-
tras que la policia es administrativa. Pero tanto una como otra debe ser
razonable, lo que significa que debe ser proporcionada y adecuada a las
circunstancias y a la finalidad perseguida, ya que no solo se trata de una
restriccion de derechos, sino que tiene por finalidad preservar el derecho
de los demas para satisfacer el bienestar general.

Ademas, no debe olvidarse que toda limitaciéon a un derecho debe
producir el menor dafio posible, ya que si se puede elegir entre varias
medidas se debe adoptar la que sea menos gravosa para el afectado ?’.

24 Alejandro J. UsLeNGHI, “Poder de policia y actividad de fomento”, en EI dere-
cho administrativo argentino, hoy, Buenos Aires, Ed. Ciencias de la Administracion,
1996, pag. 87 y ss.

23Pedro Guillermo ALTAMIRA, Policia y poder de policia, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, pag. 23 y ss.

26 Agustin GorpiLLo, “Policia y poder de policia” en Servicio Publico, Policia y
Fomento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones
RAP, pag. 237 y ss..

27Bartolomé A. FioriNI, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1976, t. 11, pag. 38.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 45

El ejercicio del poder de policia puede ser nacional, provincial o mu-
nicipal, para ello es necesario distinguir lo que es propio de la Nacion de
conformidad con lo dispuesto por el art. 75 de la Constitucion Nacional,
de lo que pertenece a las provincias, ya que conservan todo el poder no
delegado de acuerdo a lo dispuesto por el art. 121, sin que se produzcan
excesos ni injerencias de una jurisdiccion en las otras y viceversa, salvo
en aquellos supuestos en que existan facultades concurrentes.

De conformidad con lo establecido en nuestra Constitucion Nacio-
nal, en principio el ejercicio del poder de policia pertenece a las provin-
cias, ya que constituye una atribucion que éstas no han delegado total y
expresamente a la Nacidén y que, por lo tanto, se han reservado.

En consecuencia, la intervencion estatal puede corresponder, segiin
los casos, al gobierno federal o a las provincias de manera excluyente, o
puede suceder también que se trate de facultades concurrentes por exis-
tir una identidad de propositos y finalidades, ya que a ambos les corres-
ponde promover el “bienestar general”.

De la misma manera, tanto las provincias como los municipios 28 tie-
nen atribuciones para dictar normas que atiendan las siguientes materias:
salubridad, higiene, moralidad publica, conservacion del patrimonio cultu-
ral, arqueologico, historico, paisajistico, proteccion del medio ambiente ?,
entre otros *°.

Se discute en doctrina si es factible que el ejercicio del poder de
policia puede delegarse en el Poder Ejecutivo o en otros érganos adminis-
trativos de menor jerarquia. La doctrina mayoritaria -de la que participo-
afirma que no puede ser transferido a favor de otro poder u 6rgano esta-
tal y menos en personas juridicas privadas.

28 Maria Angélica GeLLI, “Competencia nacional, provincial y municipal en mate-
ria de Poder de Policia”, en Servicio Publico, Policiay Fomento, Jornadas organizadas por
la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003,
pag. 650 y ss.

29 Carlos Botasst, “Poder de policia ambiental”, en Servicio Piblico, Policia y
Fomento, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral,
Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 513 y ss.

3%En la misma linea de pensamiento puedo citar a Juan Octavio GauNa, “El
servicio publico, la policia y el fomento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, en
Servicio Publico, Policiay Fomento, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de
la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 457 y ss.
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Ademas, en numerosas provincias -como la de Coérdoba- este impe-
dimento tiene jerarquia constitucional al disponer que un poder no pueda
delegar en otro poder sus atribuciones constitucionales?!.

Lo que si puede -y en la realidad se ha hecho- es permitir que el
Poder Ejecutivo pueda reglar los pormenores y detalles necesarios para
la ejecucion de la ley, como asi también a drganos de menor jerarquia.

Es por esta razon que todos los entes reguladores tienen competen-
cias reglamentarias que han sido otorgadas por la ley o el decreto de
creacion, y que se refieren a distintas materias como son la de seguridad,
la de procedimiento para la aplicacion de sanciones, para los reclamos de
los usuarios, para la facturacion de los consumos, etc.

También es posible que por mandato legal las personas juridicas pu-
blicas no estatales, ejerzan la funcion de policia. Es por ello que los cole-
gios profesionales ** que tienen a su cargo el control de la matricula,
tienen competencia para aplicar sanciones, las que pueden ser controla-
das por el 6rgano judicial por la via contencioso administrativa *.

Incluso considero factible otorgar el ejercicio de la policia a personas
juridicas privadas como son los concesionarios de servicios publicos o de
obras publicas 4, a quienes se le puede atribuir potestad sancionatoria.

La sancion *® que estas personas juridicas apliquen, en el ejercicio de
atribuciones conferidas en el pliego general de condiciones y en el contra-

3T Art. 13 de la Constitucion de la Provincia

32Pedro José Jorge CovieLLo, “Policia de la profesiones liberales”, en Servicio
Publico, Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 566 y ss.

33Fallos 315:1830, in re: “CPACF ¢/ Martinez Echenique”, entre otros y los
numerosos casos resueltos por las camaras contencioso administrativas de Cordoba y
por el Tribunal Superior de Justicia con primer voto del Dr. Domingo Juan Sesin.

34Opinién compartida por Fabian Omar CanDpa, “Régimen juridico de la activi-
dad de policia”, en Servicio Publico, Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la
Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003,
pag.137.

35Fernando Garcia PULLES, “Sanciones de policia; la distincion entre los concep-
tos de delito, faltas y contravenciones y la potestad sancionatoria de la Administracion”,
en Servicio Publico, Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho
de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 751 y ss.
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to, son actos administrativos y, por lo tanto, deben reunir todos los requisi-
tos fijados por la ley de procedimiento administrativo para su validez, pu-
diendo los afectados impugnarla mediante la accién contencioso adminis-
trativa ante los tribunales competentes en la materia.

Esta habilitacion para sancionar debe ser clara y precisa para evitar
abusos, ya que el afectado podra solicitar el control *¢ del tribunal con
competencia en lo contencioso administrativo.

La policia para cumplir con su cometido dispone de distintos medios
que la doctrina ha clasificado en:

a) normativos o formales, que consiste en dictar normas que pue-
den ser de caracter general, como los reglamentos o de caracter indivi-
dual como una orden;

b) los medios ejecutivos o de coaccion que son de distinta naturale-
za, ya que pueden estar dadas por la obligacion de informar, por la activi-
dad preventiva que se realiza mediante inspecciones y vigilancias a fin de
que no se cometan violaciones y la actividad coactiva, que puede consistir
en la ejecucion directa y aun forzada de actos, o

c) sancionatoria, en la aplicacion de distintas penas de policia.

Los reglamentos de policia son normas de caracter general que
regulan las conductas de las personas, ya sean fisicas o juridicas y pue-
den regir durante un tiempo determinado, como por ejemplo el reglamen-
to o edicto de policia que se emite con motivo de carnaval y, por lo tanto,
tendra vigencia durante ese periodo, vencido el cual cesa.

Hay otros reglamentos que si bien no reciben el nombre de edictos de
policia se dictan por razones de seguridad, de moralidad o de salubridad y
cuya vigencia es indeterminada, ya que depende de las circunstancias teni-
das en cuenta para su dictado. Cito como ejemplo los que establecen los
requisitos que se deben cumplir para que un negocio sea habilitado.

Este, como todo reglamento, puede ser modificado o derogado por otro.

La orden de policia es una decision tomada en ejercicio de la fun-
cion de policia y constituye una restriccion a la libertad. Puede ser dirigida

3¢Patricio Marcelo E. SAMMaRTINO, “Poder de policia, bases para su control judi-
cial” en Servicio Publico, Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral, Ediciones RAP, 2003, pag. 716y ss.
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a una persona determinada o a un grupo de personas, sean éstas determi-
nadas o indeterminadas y se puede emitir en forma verbal, por escrito o
por gestos fisicos.

Deben ser claras, precisas, concisas y adecuadas, ya que de lo con-
trario podrian ser tachadas de irrazonables o de arbitrarias.

Las personas fisicas se encuentran obligadas a hacer conocer a la
Administracion ciertas informaciones personales?®’ como por ejemplo el
nacimiento de un hijo, el casamiento, el cambio de domicilio, el falleci-
miento, entre otras.

En otras ocasiones y por razones de seguridad la obligacion se ex-
tiende a las personas juridicas como, por ejemplo, las sociedades propie-
tarias de hoteles deben informar el arribo y el retiro de los huéspedes, asi
como sus datos personales. Las industrias previo a su habilitacidn, asi
como los inmuebles para ser habilitados para realizar cualquier actividad
comercial deben tener el certificado contra incendios expedidos por la
Direccion de Bomberos.

Con respecto a la salubridad, los médicos estan obligados a comuni-
car los datos personales de los pacientes asistidos con motivos de heridas
producidas por armas blancas y de fuego, asi como hacer conocer al
Ministerio de Salud la cantidad de pacientes portadores de HIV y de
cualquier otra enfermedad infecto-contagiosa.

La autorizacion es el acto administrativo mediante el cual una per-
sona puede hacer lo que esta prohibido para la generalidad, por ejemplo
estacionar un vehiculo en lugares no permitidos.

Se trata de un acto administrativo dictado en ejercicio de facultad
discrecional, que crea un derecho precario y que, como tal, puede ser
revocado si las circunstancias tenidas en cuenta han cambiado.

En algunos supuestos la autorizacion se otorga intuitu personae, 10
que significa que no puede ser transferido, como es el caso de la autoriza-
cién para portar armas y en otras situaciones no lo es como la autoriza-
cién para circular por la via selectiva.

La doctrina utiliza los términos “autorizaciéon” y “permiso” en forma
indistinta, posicion con la que discrepo porque considero que el permiso

37Fabian Omar CANDA, ob. cit., pag. 140.
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es el acto administrativo mediante el cual se faculta a una persona para
utilizar una porcion de un bien que pertenece al dominio publico.

La autorizacién y el permiso son actos administrativos que se dictan
a pedido de parte.

En virtud del ejercicio de la policia la administracion puede otorgar
una “licencia”, mediante la cual una persona puede realizar una activi-
dad determinada por haber cumplido con los requisitos reglamentarios
establecidos.

Se trata de un acto administrativo dictado en ejercicio de facultades
regladas y si el solicitante ha satisfecho los requisitos establecidos como
condicion para su otorgamiento, la administracion se haya obligada a
emitirlo. Por ejemplo, la que se otorga para conducir vehiculos particula-
res, 6mnibus o camiones,

Estamos en presencia de un derecho preexistente que, para su ejer-
cicio, esta condicionado al cumplimiento de requisitos fijados en la norma
por parte del solicitante. Con la licencia el administrado es el titular del
derecho subjetivo de caracter administrativo que solo podra ser revocado
como sancion por haber cometido falta grave y en este caso se lo deno-
mina caducidad.

El derecho subjetivo puede extinguirse por vencimiento del plazo, ya
que la reglamentacion puede establecer que se otorgue por un tiempo
determinado, vencido el cual cesa automaticamente sin necesidad del dic-
tado de un acto administrativo que asi lo disponga.

Se extingue ademas por fallecimiento del beneficiario, pues se trata
de un acto administrativo intuitu personae'y, por lo tanto, no es un dere-
cho transmisible.

Se extingue también por resolucion judicial, ya sea ésta una pena
principal o accesoria.

La habilitacion es el acto administrativo mediante el cual se faculta
a una persona fisica o juridica para realizar una actividad profesional,
comercial o industrial determinada. Por ejemplo, se lo habilita para ejer-
cer la medicina, para ser comerciante o actuar como una sociedad co-
mercial.

También la habilitacion puede recaer sobre un inmueble para que alli
funcione un fabrica, un cine o un bar.

Es una decision que se dicta en ejercicio de facultades regladas vy,
por ello, si el solicitante ha satisfecho las exigencias normativas la admi-
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nistracion se encuentra obligada a otorgar la habilitacion. Se trata de un
derecho preexistente que, para su ejercicio, esta condicionado al cumpli-
miento de los requisitos fijados en la norma por parte del peticionante.

El titular de la habilitacion tiene un derecho subjetivo de caracter
administrativo que no puede ser vulnerado y si este derecho es descono-
cido, el afectado esta legitimado para acudir a la via judicial con el objeto
del restablecimiento de ese derecho conculcado.

En ejercicio del poder de policia, la administracion tiene atribuciones
para realizar inspecciones con el objeto de constatar el cumplimiento de
las reglamentaciones vigentes. Dichas inspecciones pueden ser periddi-
cas o con motivo de alguna denuncia, labrandose el acta pertinente.

Estas normas pueden pertenecer a la policia del trabajo *® y en este
supuesto la administracion debera constatar si cada establecimiento in-
dustrial o comercial cumple con las normas de seguridad e higiene, asi
como si satisface lo dispuesto en el art. 52 de la ley de contrato de trabajo.

De la misma manera y con relacion a la policia en materia sanitaria,
los sanatorios y clinicas con internacidon de pacientes, deben cumplir con
ciertos requisitos, no s6lo para su habilitacion -como lo he dicho- sino
también para continuar habilitados, por lo que el Ministerio de Salud tiene
atribuciones para realizar inspecciones a fin de constatar que todos esos
requisitos sean satisfechos.

En todos estos supuestos -reitero- los inspectores deberan labrar actas
en las que se hara constar con qué normativa se cumple y cual se omite,
lo que sera motivo de iniciacion de sumario, con posibilidad de audienciay
prueba por parte del afectado, que finalizard con un acto administrativo
sancionatorio o que lo absuelva de culpa y cargo.

Mediante las inspecciones, la administracion vigila que las normas
que hacen al poder de policia se cumplan, y es lo que se conoce como
policia preventiva o de prevencion, que se diferencia de la represiva o
de represion porque esta tltima es la que sanciona al infractor.

Es muy importante la actividad de vigilancia que se realiza mediante
las inspecciones porque con ella se procura evitar que se incurra en in-

38 Guillermo L. ComaDIRA, “Poder de policia y policia del trabajo” en Servicio
Publico, Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la
Universidad Austral, Buenos Aires, RAP, 2003, pag. 337 y ss.
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fracciones, ya que la funcién del Estado no debe ser la de sancionar sino
la de evitar que las infracciones se cometan.

VI1. Conclusion

Uno de los temas que mas ha dividido a la doctrina es la posibilidad
de privatizar la funcién de policia, ya que quien tiene una concepcidon
estatista sdlo al Estado le corresponde garantizar la seguridad y el orden,
porque no estamos en presencia de la gestion de los servicios publicos,
que es susceptible de ser realizada por los particulares.

Se sostiene que es una funcion indelegable del Estado la de vigilancia
y la de garantizar la seguridad y el orden publico. Se afirma con énfasis
que soélo al Estado le esta reservada el uso de la fuerza. Por lo tanto la
funcién de policia no puede estar a cargo de los particulares.

En otras palabras, no puede privatizarse la funcién de policia. Por
ello no puede una empresa privada realizar las siguientes actividades:
proteccion contra los robos en las fabricas y en los comercios, vigilar las
empresas y establecer detectives.

Es por razones ideologicas que el Estado es el unico que puede brin-
dar servicios de vigilancia directa e indirectamente, investigaciones, cus-
todia de personas y de bienes muebles e inmuebles, seguridad interna en
establecimientos industriales y comerciales, en espectaculos ptblicos y
en cualquier otro evento.

También estara a cargo del Estado la custodia de personas o la cus-
todia llevada a cabo a través del monitoreo y registro de medios electrd-
nicos, opticos, electro-opticos, centrales telefonicas, entre otras.

Se dice ** también que si se permitiera que empresas particulares
tuvieran a su cargo las tareas precedentemente mencionadas por razones
de seguridad y de prevencion de delitos, aumentaria la brecha entre ricos
y pobres, ya que los primeros estarian protegidos porque pueden afrontar
el pago de esos servicios de seguridad privada; en cambio los pobres

39 Santiago GONZALEZ VARAS IBANEZ, El derecho administrativo privado, Madrid
Montecorvo, 1996, pag. 182.
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serian los menos protegidos o los indefensos, pues por carecer de recur-
sos no podrian costear su seguridad.

Se suma a ello que si se permitiese la existencia de empresas inscriptas
en el Registro Publico de Comercio, que realicen estas actividades de
prevencion del delito y de seguridad, aumentaria el “mercado del miedo”,
como negocio de estas empresas, hecho que lleva a justificar la prolifera-
cion de las sociedades privadas encargadas de la seguridad.

Los argumentos dados precedentemente son importantes y conside-
ro que se trata de una discusion de caracter politico mas que juridico, ya
que no veo ningun obstaculo para que por ley se permita el uso de armas
de fuego a las empresas autorizadas para la prestacion privada de vigilan-
cia, investigacion y seguridad, como por ejemplo las encargadas de trans-
portar caudales.

Digo que no encuentro impedimento juridico porque constitucional-
mente no advierto ningtin obstaculo para -como lo he dicho- delegar la
funcidn de policia a las empresas privadas, pues la imposibilidad constitu-
cional esta en la delegacion del poder de policia

Es indudable que al legislador le corresponde establecer cuales se-
ran los requisitos que deberan reunir las personas juridicas para que sean
habilitadas a prestar los servicios de seguridad, de vigilancia e investiga-
cioén, asi también cuales seran los requisitos que debera cumplir para ser
admitido como personal de esas empresas..

Lamentablemente, la delincuencia aumenta dia a dia y la inseguridad
general también, por lo que creo que hoy es necesario que los particulares
colaboren con el Estado tanto en la vigilancia, como en la seguridad y en
el orden publico. En otras palabras, la autorizacion a empresas privadas
para el uso de armas de fuego se debe por la presion de los hechos.

Una vez disminuida la delincuencia y recuperada la seguridad y el
orden publico se debera volver al principio del monopolio estatal en el
empleo de la fuerza.

Una cuestion menos discutida es la posibilidad que empresas parti-
culares realicen funciones de policia para el otorgamiento de una licencia,
por ejemplo, para conducir vehiculos o para habilitar un comercio, una
industria o a un vehiculo para que pueda circular mediante la inspeccion
técnica vehicular (I.T.V.).

Tampoco veo impedimento para que empresas privadas tengan a su
cargo las inspecciones con el objeto de constatar el cumplimiento de las
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normas legales vigentes relativas a higiene y seguridad por parte de las
industrias, de los comercios, de las clinicas y sanatorios, entre otros.

Por ello y para concluir considero importante destacar que es facti-
ble el ejercicio de la funcion de policia por parte de empresas privadas,
pero también es trascendente destacar que estas empresas deberan ser
controladas por el Estado y de esa forma no sucedera lo que ha sucedido
con la privatizacién de los servicios publicos.






PROCESOS DE INTEGRACION
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III. Los procesos de integracion en América del Sur. IV. Tipos de procesos de
integracion. V. Relacionamiento del MERCOSUR con la Unién Europea.

1. Introduccion

Cuando hacemos referencia a procesos de “integracion latinoameri-
cana”, por la expresion “latinoamericana”, salta a la escena el espiritu
emancipador, de separatividad tanto de América del Norte como de Eu-
ropa que conlleva la expresion y que fuera leit motiv de la independencia .
El vocablo “Latinoamérica” evoca la unidon de los pueblos americanos de
habla latina (espaifiol, portugués, francés), con su vocacion integradora.

La vocacién de no sumision, se observa en la misma etapa de la
emancipacion tanto en Centroamérica como en Sudamérica. Asi, en
Centroamérica se constituyé la Federacion Centroamericana (Provincias

* Académica de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 22 de
julio de 2008.

! Las palabras “Latinoamérica-latinoamericano” fueron utilizadas por primera
vez por el ingeniero francés Michel Chevalier en 1836, quien proponia la integracion
fisica y comercial como impulsora natural de la aglutinacion de los pueblos. Como Con-
sejero de Estado impulsé la unién de Francia y Gran Bretafia a través del Canal de la
Mancha (V. http://gallica.bnf.fr).
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Unidas de Centro América, 1824-1838), renovandose ciclicamente la vo-
luntad aglutinadora a través de la Confederacion Centroamericana (1842),
de los EE.UU. de Centro América (1895), de la Republica Centroamerica-
na (1921). En Sudamérica el Pacto de Union, Liga y Confederacion Perpe-
tuas propuesto por Bolivar en 1824, aprobado en 1826, si bien sélo ratifica-
do por la Gran Colombia, fue un proyecto visionario que se adelant6 en el
tiempo a los grandes sistemas de cooperacion intensificada del siglo XX.

II. Los procesos de integracion en Centroamérica

Los procesos actuales de integracion centroamericana tienen su ori-
gen en la Organizacion de Estados Centroamericanos/ODECA (1951),
Tratado de Integracién Centroamericana (1960)2, ODECA I (1962) -por
impulso de la Comisién Econdmica para América Latina de las Naciones
Unidas/CEPAL-. La ODECA evoluciond hasta conformar el Sistema de
Integracion Centroamericana (SICA-1991) vigente a la fecha.

El SICA 3, de conformidad con el Tratado de Tegucigalpa de 1991,
tiene entre sus propdsitos tiene “alcanzar la unién econdémica”, “fortale-
cer la region como bloque econdmico para insertarlo exitosamente en la
economia internacional”, “reafirmar y consolidar la autodeterminacion de
Centroamérica”.

El Protocolo al Tratado General de Integracion Economica Cen-
troamericana (1993), busca alcanzar de manera gradual, complementa-
ria y progresiva la Union Econdmica Centroamericana. Para ello consti-

2 Devenida en Sistema de Integracion Econémica de Centroamérica (SIECA),
actuando tras el Protocolo de Tegucigalpa al Tratado de la ODECA II (1991) y el de
Guatemala al Tratado de Integracion Econdomica de Centroamérica (1993), como 6rgano
técnico regional, constituido como persona juridica auténoma, que asiste al proceso de
integracion economica centroamericana del Sistema de la Integracion Centroamericana
(SICA). (V. www.sica.int; http://www.sieca.org.gt).

3 Con sede en El Salvador, esta conformado por Belice (iinico pais de lengua no
latina, en tanto ha sido la antigua Honduras Britanica), Costa Rica, El Salvador, Guatema-
la, Honduras, Nicaragua, Panama. Reptiblica Dominicana (asociado), China, Espafia y
Meéxico (observadores).
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tuye el Subsistema de Integracion Econdmica, cuyo érgano técnico y ad-
ministrativo es la Secretaria de Integracion Economica Centroameri-
cana (SIECA), que tiene su sede en Guatemala.

El Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana,
Centroamérica y Estados Unidos de América (RD-CAFTA en su
sigla en inglés), de 2004 (entrado en vigor en 2006 para la mayoria de
los paises) tiene por Estados Partes a Costa Rica, El Salvador, EE.UU.,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Reptblica Dominicana de 2004 y
busca establecer una zona de libre comercio en la region. Las princi-
pales criticas han sido la situacion de desventaja que tienen los Esta-
dos centroamericanos frente a los EE.UU. a la hora de abrir sus mer-
cados y competir.

II1. Los procesos de integracion en América del Sur

También al influjo de las labores de la CEPAL surgio la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC-1960), que habria de trans-
formarse en la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI-1980),
en la cual se han insertado la Comunidad Andina de Naciones y el
MERCOSUR.

La ALADI tiene por objetivo alcanzar a largo plazo una zona de libre
comercio entre sus 12 paises miembros (Cuba se incorpor6 en 1999 a los
11 originarios: Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Méxi-
co, Paraguay, Perti, Uruguay, Venezuela). Admite acuerdos de alcance
parcial (v.gr. Acuerdos de Complementacion Economica/ACE), como los
que dieron lugar a la Comunidad Andina de Naciones (CAN) y al Merca-
do Comun del Sur (MERCOSUR/MS) con el compromiso de
multilateralizar esos acuerdos.

La CAN surge al influjo del modelo de integracion europeo. Encuen-
tra su origen en el Pacto de Bogota (Pacto Andino) de 1969, siendo sus
Estados miembros: Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru (Chile es Estado
Asociado si bien, fue miembro pleno hasta 1976). (Venezuela fue miem-
bro pleno hasta 2006). También son asociados: Argentina, Brasil, Para-
guay y Uruguay. México y Panama son observadores. La CAN tiene una
superficie de casi 4 millones de km?, 6 millones de habitantes y un PBI de
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340.000 millones de dolares*. Desde 1983 1la CAN afirma el principio de
aplicabilidad directa de las normas comunitarias y el caracter supranacional
tras la entrada en vigor del Tratado de creacion del Tribunal Andino. El
Tribunal, entre otras funciones, controla la legalidad de las normas comu-
nitarias, mediante la accion de nulidad; interpreta las normas que confor-
man el Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina, para asegurar la
aplicacion uniforme de éstas en el territorio de los paises miembros y
dirime las controversias.

El MERCOSUR tiene su origen en el Tratado de Asuncion de 1991,
siendo sus Estados Partes Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay. Son
Estados Asociados de MERCOSUR Chile, Bolivia, Ecuador, Colombia,
Pert, Venezuela® (Observador México). EI MS tiene un extension terri-
torial de mas de casi 12 millones km? con 242 millones de habitantes y un
PBI de 1.7 billones. El MERCOSUR es de caracter intergubernamental,
de naturaleza cooperativa ya que no ha delegado en instituciones centra-
les ninguna de sus competencias soberanas, debiendo lograrse el acuerdo
de todos los representantes de los Estados Partes para adoptar una dispo-
sicion normativa en los 6rganos del sistema, dispositivos que en su mayor
parte deben ser internalizados en el derecho de los Estados Partes ¢.

La Unidén de Naciones Suramericana UNASUR constituida por
acuerdo el 23 de mayo de 2008, encuentra sus antecedentes en las pro-
puestas brasilefias de [tamar Franco (ALCSA 1993-respuesta a ALCA),
Henrique Cardoso (Unién Sudamericana 2000), en las cumbres presiden-
ciales de Cuzco (2004-CSN), Brasilia (2005), Cochabamba (2006), Isla
Margarita-Venezuela (2007-UNASUR designacion), Brasilia (2008-acta
fundacional de UNASUR). UNASUR se halla conformada por los 4 pai-

4 Los datos estadisticos han sido extraidos de Principales indicadores de la
Unién de Naciones Suramericanas, SG/de215, 10 de junio de 2008) (V.
www.comunidadandina.org/estadisticas). Es de tener presente que la UE cuenta 494
millones de habitantes, 4.450.000 km?, un PBI 18 billones de dolares frente a un total
mundial de 62 billones de dolares.

5 Venezuela firmo el acuerdo de incorporacion como en 2006, faltando a junio de
2008 la ratificacion de Brasil. También solicitar su incorporacion como Estados Partes,
Bolivia y Ecuador.

6 Solo el 50 % de las disposiciones normativas adoptadas en el seno de los
organos del MS ha sido incorporado al derecho de los Estados Partes.
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ses de MERCOSUR, 4 de la CAN, Chile, Venezuela, Guyana (antigua
colonia Britanica) y Surinam (antigua colonia holandesa). Cuenta con una
poblacion de 361 millones de personas, 17 millones km?, 27 % de las
aguas dulces del planeta, petréleo para mas de 100 afios, PBI 2.8 billones
de dolares. Es la region que mas alimentos produce en el mundo’.

IV. Tipos de procesos de integracion

Podriamos afirmar que los procesos de integracion centroamerica-
nos ya en su origen se basaron en el modelo federalista, tendiendo a la
conformacion de un solo ente juridico internacional, tal el caso del proce-
sO centroamericano.

Los procesos de ALALC y ALADI han respondido al modelo
funcionalista, en tanto partieron de la conviccion de que los procesos de
integracion tienen base econdmica y socio-econdmica y se construyeron
sobre el compromiso de convergencia con ciertas caracteristicas
federalizantes.

Los procesos de CAN y MERCOSUR se adecuan mas al modelo
neofuncionalista basado en una estructura pluralista y en la construc-
cion horizontal y vertical del proceso con percepcion clara de etapas de
derrame y reabsorcidn. Si bien, el MERCOSUR (particularmente, su
Estado mas fuerte ®) se muestra reacio a la transferencia de competen-
cias soberanas a instituciones centrales®, no deja de manifestar su voca-

7 UNASUR, si bien es apoyada por Venezuela, en buena medida se enfrenta al
proyecto chavista de la Alternativa Bolivariana para las Américas (ALBA) creada en
2004, integrada a julio de 2008 por Venezuela, Cuba, Nicaragua y Bolivia, que busca el
endodesarrollo y desde la perspectiva de la ya historica teoria de la dependencia, rechaza
el libre comercio y la cooperacion con los Estados desarrollados.

8 Brasil concentra mas del 70% del PBI y de la poblacion de la subregion.

° El MS se encuentra huérfano de politica comercial comn, muestra pocos
avances en sus metas macroeconémicas, no ha alcanzado atn la libre circulacion de
bienes, servicios y factores productivos entre los paises miembros ni un arancel externo
comun entre muchisimas otras debilidades. A pesar de ello es el mas dinamico de los
procesos de integracion, a excepcion del de 1a UE, habiendo resultado de gran interés para
el sistema europeo establecer relaciones interbloque. Ademas, a pesar de su déficit, es el
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cion hacia ello. La voluntad de profundizar el sistema se ha querido
poner en evidencia a través de: la constitucion de la Comision de Re-
presentantes Permanentes (2003) 1, 1a transformacion de la Secretaria
Administrativa en técnica (2003 - decr. 30/02!"), la entrada en vigor del
Protocolo de Olivos con la creacion del Tribunal Permanente de Revi-
sion (2004), la creacion del Parlamento del MERCOSUR (2005, en fun-
cionamiento en 2007) 2, 1a conformacion del Fondo de Convergencia
Estructural-FOCEM (2006) 3.

motor de desarrollo de sus EP, habiendo generado la conviccion de que aun con todos sus
defectos sin €l todo iria peor. La UE cuenta con 27 Estados miembros, tiene en uno de sus
pilares principales naturaleza comunitaria ya que han delegado competencias en impor-
tantes areas en Organos centrales, que estan dotados de capacidad de decision indepen-
diente de la voluntad de los Estados Miembros y que actuan con criterio institucional.
Las normas emanadas de los érganos comunitarios tienen aplicabilidad directa en los
Estados miembros. La CAN ha imitado ese modelo, mostrando -como ya lo sefialaramos-
visos de comunitarizacion. La UNASUR de conformidad al acuerdo de 23 de mayo de
2008 aparece como entidad politica, intergubernamental, sin delegacion alguna de compe-
tencias en 6rganos centrales, lo que h llevado a que su SG, Rodrigo Borja, renunciara poco
después de la adopcion del tratado.

19Sin embargo, el CRP es mero portavoz del Consejo Mercado Comun y de la
Presidencia Pro Témpore.

''La transformacion de la Secretaria pretende constituir un avance institucional
mediante la constitucidon de un 6rgano de asesoria técnica que pueda actuar a partir de una
perspectiva comin y contribuir a la consolidacién del MERCOSUR.

12E] Parlamento no tiene facultades decisorias. Puede efectuar pedidos de infor-
mes u opiniones por escrito a los érganos decisorios y consultivos del MERCOSUR
establecidos en el Protocolo de Ouro Preto sobre cuestiones vinculadas al desarrollo del
proceso de integracion. Los pedidos de informes deberan ser respondidos en un plazo
maximo de 180 dias. En una primera etapa los Miembros son elegidos por los parlamen-
tos nacionales de entre sus propios miembros, y en su etapa definitiva serd elegido por
voto directo (a partir de 2011) y simultaneo (desde 2015).

13 Creacion por decr. 45/04; normas de integracion y funcionamiento por decr.
18/05, reglamentacion por decr: 24/05. Convergencia Estructural, Cohesion Social, etc.
El presupuesto previsto para el FOCEM es de U$S 100 millones anuales, a integrarse
en forma progresiva en un lapso de tres afios a partir de 2006 (50% durante el primer
aflo, 75% el segundo afio y 100% a partir del tercer afio. Estos recursos del FOCEM se
distribuiran entre los Estados Partes, de acuerdo con los siguientes porcentajes: a los
proyectos presentados por Paraguay 48%; a los proyectos presentados por Uruguay
32%,; a los proyectos presentados por Argentina 10% y a los proyectos presentados
por Brasil 10%.
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En otro orden de analisis es de observar que el regionalismo !4, ha ido
modificando su perfil y sus objetivos en estos ultimos sesenta afios,
adecuandose a las mutantes condiciones globales.

Se ha sefalado que el regionalismo llamado de primera genera-
cion ha tenido por fuerza directriz al comercio. Asi, el BID ha definido al
proceso de integracion como “el estatuto juridico en el cual los Estados
entregan algunas de sus prerrogativas soberanas con el fin de constituir
un area dentro de la cual circulen libremente y reciban el mismo trato, las
personas, los bienes, los servicios y los capitales, mediante la organiza-
cion de las politicas correspondientes y bajo una égida supranacional” !5,
Tal el caso de ALALC, cuyo objetivo central “la ampliacion de las actua-
les dimensiones de los mercados nacionales, a través de la eliminacion
gradual de las barreras al comercio intraregional, constituye condicion
fundamental para que los paises de América Latina puedan acelerar su
proceso de desarrollo econdmico, en forma de asegurar un mejor nivel de
vida para sus pueblos” (primer parrafo de la parte preambular del Trata-
do de Montevideo de 1960).

El regionalismo de segunda generacion ha mostrado una percep-
cion mas amplia de la integracion que la comercial, mas compleja, mas
multidimensional, con ambiciones sociales, culturales y politicas. La Aso-
ciacidén Latinoamericana de Integracion (ALADI) (sucesora de la
ALALCQC), en el segundo parrafo preambular del Tratado de Montevideo
de 1980, sefiala que “la integracion economica regional constituye uno de

!4 A la expresion “regionalismo” se le han dado distintas acepciones. Por un lado
se la ha tomado como una tendencia ideoldgica promotora de los procesos de integracion
constituidos desde abajo hacia arriba, diferenciandolo de la regionalizacion, proceso de
descentralizacion, desde arriba hacia abajo. Por otro lado, se ha centrado al regionalismo
en la constitucion de espacios ampliados internacionales a diferencia de la regionalizacion,
que conforma esos ambitos geograficos ad intra de un solo Estado (v. nuestro trabajo
“Regionalismo - Integracion”, en Globalizacion-Integracion-Regionalismo, Estudios de
Relaciones Internacionales, N° 1, Cérdoba, Marcos Lerner Editora Cérdoba, 1997, pag.
37yss..A. D. Cimadamore ha definido a la integracion regional como proceso de amplia-
cion pacifica de espacios econdmicos, sociales y politicos de los Estados nacionales que
genera nuevos mecanismos de toma de decisiones y resolucidon de controversias y que
implica una pérdida progresiva de soberania (V. “Gobernabilidad y niveles de analisis en
el proceso de integracion del MERCOSUR?”, en Los desafios de la integracion regional
ante el nuevo contexto social y politico en la region (Www.unesco.or/shs/gobernanza).

'SBID, Factores para la Integracion de América Latina, Buenos Aires, INTAL, 1973.
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los principales medios para que los paises de América Latina puedan
acelerar suproceso de desarrollo econdémico y social a fin de asegurar un
mejor nivel de vida para sus pueblos” !¢ (el resaltado nos pertenece).

El regionalismo de tercera generacion buscé el perfil de “regiona-
lismo abierto”, con apertura externa (importacién-exportacion),
multilateralista, acorde con las normas de la OMC, articulado con los mer-
cados internacionales, complementados por acuerdo extraregionales. Tal el
caso del Tratado de Libre Comercio de América del Norte / TLCAN/NAF-
TA (1993), el proyecto del ALCA (1994), el TLCRD-CA/DR-AFTA (2004).

El regionalismo de cuarta generacion, es una nueva manifesta-
cion solo accesible a las regiones mas avanzadas institucionalmente,
que busca la insercion externa, con efecto sobre el sistema global, como
factor decisivo de la gobernanza global, gestionador del modelo de in-
terdependencia, region-actor dominante que impulsa un modelo a otras
regiones del mundo, accion que mas que bi o tri o pluri regional se trans-
forma en transregional en tanto cuenta con la meta comun de bloque
transregional equilibrador institucional con influencia multidimensional a
escala global (sintesis en la dialéctica entre globalismo de mercado y
regionalismo politico) 7. Un asociacion de este tipo es la que busca la
UE con los estados de América Latina y El Caribe, como via de forta-
lecimiento de su rol politico internacional. De alli la importancia para
ese modelo de que un bloque con el que ha de celebrarse una asocia-
cion interregional alcance identidad, solidaridad regional basada en nor-
mas comunes y cohesion social '®,

'Primer parrafo de la parte preambular.

'7V. F. SopeErBAUM, “The EU as a global actor and the rol of interregionalism”,
Revue d’ integration européenne, vol. 27, London, septembre 2005, pags. 257-258; S.
SANTANDER, “The European Partnership with Mercosur: a Relationship Based on Strategic
and Neo-liberal Principles”, Revue d’ integration européenne, vol. 27, London, septembre
2005, pags. 285-306.

8 Por ahora, el que el MS no sea un actor unitario es un escollo insalvable para
alcanzar el acuerdo de asociacion con la UE, que habria de significar un partenariato
estratégico.
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V. Relacionamiento del MERCOSUR con la Union Europea

La Unién Europea (UE) ha comenzado ya a inicios de la década del
90 el dialogo interregional con bloques latinoamericanos a los fines de
alcanzar un acuerdo UE-MERCOSUR, UE-CAN, UE-ALC (América
Latina-Caribe). La UE ha insistido largamente en la necesidad de contar
con un interlocutor representativo por bloque como presupuesto de un
didlogo estratégico %.

En el caso del MERCOSUR el dialogo formal con la UE se inici6 en
1992 con un Acuerdo interinstitucional que establecio las bases estructu-
rales para el didlogo. El. 15 de diciembre de 1995 el promisorio Acuerdo
de Coordinacion Politica, Asociacion Economica y Cooperacion entre
la UE y el MS, conocido bajo la mas simple designacion de Acuerdo
Marco Interregional de Cooperacion. El didlogo se basé en tres pila-
res: dialogo politico, cooperacion y comercio.

El didlogo politico, contemplado en la Declaracion Conjunta de
1995 anexa al Acuerdo, se ha ido desarrollando a través de reuniones
anuales de los jefes de Estado, reuniones de ministros y encuentros de
altos funcionarios. La Declaracidon contiene una clausula democratica:
“quedan suspendidos los acuerdos o convenciones suscriptos en caso de
producirse una ruptura del régimen democratico o violaciones graves de
derechos humanos en los paises signatarios”. Esta clausula tiene efecto
disuasivo para las democracias fragiles. En 2004, el didlogo politico se
considero virtualmente concluido, si bien a la fecha los entendimientos se
han retraido atento a las posiciones politicas de Argentina y Paraguay,
como también a las posiciones del futuro eventual socio (Venezuela)?2!.

19 Conf. nuestro trabajo “El transregionalismo en las relaciones Union Europea-
MERCOSUR?”, en Drnas de Clément (coord.) y Hummer, W. (ed.) MERCOSUR y Union
Europea, Proyecto de Investigacion EULATIN II del Programa ALFA II de la Unién
Europea, Cérdoba, Lerner, 2007, pag. 65 y ss.

20 Centroamérica logré consensuar un interlocutor representativo facultado para
negociar a nombre de la SICA; Nicaragua. MERCOSUR no logré canalizar esa
representatividad.

21 Debe tenerse presente que Bolivia y Ecuador han solicitado ser admitidos como
miembros plenos.
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La cooperacion tampoco tuvo dificultades en las primeras etapas.
La UE es el principal donante de ayuda al MS. Entre 2000 y 2006 la
financiacion para la cooperacion regional y bilateral alcanz6 los 250 millo-
nes de euros. La ayuda a Argentina cubrid 65,7 millones; a Brasil 64
millones; a Paraguay 51,7 millones; a Uruguay 18,6 millones. En el marco
de la cooperacion, la UE destind 48 millones al MS para el soporte de sus
instituciones, para el sostén de la estructura econdmica y comercial, para
el desarrollo del mercado interno y el apoyo a la sociedad civil.

El comercio fue el pilar que mas dificultades presentd durante las
negociaciones por sus efectos comerciales, sociales, laborales, etc. La
UE, a pesar de las crisis brasilefia de 1999 y argentina de 2001, ha sido y
es el principal socio comercial del MS El 39 % del total de exportaciones
de MS estan dirigidas a la UE. Sin embargo, el MS comercialmente no es
importante para la UE ya que so6lo representa el 3% de sus exportaciones
y el 2,5% de sus importaciones. Esta asimetria es mero reflejo del patron
comercial vigente entre una region desarrollada, altamente industrializada
y una en desarrollo. Entre las dificultades se halla el hecho de que la
proteccion arancelaria en la UE ronda el 6.9 % en tanto, en el MS, alcan-
za el 13%, llegando en algunos rubros (como el de automotores) a 35%%.
Debe tenerse presente que la UE aplica importantes restricciones no aran-
celarias a productos provenientes del MS (restricciones cuantitativas,
cuotas, politicas gubernamentales, practicas administrativas, trabas técni-
cas, ambientales, etc.), a mas de subsidios. MS reclama a la UE (al igual
que a los EE.UU.) la reduccidon de sus subsidios a la agricultura. La UE
reclama al MS que abra sus mercados en el sector servicios, productos
industriales, sistema financiero y suministros al gobierno.

Debe tenerse en cuenta que las negociaciones en todos los rubros
siguen el modelo de “single undertaking”, “package deal” o “compromiso
Uunico”, es decir no hay acuerdo hasta que no se alcance entendimiento en
todos los aspectos. En resumen, lo acordado, no lo esta dadas las vicisitu-
des politicas a las que se enfrente el bloque subregional del Cono Sur

latinoamericano.

El didlogo UE-América Latina, en la Cumbre EULAC IV (Viena, 13
de mayo de 2006), atin guardaba esperanza de que se pudiera alcanzar en

22Por ejemplo en productos quimicos es del 25%, en bienes industriales del 13,1
%, en maquinarias el 15,3 %.
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plazo relativamente breve un acuerdo interregional estratégico y profun-
do (politico, comercial, cooperativo). Sin embargo, la Cumbre EULAC V
(Lima, 15 a 17 de mayo de 2008), mostrd un profundo desdnimo con
relacién a un objetivo tan ambicioso, satisfaciéndose con acuerdos bilate-
rales con los Estados “previsibles” de América Latina (v.gr. Chile, Peru,
México).

Los desentendimientos modélicos a nivel politico han tornado imposi-
ble -al menos a corto plazo alcanzar un acuerdo estratégico en el marco
del nuevo regionalismo (transregionalismo). La Cumbre EULAC V se
centr6 en cuestiones mas faciles de coordinar, entre ellas, la pobreza, la
alimentacion y el cambio climatico, constituyéndose un fondo simbdlico
de 7.5 millones de délares (5 millones de euros), lo que muchos conside-
raron ironicamente de menor monto que el costo de la reunion.

Numerosas manifestaciones hacen pensar que una mejoria en las
relaciones del didlogo politico no ha de producirse a la brevedad. Entre
esas situaciones se cuentan:

- La visita de Tabaré Vazquez a Cuba el 20 de junio de 2008, oportu-
nidad en que fueron apresados 6 manifestantes disidentes que fueron a
acompaifiar a otros cincuenta y cinco presos, remanentes de los encarce-
lados en 2003, sin que el mandatario uruguayo mostrara molestia alguna
por el hecho;

- la eleccion de Fernando Lugo como presidente electo de Paraguay %,
- El rol asesor asignado a la Federacion Rusa en el dialogo UE-CAN .

Sin embargo, da la impresion de que la UE ha llegado a pensar en su
necesidad de consolidar socios politicos en el espacio global. Sélo asi
puede explicarse el levantamiento de las sanciones impuestas a Cuba en
2003 por los apresamientos politicos, los que contintian a la fecha. La

23Lugo visité a mediados de junio de 2008 Ecuador, donde fue recibido como
héroe por la accion politica que llevara en ese pais, especialmente en las regiones en las
que inicid su carrera sacerdotal.

24E1 29 de marzo de 2008, en la sede de la Cancilleria de Colombia (en ejercicio de
la presidencia pro tempore del bloque) se reunio el secretario general de la CAN con el
representante de la Federacion Rusa para Asuntos Latinoamericanos Serguei Akapov a
fin de solicitar su asesoramiento en materia del acuerdo interbloque CAN-UE, el
narcotrafico y el terrorismo. Colombia y Pert se manifestaron a favor del Acuerdo UE-
CAN y Bolivia y Ecuador en contra.
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medida de la UE fue cuestionada por los disidentes cubanos quienes en-
tienden que el levantamiento de las sanciones no encuentra razon funda-
da y favorece la impunidad de Cuba a la hora de perseguir a sus oposito-
res politicos.

Un marco de voluntad programada de acercamiento también expli-
caria el pedido formal de disculpas de Hugo Chavez a la canciller alema-
na Angela Merkel en oportunidad de la Cumbre EULAC V, el buen trato
dispensado a Rodriguez Zapatero (tras el rispido enfrentamiento del 10
de noviembre de 2007 en la XVII Cumbre Iberoamericana de Jefes de
Estado en Santiago de Chile que motivara el “por qué no te callas” del
Rey de Espaifia, Juan Carlos T) . También, las atenciones del mandatario
venezolano con Alan Garcia en la Cumbre EULAC V resultaron sor-
prendentes. Buen trato reiterado en la Cumbre MERCOSUR celebrada
recientemente (junio 2008) en Tucuman.

(Serd acaso que la UE ha llegado a la conclusion de que las condi-
ciones del didlogo politico exigidos en la ultima década: democracia
pluralista, libertad de opinion, libertad de informacion, rechazo al autorita-
rismo pueden ser dejados de lado a fin de alcanzar consensos que permi-
tan a los bloques un rol transregional mas fuerte en el Este? ; Acaso los
espacios cubiertos en los ultimos tiempos en América Latina por China 'y
la ASEAN+3 han dado una sefial de peligro a las dilatadas concertaciones
UE-AL con una consiguiente pérdida de protagonismo politico europeo
en el concierto mundial?

Sin dudas, la UE (pilar tripartito) busca un rol politico preeminen-
te que ha sido ajeno al pilar comunitario en su mas de medio siglo de
accionar *°.

25Para julio de 2008 se ha programado un encuentro en Madrid entre Rodriguez
Zapatero y Chavez.

26Por ejemplo, en 2007, en Europa, numerosas convocatorias cientifico-académi-
cas conmemoraron los 50 afios del Tratado de Roma. La mayoria de ellas hizo referencia
a la UE como “proyecto de paz, de unidad politica, de prosperidad econdémica”, con
vocacion de modelo universal.
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I. Introduccion

A los fines de la exposicion de tan amplia tematica, abordaremos tres
puntos que consideramos fundamentales ': el presidencialismo, dentro de
nuestra forma de gobierno; el federalismo, como forma de Estado en
Argentina y en tercer lugar, las interrelaciones entre ambos términos.
Finalizaremos este aporte con unas conclusiones.

Adelantamos que por razones de brevedad, efectuaremos una expo-
sicion sintética de estas cuestiones que, ademas, requieren de una vision
interdisciplinaria, por su especial complejidad.

* Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 5 de agosto
de 2008.

' Como lo hicimos previamente en el Capitulo de Argentina de nuestra autoria, en
el libro 4 Global Dialogue on Federalism. Volume 3. Legislative, Executive and Judicial
Governance in Federal Countries, editado por Katy Le Roy y Cheryl Saunders, publi-
cado por el Forum of Federations y la International Association of Centers for Federal
Studies, en la McGill-Queen’s University Press, London- Ithaca, Montreal & Kingston,
2006, pags. 7/36.
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I1. El presidencialismo argentino
A. El presidencialismo en el texto originario de 1853

La Constitucion Nacional sancionada en 1853, establecio una forma
de gobierno representativa, republicana y federal en el art. 1°, con base
en el modelo de la Constitucion norteamericana.

Debemos sefalar en cuanto al primer aspecto de la forma represen-
tativa, que en la reforma constitucional de 1994 se introdujeron institutos
de democracia semidirecta como la iniciativa y la consulta popular, en los
arts. 39 y 40.

En relacion con la forma republicana, se dispuso la clasica separa-
cion de poderes en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

El presidente y vicepresidente de la Republica eran electos de mane-
ra indirecta por colegio electoral, con un mandato de 6 afios y sin reelec-
cion inmediata, hasta la reforma de 1994, que establecid una eleccion
directa a doble vuelta, con un mandato de 4 afios y posibilidad de una
reeleccidn inmediata. Ademas, se disefié una atenuacion del fuerte
presidencialismo consagrado en 1853.

El Poder Legislativo estd compuesto por dos camaras: de Diputa-
dos, que representan al pueblo de la Nacion y de Senadores, que repre-
sentan a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires.

El Poder Judicial esté integrado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, con nueve miembros y los demaés tribunales inferiores.

Nuestro sistema es presidencialista, ya que en la Ley Suprema se
mantiene en el art. 87 -luego de la reforma constitucional de 1994- el
mismo texto del anterior art. 74 de 1853, que dispone que “El Poder Eje-
cutivo de la Nacion sera desempefiado por un ciudadano con el titulo de
“Presidente de la Nacién Argentina”.

El modelo inicial del texto historico de 1853 fue, como lo hemos di-
cho, el de la Constitucion de Filadelfia de 1787, pero con algunas modifi-
caciones que establecieron un presidencialismo ain mas fuerte en sus
competencias, por la influencia de Juan Bautista Alberdi que siguid el
antecedente de la Constitucion chilena de 1833 2.

2 Lapresidencia argentina tuvo mas atribuciones que la norteamericana, v.gr. en
materia colegislativa y en la designacion de funcionarios. Cuando hablamos de
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presidencialismo “fuerte” nos referimos al conjunto de las atribuciones que la Constitu-
cion reconoce al presidente, y en ese sentido, en general se puede sostener que la presi-
dencia-institucion ha sido fuerte a partir del modelo norteamericano, pudiéndose distin-
guir sin embargo distintas gradaciones de fortaleza en las constituciones latinoamerica-
nas, que van desde la considerada mas fuerte (precisamente la chilena) hasta la que han
recibido atenuaciones por la reduccién de competencias y especialmente, por la incorpo-
racion de instituciones tipicas del parlamentarismo, como la nuestra, entre muchos otros
casos sefialados por Diego VALADES en sus obras E/ Gobierno de Gabinete, publicada en
Meéxico y de inminente aparicion en Argentina, con la edicion de Rubinzal Culzoni y
Proélogo de mi autoria y La parlamentarizacion de los sistemas presidenciales, editada
por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM vy el Colegio Nacional de
Meéxico, en 2007. En dichos libros, el distinguido constitucionalista mexicano reabre con
agudeza el debate que habian producido politdlogos como Linz, Valenzuela, Sartori y
Nohlen en torno al presidencialismo y parlamentarismo en América Latina, inclinandose
por la renovacion del primero, mediante la incorporacion de instituciones del segundo, a
los fines de morigerar la concentracion del poder presidencial y racionalizar su ejercicio.
Sefialamos que en el seminario titulado “Making Presidentialism work”, realizado en el
Distrito Federal de México con la organizacion conjunta del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM e International IDEA, entre los dias 6 y 8 de febrero de 2008,
luego de hacer referencia a la Presidencia como institucion, indicamos que también se la
puede analizar en relacion con la persona que la ocupa, desde el punto de vista de la
realidad politica. Y aqui se pueden asimismo hacer clasificaciones segun la “fortaleza” o
“debilidad” politica de los presidentes, especialmente en relacion con sus liderazgos y al
mayor o menor poder frente al Congreso, la prensa, etc.. En tal sentido, sefialé como
presidentes politicamente débiles a los que pierden las elecciones legislativas y quedan en
minoria en las dos cdmaras del Congreso norteamericano. Esta cuestion esta especialmen-
te vinculada al sistema de partidos politicos y en principio, no debe observarse como
disvaliosa para el funcionamiento de las instituciones. En este sentido, sostuve en rela-
cion a México, que la “debilidad” politica de los presidentes Fox y Calderdn, ha sido
positiva para el funcionamiento del sistema republicano y la division y equilibrio de los
poderes, en razén del tripartidismo existente (PAN, PRI y PRD), que ha fortalecido al
Congreso y que impulsa una independencia del Poder Judicial. Por este mismo criterio,
formulé mi oposicion a la idea de que los presidentes deben también ser jefes de sus
respectivos partidos politicos. Por su parte Diego Valadés en su libro Gobierno de
Gabinete clasifica a los sistemas presidenciales latinoamericanos en tres tipos: el tradi-
cional, el transicional y el democratico.

Y asi los caracteriza: “El tradicional corresponde al ejercicio autoritario del
poder, altamente concentrado en la persona que ocupa la titularidad de la presidencia,
con relacion al cual los controles politicos y jurisdiccionales no representan una garan-
tia eficaz para los derechos fundamentales, el transicional corresponde a una etapa de
desarrollo en que existen controles jurisdiccionales eficaces, pero donde los controles
politicos no han alcanzado un pleno desarrollo; en el democrdtico estdan presentes los
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El presidente tuvo 4 jefaturas: del Estado, del Gobierno, de la Admi-
nistracion y de la Ciudad de Buenos Aires. Actualmente, luego de la re-
forma de 1994, conserva las tres primeras.

En cuanto a las atribuciones del presidente, segin la Constitucion
vigente, estan reguladas en el art. 99° de la Constitucion y pueden ser
clasificadas segun el Prof. Daniel Sabsay * en:

- colegislativas (incs. 3, 8 y 9).

- reglamentarias (incs. 2 y 3)

- nombramiento y remocion de funcionarios (incs. 4, 7y 19).
- jubilaciones y pensiones (inc. 6).

- poderes financieros (inc. 10).

- poderes militares (incs. 12 a 15).

- representacion ante la comunidad internacional (inc. 11).

- poderes excepcionales (incs. 5, 16 y 20).

La Ley Suprema le otorga atribuciones de caracter colegislativo al
Poder Ejecutivo -a cargo del presidente-, ya que puede presentar proyectos
de ley, ademas de promulgar y publicar los sancionados por el Congreso
(art. 99 inc. 3). También esta facultado para vetar las leyes (art. 83).

Asimismo, el presidente debe realizar anualmente la apertura de las
sesiones ordinarias del Congreso para dar cuentas del estado de la Na-
cion (art. 99 inc. 8) y puede prorrogar las sesiones ordinarias y convocar-
lo a sesiones extraordinarias (art. 99 inc. 9).

El presidente tiene facultades reglamentarias para ejecutar las leyes
(art. 99 inc. 2) y excepcionalmente puede dictar decretos de necesidad y
urgencia, “cuando circunstancias excepcionales hicieren imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de
las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria,
electoral o el régimen de los partidos politicos” (art. 99 inc. 3).

controles politicos y jurisdiccionales”. S6lo ubica en el tercer tipo a Chile, Uruguay y
Costa Rica.

3 ALBANESE, DALLA V1A, GARGARELLA, HERNANDEZ Y SABSAY, Derecho constitucio-
nal, Buenos Aires, Universidad, 2004, Prologo de Giuseppe de Vergottini, Capitulo de
Poder Ejecutivo de Daniel Sabsay, pag. 618 y ss., al que nos remitimos para el analisis de
esta tematica, por razones de brevedad.
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Por otra parte, el Congreso puede delegarle facultades legislativas
en materias determinadas de administracion o de emergencia publica,
con plazo fijado y segtin las bases que fije (art. 76).

Aunque la importancia del Congreso y trascendencia de sus funcio-
nes es indiscutible, también en nuestro pais se aprecia que el centro de
gravedad del poder corresponde desde hace tiempo al Poder Ejecutivo.

Ello se ha producido por diversas causas entre las que sefialamos: a)
las interrupciones del orden constitucional que significaron el cierre del
Congreso; b) el liderazgo del Poder Ejecutivo en la realidad contempora-
nea; ¢) las emergencias politicas, econdmicas y sociales que disminuye-
ron el protagonismo del Congreso y d) la crisis de la representacion poli-
tica que afecta su prestigio.

No podemos ademas dejar de sefialar que en la presidencia de
Menem, en sus dos periodos (1989-1999) se dictaron aproximadamente
500 decretos de necesidad y urgencia que afectaron gravemente la
funcion legislativa. Y esta practica tan negativa fue continuada por el
resto de los presidentes que le sucedieron. A ello deben sumarse las
delegaciones legislativas efectuadas por el propio Congreso, que tam-
bién significaron una resignacion del cumplimiento de sus funciones
frente a un Ejecutivo que ha legislado por decretos, con notoria inten-
sidad, desde la fecha indicada.

B. La reforma constitucional de 1994 y la atenuacion del
presidencialismo

Por ello se comprende que uno de los objetivos principales de la
reforma constitucional de 1994 fue la atenuacion del presidencialismo®,

4 Véase Antonio M. HERNANDEZ, “Valoracidn de la reforma constitucional de
1994 en su décimo aniversario”, en 4 diez afios de la reforma de la Constitucion Nacional,
de la Asociacidon Argentina de Derecho Constitucional de Buenos Aires, Cérdoba,
Advocatus, 2005, pag. 49 y ss.. Desde nuestro punto de vista, el objetivo de la reforma
fue atenuar el presidencialismo, mediante un disefio constitucional como el referido, que
produjo una disminucion de las atribuciones del presidente, ademas del fortalecimiento



72 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

como se observa a través de las siguientes modificaciones institucionales
producidas:

1) Privacion de una de sus jefaturas al presidente como fue la de la
Capital Federal, en cuya virtud a lo largo de la historia pudo designar por
si mismo al intendente de la Ciudad de Buenos Aires.

2) Fortalecimiento del Congreso mediante distintas reformas, que
por razones de brevedad no podemos analizar y que persiguen un mejor
equilibrio de los poderes dentro de nuestro sistema republicano. En tal
sentido, basta mencionar la ampliacion del periodo ordinario de sesiones,
las mayores atribuciones para la declaracion de la intervencion federal, la
creacion de la figura del jefe de Gabinete de Ministros que debe rendir
mensualmente informe ante cada una de las camaras y que puede ser
removido por un voto de censura y la creacion de érganos de control que
tienen relacion funcional con él1.

3) Reduccion de las atribuciones del presidente en la designacion de
los miembros del Poder Judicial mediante la creacion del Consejo de la
Magistratura y el procedimiento establecido para los ministros de la Corte
Suprema.

4) Fortalecimiento de las autonomias provinciales y municipales, para
reducir las atribuciones del gobierno federal y afirmar el control vertical
del poder, como otro objetivo del federalismo °.

del Congreso, de la creacion de nuevos 6rganos de control y de la busqueda de la indepen-
dencia del Poder Judicial a través del Consejo de la Magistratura. Se tratd de una renova-
cion del presidencialismo, para atenuarlo y racionalizarlo, como ha ocurrido en otros
paises de América latina y del mundo, segun lo ha demostrado Diego Valadés en sus obras
citadas. De todas maneras, este disefio no buscd el transito de un sistema presidencialista
a uno mixto con mayores ingredientes de parlamentarismo, como lo habia intentado
especialmente Carlos S. Nino, que desde el Consejo de Consolidacion de la Democracia,
creado por el presidente Ratl Alfonsin en 1986, con sus dos dictdmenes, habia preconi-
zado una reforma constitucional en este aspecto, siguiendo los modelos de Francia,
Portugal y Finlandia (véase ademas el extenso analisis que efectta el destacado jurista en
su obra Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pag. 595y
ss..). Mas recientemente ha insistido con estos lineamientos Pablo RiBERI en su articulo
“El presidencialismo exanime. Por mas cooperacion y mejores controles en nuestro
sistema politico” (Constitucion de la Nacion Argentina, t. 11, de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 2003, pags. 291/315).

5 Véase Antonio M. HERNANDEZ, Federalismo, autonomia municipal y la ciudad
de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1997. En
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5) Jerarquizacion constitucional de 6rganos de control como la
Auditoria General de la Nacidn, el defensor del Pueblo y el Ministerio
Publico, con la finalidad de profundizar el control propio del sistema repu-
blicano.

6) Reduccion del mandato del presidente a 4 afios, con posibilidad de
una reeleccion inmediata y eleccion directa, como habia sido reclamado
desde hace afios por la mayoria de los partidos politicos, la doctrina y los
precedentes constitucionales de 1949, 1957 y 1972, ademas de ser la ten-
dencia predominante en el derecho comparado, incluso latinoamericano.

7) Incorporacidn al texto constitucional de los decretos de necesi-
dad y urgencia y la legislacion delegada, como institutos de emergencia
convalidados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia desde
los casos “Peralta” (1990) y “Delfino” (1927) y con la indiscutible finali-
dad de limitar las atribuciones del Poder Ejecutivo en su ejercicio, como
emerge de los arts. 99 inc. 3 y 76 y de los debates de la Convencion
Constituyente.

8) Creacion del jefe de Gabinete de Ministros, como institucion de
origen parlamentario, introducida en el sistema presidencialista, con la
finalidad de morigerar nuestro hiperpresidencialismo y asegurar la
gobernabilidad en situaciones de crisis politicas, como se sostuvo en los
debates de la Convencion Constituyente.

Deteniéndonos en esta institucion, sus atribuciones estan prescriptas
en el art. 100 de la Constitucion Nacional y principalmente consisten en:
a) Ejercer la administracién general del pais (inc. 1); expedir actos o
reglamentos (inc. 2); efectuar los nombramientos de los empleados de la
administracion, excepto los que correspondan al presidente (inc. 3); ejer-
cer las funciones que le delegue el Presidente (inc. 4); coordinar, prepa-
rar y convocar las reuniones de gabinete de ministros, presidiéndolas en
caso de ausencia (inc. 5); enviar al Congreso los proyectos de Ley de
Ministerios y de Presupuesto nacional (inc. 6) y hacer recaudar las rentas
de la Nacion y ejecutar la Ley de Presupuesto (inc. 7).

cuanto a la forma de designacion del presidente y vicepresidente de la Nacion, la reforma
constitucional de 1994 modificé el sistema anterior indirecto por medio del Colegio
Electoral, estableciendo un sistema de eleccion directa a doble vuelta, conformando el
territorio nacional un distrito unico (art. 94).
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Asimismo tiene similares responsabilidades que los ministros en cuanto
a su departamento, pero a diferencia de éstos, es responsable politica-
mente ante el Congreso (art. 100) y debe concurrir al mismo una vez por
mes, alternativamente, a cada una de sus Camaras, para informar sobre
la marcha del gobierno (art. 101). Asimismo puede ser interpelado a los
efectos de una mocidn de censura y removido por el Congreso, con el
voto de la mayoria absoluta de los miembros de cada una de las Camaras
(art. 101).

También tiene especiales atribuciones con respecto a los decretos
de necesidad y urgencia y a los decretos delegados, ya que debe firmar-
los y presentarlos antes la Comision Bicameral Permanente (art. 100
incs. 12y 13).

No obstante las importantes funciones del jefe de Gabinete de Minis-
tros, algunos autores lo asimilan mas a un ministro coordinador que a un
jefe de Gabinete de un sistema parlamentario, pues depende en definitiva
del presidente que lo nombra y lo puede remover.

De cualquier manera, su incorporacion en la reforma de 1994 tuvo el
objetivo de atenuar nuestro presidencialismo y no de cambiar el sistema
hacia uno semipresidencialista o parlamentario. Similares propositos han
tenido las reformas constitucionales operadas en otros paises de sistema
presidencialista®.

Se ha sefialado que esta modificacion ha afectado el federalismo pues se han
disminuido las mayores posibilidades de influencia de las provincias chicas en el Colegio
Electoral, y consecuentemente, han aumentado las posibilidades de definicion de la elec-
cion presidencial en s6lo 4 o 5 provincias grandes. Otros -entre los que nos contamos-
han estimado que la solucion del problema est4 en el cambio de la ordenacioén y concen-
tracién demografica del pais, ya que el sistema actual es mucho mas democratico que el
anterior y debe ser mantenido. Por otra parte, también antes de 1994, las elecciones se
definian en los distritos grandes, como hoy se aprecia incluso en los Estados Unidos.

¢ Recuérdense las obras de Diego Valadés citadas en nota 2, donde analiza los
casos de Peru (quien primero introdujo este tipo de instituciones), Argentina, Bolivia,
Colombia, Uruguay, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, El Salvador., Honduras, Nicaragua,
Panama4, Paraguay y Venezuela, en América Latina, que han renovado el presidencialismo
en las reformas constitucionales, dentro de 48 casos observados en el derecho constitu-
cional comparado, lo que le permite fundamentar su denominacion de “presidencialismo
parlamentarizado”. También sostiene que se advierte una presidencializacion de los siste-
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Pero en un balance a més de 10 afios de esa trascendental reforma
de 1994 -para nosotros la mas legitima e importante de nuestra historia
constitucional-, se concluye en que esta figura en particular no ha servido
en el orden de la realidad politica para modificar nuestra practica consti-
tucional de enorme concentracion del poder en el presidente.

Reiterando nuestro acuerdo con el disefio normativo realizado por la
Convencion Constituyente, consideramos que por la falta de cumplimien-
to de la Constitucion y permanente violacion de la ley, no se ha verificado
en los hechos una atenuacion del hiperpresidencialismo.

Si bien efectivamente funcionaron como limitaciones parciales las
indicadas en los puntos 1, 3,4 y 5 (o sea por la eliminacion de su jefatura
sobre la Ciudad de Buenos Aires, por la intervencion del Consejo de la
Magistratura en la eleccion de los jueces, por las mayores competencias
y autonomia de provincias y municipios y por la jerarquizacion de los
organos de control) no se ha podido verificar en cambio que los otros
puntos hayan logrado su proposito.

En particular, consideramos criticable la declinacion por el Congreso
de sus atribuciones, el uso excesivo de decretos de necesidad y urgencia
y de legislacion delegada por el presidente y la practica institucional de la
jefatura de Gabinete de Ministros, que en modo alguno han atenuado los
poderes presidenciales ni servido hasta ahora en una situacion de crisis,
como la de fines del 2001 durante la presidencia de De la Rua, ya que no
impidieron su caida.

Consideramos que de las normas redactadas, merece especial men-
cion por su brevedad la del art. 76 sobre delegacion legislativa, que ha

mas parlamentarios. En la exposicion efectuada por el jurista mexicano en el seminario
sobre presidencialismo antes citado, insistid en introducir reformas al sistema consti-
tucional de su pais para incorporar el Gobierno de Gabinete, ademas de otras institu-
ciones que habia mencionado Jorge Carpizo, en la Mesa Redonda que también integra-
ra. Valadés record¢ la tradicion y tendencia autoritaria del presidencialismo, que mere-
ciera las criticas de Kelsen y Bobbio y abogo por la racionalizacion de su poder. El
senador Carlos Navarrete del PRD, que también formd parte de dicha mesa junto a los
citados juristas y a otros dos senadores del PAN y del PRI, fue particularmente elo-
cuente en su analisis del presidencialismo exacerbado durante el gobierno del PRI, que
recién finalizara con la presidencia de Fox en el 2000. Por ello, hemos incluido dentro
del hiperpresidencialismo a dicha etapa.
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originado dificultades de interpretacion y una practica abusiva por parte
del propio Congreso y del presidente. Esta cuestion debiera ser superada
por una adecuada reglamentacion del Congreso y un correcto y celoso
ejercicio de sus competencias, ademas de una firme jurisprudencia de los
tribunales, como se hizo por la Corte Suprema en el célebre caso “Provin-
cia de San Luis” en 2003, donde nuestro mas alto tribunal efectudé una
acertada interpretacion sobre el alcance de la emergencia y el uso de los
decretos de necesidad y urgencia y de la delegacion legislativa, para im-
pedir el uso conjunto de éstos, en relacion con el llamado “corralito”, que
fue para nosotros la mas grave y grosera violacion de derechos constitu-
cionales producida por una emergencia econdmica en nuestra historia’.

El avance incontrolado de la concentracion del poder en el Poder
Ejecutivo ha alcanzado su méximo desarrollo a partir de la sancion de la
ley de emergencia 25.561, sancionada por el Congreso en 2002, que
originara una delegacion sin precedentes al presidente, en una amplisi-
ma cantidad de materias (econémicas, financieras, bancarias, adminis-
trativas, de fijacion de precios y tarifas, de renegociacion de los contra-
tos, etc.) y que hasta la actualidad ha sido prorrogada cada afio, pese a
que el gobierno se jacta del buen funcionamiento de la economia y del
superavit fiscal.

Pese a que el disefio constitucional de 1994 significé una modifica-
cion del fuerte presidencialismo del texto originario de 1853, hoy en
Argentina se gobierna con muy pocas personas (la titular del Poder
Ejecutivo y unos pocos colaboradores, entre los que se cuenta su mari-
do, el anterior presidente, que preside el partido del gobierno) y por
medio de decretos (delegados o de necesidad y urgencia), sin el debido
control politico por parte del Congreso ni de la Corte Suprema de Justi-
cia. A lo que se suma la concesion de los llamados “superpoderes” al
jefe de Gabinete de Ministros, para cambiar el destino de las partidas
presupuestarias.

7 Véase nuestra obra Las emergencias y el orden constitucional, en sus dos
ediciones, la 1*, de Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002 y la 2% del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México y Rubinzal-Culzoni,
Meéxico, 2003, donde efectuamos un analisis de las emergencias sufridas en nuestra
historia institucional y en especial, de la tiltima econdmica, cuyos efectos todavia conti-
nuan y que creara el “corralito” financiero y bancario a partir de fines del 2001.
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En relacion especifica con los decretos de necesidad y urgencia,
aunque se ha reglamentado el art. 99 inc. 3 de la Ley Suprema que esta-
blecid la Comision Bicameral Permanente para el control de dichos de-
cretos, por medio de la ley 26.122 en el 2007, la mayoria que ejerce el
partido del gobierno en la misma ha significado en la practica que actie
simplemente para convalidar los decretos dictados, que han superado
holgadamente el numero de proyectos de ley enviados por el Poder Eje-
cutivo al Congreso®.

Estas ostensibles violaciones del sistema republicano y de nuestra
democracia constitucional, son consecuencia de una notoria falta de cul-
tura politica, juridica y democratica’.

8 Segun editorial del 11 de septiembre de 2007 del diario “La Nacion” de Buenos
Aires, el presidente Kirchner suscribié durante su mandato 249 decretos de necesidad y
urgencia frente al envio de s6lo 174 proyectos de ley remitidos al Congreso. Asimismo,
con acertado criterio constitucional se sostenia en dicho documento en relacion a la ley
26.122: “Es que la ley que regulo el tramite y los alcances de la intervencion del Congre-
so frente al dictado de DNU -sélo sancionada 12 aios después de aprobada la reforma
constitucional- no establecio término alguno para que las camaras se expidieran al
respecto ni, menos aun, la caducidad de los DNU no ratificados dentro de un plazo
determinado. Peor aun, establece esa ley que para rechazar uno de estos decretos se
deben expedir en el mismo sentido ambas camaras, de manera que si una cdmara lo
rechaza y la otra lo aprueba, el decreto seguira vigente. Esto determina que, aun con
mayoria en una sola de las camaras, el Poder Ejecutivo puede en la prdctica emitir
disposiciones de cardcter legislativo sin limitacion alguna. Por esta via se llegé a una
deformacion del sistema republicano por la cual en la Argentina actual es mds fdacil
conseguir la aprobacion parlamentaria de un decreto que obtenerla para un proyecto de
ley. De ese modo, en vez de desalentarse, se estimula la emision de esta clase de normas
de cardcter muy excepcional ”.

Ademas de dicha reglamentacion alejada del espiritu de la Constitucion, insisti-
mos en que al nimero de decretos de necesidad y urgencia hay que sumar otra enorme
cantidad de decretos delegados -en razén de la ley de emergencia econdmica citada- lo que
confirma nuestra afirmacion acerca del gobierno por decreto en nuestro pais, como mues-
tra inexcusable de la decadencia de nuestro estado de derecho.

® Véase nuestro libro Las emergencias y el orden constitucional, en sus dos
ediciones ya citadas, donde estudiamos detenidamente cdmo se fue produciendo en nues-
tra historia institucional dicha decadencia del Estado de derecho, que afectara el sistema
republicano y la vigencia de los derechos individuales, mediante la utilizacion de emer-
gencias permanentes. En particular, ello significo el avance del Ejecutivo junto a una
declinacion del Congreso, sin los suficientes controles de constitucionalidad por parte del
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C. El hiperpresidencialismo

Estimamos necesaria una explicaciéon acerca del uso de la denomi-
nacion “hiperpresidencialismo”, tanto en Argentina como en otros paises
de la region.

Para nosotros este fendmeno se caracteriza por la concentracion del
poder en el presidente, mas alla de las competencias fijadas por la Cons-
titucion, en desmedro de la division y equilibrio de los poderes y de los
principios de la democracia constitucional. Debemos a Carlos Santiago
Nino el més agudo y profundo estudio de esta grave patologia institucional,
que produce inconmensurables efectos negativos para el sistema politico
y juridico y para una sociedad abierta. En su obra Fundamentos de dere-
cho constitucional " expuso con vision interdisciplinaria en el Cap. III
destinado a la “Organizacion del poder” estos tres acapites: a) “Actual
organizacion del poder en la Argentina”'!, con énfasis en lo juridico-cons-
titucional, donde analizo el hiperpresidencialismo en contexto, con la pre-
sidencia hipertrofiada, el debilitamiento del Congreso, el sistema de los
partidos politicos y el sistema electoral, el proceso de sumision de la admi-
nistracion de justicia, la declinacion relativa del federalismo y las forma-
ciones corporativas; b) “Evaluacion del hiperpresidencialismo argentino

Poder Judicial. Quien mas estudio el fendmeno de la “anomia” fue Carlos S. NiNo en su
libro Un pais al margen de la ley, 2* ed., Buenos Aires, Emecé, 1992. Este autor calificaba
a la anomia como “boba” (por los dafios que producia) y “antidemocratica” (porque se
desconocia la ley que es fruto en principio de una deliberacion y sancidon de caracter
democraticos). Por nuestra parte cuando ejercimos la presidencia de la Asociacion Argen-
tina de Derecho Constitucional realizamos un trabajo interdisciplinario sobre cultura de
la Constitucion y la legalidad, que se tituld Encuesta de cultura constitucional. Argentina,
una sociedad anomica, de Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo, editado por el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, México,
2005, y que es parte de un proyecto regional latinoamericano, pues ya se han producido
encuestas similares en México y Bolivia. Alli se explica nuestro subdesarrollo cultural,
politico y democratico en relacion a esta cuestion, sintetizada en el propio titulo del libro.

19Que lleva como subtitulo Andlisis filosdfico, juridico y politoldgico de la prdc-
tica constitucional y que fue publicado por Astrea, Buenos Aires, 1992.

' Conft. Carlos Santiago NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, ob. cit.,
pags. 497/569.
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desde el punto de vista de su legitimidad democratica” 12, con énfasis en
lo filosofico, donde analiz6 aspectos como la dispersion de la soberania, el
deficiente procesamiento del consenso, los problemas de la mediacion
imperfecta y de la apatia politica y el empobrecimiento del debate ptiblico
y ¢) “Evaluacion del hiperpresidencialismo argentino desde el punto de
vista de su estabilidad y eficacia” '3, con énfasis en lo politologico, donde
analiz¢ la estabilidad en relacion a la personalizacion del poder, la rigidez
del sistema y las valvulas de escape, los bloqueos entre los poderes del
Estado y la dindmica de confrontacién de los partidos y la dificultad para
formar coaliciones y luego la eficacia del hiperpresidencialismo.

Al referirse a la presidencia hipertrofiada, segun el texto constitucio-
nal originario de 1853, o sea antes de la reforma de 1994, sostuvo: “Esta
somera revision de las facultades que los presidentes fueron adqui-
riendo por una interpretacion extensiva de cldausulas constituciona-
les, por claudicacion de los otros poderes del Estado, o por un ejer-
cicio liso y llano de de la musculatura politica, muestra que, desde el
punto de vista normativo, el presidente argentino es, como lo preveia
Alberdi, un verdadero monarca, aunque a diferencia de lo que él
suponia, sus facultades regias no han sido dbice para la inestabili-
dad de los gobiernos y los abusos de poder frente a los derechos de
los ciudadanos. También se confirma, con la desvirtuacion del espi-
ritu y muchas veces de los textos constitucionales, en la concesion y
asuncion de facultades extraordinarias por parte del presidente, la
tendencia a la ajuridicidad que ha sido una constante en nuestra
prdctica politico-institucional, aun en periodos de jure” '*.

En su aguda vision de este fenomeno del hiperpresidencialismo en la
practica institucional de nuestro pais, Nino sefialé6 ademas entre otros
aspectos ya mencionados, el del corporativismo, que consideraba muy
importante para comprender la politica latinoamericana, por su vincula-

12 Conftr. Carlos Santiago NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, ob. cit.,
pags. 569/617.

13 Confr. Carlos Santiago NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, ob. cit.,
pags. 617/653.

!4 Confr. Carlos Santiago NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, ob. cit.,
pag. 529.
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cién con regimenes politicos como el autoritarismo burocratico y con ideo-
logias como el populismo. Y consideraba que en “Argentina la
corporativizacion del Estado ha sido obvia”, sefialando el accionar de las
Fuerzas Armadas por la toma del poder, el de la Iglesia Catolica, los sin-
dicatos y en el sistema econdmico por la concesion de privilegios, mono-
polios, subsidios a determinados grupos de contratistas del Estado '°. Por
eso consideraba que nuestra democracia era “corporativa” y alejada del
modelo correcto que defendia de democracia “deliberativa™ !¢

Pensamos que muchos de sus conceptos tienen hoy plena vigencia, y
en particular sefialamos que el problema del hiperpresidencialismo corpo-
rativo sigue siendo el mas grave de nuestro sistema constitucional, ya que
ahora, luego de la reforma de 1994, que incorporara instituciones para
atenuarlo, se observa con mayor nitidez la violacion de la letra y espiritu
de la Ley Suprema .

En relacién con América Latina, por cierto que los gobiernos de facto
contribuyeron a la consolidacion del hiperpresidencialismo. Pero también
en los gobiernos electos por el pueblo puede observarse esta deformacion

'3 Conft. Carlos Santiago NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, ob. cit.,
pags. 562/566.

16 Confr. Carlos Santiago NiNo, Fundamentos de derecho constitucional, ob. cit.,
pag. 605.

'7Por otra parte, la reciente presencia del matrimonio presidencial en el acto de
celebracidn de los 20 afios al frente del gremio de camioneros de Hugo Moyano nos
prueba irrefutablemente la vigencia de esta democracia corporativa, que ademas permite
la reeleccion indefinida en estas organizaciones. También se ha anunciado que este diri-
gente sindical, que es el secretario general de la Confederacion General del Trabajo,
asumiria ademas una de las vicepresidencias del Partido Justicialista, que sera presidido
a su vez por el ex presidente Kirchner. Se suma a ello lo que acontece en el sistema
econémico y de la obra publica, que muestra las vinculaciones entre algunos grupos y la
presidencia, mediante la renegociacion de los contratos, los subsidios, etc.. Asimismo
debe tenerse presente la especial relacion de la presidencia con algunos grupos piqueteros,
que conforman otro grupo de presion politica. Todo ello se interrelaciona y contribuye a
la conformacién de una presidencia hegemonica, como lo ha sefialado ademas Natalio
Botana, en diversos articulos periodisticos en el diario La Nacién y en sus libros, desti-
nados a la republica y en particular, en el ultimo titulado Poder y hegemonia, Buenos
Aires, Emecé Editores, 2007. Véase también Alberto Bianchi, “La deuda institucional”,
Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, diciembre 2007, tomo 67,
N° 2, pags. 42/55.
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patoldgica de las instituciones. Es lo que ha ocurrido en nuestro pais des-
de hace tiempo y que ahora se comprueba con un analisis de la realidad,
como lo hemos efectuado. Y es lo que se aprecia en otros paises de
América Latina, como Venezuela, Ecuador, Bolivia y Colombia. También
incluimos en dicha enumeracidon a México, durante el periodo de gobierno
del PRI como partido hegemonico, hasta fines del siglo XX, pero no en la
actualidad, ya que el tripartidismo existente ha significado un notorio avance
institucional y democratico para el pais, con un adecuado funcionamiento
de la division de los poderes y del sistema republicano y un especial forta-
lecimiento del Congreso.

Para nosotros resulta fundamental afirmar la tendencia hacia
presidencialismos atenuados, racionales y controlados que se observa en
las reformas constitucionales producidas en América Latina, asi como la
necesidad de consolidar el buen funcionamiento de los sistemas republi-
canos, con division y equilibrio de poderes, para el logro de sociedades
abiertas y democraticas con una elevacion de la cultura constitucional y
de la legalidad.

I11. El federalismo argentino

Nuestro pais tuvo su primer gobierno patrio en 1810 y declaro su
independencia de Espafia en 1816, pero recién en 1853 pudo sancionar su
Constitucion Nacional. La adopcion del federalismo y de un sistema des-
centralizado que comprendio al régimen municipal -incorporado a la Cons-
titucion Nacional en el art. 5°- fue el resultado de las guerras civiles ar-
gentinas entre 1820 y 1853, que dieron origen a esta forma de Estado
como unica manera de solucionar los conflictos politicos, econdmicos y
sociales de un pais de enorme extension territorial.

Las catorce provincias que preexistieron al Estado Federal, lo crea-
ron delegandole competencias por medio de la Constitucion Nacional. En
este aspecto, fue un procedimiento similar al norteamericano.

Las provincias historicas se crearon entre 1815 y 1834 (Buenos Ai-
res, Cordoba, Santa Fe, Entre Rios, Corrientes, Mendoza, San Luis, San
Juan, Santiago del Estero, La Rioja, Catamarca, Tucuman, Salta y Jujuy)
y a través de pactos interprovinciales fueron sentando las bases del



82 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

federalismo argentino, que fue consagrado en la Constitucion Nacional
en 1853 5.

A. Etapas del federalismo normativo

Como el federalismo es un proceso en vez de un estereotipo politico,
segln ensefiaba Friedrich, podemos sefialar las siguientes grandes etapas
de su desarrollo normativo:

19 Etapa: El federalismo en la Constitucion originaria de 1853

Tal como lo venimos expresando, entre 1810 y 1853 se produjo la
adopcidn del federalismo como forma de Estado, que es asi consagrado
en la Constitucion Nacional, sancionada en 1853.

Ello fue el resultado de cruentas luchas civiles entre unitarios y fede-
rales, en un proceso de varias décadas.

Los unitarios fueron una minoria culta que postulaba la centraliza-
cion, estaban asentados especialmente en las ciudades y en particular, en
la de Buenos Aires, desde donde querian gobernar el pais.

En cambio, los federales encontraban su sustento en las masas po-
pulares denominadas “montoneras” del interior del pais, que estaban con-
ducidas por los caudillos de las provincias.

La fuerza instrumentadora del federalismo fueron los pactos
interprovinciales, que llegaron casi al centenar y de los cuales anterior-
mente hemos destacado los dos més importantes.

8L os principales pactos fueron: a) el Acuerdo de San Nicolas, suscripto en 1852,
luego del triunfo del general Urquiza sobre el general Rosas en la batalla de Caseros, por
los gobernadores de las provincias, que establecio las bases de la organizacidn constitu-
cional definitiva bajo el sistema federal y b) su antecedente, el Pacto Federal de 1831, que
organizo la llamada “Confederacion Argentina”, que existiera entre dicha fechay 1853 y
que habia establecido la idea de sancionar una constitucion federal. Por eso, el Preambulo
de la Constitucion hace referencia a que la Convencion General Constituyente se reine
“... por voluntad y eleccion de las provincias que la componen, en cumplimiento de
pactos preexistentes...”.
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La Convencion Constituyente de 1853 se reunio en la ciudad de San-
ta Fe, con la representacion de trece provincias y la ausencia de la pro-
vincia de Buenos Aires, Tal como se ha dicho, la Convencion tuvo como
antecedente al texto de la Constitucion de Filadelfia de 1787, aunque se
establecieron algunos caracteres diferenciales que habian sido postula-
dos por Juan Bautista Alberdi, el padre de nuestro derecho publico, en su
libro Bases y puntos de partida para la organizacion de la Confede-
racion Argentina.

La influencia de Alberdi significé que se consagrase en el texto cons-
titucional originario de 1853 una federacion mas centralizada que la nor-
teamericana, ya que por ejemplo, la legislacion de fondo nacional (civil,
comercial, penal, etc.) fue atribuida como competencia legislativa al Con-
greso de la Nacion, como asi también la revision de las constituciones pro-
vinciales y el juicio politico de los gobernadores de las provincias. (art. 67)

En lo demas, se establecio la misma organizacion que la federacion nor-
teamericana: un Estado federal que importa la coexistencia de distintos 6rde-
nes estatales y gubernamentales, con una distribucion de competencias que
otorga al gobierno federal solo las facultades delegadas en forma expresa o
implicita, mientras que a las provincias les corresponden las facultades
residuales, ademas de su propia autonomia en lo institucional (poder constitu-
yente), politico, financiero y administrativo (arts. 1°,5°, 104, 105y 106) °.

“Nos parece conveniente transcribir estas normas de fundamental importancia
para comprender nuestro federalismo. El art. 1° establecid: “La Nacidén Argentina adopta
para su gobierno la forma representativa, republicana y federal, segtin lo establece la
presente Constitucion”. El art. 5° dispuso: “Cada Provincia dictara para si una Constitu-
cion bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declara-
ciones y garantias de la Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de
justicia, su régimen municipal y la educacion primaria. Bajo de estas condiciones, el
Gobierno Federal garante a cada Provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”. El art.
104 (hoy art. 121) prescribid la norma basica en la distribucion de competencias, de la
siguiente manera: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Consti-
tucién y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion”. El art. 105 (hoy 122) expresé: “Se dan sus propias instituciones locales
y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demas funcionarios de
provincia, sin intervencion del Gobierno Federal” y el art. 106 ordené: “Cada Provincia
dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto en el articulo 5” (Esta norma que
hoy es el art. 123, seria modificada en la reforma constitucional de 1994, para garantizar
la autonomia municipal).
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Asimismo se prescribieron facultades concurrentes para la federa-
cion y las provincias (art. 107)

El Senado fue establecido como o6rgano federal por antonomasia,
con una representacion igualitaria por cada provincia (Estado), de dos
senadores, que eran designados por las respectivas legislaturas provin-
ciales y la misma representacion por la Capital Federal (art. 46, hoy mo-
dificado bajo el numero 54).

En el texto de 1853 también se prescribié que la Capital Federal
debia ser la ciudad de Buenos Aires y que el gobierno federal tenia la
atribucion de intervenir federalmente el territorio de las provincias (arts.
3°y 6°).

2¢ Etapa: El federalismo en la reforma constitucional de 1860.

Luego de la secesion de la provincia de Buenos Aires, producida en
1853, continuaron los problemas con la Federacion Argentina, hasta que
se produjo la batalla de Cepeda en 1859, donde el general Urquiza como
jefe de la Confederacion Argentina triunf6 y como consecuencia de ello,
se produjo la firma del Pacto de San José de Flores, o Pacto de Union
(11/11/1859) que significara la integracion de aquella provincia a la fede-
racion, previa reforma de la Constitucion Nacional de 1853.

Dicha reforma se produjo por un procedimiento especial, distinto al
previsto en el texto de 1853, por lo que algunos constitucionalistas argen-
tinos sostienen que se tratd también del ejercicio de un poder constituyen-
te originario, en lugar de uno derivado y por eso designan a nuestra Ley
Suprema como de 1853 y 1860.

Mas alla de esta cuestion, interesa resaltar que dicha reforma produ-
jo importantes reformas en torno a la Federacion, pues modificé algunos
articulos de 1853, con la intencion de establecer una mayor descentraliza-
cion del poder. En ese sentido, resulta evidente que a ello tendid la dero-
gacion de las normas que prescribian la revision de las constituciones
provinciales por el Congreso de la Nacion como asi también la realizacion
del juicio politico de los gobernadores provinciales ante dicho 6rgano.

Asimismo, se modifico la redaccion de dos importantes articulos: el
art. 3° sobre la Capital Federal y el art. 6° sobre intervencion federal. En
el primer caso se establecio el mismo principio del art. 13, o sea el de la
integridad territorial en la creacion de nuevas provincias, que importo que
el territorio de la Capital Federal debia ser determinado por una ley del
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Congreso, previa cesion de los territorios respectivos por parte de la Le-
gislatura de la o las provincias en cuestion (art. 3°). En cuanto al art. 6°
sobre intervencion federal, se preciso la redaccion de las causales de
intervencidon para reducir el arbitrio de las autoridades federales,
indicandose la necesidad de una previa requisicion por parte de las auto-
ridades provinciales al Gobierno Federal, para el sostenimiento de éstas
en caso de sedicion o de invasion de otras provincias.

Un tema muy importante como el de la propiedad federal de las
rentas de aduanas, que habia separado a la Provincia de Buenos Aires del
resto de la Federacion, ya que aquélla usufructuaba las mismas en base al
cuantioso producido del puerto de la ciudad de Buenos Aires, fue resuelto
en forma definitiva recién en la reforma constitucional de 1866.

En definitiva, a pesar de la trascendencia de esta reforma de 1860, los
problemas entre la provincia y el gobierno federal continuaron y luego de la
batalla de Pavén, donde triunfara el general Mitre, se produjo el primer
gobierno de facto de nuestra historia y a partir de 1862 fue electo presiden-
te dicho jefe triunfante de la provincia de Buenos Aires, con lo que el liderazgo
de la organizacion nacional fue conducido por dicha provincia.

3% Etapa: Hacia un federalismo de “concertacion” (desde 1950
en adelante)

En esta etapa, asi designada por Pedro José Frias 2, se comienza el
transito de un federalismo “dual” o competitivo a un federalismo “coope-
rativo” o de “concertacién”, pues comienzan a ejercitarse las atribucio-
nes del art. 107 (hoy 125) del texto constitucional de 1853-1860, que dis-
puso: “Las provincias pueden celebrar tratados parciales para fines de
administracion de justicia, de intereses economicos y trabajos de utilidad
comun, con conocimiento del Congreso Federal...”.

En efecto, los pactos provinciales que habian dejado de celebrarse
en 1853, comienzan a aparecer timidamente a partir de 1948, para luego
afirmarse a fines de la década de los "50 y asi continuar hasta la actuali-
dad, con distintos objetivos y denominaciones, que posibilitaron la cons-

20Pedro J. Frias y otros, Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depalma,
1985, pag. 389.
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truccidn de puentes y un tinel interprovincial, el tratamiento de los rios
interprovinciales como unidad de cuenca, la creacién de comités hidricos,
la creacion del Consejo Federal de Inversiones y de otros consejos fede-
rales para diversas materias, asi como para la solucion de problemas y
tratamiento de proyectos.

4“ Etapa: La profundizacion del federalismo en la reforma cons-
titucional de 1994:

La reforma constitucional de 1994, obra de la Convencion Constitu-
yente Federal reunida en las ciudades de Santa Fe y Parand en dicho afio,
tuvo como una de sus ideas fuerza la profundizacion de la descentraliza-
cion del poder en Argentina.

El debate sobre dicha cuestion ?! -en el cual tuvimos el honor de
participar en nuestro caracter de vicepresidente de la Comision de Re-
daccion- abarc6 tres grandes capitulos: el federalismo, la autonomia mu-
nicipal -que fue consagrada indiscutiblemente en el art. 123 de la Ley
Suprema- y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a la cual se le recono-
ci6 la categoria de ciudad Estado -bajo nuestro punto de vista-, con una
jerarquia institucional muy similar a la de las provincias, segin se des-
prende del art. 129 de la Ley Suprema vigente.

Especificamente en cuanto al federalismo, dicha reforma cons-
titucional abarco distintos aspectos: 1. Institucionales y politicos. 2.
Financieros. 3. Econdmicos y sociales *.

21 Que hemos estudiado detenidamente en nuestra obra Federalismo, autonomia
municipal y Ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires,
Depalma, 1997, a la que nos remitimos en razén de brevedad. También véanse en ALBANESE,
DaALLA Via, GARGARELLA, HERNANDEZ y SABSAY, Derecho constitucional, Buenos Aires,
Universidad, 2004, Prélogo de Giuseppe de Vergottini, los Caps. XVIII y XIX de nues-
tra autoria. Asimismo, para un analisis de las competencias en la federacion argentina
véase el libro Federalismo y autonomia, dirigido por Enric Argullol Murgadas, Espaiia,
Ariel, 2004 donde se desarrolla un estudio comparado de las instituciones y poderes en
los estados compuestos. En cuanto a nuestra tarea constituyente, véase el libro Reforma
constitucional de 1994-Labor del convencional constituyente Antonio Maria Herndndez,
Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la Nacion, 1995.

22 A las obras mencionadas en la nota anterior debe sumarse el libro Derecho
publico provincial, Antonio M. Hernandez, coordinador, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2008, en especial el Cap. III de nuestra autoria.
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Sobre el punto 1, 1a reforma constitucional establecio las siguientes
modificaciones:

a) Los cuatro ordenes de gobierno de la federacion argentina: En
efecto, actualmente existen estos ordenes: gobierno federal (arts. 44 a
120), gobiernos de provincia (arts. 121 a 128), gobierno de la Ciudad
Autoénoma de Buenos Aires (art. 129) y gobiernos municipales (art. 123),
con sus respectivas competencias y autonomias, que expresan la descen-
tralizacion de poder politico de nuestro pais. La sociedad federal argenti-
na estd integrada entonces por el gobierno federal, 23 provincias y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sede hoy de la Capital Federal. Asi-
mismo indicamos que el gobierno federal no tiene relaciones directas con
los gobiernos municipales, pues ellas se producen a través de los gobier-
nos y Estados provinciales. La reforma constitucionalizo las regiones (art.
124), previstas como reunion de provincias, pero sélo para el desarrollo
econdémico y social y no como nuevas entidades politicas.

b) La distribucion de competencias: En el fundamental tema de la
distribucién de competencias en el Estado federal, la reforma constitucio-
nal de 1994 no modificé la regla maxima en la materia, que es el antiguo
art. 104 (actual 121), que resumio el derecho historico de los argentinos,
en la expresion de Joaquin V. Gonzalez.

¢) El Senado y su rol federal. La reforma produjo estos cambios:
1) la incorporacidn de un tercer senador por provincia, correspondiente al
segundo partido en las elecciones, o sea a la minoria (art. 54). 2). La
eleccion directa de los senadores y la reduccion de los mandatos, ya que
antes era indirecta y con un mandato de nueve afios, que se redujo a seis
(arts. 54 y 56 que modificaron los anteriores 46 y 48) y 3) La acentuacion
del rol federal: pues se lo instituyd como camara de origen en el trata-
miento de dos leyes fundamentales: La ley convenio de coparticipacion
impositiva (art. 75 inc. 2) y las leyes sobre crecimiento armonico de la
Nacion y poblamiento de su territorio y promocidn de politicas diferencia-
das que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y
regiones (art. 75 inc. 19).

d) La intervencion federal: Hemos tenido mas de 150 interven-
ciones de las cuales cerca de 2/3 partes fueron dispuestas por el solo
decreto del presidente de la Republica y sdlo el tercio restante por ley del
Congreso. En consecuencia, para evitar este ejercicio abusivo del institu-
to que fue una de las causas de centralizacion del pais, la reforma prescri-
bid que so6lo al Congreso le corresponde declarar la intervencion federal
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de las provincias o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (art. 75 inc.
31) y que ademas puede aprobar o revocar la intervencion decretada por
el presidente de la Nacion durante el receso del Congreso. A su vez, el
art. 99 inc. 20 establecid que si el Poder Ejecutivo decreta una interven-
cion durante el receso del drgano legislativo, lo debe convocar simulta-
neamente a sesiones extraordinarias para tratar dicha medida.

e) Los partidos politicos y el federalismo: Consideramos que al
haberse constitucionalizado los partidos en el art. 38, con la obligacion de
respetar la Constitucion, éstos deben aceptar los valores y principios del
federalismo no s6lo en la organizacion estatal sino también en su propia
organizacidon y funcionamiento. Es que otra de las causas de la
desfederalizacion del pais ha sido la falta de cumplimiento adecuado de
estos principios por parte de los grandes partidos politicos nacionales.

En cuanto al punto 2, sobre aspectos financieros del federalismo,
la reforma estableciéo modificaciones en torno a: a) la coparticipacion
impositiva y b) los principios federales del presupuesto del Congreso
federal o de la Nacion.

Sobre coparticipacion impositiva, el art. 75 inc. 2 dice: “Una ley-
convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y las provincias,
instituira regimenes de coparticipacion de estas contribuciones, garanti-
zando la automaticidad en la remision de los fondos”.

Dicha ley-convenio debe cumplir ademas las siguientes condiciones
segun la Ley Suprema: 1) El Senado es la Camara de origen. 2) La san-
cion debe ser con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara. 3) No puede ser modificada unilateralmente. 4) Tampoco
puede ser reglamentada. 5) Debe ser aprobada por las provincias. 6) La
distribucion entre la Nacidn (o gobierno federal), las provincias y la Ciu-
dad de Buenos Aires, y entre éstas, se efectuara en relacion directa a las
competencias, servicios y funciones de cada una de ellas, contemplando
criterios objetivos de reparto. 7) Estos criterios deben ser: la equidad, la
solidaridad y la prioridad para lograr un grado equivalente de desarrollo,
calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional.

La incorporacion del instituto de la ley-convenio a la Constitucion es,
para nosotros, una trascendental reforma destinada a afianzar el
federalismo de concertacion, en uno de los capitulos mas conflictivos de
la historia argentina: la relacion financiera entre Nacion y provincias.

Lamentablemente ya sabemos que tampoco se cumplio la disposi-
cidn transitoria sexta de la reforma, que indicé como plazo para la sancion



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 89

de la ley-convenio de coparticipacion “antes de la finalizacion del afio
19967, pero seflalamos que este criterio sera determinante para el mo-
mento de la discusion sobre la distribucion primaria, pues muchos servi-
cios han pasado a la 6rbita provincial e incluso a la municipal, en un pro-
ceso de descentralizacidon que juzgamos fundamental para el futuro del
pais, y que, en consecuencia, requerird un aumento del porcentaje corres-
pondiente a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires y después al
resto de los municipios.

Por ultimo, la reforma dispuso la creacién de un organismo fiscal
federal, en el art. 75 inc. 2 que ordena: “Un organismo fiscal federal
tendra a su cargo el control y fiscalizacion de la ejecucion de lo estableci-
do en este inciso, segln lo determine la ley, la que debera asegurar la
representacion de todas las provincias y la Ciudad de Buenos Aires en su
composicidon”. Asi el constituyente elevo a la méxima jerarquia un orga-
nismo existente que es la Comision Federal de Impuestos, que habia sido
creado por la ley 20.221, en 1971.

Con respecto al punto b) sobre los Principios federales del presu-
puesto del Congreso Federal, esta es otra modificacion de importancia
dispuesta por el art. 75 inc. 8, que al sefialar la atribucion del Congreso de
sancionar el presupuesto de la Federacion, afiade la siguiente formula:
“conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo del inc. 2 de este
articulo”. Recordemos que dichas pautas eran las indicadas para la san-
cion de la ley convenio de coparticipacion impositiva. O sea que este
inciso contiene una politica constitucional que vincula el presupuesto con
temas esenciales del proyecto federal: la regionalizacion, la integracion, la
descentralizacion y el fortalecimiento de las autonomias provinciales, de
la ciudad de Buenos Aires y de las municipales.

Desafortunadamente, como lo venimos exponiendo, tampoco estas
pautas han sido respetadas luego de la reforma.

En el punto 3, sobre aspectos economicos y sociales del
federalismo, destacamos las siguientes reformas introducidas en 1994:

a) El Banco Federal: En efecto, el inc. 6 del art. 75 prescribid que
corresponde al Congreso: “establecer y reglamentar un banco federal
con facultad de emitir moneda, asi como otros bancos nacionales”. El
sentido de la modificacidn constitucional aspira a la adecuacion del actual
Banco Central, cuya concepcidon y denominacion es mas propia de un
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Estado unitario, a la correspondiente a un Estado federal, siguiendo los
ejemplos de otras federaciones como la norteamericana o la alemana.

b) Las regiones para el desarrollo economico y social: Tal como
lo indica el art. 124 que expresa: “Las provincias podran crear regiones
para el desarrollo econémico y social y establecer 6rganos con facultades
para el cumplimiento de sus fines...”.

Esta modificacion es de especial importancia.y significa, en primer
lugar, que la finalidad de la region debe ser la promocién del desarrollo
econdmico y social.

En segundo lugar, la region no puede constituir un nuevo nivel de
gobierno politico ya que en la estructura federal argentina sélo existen
cuatro ordenes gubernamentales como hemos visto.

En tercer lugar, para nosotros la region tiene una personalidad juridi-
ca publica estatal; limitada a la promocidn del desarrollo econdémico y
social; y cuya creacion depende de la voluntad de las provincias, segun
surge de la Ley Suprema reformada.

En cuarto lugar, la region es una alternativa para fortalecer el
federalismo argentino*, y, en consecuencia, no podria utilizarse este ins-
trumento para centralizar el pais o lesionar las autonomias provinciales y
municipales.

¢) Las provincias y las relaciones internacionales: El art. 124 de
la Constitucion nacional, luego de referirse a la facultad de las provincias
de crear regiones, expresa: “... y podran también celebrar convenios in-
ternacionales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la
Nacioén 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”.

23Como lo anticipara Alberto Zarza MENSAQUE en su articulo “La region como
alternativa federal”, Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba, N 1y 2, 1977, Cérdoba.

24 Para un estudio mas detallado de estas cuestiones, ademas de seiialar la obra ya
citada Federalismo,...indicamos también otro libro nuestro: Integracion y globalizacion:
rol de las regiones, provincias y municipios, Buenos Aires, Depalma, 2000, donde plan-
teamos las modificaciones que urge concretar de conformidad con la reforma constitucio-
nal producida y en el marco de la integracion tanto nacional como supranacional corres-
pondiente al mundo globalizado en que estamos insertos.
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La imperiosa necesidad de la integracion supranacional -como cami-
no impuesto por la globalizacion, la interdependencia y la aguda compe-
tencia econdmica mundial-, origind el desarrollo de subregiones fronteri-
zas binacionales, donde intervinieron algunas provincias argentinas.

En efecto, en el marco del Mercosur y como consecuencia de los
Protocolos de Integracion Subregional Fronteriza, se crearon Crecenea y
Codesul, o sea la reunion de provincias argentinas y Estados del sur del
Brasil con el objetivo de promover el comercio exterior y la integracion.
Asimismo hubo otras experiencias regionales de integracion, como la del
NOA (Noroeste argentino)-Norte Grande chileno y de infraestructura,
como el ferrocarril Zapala-Lonquimay -entre la provincia de Neuquén y
la region chilena respectiva-, etc. También antes de la reforma de 1994,
se venia desarrollando otra importante experiencia por parte de algunas
provincias argentinas en torno de las gestiones internacionales: la promo-
cion del comercio exterior.

En cuanto al alcance y limites de los convenios, debemos concluir en
que el constituyente distingui6 los convenios de los tratados, en razén de
su alcance mas limitado ».

d) Las provincias y el dominio originario de los recursos natura-
les: La Constitucion Nacional reformada, en el ultimo parrafo del art.
124, expresa: “Corresponde a las provincias el dominio originario de los
recursos naturales existentes en su territorio”.

Como se comprende, este dominio alcanza al mar, a los hidrocarbu-
ros, a la energia, a la pesca, etc. En consecuencia, ello supone la modifi-
cacion de la legislacion respectiva por parte del Congreso de la Nacion.

Asimismo consideramos que para la exploracion, explotacion y apro-
vechamiento de los recursos naturales, con un concepto de desarrollo

25En este sentido, Néstor Pedro Sacus (“Los tratados internacionales en la
reforma constitucional de 1994, L.L. 11/3/1994) ha sostenido que “los convenios pro-
vincial-internacionales no deben exceder en su contenido las competencias provinciales
(razon por la que solamente pueden operar en los temas propios de las provincias o en
los que poseen facultades concurrentes con la Nacion) y ademas tienen que respetar el
derecho federal (constitucional e infraconstitucional) existente, previo y posterior al
convenio provincial-internacional ”. En cuanto a los limites de los convenios, la Consti-
tucion menciona expresamente en su texto los mismos, no deteniéndonos en su analisis en
razon de brevedad, pero remitiéndonos para ello a nuestra obra citada sobre Federalismo,
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sustentable, se abre un campo amplisimo para el federalismo de
concertacion, mediante la utilizacion de las relaciones y entes
interjurisdiccionales. Esta modernizacion institucional sera el requisito in-
dispensable para afrontar el gran desafio que supone trasformarnos en un
pais desarrollado, integrado y equilibrado.

No desconocemos que este proceso demanda una elevacion de nues-
tra cultura politica, para poder superar al individualismo exacerbado, las
tendencias corporativas y la imposibilidad -que muchas veces padeci-
mos- de proyectar y ejecutar politicas arquitectonicas frente a los proble-
mas estructurales de la sociedad y el Estado argentinos.

e) Organismos de seguridad social. y otras facultades concu-
rrentes: La reforma constitucional de 1994, en el art. 125, agrego el si-
guiente parrafo al anterior art. 107: “Las provincias y la ciudad de Buenos
Aires pueden conservar organismos de seguridad social para los emplea-
dos publicos y los profesionales; y promover el progreso econémico, el
desarrollo humano, la generacion de empleo, la educacidn, la ciencia, el
conocimiento y la cultura”.

f) Principios federales en educacion, ciencia y cultura: Ademas
del art. 125 que menciona estas materias como concurrentes, el art. 75,
sobre atribuciones del Congreso, expresa en su inc. 19, tercera clausula:
“Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacidén que consoli-
den la unidad nacional respetando las particularidades provinciales y lo-
cales; [...]”, y en su cuarta clausula: “Dictar leyes que protejan la iden-
tidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las obras del
autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovisuales”.

En consecuencia, el Congreso, al dictar leyes reglamentarias, de-
beria cumplir escrupulosamente con estos principios federales en la edu-
caciony la cultura, que son esenciales para la argentinidad y para nues-
tra realidad una y diversa. Asimismo, en el proceso de descentraliza-
cion de funciones y servicios que se estd operando en el pais, las res-
ponsabilidades locales seran cada vez mayores, particularmente en la
educacidn. Pero lo propio también ocurrird en conocimiento y en cien-
ciay tecnologia -mas alla de sus vinculaciones con la educacion-, pues-
to que la integracion, la competitividad y las reglas del orden econémico
mundial asi lo requeriran.
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B. La realidad de nuestro federalismo y el incumplimiento de la Cons-
titucion Nacional

A lo largo de la historia argentina hemos padecido un profundo pro-
ceso de centralizacidn, que ha producido una notoria discordancia entre la
Constitucion normativa y la realidad vigente. Ello obliga a la considera-
cion del federalismo en su faz socioldgica o realista, que apunta a la ob-
servacion de la real vigencia de las normas constitucionales.

Al incumplimiento del proyecto federal de la Constitucion han
concurrido una multiplicidad de razones, que Frias ha sintetizado en:

a) el avance del gobierno federal sin adecuada resistencia de las
provincias (como en materia tributaria o de las intervenciones federales),
b) el desarrollo de las virtualidades centralizadoras de la propia Constitu-
cion (como por las facultades legislativas del Congreso o la clausula co-
mercial) y ¢) la infraestructura de concentraciéon socioeconomica en el
area metropolitana de Buenos Aires en desmedro del interior y del equili-
brio del pais 2.

Sobre las violaciones a la Ley Suprema, reiteramos los siguientes
conceptos contenidos en un articulo que titularamos “El fracaso del pro-
yecto centralista”?’”: “Los recientes informes de fines del afio 2002 sobre
Desarrollo Humano de las Naciones Unidas y del Instituto de Investiga-
ciones de la Bolsa de Comercio de Cérdoba han coincidido en su diagnos-
tico sobre los graves problemas de desigualdad, injusticia, inequidad y
desintegracion, ocasionados entre otras causas, por la extrema centrali-
zacion del pais. Baste observar para ello los indices de desarrollo humano
contenidos en el primero de los Informes, que en el caso de Formosa
como punto mas bajo alcanzan a 0,156 y que en el caso de la ciudad de
Buenos Aires como punto mas alto, llegan a 0,867, o sea casi 6 veces
mas, como demostracion de las diferencias en relacion al territorio.

Se han confirmado los peligros y males que desde el siglo XIX sefia-
laron entre otros Alberdi en sus Bases, al oponerse a la capitalizacion de

26Pedro J. Frias y otros, Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depalma,
1985, pag. 389.

27Publicado en el diario “La Nacion”, de la Ciudad de Buenos Aires, con fecha 8
de enero de 2003.



94 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Buenos Aires, Sarmiento en Argiropolis y Alem en su famosa profecia
del “80 en el debate sobre la federalizacion de la ciudad de Buenos Aires.
Ya en el siglo XX, Martinez Estrada nos hablé de la “cabeza de Goliath”
y mas recientemente Félix Luna en su libro Buenos Aires y el pais, sos-
tuvo que este es un problema estructural no resuelto que atraviesa toda
nuestra historia.

Este fendmeno notable de concentracion que alcanzara todos los
ordenes de la vida social argentina en relacion a su capital y que se repite
en casi todas las provincias, ha sido similar al producido en otros paises
latinoamericanos, que desafortunadamente no han podido evitar este ras-
go comun a las sociedades subdesarrolladas, que presentan un inadecua-
do ordenamiento territorial, con marcadas asimetrias.

El proceso de centralizacion del pais en torno al area metropolitana
de Buenos Aires, donde en menos del 1% del territorio se asienta casi el
35 % de la poblacion, se complementa con la circunstancia de que casi el
80 % de la produccidn argentina se origina en un radio que apenas exce-
de los 500 kms. a partir de dicha area.

Para nosotros resulta claro que el federalismo como forma de Esta-
do consagrada en la Constitucion Nacional de 1853 y 1860, fue una deci-
sion correcta para solucionar los graves problemas politicos, econdmicos
y sociales de un pais tan extenso, que necesitaba de una efectiva descen-
tralizacion del poder.

Pero también pudo observarse que la dificultosa vigencia de la Cons-
titucion se hizo particularmente evidente en este aspecto, ya que en la
realidad se fue imponiendo un proyecto unitarizante, de centralizacion del
poder en el gobierno llamado federal, asentado en el puerto de Buenos
Aires, que fue avanzando sobre el disefio constitucional y las autonomias
provinciales, asi como tampoco se respetaban las autonomias municipales.

Este proceso negativo no pudo ser impedido ni siquiera por la refor-
ma constitucional de 1994, que tuvo como una de sus ideas fuerza la
profundizacion de la descentralizacion del poder.

Observamos que en tiempos recientes se ha profundizado el proyec-
to centralista, que afecta los principios federales, como se observa en los
siguientes temas:

1. La ley convenio de coparticipacion impositiva

En primer lugar, sefialamos el intento de aprobacidn por parte del
Poder Ejecutivo de la Nacion durante 2004 de un “Acuerdo para la crea-



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 95

cion del Sistema de Coordinacion de Relaciones Fiscales
Intergubernamentales™, que segun su art. 1° se conformaria por: 1. Un
nuevo régimen de coparticipacion federal. 2. La adopcion de principios
de responsabilidad fiscal, y 3. Un Consejo de Coordinacién Fiscal y Fi-
nanciero.

En cuanto a la coparticipacion, se prescribia en el art. 2° un nuevo
régimen a partir del 1° de enero de 2005 que constara de un régimen
general y de dos regimenes especiales, segun el art. 10 del convenio.
Luego la norma establecia, en cuanto a las asignaciones especificas, que
se creara la destinada al Fondo de Equidad Social, prevista en los arts. 6°
y 7°y que se mantendran las que figuran en el Anexo 1 del Acuerdo.

Sobre dicho Fondo, el art. 6° previd su formacion en base a lo prove-
niente del incremento de la recaudacién de impuestos de la masa
coparticipable, con un limite anual de 2.400 millones de pesos y el art. 7°
indico que éste tendria como destino disminuir las asimetrias economicas
y sociales de las provincias del noroeste y noreste por una parte y por la
otra, morigerar la deuda social respecto a la poblacion que habita los
grandes aglomerados urbanos. Este articulo finalmente ordené que estos
recursos serian administrados a través de un comité integrado por los
ministerios de Economia y Produccion, Planificacion Federal, Inversion
Publica y Servicios y Desarrollo Social de la Nacion y por aquellas pro-
vincias que representen a las distintas zonas geograficas del pais y coor-
dinado por la Jefatura de Gabinete de Ministros.

En cuanto a la distribucién primaria de la masa coparticipable, el art. 4°
dispuso que seria la correspondiente a este afio 2004, de acuerdo a la legis-
lacién vigente y mediante aplicacion de los respectivos coeficientes. Por
otra parte, el gobierno federal debia ceder de su participacion en la distribu-
cion primaria del 2004 la parte correspondiente a la provincia de Tierra del
Fuego y para el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se incluiria
en la participacion del gobierno nacional en la distribucion primaria.

Por el art. 5° se mantenia el Fondo de Aportes del Tesoro Nacional a
las provincias, integrado por el 1°% de la parte correspondiente al gobier-
no federal y destinado a atender situaciones de emergencia y/o
desequilibrios financieros de los gobiernos provinciales, seglin asignacion
del Ministerio del Interior.

Respecto de la distribucion secundaria, también se prescribia por el
art. 8° del acuerdo que se debia alcanzar el nivel de transferencias efec-
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tuadas durante el afio 2004, en base a los coeficientes de la ley 23.548,
con las modificaciones operadas posteriormente.

Asimismo se ordenaba que una vez superado dicho limite, los exce-
dentes se distribuirian en un 90% segun los coeficientes de la ley prece-
dentemente fijada con algunas modificaciones y el 10% conforme a co-
eficientes que tengan en cuenta indicadores de eficiencia.

Finalmente, en relacion con la coparticipacion, el art. 17 hacia refe-
rencia al Consejo Federal de Coordinacion Fiscal y Financiero, en cuyo
ambito funcionara el Organismo Fiscal Federal, “en el marco de lo esta-
blecido por el inc. 2 del art. 75 de la Constitucién Nacional”.

Los otros articulos se referian principalmente al tema de la respon-
sabilidad fiscal y por tanto exceden este analisis, aunque también para
nosotros incurrian en inconstitucionalidad por no respetar adecuadamen-
te las autonomias provinciales.

De la comparacion de este acuerdo con la Constitucion Nacional en
esta materia, surge de manera evidente que éste no se adecuaba a las
precisas bases establecidas por la Ley Suprema. En primer lugar, porque
no era una ley convenio. Y en segundo lugar, porque no estaban fijados
especificamente los criterios objetivos de reparto sefialados en las bases
constitucionales de la coparticipacion. Por otra parte, esta iniciativa solo
buscaba consolidar la situacion actual, que beneficia al gobierno federal
en perjuicio de las provincias y municipios, al mantenerse practicamente
los mismos criterios en cuanto a la masa coparticipable, distribucion pri-
maria y secundaria y asignaciones especificas vigentes al 2004.

En este ultimo aspecto debemos destacar que la modificacion del
sistema de la ley 23.548, sancionada en 1988 durante la presidencia de
Alfonsin, fue comenzado durante el gobierno del entonces presidente
Menem y su ministro Cavallo, -a través de decretos de necesidad y ur-
gencia en no pocas oportunidades- y con los pactos fiscales, con el obje-
tivo de disminuir el porcentaje que se habia reconocido a las provincias, lo
que fue continuado por los sucesivos gobiernos nacionales. Es mas, en
esta materia se ha venido aplicando la misma politica centralista y en la
negociacion con las provincias han seguido interviniendo casi los mismos
funcionarios del Ministerio de Economia desde aquella época de comien-
zos de la década de los ‘90 hasta la actualidad. La prueba concluyente de
ello es que este acuerdo, ademas, pretendia introducir un nuevo fondo
para aumentar la discrecionalidad politica del gobierno central.
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Por ello consideramos acertada la actitud de los gobernadores de
Coérdoba, Buenos Aires, Santa Fe, Corrientes, Neuquén y La Pampa,
que formularon serias objeciones al proyecto de acuerdo del gobierno
nacional.

Este rechazo al acuerdo, sin embargo no impidio la continuidad del
inconstitucional e injusto esquema actual, ya que se ha detenido el propo-
sito de sancionar un nuevo régimen de coparticipacion acorde a los prin-
cipios constitucionales.

En consecuencia, actualmente se ha exacerbado el avance centra-
lista del gobierno “federal” sobre los recursos tributarios de las provincias
y municipios, acentudndose la dependencia economica, politica y social
de estos ordenes gubernamentales.

En efecto, a las detracciones efectuadas a la distribucion primaria
mediante el expediente de las asignaciones especificas, que comenzara
en el gobierno del Dr. Menem %, se ha sumado el impuesto al cheque y
especialmente, las retenciones a las exportaciones de soja, maiz y trigo.
De tal manera que la garantia fijada para las provincias por el art. 7° de la
ley 23.548, de la percepcion de un 34 % como minimo de la recaudacion
tributaria nacional, incluyendo tanto los impuestos coparticipables como
los que no lo son, también ha sido violada, con enormes perjuicios para los
otros 6rdenes gubernamentales .

28Y que hemos descripto en nuestro libro Federalismo, ya citado, en el Cap. 11, al
analizar el tema de la coparticipacidon impositiva, con una estimacioén de los enormes
montos detraidos a las provincias y por consiguiente a los municipios.

29El economista Dr. Salvador Treber, en un articulo periodistico titulado ““; Supina
ignorancia o mala fe?” publicado en La Voz del Interior, de Cordoba, del 7 de marzo de
2008, indica que a las provincias les hubieran correspondido durante el periodo 2003-
2006, 28.000 millones de pesos mas. Y con respecto a este afio en curso, la consultora
Economia & Regiones ha sostenido que las provincias sacrificaran 5.500 millones de
pesos mas a favor de la Nacion, ya que aunque reciban mayor cantidad de fondos por
transferencias automaticas, su participacion en el reparto de los tributos nacionales
caera al 31,5 %, el nivel mas bajo desde 2003 (Informe publicado en Nueva Rioja
digital, La Rioja, Argentina, 1 de febrero de 2008). El director de dicha consultora,
Rogelio Frigerio (n) ha sefialado que el superavit fiscal del gobierno central ha continua-
do por el aumento de las retenciones a las exportaciones, mientras que el déficit finan-
ciero de algunas provincias seguira creciendo, encabezado por Buenos Aires y la Ciu-
dad Autéonoma de Buenos Aires.
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Es muy penoso advertir la inexistencia de reaccidon alguna por parte
de las provincias frente a tan graves circunstancias *°.

Como se comprendera, es absolutamente impostergable sancionar la
ley convenio de coparticipacion, para terminar con la violacion de la Cons-
titucion, que ha fijado un plazo ya largamente vencido y porque ello es
imprescindible para cambiar la deprimente realidad de nuestro federalismo.

Para salir del “laberinto” actual de la coparticipacion debemos seguir
nuestro hilo de Ariadna que no es otra cosa que respetar los mandatos de
la Ley Suprema. Hay que fijar una masa coparticipable que no sea dismi-
nuida por la elevada cantidad de asignaciones especificas hoy vigentes,
que deberan ser derogadas en su mayoria o en totalidad. Luego hay que
fijar la distribucion primaria y secundaria en base a los criterios constitu-
cionales. En este sentido, resulta decisivo poner el énfasis en las modifi-
caciones sobre las competencias, servicios y funciones entre la Nacion,
las provincias y la Ciudad de Buenos Aires.

Un mayor reconocimiento de la participacion de las provincias y la
Ciudad de Buenos Aires -que necesariamente debe repercutir después
en la coparticipacion a los municipios-, hara relativamente mas sencilla la
discusion posterior sobre la distribucion secundaria donde se advierten las
disputas entre las provincias mas grandes y desarrolladas y las mas pe-
quefias y atrasadas. En este aspecto, lo que he denominado el triunfo del
proyecto centralista ha dado como resultado un pais de enormes diferen-
cias y desequilibrios, segun los indices de desarrollo humano, de producto
bruto o de ingreso per capita, que es menester modificar. Los criterios de
solidaridad exigidos por la Constitucidon deben respetarse, como lo hacen
otras federaciones como la canadiense, la australiana o la alemana, que
son notables ejemplos para considerar.

Debe comenzar ahora mismo este debate complejo y decisivo, segun
las bases constitucionales establecidas *!. Para ello es imprescindible el

39Como lo explica el Dr. Treber en el articulo antes citado, que sefiala la depen-
dencia de las provincias de otros envios discrecionales que puede efectuar el gobierno
nacional.

31Para contribuir a este demorado y fundamental debate, el Instituto de Federalismo
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba que dirijo, en fecha
proxima editard un libro sobre “Aspectos econdmicos y financieros del federalismo
argentino”, con los aportes de economistas, juristas y de otras disciplinas.
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ejercicio de una verdadera politica arquitecténica que supere antagonismos
partidarios, fortalezca relaciones interjuridiccionales y posibilite un desarro-
llo equilibrado del pais conforme al proyecto federal de la Ley Suprema.

2. El destino del gasto publico federal

Consideramos que no se viene dando cumplimiento al inc. 8 del art.
75 que establece que el presupuesto general de gastos de la Nacion debe
fijarse anualmente “conforme a las pautas establecidas en el tercer pa-
rrafo del inciso 2 de este articulo”, o sea las referidas a la ley de coparti-
cipacidn impositiva, en cuanto a objetividad, equidad y solidaridad. En
consecuencia, no se modifica la situacion actual de asfixiante centraliza-
cion que impide un desarrollo armonico del pais *2.

3. La insuficiencia del avance del proceso de integracion regional

Estimamos que aunque el mapa regional se encuentra casi formali-
zado con las regiones ya constituidas del Gran Norte Argentino, Patagonia,
Nuevo Cuyo y Centro, -faltando sélo la integracion de la provincia de
Buenos Aires y de la Ciudad Auténoma-, no se aprecia un avance de
dicho proceso. Las graves situaciones institucionales, economicas y so-
ciales atravesadas, sumadas a la ausencia de una politica arquitectonica
seguramente han influido en ello. Sélo se advierte tltimamente una cierta
actividad destacable en la Region Centro. Urge la modificacion del orde-
namiento territorial con proyectos estratégicos como los corredores
bioceanicos, que implican la realizacion de importantes obras de infraes-
tructura como la terminacion de la autopista Cérdoba-Rosario y la conso-
lidacion de los pasos de la Cordillera de los Andes, de conformidad al
acuerdo celebrado por el Mercosur con Chile.

4. El no cumplimiento de otras normas referidas a los aspectos
economicos del federalismo

En este sentido mencionamos lo vinculado a la falta de creacion del
Banco Federal, al mantenimiento de la legislacion centralizante que no se

32Véase el articulo “Sin respeto por el federalismo”, que publicaramos en el diario
“La Nacion” de la Ciudad de Buenos Aires, con fecha 18 de diciembre de 2006.



100 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

adecua al principio de la propiedad de los recursos naturales por parte de
las provincias y al insuficiente ejercicio de las nuevas competencias en
materia de convenios internacionales que faciliten la integracion
supranacional, con la participacion de provincias y municipios.

5. Las leyes de financiamiento educativo y nacional de educa-
cion

Estas leyes sancionadas por el Congreso, también han significado
otra lesion al federalismo, ya que por la primera se dispone por parte del
gobierno federal de los fondos de coparticipacién que corresponden a las
provincias. Y en cuanto a la nueva Ley Nacional de Educacién, también
la reputamos inconstitucional ya que no respeta las pautas federales de la
organizacion de la educacion. No es casualidad que en vez de Ley Fede-
ral de Educacion, ahora la norma se titule Ley Nacional, lo que ya indica
la centralizacion operada en la materia.

6. La falta de autonomia “plena” para la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires

Tampoco puede faltar en este somero analisis de los problemas de
nuestro federalismo, lo acontecido con el art. 129 de la Constitucion Na-
cional, que reconociera la autonomia plena para la Ciudad de Buenos
Aires, en uno de los avances mas ostensibles de la reforma constitucional
de 1994. Sabido es que el Congreso de la Nacion sancion las leyes 24.588
y 24.620, que violaron la letra y espiritu de la citada norma suprema,
restringiendo la autonomia de la ciudad, al impedirse una policia y admi-
nistracion de justicia plenas. Recientemente hemos comentado esta si-
tuacion *3, que afecta particularmente a nuestra forma de estado y a las
provincias argentinas, ya que siguen contribuyendo al Tesoro Nacional
que se hace cargo del servicio de policia y de la justicia nacional (civil,
penal, comercial y laboral) de la ciudad mas rica del pais.

Para nosotros emerge con claridad el incumplimiento de la Constitu-
cion en cuanto a nuestra forma federal de Estado, de la misma manera

33En el articulo titulado “La Ciudad de Buenos Aires y su autonomia plena”, publi-
cado en el diario “La Nacion” de la Ciudad de Buenos Aires, con fecha 25 de mayo de 2007.
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que lo demostramos en relacion a nuestra forma de gobierno republicana,
y en particular, por el fenomeno del hiperpresidencialismo. La decadencia
de nuestro estado de derecho comporta la violacidn de los principios de la
republica federal.

IV. La interaccion entre federalismo e instituciones represen-
tativas 3

Hay una convergencia de objetivos entre el sistema republicano como
forma de gobierno y el federalismo como forma de Estado: asegurar la
libertad y los derechos de los hombres y limitar el poder. Desde nuestro
punto de vista, en ello reside la base de la interaccion entre ambos términos.

El sistema republicano tiene entre sus caracteres el reconocimiento
de la libertad y la igualdad de los hombres y la division horizontal de los
poderes, como lo sostuvieron Locke y Montesquieu.

El federalismo como una forma de descentralizacion del poder s6lo
se concibe en un régimen politico democratico, que acerca el poder a los
ciudadanos y ademas, como lo sefialo Loewenstein, es una forma de con-
trol vertical del poder en el Estado.

Para nosotros, la fortaleza de nuestras instituciones republicanas y
federales reside en el buen disefio efectuado en las constituciones Nacio-
nal y provinciales.

Un correcto funcionamiento del sistema de acuerdo a la normativa
suprema significa la efectiva vigencia de los derechos humanos y el me-
joramiento del proceso federal y democratico.

En efecto, vigorosas autonomias provinciales y municipales presupo-
nen una participacion activa de los ciudadanos para tener buenos gobier-
nos y ademas conllevan una limitacion al poder del gobierno nacional.

34Para un analisis mas amplio de esta tematica, nos remitimos al Capitulo
“Republic of Argentina”, de nuestra autoria, en la obra A global dialogue on federalism,
vol. 3, “Legislative, executive and judicial governance in federal countries”, edited by
Katy Le Roy and Cheryl Saunders, publicado por el Forum of Federations y la Asocia-
cién Internacional de Centros de Estudios Federales a través de McGill-Queen-s University
Press, Montreal & Kingston-London-Ithaca, 2006, pags. 8/36.
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Nuestras debilidades residen en el inadecuado funcionamiento del
sistema constitucional y por tanto, de las instituciones republicanas y fe-
derales.

El problema central es la falta de division y equilibrio de los poderes
tanto en el orden federal como en el provincial. En consecuencia, son el
presidente y los gobernadores los reales detentadores del poder politico.
Pero a ello se agrega el predominio del presidente y del gobierno nacional
sobre los gobernadores y las provincias, que producen una centralizacion
del poder, alejada de los principios constitucionales.

Observando el funcionamiento del Congreso Federal, se advierte que
por el peso demografico en la Camara de Diputados de los cinco distritos
mas poblados como Buenos Aires, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Cérdoba, Santa Fe y Mendoza, pueden volcar una decision a su favor,
pero ello puede modificarse en el Senado, como en el caso norteamerica-
no, pues todas provincias tienen igual representacion.

No obstante ello, podemos sefialar que en ambas camaras no ha
existido una adecuada defensa de los principios federales y de los intere-
ses regionales y provinciales, ya que han primado las politicas fijadas por
los presidentes y los partidos politicos nacionales, que en no pocas oportu-
nidades han tendido a la centralizacién del poder.

Esto es muy grave en particular para el Senado, que es un 6rgano
federal por antonomasia; no obstante que la reforma de 1994 introdujo
importantes cambios en cuanto a su forma de eleccion, integracion, tér-
mino de mandato y competencias, todavia no se observo un adecuado
cumplimiento de dicho rol federal y de defensa de las autonomias provin-
ciales. Tal como lo dijimos anteriormente, la cuestion se vincula a nuestro
sistema politico, donde las decisiones politicas se toman principalmente
por el presidente con el apoyo de los gobernadores provinciales, que influ-
yen en los respectivos diputados y senadores de la Nacion.

Un ejemplo notorio es el tratamiento de los temas de coparticipacion
impositiva y de responsabilidad fiscal de las provincias -de especial im-
portancia para nuestro federalismo- ya que en lugar de un debate amplio,
transparente y participativo sélo se advierten negociaciones entre el pre-
sidente y cada uno de los gobernadores, con un resultado que afecta las
autonomias provinciales, los principios constitucionales y el papel del Con-
greso y del Senado en particular.
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Los gobernadores en general responden a las directivas politicas del
presidente en detrimento de los intereses y poderes provinciales.

A lo largo del tiempo se ha consolidado el hiperpresidencialismo que
ha subordinado tanto al Congreso como a las provincias, que presentan
un alto grado de dependencia politica y econdmica.

Actualmente, y por los aspectos sefialados en la coparticipacion
impositiva, es notoria la hegemonia presidencial, en violacion de la repu-
blica federal *.

V. Conclusiones

En Argentina -como en general en América Latina- existe una gran
distancia entre norma y realidad, pues a lo largo de la historia hemos
tenido problemas con la vigencia de la Constitucion y de la ley.

33 Una prueba mas de ello, es la actitud asumida por la presidenta Fernandez de
Kirchner luego del rechazo efectuado por el Senado de 1a Resolucidn 125, que estableciera
las retenciones moviles sobre productos del campo, con fecha 10 de marzo de 2008 y que
originara uno de los mas grandes y extensos conflictos a partir del restablecimiento de la
democracia en 1983. En efecto, la presidenta firmé el decreto 1076 donde sostuvo que el
Congreso no habia resuelto la cuestion y que en consecuencia, ella debia hacerlo en base
a sus atribuciones presidenciales, para lo cual orden6 al ministro de Economia limitar la
Resolucion 125. Al respecto insistimos en que nuevamente se violo la Constitucion por
las siguientes razones: a) E1 Congreso, mediante el rechazo completo del proyecto de ley
del Poder Ejecutivo, soluciono la cuestion, en aplicacion del art. 81 de Ley Suprema, que
impide la consideracion de dicho proyecto durante las sesiones de este afio. b) En conse-
cuencia dicha Resolucion 125 quedé derogada, ya que el Senado rechazo el proyecto de
ley del Poder Ejecutivo, aprobado en la Camara de Diputados, que pretendia la ratifica-
cién de dicha Resolucion en su art. 1°y ademas la convalidacion del art. 755 y concordantes
del Codigo Aduanero (dictado en 1981 sin vigencia del Estado de derecho), donde se habia
delegado la fijacion de tributos en materia de derechos aduaneros a favor del Poder
Ejecutivo, en su art. 2° (véase ademas Susana Cayuso, “La Resolucion 125, el decreto
1076/2008 y el juego de poderes. Efectos de la intervencion del Congreso de la Nacion”,
L.L. Doctrina, 23/7/2008, pag. 1). ¢) No existe duda alguna que sélo el Congreso puede
sancionar normas tributarias, conforme los arts. 4°, 9°, 17, 75 inc. 1 y concordantes de la
Constitucion Nacional, por lo que resulta groseramente inconstitucional tanto este decreto
1076 como las resoluciones dictadas por el ministro de Economia en relacion a ello. d)
Jamas puede existir constitucionalidad para cualquier delegacion efectuada por el Congreso
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La decadencia del Estado de derecho afectd especialmente el fun-
cionamiento de nuestro sistema republicano de gobierno y el federalismo.

Por ello sostenemos que la anomia es una de las expresiones de
nuestro subdesarrollo cultural, politico y juridico que necesitamos modi-
ficar.

La Constitucidén Nacional establecié una forma federal de Estado,
pero ello no impididé un proceso de centralizacion del pais en torno al area
metropolitana de Buenos Aires y a un predominio del gobierno nacional

Con el restablecimiento de la democracia a partir de 1983 avanzd el
ejercicio de las autonomias provinciales y municipales y se modernizo el
derecho puiblico a través de las reformas de las constituciones provincia-
les, de la sancién de cartas organicas municipales y finalmente de la re-
forma de la Constitucidon Nacional. Alli esta la mayor fortaleza del proce-
so federal argentino.

En particular la reforma constitucional de 1994 acentuo la descen-
tralizacion del poder al profundizar los principios federales, reconocer la
autonomia municipal y otorgar un status especial a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Asimismo estan sentadas las bases para impulsar el desarrollo de
nuevos roles de regiones, provincias y municipios en los procesos de inte-
gracion tanto nacional como supranacional, en el contexto del mundo
globalizado en el que estamos insertos.

Las debilidades residen en nuestra falta de calidad institucional ya
que no cumplimos el proyecto federal de la Constitucion. No podemos
superar la ostensible dependencia econdmica, financiera, politica y social
de las provincias con respecto al gobierno federal. No existe interés algu-
no en comenzar a debatir proyectos como el de la coparticipacion
impositiva, ya que la arbitrariedad actual, que importa un gigantesco desa-
poderamiento de recursos provinciales y municipales por parte del go-
bierno “federal”, es la base de su poderio politico para sujetar y alinear a
los gobernadores e intendentes, sean o no del partido del gobierno.

en materia tributaria, conforme el art. 76 de la Ley Suprema, que se suma a los otros
articulos antes citados. e) Se ha tratado en definitiva, de otra expresion mas de
hiperpresidencialismo, que desconoce los principios constitucionales de la republica federal.
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En definitiva, los problemas de la coyuntura politica nos impiden la
consideracion de un problema tan delicado como el de nuestro sistema
republicano y federal y en particular, el de las modificaciones que hay que
producir para cumplir el gran proyecto federal de la reforma constitucio-
nal de 1994 7.

Para finalizar este trabajo, expreso que razones de su extension me
impiden efectuar consideraciones sobre presidencialismo y federalismo
en otros paises, para lo cual remito al libro publicado por el Forum of
Federations de Canada y la Asociacion Internacional de Centros de Estu-
dios Federales referido en la nota 34, donde se analiza comparativamente

36En el debate de la mesa redonda realizada en Cordoba, que coordinara en el
marco del proyecto referido en la nota anterior sobre Dialogo Global sobre Federalismo,
al que asistieron legisladores, jueces y profesores de derecho publico, acordamos las
siguientes conclusiones:

- Esnecesario mejorar nuestra calidad institucional mediante el cumplimiento de
los principios de nuestro sistema republicano y federal, establecidos en la Constitucion
Nacional.

- Debe promoverse un nuevo ordenamiento territorial del pais que modifique la
enorme concentracion de poder politico, econdmico, demografico y cultural en el area
metropolitana de Buenos Aires.

- Esnecesario fortalecer el rol federal del Senado de la Nacién.

- Esnecesario reafirmar el rol de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como
garante del federalismo.

- Esnecesario fortalecer el federalismo de concertacion mediante un mejor ejerci-
cio de relaciones interjurisdiccionales.

- Es necesaria una planificacion interjurisdiccional y federal para el desarrollo
del pais.

- Deben fortalecerse las autonomias provinciales y municipales.

- Debe promoverse el funcionamiento de las regiones para el desarrollo econdmi-
coy social.

- Debe promoverse el afianzamiento de los principios federales en la doctrina y
organizacion de los partidos politicos.

- Debe promoverse el nuevo rol de regiones, provincias y municipios en los
procesos de integracion nacional y supranacional.

- En el futuro debe debatirse el traslado de la Capital Federal cuya sede es la
Ciudad de Buenos Aires.
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el federalismo con sistemas de gobierno presidencialistas como Argenti-
na, Estados Unidos, Nigeria y Rusia*’.

37Véase el capitulo “Legislative, Executive and Judicial Institutions: A synthesis”
de Cheryl Saunders, en A global dialogue on federalism, ob. cit., pags. 344/384. Asimis-
mo se los compara con otros federalismos con gobiernos parlamentarios como Australia,
Austria, Canada, Alemania, India, Sudafrica y Suiza.
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I. La expresion “naturaleza humana”

Un comentario periodistico se ha referido a los bombardeos que ha
sufrido Irak, en los cuales la cantidad de muertos ha sobrepasado la cifra de
tres mil civiles, cifra que es cercana a la de los ciudadanos norteamericanos
fallecidos en el atentado a las Torres Gemelas. Ante esos hechos horroro-
s0s, no resulta extrafio preguntarse acerca de la naturaleza del hombre.

La expresion naturaleza humana es muy antigua. Se ha dicho con
fundamento que encontramos muestras de ella en los poemas homéricos.
Pero, de manera mucho mas concreta, el historiador Herddoto, al recor-
dar la arenga de Temistocles, en visperas de la batalla de Salamina (afio
480 a. J.C.), nos dice “que se redujo a un paralelo entre los bienes y
conveniencias de primer orden que caben en la naturaleza y condicion
humana, y las de segunda clase inferiores a las primeras; discurso que
concluyd exhortandoles a escoger para ellos las mejores” .

* Académico de numero. Presidente honorario de la Academia.
! Confr. HerODOTO, Hiatoria, Madrid, Gredos, 1981 (7.141.4 - 8.121).
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Quiere decir que sabemos de manera positiva que, desde los griegos,
la humanidad se ha formulado un interrogante permanente acerca de qué
es el hombre. “;Qué soy?”, “;Quién soy?”, “;Qué somos?”, “;Quiénes
somos?”, son preguntas constantes a lo largo del pensamiento filoséfico
de Occidente.

En este modesto articulo, nos interesa tratar el problema, en forma
breve, tal como se plantea a partir de mediados del siglo XVII, cuando
Hobbes y Locke escriben sus obras fundamentales, y tratan de elaborar
el concepto “naturaleza humana”, desprendido de toda referencia reli-
giosa. Recordemos que Locke habia afirmado que si bien Dios creo a
Adan, éste es hombre, profundamente humano, y nada mas que humano.
Desde entonces, la filosofia politica ha salido al encuentro de la reflexién
sobre la naturaleza del hombre.

La meditacion de ese problema, a su vez, ha resultado condicionada,
por una parte, por la concepcion que el hombre tiene del mundo, y por
otra, por la propia situacion humana dentro de esa concepcion. Como si
todo ello fuera poco, la filosofia politica ha ofrecido su vocabulario para
ordenar los conocimientos del orden natural. Asi, Carlos Linneo (1707-
1778), en su Systema naturae (1758) nos habla del “Imperio de la Natu-
raleza” dividido en tres reinos: Mineral, Vegetal y Animal, en cuya clasifi-
cacion el hombre ocupa el lugar de honor como cabeza de todo el univer-
so. Poco tiempo después, Juan Bautista Lamarck (1809), desde una pers-
pectiva evolucionista, ubico al hombre, no al comienzo, sino al final de la
escala de seres vivos. El hombre aparece como la culminacién de un
proceso que se habria iniciado con seres unicelulares.

Como consecuencia, no resulta dificil relacionar la significacion del
concepto “naturaleza humana” con la situacién de los conocimientos que
la ciencia de cada época nos transmite.

Pero, aun asi, el problema no es simple. La expresion “naturaleza
humana”, de larga historia, vincula dos términos: “naturaleza” y huma-
na”, que complican aiin mas su significacion. El vocablo “naturaleza” es
sumamente equivoco. R. Paniker, en su libro E/ concepto de naturaleza ?),

2 Confr. R. PANIKER, El concepto de naturaleza, Madrid, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, 1951.
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llega a la conclusién de que existen por lo menos doce significaciones
distintas del término.

Por de pronto, aparece de inmediato una distincion. Asi, hablamos de
“la” Naturaleza y, por otra parte, hablamos de la naturaleza de “una
cosa” como, por ejemplo, la naturaleza del hombre. En este ultimo
sentido, cuando reflexionamos acerca de la naturaleza humana quere-
mos significar que buscamos lo especificamente caracteristico del hom-
bre. Cuando nos preguntamos “quiénes somos”, en verdad, nos pregun-
tamos por aquello que nos distingue de todos los demads seres existentes
en el mundo de la naturaleza. De alguna manera, ello significa que los
seres humanos nos reconocemos como idénticos dentro de una pluralidad
de seres y, al mismo tiempo, distintos de los seres de otras especies vivas
coexistentes en el mundo que habitamos.

Lo que nos hace idénticos, y simultineamente distintos, es la
caracteristica esencial que perseguimos de manera constante y tenaz.
El hombre moderno, que surge del empirismo inglés -importante con-
cepcidn pero no la tnica-, ha solicitado a la ciencia precisiones acerca
de esa caracteristica.

Trataremos ahora de analizar, en primer lugar, qué nos han dicho los
autores modernos acerca de este tema.

I1. Siglo XVII
A. Thomas Hobbes

1. Thomas Hobbes (1588-1679) nacio en Inglaterra cuando la famo-
sa Armada Invencible amenazaba sus costas. Esa época enmarca un
periodo turbulento en la historia de su patria, pero el reino inglés saldra de
¢l renovado y con apetencias de dominacion mundial.

Tuvo contactos en edad temprana con Francis Bacon (1560-1626),
el célebre autor del Novum organon (1620), que echa las bases de un
nuevo procedimiento metddico para obtener conocimientos cientifi-
cos, en los que la observacion y la experiencia tienen parte principal.
Viajo por Europa y visitd Francia e Italia; en este ultimo pais estudio la
historia de las instituciones griegas y romanas. Frecuento la lectura
del historiador Tacito. En el discurso sobre Roma sefiala que en el



110 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Palacio del Cardenal Farnese, habia dos tablas de las leyes griegas
traidas por los romanos °.

En el orden del conocimiento de la naturaleza recibid la influencia de
Galileo Galilei, quien escribiera I/ Saggiatore en el afio 1623; y, en el
orden politico, la del espafiol Francisco Suarez (1548-1617), autor del
Tractatus de Legibus (1612), obra que fuera conocida en toda Europa.

Joven aun (1630) escribidé un pequefio libro en el que estudiaba al
hombre en cuanto sustancia corporea, en su estado natural y en la
sociedad civil.

En el afio 1651, luego de la primera revolucion inglesa del siglo XVII
(1648), que culmind con la ejecucion del rey Carlos I, publicd su famosa
obra Leviatdn. No sorprende, entonces, que la primera parte de ella, esté
dedicada al estudio del hombre.

En este punto advertimos que el empirismo inglés, que se desa-
rrollara después con Locke y Hume, tiene su punto de partida, aunque
no debe olvidarse la labor de Francis Bacon. La filosofia ya no debuta
con una ontologia; lo hace con la gnoseologia. Por ello, trata del feno-
meno del conocimiento: especialmente, los modos y la aptitud del
hombre para conocer.

2.'Y, como premisa primera de esta actitud, expresa que “fodo co-
nocimiento proviene de los sentidos”. Y “la causa del sentido es el
cuerpo externo u objeto que incide sobre el érgano apropiado a
cada sensacion de un modo inmediato (gusto y olfato), o de modo
mediato (ver, oir y oler)”. “El sentido es siempre fantasia original
causada por la presion o el movimiento de cosas externas sobre nues-
tros ojos, oidos y otros organos ordenados a tal fin” *.

3 Th. HoBBEs, Discursos histérico-politicos, Buenos Aires, Gorla, 2006, pag. 85.

* Th. HoBBEs, Leviatan, Buenos Aires, Losada, 2007, t. 1, pags. 45/46. Con
anterioridad, Francis Bacon, habia publicado un estudio sobre el método, muy conocido
y de enorme repercusion: Novum Organon, Buenos Aires, Losada, 2003. Es el punto de
partida, a pie firme, del empirismo inglés y del método inductivo. Para el tema del hombre
es util consultar: J. Marias, El tema del hombre, Madrid, Revista de Occidente, 1943.
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El entendimiento es “la imaginacion que brota en un hombre
mediante palabras u otros signos voluntarios” °. Para Hobbes, hay en
esto algo en comun entre el hombre y el animal, aunque ello no es explica-
do con claridad.

Pero, en el caso, el hombre tiene la ventaja de dar nombres a las
cosas, siendo Dios el primer autor del lenguaje y quien instruy6 a Adan
sobre tal extremo °. El lenguaje es asi un poderoso instrumento que me-
diante las palabras transforma nuestro discurso mental en discurso
verbal. Nuestros pensamientos, de esa manera, se convierten en una
secuencia de palabras, mediante las cuales nos comunicamos.

Advertimos que Hobbes no nos habla de conceptos ni de ideas para
significar cosas, sino simplemente de palabras. Tampoco encontramos en
¢l un esquema clasificatorio de las cosas naturales. Pero si hallamos una
divisién de los nombres en propios y comunes. Hay una referencia a la
extension del nombre; no del concepto.

Se inspira en la geometria para llegar a las reglas universales sin las
cuales el orden cientifico no podria ser alcanzado. Cita el caso del trian-
gulo que es definido como la figura que “tiene tres angulos”. La regla es
universal porque “fodo” triangulo tiene tres angulos y los tiene aqui y
ahora; y en todo tiempo y lugar.

Por otra parte, la dificultad del conocimiento queda revelada por el
hecho de que para Hobbes la verdad y la falsedad son atributos del lenguaje
y no de las cosas. De ahi que tengamos que cuidar la definicidn correcta de
los nombres, pues hay nombres que se refieren a la materia o al cuerpo,
otros a los accidentes de los cuerpos o a las propiedades de ellos. Con ello
también distinguimos las funciones de los organismos como la vision, la
audicion, etc. Y, por ultimo, no debemos abusar de los nombres y tener
cuidado con ellos, ya que hay nombres que no se refieren a las cosas: son
nombres de nombres; y, otros, son tremendamente equivocos.

Por eso, hay palabras que son carentes de toda significacion,
so6lo utilizadas por filésofos “aturdidos” (textual) ’. Esta es una evidente

5 Ibid., pag. 52.
¢ Ibid., pag. 58.
7 Ibid., pag. 63.
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alusion a los filésofos escolasticos -representantes de lo que alude Hobbes
como la escolastica decadente- que nos hablan, por ejemplo, de “sustan-
cia incorporea”, que seria lo mismo que decir “cuadrado redondo”.

Continua Hobbes en esa tesitura y define a la razon sosteniendo que
es solo “cdlculo (esto es, adicion y sustraccion) de las consecuen-
cias de nombres generales convenidos para caracterizar y signifi-
car nuestros pensamientos” 3.

De manera paulatina, por la via del conocimiento y de la expresion
verbal de los elementos y cosas conocidas mediante palabras, Hobbes
se va acercando a la caracterizacion del hombre, a la naturaleza huma-
na. El hombre es superior a los animales -dice- porque es capaz de
conocer. Es superior porque “cuando concluia cualquier cosa era
capaz de investigar sus consecuencias y los posibles efectos a ex-
traer de ellas”. Ademas, porque “mediante palabras puede reducir
las consecuencias que encuentra a reglas generales, llamadas teo-
remas o aforismos; esto es, que puede razonar o calcular, no solo
con numeros, sino con todas las demds cosas susceptibles de adi-
cion o sustraccion reciprocas” °.

El hombre nos da lo que denominamos ciencia porque ha logrado
“el conocimiento de las consecuencias y de la dependencia de un
hecho respecto de otro, gracias al cual, ademas de aquello que po-
damos hacer actualmente, sabemos como hacer algo mas cuando
queramos, o algo semejante en otro momento” .

Resulta clara la actitud del estudioso inglés que define el cono-
cer como una actividad que nos indica como hacer y como obrar. En
otras palabras, el conocimiento tiene un fin: no se conoce para cono-
cer en una actitud puramente especulativa; se conoce para hacer y
para obrar en este mundo.

Por otra parte, persiste en €l un cierto pesimismo gnoseoldgico,
ya que sostiene que ningun discurso puede terminar en un absoluto

8 Ibid., pag. 68.
° Ibid., pag. 69.
Y0 1bid., pag. 71.
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conocimiento del hecho; por consiguiente, el discurso mental es siem-
pre una opinién '

Mas adelante, en el capitulo en el que trata acerca de la condicion
natural del género humano, Hobbes estima que los hombres son iguales
en sus facultades corporales y naturales; de ello se sigue que de la igualdad
de capacidades surge la esperanza de alcanzar socialmente nuestros fines.

Pero, por otro lado, la naturaleza humana lleva consigo ciertas de-
bilidades que se hallan insitas en dicha naturaleza. Ellas son: la actitud de
rifia y de agresion; el estado de permanente competicion con el se-
mejante; la inseguridad que todo ello comporta y la ambicion de
cada individuo en pos de su gloria. Es el caso de haber pasado por el
estado de guerra antes de haber logrado el estado de civilizacion, en
cuya situacion “no hay bien y mal, justicia e injusticia, no hay poder
comiin, no hay ley” 2.

El hombre primitivo quiso salir de ese “estado de guerra” 'y, en su
virtud trat6 de superarse. Con ese fin descubrio las leyes de la naturaleza
cuando “... las pasiones que inclinan a los hombres hacia la paz con el
temor a la muerte”... "'y la razon sugieren adecuados articulos de paz
sobre los cuales puede llevarse a los hombres al acuerdo”.

La superacion del estado de guerra o de naturaleza se logra
observando las leyes de la naturaleza. “Una ley de naturaleza es un
precepto o regla general encontrada por la razon, por la cual se le
prohibe al hombre hacer aquello que sea destructivo para su vida,
o que le arrebate los medios de preservar la misma, y omitir aque-
llo con lo que cree pueda mejor preservarla, pues aunque los que
hablan de este tema confunden a menudo jus y lex, derecho y ley,
éstos debieran, sin embargo distinguirse porque el derecho consis-
te en la libertad de hacer o no hacer, mientras que la ley determina
y ata a uno de los dos...”. La condicion del hombre, pues, “es condi-
cion de guerra de todos contra todos, en la que cada cual es go-
bernado por su propia razon , sin que haya nada que pueda ser-

" Ibid., pags. 83/84.
12 Ibid., pags. 129/131.
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virle de ayuda para preservar su vida contra sus enemigos, se si-
gue que en una tal condicion todo hombre tiene derecho a todo,
incluso al cuerpo de los demas:..” .

De estas reflexiones, Hobbes infiere las leyes fundamentales de
la naturaleza.

Asi, la primera ley es la siguiente: Los hombres deben “buscar la
paz” y “defenderse por todos los medios que puedan”.

La segunda ley: Los hombres deben estar dispuestos, cuando otros
también lo estan, a “renunciar a su derecho a toda cosa en pro de la
paz y defensa propia que consideren necesario y se contente con
tanta libertad contra otros hombres como consentiria a otros hom-
bres contra él mismo” .

En otros términos, cada hombre tiene derecho a la paz, a la seguri-
dad, a su propia vida y a sus bienes; en consecuencia, renuncia a ejercer
esos derechos, por si mismo, con el consentimiento de los hombres de la
comunidad, que se comprometeran de igual manera. Dicha renuncia se
hace a favor de un representante (o representantes) de la comunidad,
quien, en cuyo ejercicio, actia por cada uno de los ciudadanos.

La tercera ley se enuncia de esta forma: “Los hombres deben ‘cum-
plir los pactos que han celebrado . Esta ley se infiere de la ley de la
naturaleza por la que estamos obligados a transferir a otro, aquellos dere-
chos que si son retenidos obstaculizan la paz de la humanidad”. Esta ley
es la fuente y origen de la justicia *°.

Hobbes enuncia un listado de leyes que se acerca al nimero veinte,
pero todas ellas no son sino la consecuencia de las tres que anteceden.

Si se quisiera hacer un apretado resumen de las llamadas leyes de la
naturaleza con un aforismo universal, podriamos proponer el siguiente:
“No hagas a los demas lo que no quisieras que te hicieran a ti”.

3. Desarrollados estos puntos de vista acerca del proceso de conoci-
miento del hombre y de la vida en sociedad que sale del estado de gue-

13 Ibid,, pag. 132.
Y4 bid., pag. 133.
'S Ibid., pags. 142/3.
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rra o estado de naturaleza para encaminarse hacia la sociedad civil,
Hobbes sostiene que la generacion de un gobierno para regir la vida en
comun no puede ser otro que un unico modo, tema que se propone tratar
en el capitulo XVII.

Ese tnico modo de erigir un “poder comun capaz de defendernos
de la invasion extranjera y las injurias de unos a otros es conferir todo su
poder o fuerza a un hombre o a una asamblea de hombres, que pueda
reducir sus voluntades, por pluralidad de voces, a una voluntad” '°.

Esa transferencia del poder de cada individuo o ciudadano a un po-
der comun es la republica por institucion. En eso consiste la esencia de
la reptiblica politica, que es instituida porque los hombres se han puesto de
acuerdo y han pactado. Para decirlo con palabras de Hobbes, citamos
textualmente el parrafo contenido en el capitulo XVIII: “Se dice que
una republica es instituida cuando una multitud de hombres se po-
nen efectivamente de acuerdo, y pactan cada uno con cada uno,
que a un cierto hombre o asamblea de hombres se le concedera por
mayoria el derecho a representar la persona de todos ellos (es decir,
el derecho de ser su representante). Todos ellos, tanto quienes vota-
ron a favor como quienes votaron en contra, autorizaran en lo suce-
sivo todas las acciones y juicios de ese hombre o asamblea de hom-
bres como si fueran los suyos propios hasta el final, a fin de vivir
pacificamente entre ellos y estar protegidos frente a otros hombres” V.

Hobbes, luego, nos dira cudntas y cuales son las clases de republicas
(monarquia, aristocracia y democracia), sus desviaciones, y cuales son
los sistemas politicos y sus opiniones particulares al respecto.

Para nuestro propo6sito no hace falta avanzar mas. Tenemos aqui el
esbozo de como este autor del siglo XVII (1651), en Inglaterra, a partir
del tema del hombre, de la naturaleza humana, nos plantea una filosofia
politica de indudable repercusion en el mundo de su época.

John Locke le seguird muy de cerca, pero lo hara en dos obras que
se publicaran en el afio 1690: Investigacion acerca del conocimiento
humano y Dos tratados acerca del gobierno civil. Como es facil ad-

6 Ibid., pag. 166.
"7 1bid., pags. 167/8.
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vertir, este ultimo pensador divide el tratamiento de los dos grandes pro-
blemas: en la obra citada en primer término trata el del conocimiento y, en
la segunda, el problema politico. De mas esta decir que Locke, por ser
médico y por las influencias recibidas, como hemos relatado en otro lugar,
hard un desarrollo muy extenso del proceso del conocimiento del hombre.

B. Blas Pascal

En el continente europeo, otro era el clima que imperaba en orden a
las corrientes ideoldgicas, aunque los problemas que los pensadores se
planteaban eran idénticos. Las ideas de Renato Descartes habian germi-
nado y el racionalismo -al revés del empirismo inglés- se imponia paso a
paso. La crisis de la Reforma y la Contrarreforma campeaba por doquier
y, en ese ambiente, el pensamiento impregnado de teologia cristiana de
Blas Pascal (1623-1662) tomaba vuelo.

Pero el filésofo francés también se interesaba por la “naturaleza hu-
mana”. Asi, en su obra principal '¥, escrita aproximadamente en el afio
1660, se preguntaba: “;Qué es el hombre en la naturaleza? Una nada
frente al infinito, un todo frente a la nada, un medio entre nada y
todo. Infinitamente alejado de comprender los extremos, el fin de las
cosas y su principio, le estan invenciblemente ocultos en un secreto
impenetrable, igualmente incapaz de ver la nada de donde ha sido
sacado y el infinito en que se halla sumido” . Y, luego, su frase
genial: “El hombre no es mas que una cafia, la mas débil de la natu-
raleza, pero es una cafia pensante”.

Pero leamos bien: el hombre para Pascal no es puro pensamiento ni
puro espiritu. Lo dice claramente: “Nuestra inteligencia posee, en el
orden de las cosas inteligibles, el mismo rango que nuestro cuerpo
en la extension de la naturaleza” *.

18P, PAscAL, Pensamientos, 9 ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1981.
Y [bid., pag. 23.
20 [bid., pag. 24.
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El pensamiento de Pascal se halla destilado, gota a gota, en su obra
Pensamientos. Siseguimos el hilo conductor veremos que distingue, como
era casi de obligacion en su €poca, dos naturalezas en el ser humano:
“He aqui el estado en que se hallan hoy los hombres. Les queda
cierto instinto impotente de felicidad de su primera naturaleza y estd
sumido en las miserias de su ceguera y de su concupiscencia, que
han convertido en su segunda naturaleza” *'.

La grandeza del hombre estd en pensar 'y “la grandeza del hom-
bre es grande por el hecho de saberse infortunado”. Y es la naturale-
za la que nos hace desgraciados.

Concluyo estos parrafos acerca de Pascal con un juicio de X. Zubiri
deslizado en el prélogo de la edicion citada: “Tal vez lo que Pascal llama
“naturaleza humana” se aproxima mas a lo que él mismo llama a veces
“segunda naturaleza”, producto... del sedimento entero de la sociedad
y de historia” 2.

No hace falta advertir que el punto de partida del pensamiento en el
caso de Pascal no coincide con Hobbes ni con Descartes. En efecto,
habria podido decir, al revés de lo que afirma el racionalismo cartesiano y
el empirismo inglés: “Soy, luego pienso” -lo sefiala J. Llanso en su pro-
logo a la edicion de Pensamientos- 2, anteponiendo la naturaleza del
hombre -su existencia, mediante la cual el hombre puede pensar- al
pensamiento abstracto” y -afiadiriamos nosotros- al puro conocimiento
por los sentidos con disminucion de la potencialidad de nuestra razon.

I11. Siglo XVIII
A. David Hume

1. David Hume (1711-1776) fue un pensador del siglo XVIII que, en
esa época, tuvo su prestigio como un notable historiador de Inglaterra.

21 Ibid., pag. 24.
22]bid., pags. 24/25.
23P. PAscAL, Pensamientos, Madrid, Alianza, 1961.
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Sin embargo, a partir de la obra The Philosophy of David Hume, de
Norman Kemp Smith, publicada en 1941, adquirié un nuevo significado
como profundizador de la filosofia empirista inglesa, ademas de propor-
cionar otros elementos cuestionables para la problematica filoséfica.

Hoy, su Tratado de la naturaleza humana *, es considerado como
una de sus obras fundamentales. El hombre vuelve a ocupar el centro de
la especulacion filosofica, al mismo tiempo que sus disquisiciones asumen
un sentido critico en el severo analisis filosofico, que por el camino del
lenguaje, juzga con no menos severidad el papel de la razon.

Para Hume la razén es inactiva e inerte. Propone estudiar mas bien
las relaciones de las cosas mas que las cosas mismas. Y, a poco de andar,
casi en los comienzos del libro III de la obra citada, que trata acerca de
la moral, desliza el siguiente parrafo: “En todos los sistemas de moral
que he encontrado hasta ahora he notado siempre que el autor ra-
zona por un tiempo de la manera corriente y establece la existencia
de un Dios o hace observaciones respecto de los asuntos humanos,
pero de pronto me sorprende descubrir que, en lugar de la copula
usual de las proposiciones -es y no es- no encuentro ninguna propo-
sicion que no esté conectada por un debe o no debe” .

Estas breves lineas causaron una conmocion en el escenario filosofi-
co que ha perdurado hasta el dia de hoy. Algunos intérpretes, como es el
caso de G. Moore, redujeron ese pensamiento a la siguiente sentencia:
“De premisas no éticas no se derivan conclusiones éticas.

Para complicar mas la cuestion, los traductores del inglés al espafiol
han elegido -no sé por qué razon- decir: “ser”y “deber ser”, cuando, en
verdad, debieron ceflirse a expresar; “ser” y “deber”, como estricta-
mente se dice en inglés.

Esta cuestion planteada por Hume, se ha llamado también, para
aportar una cuota de horror al ambito filosofico, la guillotina de Hume.

24D. HuMg, Tratado de la naturaleza humana, libro tercero, Acerca de la moral,
Buenos Aires, Eudeba, 2000. Ademas, Investigacion sobre la moral, Buenos Aires, Losada,
2003.Y, también, Investigacion sobre el conocimiento humano, Madrid, 2002.

23 Ibid., pag. 19.
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Y, en un lenguaje mas adecuado -aunque no le encuentro razén-, la
falacia naturalista.

Para aclarar quiza un poco el tema, seria preciso advertir que para
Hume, se reduce en grado superlativo el papel de la razén humana en el
proceso del conocimiento. En verdad, Hume nos dice que, para el hom-
bre, “todo es percepcion’ y las percepciones se dividen en: a) impresio-
nes, y b) ideas. A su vez, la filosofia se divide en: a) especulativa y b)
practica. En el orden practico, la moralidad es sentida y no juzgada,
dada la relativa importancia que se asigna a la razén humana.

De tal manera que, cuando Hume trata de las distinciones morales
(virtud y vicio), es una impresion o sentimiento lo que revela la diferencia,
esto es, una impresion agradable o desagradable. Textualmente lo expre-
sa asi: “... si la virtud y el vicio son determinados por el placer y el
dolor, esas cualidades deben, en todos los casos, proceder de las
sensaciones y en consecuencia cualquier objeto, sea animado o in-
animado, podria llegar a ser moralmente bueno o malo, siempre que
pudiese provocar satisfaccion o desagrado” *. En mi modesta opi-
nion, en este parrafo, Hume esta incurriendo en la misma supuesta falta
que esta criticando a otros filésofos. .

Mas adelante, vuelve a decir: “El orgullo y la humildad son provo-
cados,... en consecuencia,... deben dar origen a una de esas cuatro
pasiones...” .

Sea cual sea la cuestion, Hume sigue preocupado por diferenciar el
bien y el mal morales, esto es -en su interpretacion-, acerca del placer
(agrado) o el dolor (desagrado), y de qué principios se deriva esa dis-
tincion y por qué surge en la mente humana.

Antes de darnos su opinion sobre este punto, Hume nos asevera que
la naturaleza esta regida por “unos pocos principios”, y de ahi se
deriva toda la variedad que observamos en el universo y todo se realiza
de la manera méas simple. Se ha dicho que esa afirmacién habria sido
influida por Newton que, en 1687, hizo conocer su famosa teoria de la
accion a distancia (gravedad), cuya demostracion matematica des-

26 Ibid., pag. 20.
27Ibid. pag. 21.
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lumbré a los hombres de la época y marco a quienes buscaban en las
acciones humanas, leyes con el perfil de las leyes naturales.

Pero, he aqui que Hume, ante esta perspectiva, se pregunta: “;qué
sentido le damos a la palabra ‘naturaleza’ cuando, a poco que me-
ditemos, es la mas ambigua y equivoca?” Pues, se advierte, en primer
lugar, que lo natural se opone a lo milagroso; se opone también a lo raro e
inso6lito, asi como a artificio. Es decir, en general, las acciones humanas
son artificiales y son ejecutadas con cierta intencion, lo que no existe en
la naturaleza 2 y ello porque no conocemos las cosas sino sus relaciones.

Para Hume “el sentido de la justicia y la injusticia no se deriva de la
naturaleza sino de algo artificial, aunque necesariamente de la educa-
cion y de las convenciones humanas”, dado que el sentido del deber
sigue el curso natural y comun de nuestras pasiones. Asi, llamamos /e-
yes de la naturaleza, lo que es comun a toda la especie humana ».

Constituyen una caracteristica del hombre, la debilidad y sus nece-
sidades, a las cuales la sociedad le proporciona un remedio, pero,
por otra parte, es preciso reconocer que la especie humana compensa
sus debilidades con su particular inventiva *.

La aptitud para crear, para inventar, es, pues, una particularidad es-
pecifica de la naturaleza humana. No debemos prestar mayor atencion a
lo que algunos fildésofos llamaron el estado de naturaleza, puesto que no
es otra cosa que una mera ficcion. En esto advertimos una alusion a las
explicaciones de Hobbes y Locke, que utilizaron esta hipotesis para co-
menzar a fundamentar la forma del gobierno civil.

Hume esboza una situacion mas realista y hace consistir en el egois-
mo y la limitada generosidad del hombre, junto a los escasos recursos
naturales con que la naturaleza lo ha provisto para sus necesidades “... la
aparicion del sentido de justicia. De ahi, que ese sentido no derive de la
razén ni de nuestras ideas, sino de nuestro ‘interés propio ™, en el que se
motiva originalmente el establecimiento de la justicia. ... la simpatia con

28 Ibid., pag. 22.
29 Ibid., pag. 23.
30 Ibid., pag. 24.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 121

el interés publico es el origen de la aprobacion moral que acompafia a esa
virtud (justicia) *!.

2. El paso siguiente en las reflexiones de Hume es el de la instaura-
cion del gobierno civil. Dicho gobierno no es otra cosa que invencion
humana, es decir, en un momento determinado el hombre pasé de no
tener gobierno (que era su estado natural) a inventar el artificio del go-
bierno. Para organizarlo, la sociedad humana tuvo en cuenta tres leyes
fundamentales: dar estabilidad a la posesion de los bienes, reglar su trans-
ferencia y cumplir las promesas entre semejantes. El objetivo, el fin del
gobierno, es el de hacer observar esas tres leyes fundamentales ** para
hacer posible la convivencia.

Por supuesto que, en un momento determinado, se hizo necesario el
consentimiento de los hombres, para instaurar el gobierno civil. Y la
formulacion de esas leyes, de esas reglas fundamentales, fue posible,
porque los hombres son adictos a las reglas generales, ya que son cons-
cientes de esa imperfeccion que es inherente a la naturaleza humana.

Hume sostiene que la naturaleza humana no puede cambiarse ni
corregirse. El hombre es débil y es victima de sus pasiones. La inven-
cion del gobierno le permite atemperar sus flaquezas. Esto es repetido
una y otra vez.

Veamos como lo dice insistentemente: “E/ gobierno es una mera
invencion humana para el interés de la sociedad. Cuando la tirania
del gobernante elimina ese interés, elimina también la obligacion
natural de obediencia. La obligacion moral se funda en la natural y
en consecuencia debe cesar cuando ésta cesa, especialmente cuan-
do el asunto es de una naturaleza tal que nos hace anticipar nume-
rosas ocasiones en que la obligacion natural puede cesar y hace
que nos formemos una especie de regla general para la regulacion
de nuestra conducta en tales circunstancias” *. Dicho con otras pala-
bras, la invencién del gobierno acordando la representacion de la socie-

31Ibid., pag. 25.
32]bid., pag. 26.
33Ibid., pag. 27.
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dad a un monarca, tiene sus problemas cuando éste se transforma en un
tirano; de ahi la justificacion de la resistencia. Ocurre que Hume tiene
presente lo ocurrido en las revoluciones inglesas del siglo XVII. Recorde-
mos que la obra de Hume, que se comenta aqui se publica en 1739.

El gran principio que debe orientar al hombre que vive en sociedad
es el interés comun. Se sabe que el hombre individual es egoista, que
tiene flaquezas y que las pasiones humanas le dominan. Sino surgiera el
gobierno de la convencion humana; si no se determinara qué persona o
personas deben gobernar, la sociedad seria cadtica.

Al tratar de las virtudes y vicios naturales se reiteran todas estas
reflexiones y se repiten una y otra vez las afirmaciones del filésofo-politi-
co. Si existiera un hombre natural, éste lo seria sin artificios ni inventos.
Pero, dada la manifiesta imperfeccion humana, las invenciones se produ-
cen por el interés que pone en ellas la sociedad. De ahi, por la convenien-
cia general, que la lealtad a las reglas, a las leyes, a los buenos modales,
etc., son de aprobacion universal.

A pesar de que Hume destina algunos juicios que no ponen a la razon
en un lugar eminente, sostiene, sin embargo, que los hombres son superio-
res a las bestias por la superioridad de la razon. Por otra parte, estima en
alto grado la simpatia como una propiedad caracteristica de la naturaleza
humana **. Como ha ocurrido en el siglo anterior con Locke, el consenti-
miento -ligado a la simpatia- aparece como el aglutinante para aprobar
en la comunidad los sistemas de conducta. Precisamente, porque ellos
son convencionales estan sujetos a cambio. La constancia y la mutabili-
dad de las reglas de justicia se ajustan a la mutabilidad de los sentimien-
tos generales de la humanidad, mas que a los dictados de la razon.

Finalmente, se debe remarcar que en Hume existe -como en los
filésofos de esta corriente empirista- una fuerte inclinacion por el estudio
de las cuestiones prdcticas. La filosofia especulativa aparece muy ate-
nuada y en un segundo plano, en este nuevo horizonte de la época moder-
na. Se estudia la naturaleza humana en funcion de la moral prdctica. En
otras palabras, el hombre revela su naturaleza mediante sus acciones y
sus sentimientos, su obrar y sus pasiones. El notorio egoismo y la limi-

341bid., pag. 28.
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tada generosidad de que hace gala se tornan patentes a la luz del hacer y
del obrar en sociedad.

B. Manuel Kant

El problema de la “naturaleza humana”, aunque a veces lo olvide-
mos, fue permanentemente recordado por Kant (1724-1804). Se lo plan-
tea muy temprano cuando escribe su Ensayo sobre las enfermedades
de la cabeza * -trabajo escasamente citado- publicado por primera vez
en 1764. Luego, prosigue con el tema, casi al final de su vida, en 1798, en
su Antropologia. Més aun, no habia dejado de ignorar la cuestion cuando
escribiera su Critica del juicio y su Logica.

Para mejor ubicarnos en la inteligencia de su actitud es preciso re-
cordar que, por aquellos tiempos, existia -en el continente europeo y es-
pecialmente en Francia- un gran interés por el hombre primitvo. Acentua-
ba esa preocupacion el estudio comparativo del hombre que vivia en esta-
do natural y el hombre que vivia en sociedad. Méas adelante se produjo la
aparicion del salvaje del Aveyron. Se trataba de un hombre que se habia
criado en los bosques, absolutamente solo, en estado “natural”. Los médi-
cos y otros estudiosos profundizaron sus conocimientos al respecto en
base a la investigacion de ese caso concreto que el azar les ofrecia.

Asi las cosas, Kant en la obra citada mas arriba expresa que hay una
diferencia entre el hombre “natural” y el hombre cultivado “en sociedad”.
El primero tiene la “sencillez y la sobriedad de la naturaleza”, que “con-
figuran s6lo nociones comunes, mientras que “la coaccion artificial y la
opulencia de la organizacion civil (de la sociedad) dan lugar a hombres
ingeniosos y razonadores...” .

En otros lugares de la misma obra no vacila en hablar del “concepto
tan detestable de la naturaleza humana...” para afirmar que “los impulsos

35M. KanT, Ensayo sobre las enfermedades de la cabeza, Madrid, Machado
Libros, 2000.

361bid., pag. 61.
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de la naturaleza humana, que cuando son muy fuertes se llaman pasiones,
son las fuerzas motrices de la voluntad” *’.

Es notoria la preocupacion de Kant por el hombre, por su vida en
sociedad, por el gobierno de los paises y por la paz entre los Estados.
No oculta que la naturaleza humana es de caracter agresivo, o, por lo
menos, que mucho ama alcanzar el poder. Lo deja traslucir en un pa-
rrafo de la pequefla obra Hacia la paz perpetua (un esbozo filoso-
fico) 38, escrito en 1797, cuando dice: “Esta facilidad para hacer la
guerra unida a la tendencia de los detentadores del poder que parece
estar insita en la naturaleza humana, es por tanto un gran obstaculo
para la paz perpetua” *°,

Pero el estado de guerra no es el estado permanente, pues la propia
naturaleza “garantiza, mediante el mecanismo de los instintos y de las
pasiones de los seres humanos, la paz perpetua”.

Quiere decir que en el hombre existe un “principio malo que mora
en é1” ¥y, por eso, “... la guerra... parece estar insertada en la
naturaleza humana” *'.

En estas meditaciones kantianas, no obstante, lo dicho y el reme-
dio insinuado, todo conduce a lograr la paz en virtud del gobierno que
cada Estado crea. Asi, afirma: “El estado de paz entre hombres que
viven juntos no es un estado de naturaleza, que es mas bien un estado
de guerra, es decir, un estado en el que, si bien las hostilidades no se
han declarado, si existe una constante amenaza de que se declaren. El
estado de paz debe, por tanto, ser instaurado” (pag. 81) {Como?
Pues, mediante la instalacidon de un gobierno, cuyo sistema deber ser
creado por el hombre. Aparece la necesidad de una constitucion para
asegurar el afianzamiento de la libertad, la observacion de la igualdad
y el gobierno republicano **.

371bid., pag. 66.

38 M. KanT, Hacia la paz perpetua, Madrid, edicion Jacobo Muiioz, 2005.
39Ibid., pag. 75.

40]bid., pag. 90.

41]bid., pag. 104.

42Ibid., pag. 83.
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Antes de concluir, Kant siente la necesidad de calificar, una vez mas,
las debilidades del hombre, como sus “tendencias egoistas” *.

En suma, la pregunta: “;Qué es el hombre?”, es una de las cuestio-
nes fundamentales de la filosofia, segun Manuel Kant. La respuesta mas
que insinuada nos revela que el fildsofo lo caracteriza como “ser terrenal
dotado de razon, que sabe aplicarla para el conocimiento del mundo” y
esto en dos sentidos: a) desde el punto de vista fisioldgico, conoce su
naturaleza; y b) desde el punto de vista pragmatico, aprende a obrar y a
hacer en este mundo en el que le toca vivir.

IV. Siglo XIX
A. Théodore Jouffroy

1. David Hume habia realizado labores diplomaticas en Francia y se
hallaba compenetrado de los problemas politicos y filosoficos que el con-
tinente habia vivido. La Ilustracion habia impregnado fuertemente los es-
piritus en las tierras galas. Théodore Jouffroy (1792-1842) es -en la épo-
ca- un representante en Francia de los nuevos tiempos. Discipulo de Victor
Cousin, fue profesor del Colegio de Francia y miembro de la Academia
de Ciencias Morales desde 1832.

Uno de los temas fundamentales de sus reflexiones fue también el
de la naturaleza humana y, especialmente, el del destino del hombre. La
conciencia y el conocimiento de si mismo estan siempre presentes en su
pensamiento. La accion humana y el estudio metddico de los “hechos
morales” signa su preocupacion. Estudia a los pensadores escoceses de
gran predicamento en esa hora. Traduce la obra de Dugal Stewart,
Esquisses de philosophie morale, como asi también las Obras comple-
tas de Thomas Reid. Su importancia queda sefialada por uno de sus criti-
cos, que ha podido decir: “Imaginad al siglo XIX después de Kant, pero
sin Hegel, Marx y Freud y tendréis a Th. Jouffroy”.

43 Ibid., pag. 105.
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La condicion humana queda reducida, segun Jouffroy, a una “fu-
cha permanente entre nuestra naturaleza y la situacion en la cual
estamos ubicados en el mundo”. Por eso, la labor del filosofo se debe
circunscribir al hallazgo de las leyes del destino del hombre y de la evolu-
cion de la humanidad, de la misma manera que se encuentran cientifica-
mente las leyes fisicas que rigen la naturaleza y el universo.

Escribio, entre otras obras, un notable Cours de droit naturel y
una serie de trabajos con el titulo de Mélanges philosophiques. El
pensador francés no puede evadir la influencia de la filosofia continen-
tal y centra la busqueda en la naturaleza de los seres, en el caso del
hombre, su destino, lo que implica también su conducta. Relaciona al
ser humano con su destino porque sostiene que cada ser lo realiza, se-
gun su propio ser. Esto, que puede parecer un juego de palabras, en-
cierra en un area precisa su camino epistemolégico. Cito, acerca de las
ideas de Jouffroy, mis propias palabras insertas en otra obra: “Cada
ser sigue su propio fin y ese fin es inseparable de su naturaleza.
De ahi que sea preciso estudiar previamente la naturaleza de cada
ser, y, en el caso, la naturaleza del hombre” *.

La simple enunciacion de lo que va dicho nos muestra que hay en
Jouffroy un matiz que no existe en los ingleses, sea Hobbes, sea Locke,
sea Hume. En el caso de Hume, el gobierno es invencion humana y las
leyes del hombre son, igualmente, invencion humana. Por eso, mutan,
cambian, segun convenciones. Todo vestigio metafisico, sustancialista,
ha desaparecido. No ocurre lo mismo con Jouffroy. Subsiste en ¢l la
misma actitud de Montesquieu cuando define las leyes diciendo que
“son las relaciones necesarias que se derivan de la naturaleza de las
cosas”. Aqui la ley no es absolutamente convencional. Hay algo que
esta mas alla de la voluntad del hombre. Aqui no hay guillotina entre el
ser'y el deber. Las leyes fundamentales -al menos ellas- siguen el ser
(la naturaleza) de las cosas.

440. GHIRARDI, E! derecho natural en Alberdi, Cordoba, El Copista, 1997, pag.
95. Confr. igualmente de mi autoria, La filosofia en Alberdi, 3* ed., Cérdoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2006.
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En el horizonte de la filosofia inglesa no hay rastros de una ontologia
y, en la concepcion de lo que es la naturaleza humana, no hay sustancia
natural alguna. La expresion naturaleza humana estd constituida por
meros términos. La razén humana descubre las relaciones entre las co-
sas, sus leyes, sus reglas, pero no lo que la cosa es.

En la filosofia continental francesa persiste la vieja ensefianza de
que las cosas son, que las conocemos conceptualmente y que las
nominamos mediante palabras, lo que hace posible la comunicacion en el
ambito de la especie humana.

Se me ocurre que si se le formulara la siguiente pregunta a los filoso-
fos ingleses: “Si el hombre desapareciera, ;desaparecerian las cosas?”,
la respuesta seria afirmativa. Montesquieu y Jouffroy, por el contrario,
responderian negativamente.

Después de todo lo dicho, para que no haya errores en la compren-
sidn de las ideas de Jouffroy, cabe aclarar que éste admite un principio
de cambio en el hombre, cosa que no existe en los animales, pero
-jcuidado!-: “el principio de movilidad de las cosas humanas se
halla en la movilidad de las ideas de la inteligencia humana”. Esto
es asi porque “las tendencias de la naturaleza humana son invaria-
bles como ella, en toda época y en todo lugar”. “Las ideas de la
inteligencia son las que varian” *.

La concepcidn del mundo -en el pensamiento de Jouffroy- se evi-
dencia al decir que “el mundo fisico no cambia”, mientras que “la
humanidad, por el contrario, es esencialmente movil”; ésta tiene
una ley, pero es “la ley de una cosa que marcha”. Ahora bien, se
hace necesario encontrar dicha ley para lo cual es preciso tener pre-
sente dos extremos: por un lado, el hombre, el individuo; por el otro, la
naturaleza exterior al hombre, que le imprime sus ideas segun los lu-
gares y segun los tiempos.

Estas ideas de Jouffroy impresionaron mucho a nuestro joven Alberdi,
quien mucho le debe en el desarrollo de su propio pensamiento .

43Tu. JourFrOY, Mélanges philosophiques, Paris, ressources, 1979, pag. 53.
4¢Q. GHIRARDI, 0p., Cit., pag. 54.
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B. Friedrich Nietzsche

Mencionamos aqui a F. Nietzche (1844-1900) porque, simplemente,
queremos dar una muestra de los fuertes diferencias y oposiciones que
inspiran a los pensadores de Occidente. Este fildsofo emprende una lu-
cha, como él mismo dice en el prefacio de su obra: E/ crepusculo de los
idolos *', para lograr una “transvaloracion de todos los valores”, pues
entiende que son falsas las ensefianzas de la filosofia, la moral y la reli-
gion de todo el Occidente.

Desde Socrates en adelante ataca el uso de la razon, tal como la
utilizaron los filésofos. La razon es un idolo que es preciso destruir; es
preciso rebelarse contra esa actitud que ha contaminado la moral y la
religion y ha conformado algo asi como una contranaturaleza. Los filo-
sofos han afirmado, segun €, una antinaturaleza.

En la obra que acabamos de citar pueden leerse dos aforismos real-
mente mas que sugestivos y que, de alguna manera, se repiten en sus
varias publicaciones: “De lo que mejor se descansa en la naturaleza
salvaje de uno mismo es de la contranaturaleza, de la espiritualidad
de uno mismo...”. Y, luego: “;Como?, ;jes el hombre solamente un
yerro de Dios? ;O Dios solamente un yerro del hombre?”.

Todo en €l es una “critica de la modernidad”, tal como se advierte
con la lectura de la obra: Mds alla del bien y del mal *, que es una
prolongacion, desde otro punto de vista, de los temas tratados en Asi
hablo Zaratustra, escrito en 1881.

Concentrando la atencidn al problema del hombre, apuntamos algu-
nas afirmaciones de Nietzsche: “La vida es una voluntad de poderio”, “la
vida es un medio; “es una expresion de formas de aumento de poderio”;
“el hombre de hoy es un embrion del hombre del porvenir”, y “el sufri-
miento es una modalidad de la vida del presente”.

Elrasgo de disconformidad de 1a condicion humana -segtin Nietzsche-
se halla especialmente subrayado en Asi hablo Zaratustra cuando dice:

47F. NIETZSCHE, El crepusculo de los idolos, Madrid, Edaf., 2002.
48F. NIETZSCHE, Mds alld del bien y del mal, Buenos Aires, Alianza, 2007.
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“el hombre debe ser superado en el superhombre”; y “la humanidad
debe situar su fin mds alla de si misma, en la propia continuacion de si
misma”. Y, finalmente, con la pregunta y respuesta acerca del hombre nos
sacude con estas expresiones: “;Como sera superado el hombre?”. “El
hombre de hoy es una transicion y una decadencia”.

V. Siglo XX
1. André Malraux

Al abrirse el siglo veinte con nuevos horizontes, los intelectuales fue-
ron de alguna manera impresionados por el influjo de las teorias biologi-
cas que, desde el siglo anterior, presionaron sobre el pensamiento. La
teoria de la evolucion, enunciada primero por Juan Bautista Lamarck (1809)
y desarrollada con la ambicidn de probarla como un Aecho por Carlos
Darwin (1859), depositaron un poderoso ingrediente imposible de evadir.
Hay, en el mundo cientifico, una nueva concepcion del hombre, y, por
otro, los acontecimientos a escala planetaria -como la Primera Guerra
Mundial- enmarcan una nueva perspectiva. El hombre se siente como
alguien que sufre, que se angustia y que debe esforzarse en una sociedad
que ya es una civilizacion del trabajo.

No es extrafiar, en consecuencia, que literatos -literatos que piensan-
como André Malraux (1901-1976), que fuera ministro de Cultura de De
Gaulle, nos haya hablado de la condicion humana del hombre ¥, como
titula una de sus obras. De alguna manera, el hombre se encuentra, cual-
quiera sea su religion, ubicado en un lugar empujado por la evolucion,
lugar que no ha sido elegido por él y donde no se halla con satisfaccion.
Destino aparentemente tragico. La alienacion, el misticismo, el sufrimien-
to, parecen ser etapas obligatorias de la vida de la humanidad.

Mas todavia: es en este siglo cuando el hombre, por obra del aumen-
to de la poblacion, por la facilidad de las comunicaciones, por la explosion

49 A. MALRAUX, La condicion humana, Buenos Aires, Sudamericana, 1998.
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del progreso técnico, advierte que la vida humana se ha planetizado y
la tierra ya resulta pequefia para su ambicién y sus designios, y se prepara
para salir de ella.

Todo pareciera moverse: el sol, los planetas, las estrellas, los minera-
les, los seres vivos, la vida, la vida misma... Alguien se ha preguntado:
“¢Es que la evolucion no ha concluido aun para el hombre?”. “;Es
que el destino le llevara a otros planetas?”. La ciencia ha abierto tales
interrogantes, que aun la fe tiene que profundizar en dificiles respuestas.
Frente a ello, no obstante, la humanidad no se ha resignado. El hombre
parece querer fugarse de la condicion humana.

Y, ante esos extremos, los sistemas de gobierno se tornan problemas
nimios, aunque cuando ponemos nuestra atencion en los totalitarismos, los
genocidios, los terrorismos misticos y de todo signo, caemos en la cuenta de
que la vida, la vida humana, pareciera tener escaso valor para la humanidad.

2. Debate Chomsky-Foucault

A.En 1971, empero, los filésofos han dado muestras de no haber cejado
todavia en el ansia de debatir el problema de la naturaleza humana. En efecto,
la Universidad de Amsterdam convocé a Noam Chomsky, del M.L.T.
(Massachusetts Institute of Technology) y a Michel Foucault, del Colegio de
Francia -todo el mundo sabe de quiénes se trata- a un debate a transmitir por
la television holandesa. Lo dirigi6 Fons Elders y se denomind al evento con el
nombre de International Philosophers Proyect.

Como se dijo, el tema fue el de la Naturaleza humana.

Cuando el moderador que dirigia el debate pronunci6 las palabras
iniciales, por cierto, no definié qué entendia por naturaleza humana, pero
se vio obligado a decir algo al respecto y no encontrd mejor camino que
no innovar. Como los antiguos fundadores de la modernidad filoséfica
inglesa, de los siglos XVIy XVII, no encontré nada mejor que decir
-palabras maés, palabras menos- lo siguiente: “Los hombres poseemos
algo en comun que nos permite reconocernos como seres humanos”.
No obstante, nos deja vislumbrar que la meta deseable seria la de forjar
un concepto acerca de la humana naturaleza.

N. Chomsky es quien primero expone sus ideas tratando de acercarse al
tema y comienza diciendo que la conducta del hombre se caracteriza por dos
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notas: a) en primer lugar revela creatividad, b) en segundo lugar, es induda-
ble que el hombre adquiere cierta experiencia en el curso de su vida.

En base a lo manifestado, puede aseverarse que el nifio pasa de una
informacion fragmentaria y deficiente a un conocimiento altamente orga-
nizado y ese si ya podria ser un rasgo caracteristico de la naturaleza
humana, segin Chomsky. Recordemos, por lo demas, que el pensador
nombrado es un especialista en lingiiistica.

En consecuencia, en base a esas consideraciones se podria concluir,
provisoriamente, que la naturaleza humana significa poseer la aptitud de
ser portador de un conjunto de esquemas o principios de organizacion
innatos para guiar nuestra conducta individual, social e intelectual.

Cuando interviene Foucault, el observador tiene la impresion de en-
contrarse con un hombre cauteloso, que no se apresura en exponer su
pensamiento. En primer lugar, manifiesta su reserva ante ciertos concep-
tos, lo cual significa que el de naturaleza humana no le resulta demasia-
do claro. Y, evitando un compromiso inicial, se escuda, en el caso, en el
concepto vida, concepto fundamental para la ciencia bioldgica. Personal-
mente, debo decir que en mi experiencia docente me ha sido imposible
encontrar una definicidn clara de la vida aceptada por la mayoria de los
bidlogos. En nuestro caso, Foucault sostiene que el concepto vida no es
cientifico sino un mero indicador epistemologico.

Como se ve en este punto inicial, Foucault ha banalizado el debate
porque si el concepto de naturaleza humana no es cientifico, la discu-
sion se torna poco menos que en una amable conversacion entre amigos.

Y es, este preciso momento, el que elige Chomsky para centrar nue-
vamente el debate y mostrar que se puede aventurar una probable solu-
cion a su respecto. Nos dice, en efecto, que nos acercariamos al foco del
problema si fuéramos capaces de especificar “en términos neuronales
las propiedades de la estructura cognitiva humana” *°. Con ello, aso-
cia el problema de la naturaleza humana a la aptitud que tiene el hombre

SON. Cuomsky, M. Foucautr, La naturaleza humana: justicia versus poder. Un
debate, Buenos Aires, Katz editores, 2006, pags. 14/5. Para una lectura puramente mate-
rialista, conf. K. LorENZ, La ciencia natural del hombre (El manuscrito de Rusia. Intro-
duccion al estudio comparado del comportamiento), Barcelona, 1993.
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para conocer y, mas aun, cuando expresa que el hombre tiene creativi-

dad, es decir, es capaz de conocimiento para utilizarlo con posterioridad
b b

para satisfacer sus necesidades.

Estas reflexiones, con perspectiva mas concreta, hacen que Foucault,
a su turno, sostenga que le interesa el problema desde el punto de vista de
la historia de la ciencia. Valoriza los descubrimientos cientificos en cuanto
significan una mejor comprension de la ciencia, cuyos ejemplos trae a la
atencion, especialmente, desde el punto de vista de la historia de la medi-
cina. Analiza la creacién y la invencién humanas en cuanto se producen
dentro de un horizonte de lo posible y se dan en la vida cotidiana del
hombre. No obstante, prefiere hablar, no de un “progreso de las ciencias”
sino de la transformacion del saber.

Este giro mas concreto, en ambos pensadores, nos lleva a tomar
conciencia de que el problema del tema los lleva a la aptitud de la mente
humana para conocer.

Desde ahora el enfoque se hace dentro de lo que denomina “la
ciencia posible”, con lo cual nos permite advertir que la propiedad
fundamental de la mente humana es el de “acceder a cierto tipo de
ciencia posible” ',

Por ende, si la cognoscibilidad y la creatrividad son posibles, en
cierta medida, es menester examinar el sistema de reglas que rigen al
respecto.

De tal forma, Chomsky, quien cree que las “propiedades fundamen-
tales de la inteligencia son muy antiguas”, reduce a dos factores la
creatividad cientifica: a) una cierta peculiaridad cientifica de la mente hu-
mana, y b) la existencia de condiciones sociales e intelectuales propicias.

Por cierto, esto da lugar a disquisiciones acerca de la sociedad indus-
trial y a la institucionalizacion del conocimiento médico 2.

Luego de arribar a estas conclusiones, el debate trata de manera ligera
cuestiones como las de “extrafias limitaciones para imponer teorias cientifi-
cas”, el “conductismo”, la “ciencia posible” y los “saltos extrafios”, etc. *.

SUIbid., pag. 41.
52]bid., pag. 44.
S31bid., pag. 52.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 133

B. La segunda parte del debate nos conduce a los problemas politi-
cos porque se estima que ellos son esenciales en la existencia del hombre.

En primer lugar, se califica el sistema de poder como una definicion
de las “maneras... de establecer ‘lo permitido y lo prohibido de nues-
tra conducta’” >*. A todo esto, Foucault afiade lo siguiente: “La esencia
de nuestra vida consiste en el funcionamiento politico de la socie-
dad en la que nos encontramos”.

Como derivacion, Chomsky afirma que en la sociedad de hoy “e/
componente fundamental de la naturaleza humana es el trabajo
creativo y, consecuentemente, el sistema politico, al organizarlo, rige nues-
tras conductas. Se ubica en una posicidon extrema para decir que el
“anarcosindicalismo o socialismo libertario” nos muestra un “com-
ponente fundamental de la naturaleza humana”, que identifica con
“la necesidad del trabajo creativo, de la investigacion creativa y
libres limitaciones arbitrarias o coercitivas” *. Y, como conclusion,
arremete contra la propiedad privada del capital.

Desde ahi, finaliza pregonando la participacion directa de todos los
ciudadanos en asambleas de trabajadores o de otras asociaciones libres,
especialmente, las de indole econdmica o social *°).

Llegado al nudo del problema politico, Foucault, a su vez, proclama
que nuestra sociedad “no es democrdtica” y que “vivimos un régimen
de dictadura de clase, de poder de clase, impuesto por la violen-
cia”. A todo esto, aflade que “existe un poder oculto que controla las
relaciones en el campo social” y, ademas, que “las universidades
mantienen a cierta clase social en el poder”. Aun mas: “la medicina se
maneja con cierto espiritu de clase, aunque, probablemente, existan
algunas instituciones neutrales” .

(Qué hacer, entonces?

Chomsky propone “un nuevo concepto de naturaleza humana
que dé lugar a la libertad, la dignidad, la creatividad y, finalmente,

S41bid., pag. 53.
53 1bid., pag. 55.
6 Ibid., pag. 56.
S71bid., pag. 57/59.
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una nueva estructura social”. {Cémo hacerlo? Enfoca una “accion
extraparlamentaria”, “una manifestacion masiva y legitima, una desobe-
diencia civil”, etc. Todo esto, naturalmente, en forma poco precisa, que,
en resumen, manifiesta mas bien un disconformismo con lo existente,

mas que una actividad positiva y reglada .

Por su parte, Foucault, cerrando el debate, redefine el concepto de
naturaleza humana porque el sistema capitalista ha alienado al hombre,
pero -me parece mas pesimista- porque el problema de la naturaleza huma-
narevela que nuestro concepto de ella -siempre segun el fildsofo- dentro de
nuestra civilizacion, ha demostrado que no tiene utilidad alguna *.

El panorama -no es dificil advertirlo- no se ha aclarado sino en minima
parte. Los contendientes estan aventurando posibles rutas, de manera poco
clara; nos da la impresion de que estdn tanteando soluciones, que toda-
via no han terminado de germinar. Ello queda de manifiesto con las pregun-
tas que el publico oyente ha formulado y que quedan sin respuesta. Una de
ellas es reveladora: “;Descentralizar el poder? ;Centralizarlo?”.

3. Hannah Arendt

Hannah Arendt (1906-1975) escribio una obra -entre sus diversas
publicaciones- que tituld: La condicion humana . Fue discipula de
Heidegger, Husserl y Karl Jaspers. Durante la Segunda Guerra Mundial
se radicd en Nueva York (1941).

De origen judio, la publicacion The New Yorker, le encomendd rela-
tar los detalles del juicio que inculp6 al aleméan Eichmann en 1961. Sor-
prendié a todos cuando describio6 al acusado, autor de actos horrorosos
contra seres humanos, como un hombre de la masa, un hombre corriente,
superficial. Como coronamiento de este juicio y para poner el punto final,
nos hablo, en conclusion, de la banalidad del mal.

S8 Ibid., pags. 61/65.
S9Ibid., pag. 80.
SOH. ARENDT, La condicion humana, Buenos Aires, Paidds, 2007.
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La primera impresion que se experimenta al comenzar la lectura de
la obra que hemos citado mads arriba, es la falta de conformismo con la
situacién humana que semeja una permanente huida del problema, como
cuando dice que “la vida artificial” implica una busqueda de escape a
la condicion humana; y como cuando se pregunta si la humanidad termi-
nard en la tierra o en otro planeta. Existe un ansia de cambiar el centro de
gravedad de la cuestion: le resulta preferible hablar de la condicién y no
de la naturaleza humana, lo cual no es un desatino y es una inclinacion
que comparte con otros autores. Y ello porque -segun manifiesta la auto-
ra- el hombre se halla limitado (condicionado) porque es terraqueo y por-
que el cerebro constituye la condicion fisica de nuestros pensamientos y,
ademas, porque los solos recursos de la naturaleza no nos son suficientes
y no nos satisfacen por si mismos.

Pero quiza haya que aclarar previamente que Arendt sostiene que el
hombre realiza una vida activa, actividad que califica como: labor, traba-
jo y accidn. Con esa actividad se producen cosas artificiales, que, por
cierto, coexisten con las cosas naturales, para constituir nuestro mundo.

Aunque éste no sea el lugar para discrepar con la autora, no puedo
menos que advertir que en la clasificacion propuesta la accion, siendo
género, en el caso, coexiste en la misma linea con las especies trabajo y
labor. Acepto, si, que la vida activa es una caracteristica de la naturaleza
humana y mas aun en la llamada civilizacion de Occidente, de la Edad
Moderna y la Contemporanea, que ha sido calificada como civilizacion
del trabajo, para oponerse al ideal de la vida contemplativa de los anti-
guos y aun de la época medieval.

En suma, el escape de la condicion humana, para Arendt, parece ser
el objetivo fundamental del hombre; es decir, no acepta la humanidad tal
como le ha sido dada y, en ese laberinto tiene dos opciones: volver a la
animalidad o intentar el logro de ser un superhombre, situacion esta ulti-
ma que ha tenido ya sus intentos fallidos. Por todo ello, en definitiva, no se
intenta definir la naturaleza humana y tampoco la condicion humana, puesto
que se persigue una reconsideracion de la condicion humana °!.

°1Ibid., pag. 18.
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Sin embargo, hay una nota caracteristica del ser humano al que distin-
gue como quien hace del discurso su propiedad fundamental, al afirmar:
“es precisamente el discurso lo que hace del hombre un ser tinico” %.
Y es en la multiple capacidad del hombre donde halla que “dentro de la
condicion humana, con sus multiples y diversas capacidades, fue la
vida la que dominé sobre todas las demds consideraciones” .

Concluye con un parrafo que me parece sensacional -teniendo pre-
sente su origen- que se explica por si mismo: “La razon de que la vida
se afirmara como fundamental... punto de referencia en la época
moderna y de que siga siendo el supremo bien de la sociedad moder-
na, radica en que la inversion moderna operé en la estructura de
una sociedad cristiana cuya creencia principal en la sacralidad de
la vida, ha sobrevivido -e incluso ha permanecido inamovible- a la
secularizacion y a la general decadencia de la fe cristiana” .

La vida como bien supremo es, pues, el calificativo que merece el
ideal del “hombre condicionado™.

4. Alessandro Pandolfi

Alessandro Pandolfi nos proporciona el pretexto para ir cerrando la
mencioén de la serie de intelectuales -que bien o0 mal, hemos elegido- que se
han preocupado por el tema de la naturaleza humana. Precisamente, es
autor de la obra Naturaleza humana. Léxico de politica ® y ha tratado la
cuestion, dado que es profesor de Historia de las Doctrinas Politicas de la
Universidad de Urbino (Italia), editada en su idioma original en el 2006.

Tiene una afirmacién que nos parece imposible de soslayar, razén
por la cual la transcribimos en primer término. En efecto, en sus lineas

%2 Ibid., pag. 269.
%3 Ibid., pag. 338.
5 Ibid., pags. 338/9.

5 A. PanDoLFI, Naturaleza humana. Léxico de politica, Buenos Aires, Nueva
Vision, 2007.
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iniciales, nos dice que “el discurso sobre la naturaleza humana es
intrinsecamente politico” .

Como no podria ser de otra manera, nos alerta que el concepto de
naturaleza humana aparece en la segunda mitad y fines del siglo XVIII
en Hume y en Kant . En verdad, el autor se refiere aqui al nuevo espi-
ritu que emerge en la Edad Moderna, aunque, como puede apreciarse en
este pequefio articulo, en el siglo XVII (y aun en el XVI) tenemos mas
que patentes atisbos de esta actitud porque no hay pensador en el mundo
de Occidente que no haya tenido una tal preocupacion y no pensara en si
mismo. Bien dice Pandolfi que hasta en los poemas homéricos se hallan
trazos del tema preocupante .

Los modernos opusieron el término naturaleza, por una parte y, por
otro, el de hombre; en otras palabras, aparece “la idea de subjetividad
como entidad conceptualmente autonoma, junto a una imagen del mundo
concebido como objetividad ©.

No se seguird aqui un orden cronoldgico, a manera de paseo inte-
lectual, como lo hace Pandolfi, acerca de las concepciones a través de
los tiempos histéricos, para detenernos, si, en la preparacion del am-
biente filoséfico-politico del siglo XX. El problema se da, como ya se ha
aludido, en el siglo anterior, cuando un dilema aparece claro. Entre Linneo
y Lamarck se insinda una alternativa: el hombre, ;es una criatura de
Dios o es un descendiente de los simios? Pero, sea lo que fuere, se
inicia lo que se ha llamado la biopolitizacion de la politica o la
“politizacion de la biologia” 7, El 1éxico hace posible, por su parte, el
nexo entre ambas disciplinas.

Se da algo asi como la medicalizacion de la sociedad. Textualmen-
te sefiala Pandolfi: “El entrelazamiento entre biopolitica y soberania,
a partir del nazismo es llevado hasta los limites de la posible aniqui-
lacion de la vida sobre la tierra en el momento en que el fundamento

¢ Ibid., pag. 10.
°7Ibid., pags. 10/1.

8 Ibid. , pag. 94.

89 Ibid., pags. 183/190.
70 Jbid., pag. 191.
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de la soberania resulta asegurado en la escala planetaria por el po-
der atomico, mientras que la biopolitica se dota de una serie de dispo-
sitivos de destruccion global producidos por las biotecnologias” ™.

El avance de las tecnologias se hace patente en los sistemas politi-
cos, al mismo tiempo que los avances médicos coadyuvan a los grandes
planes de los estados para asegurar la salud de la poblacién. “Se preser-
va al individuo a partir del seno materno: se educa su higiene; se
administra su equipamiento inmunitario; se garantiza su instruccion
primaria; se lo disciplina en instituciones donde se articula su desa-
rrollo, se controlan su alimentacion, sus consumos, los ambientes
que frecuenta y los eventuales excesos” ™.

Actua yaun modelo funcional del cuerpo humano; se producen cam-
pafias de inmunizacion contra enfermedades. El Estado se interesa por la
concepcion, por la vida desde ese instante, por la muerte y su comproba-
cion, e interviene en cuestiones que, en otra época, era inconcebible. No
hablemos de los casos en que la ingenieria genética evidencia una inje-
rencia insospechada en la marcha de la humanidad.

Y otra vez, y siempre, /a vida -pero esta vez con un acento superla-
tivo- se torna un nucleo fundamental, en cuya base se signa el destino del
hombre. Situacion que ha merecido un parrafo digno de meditacion para
los pensadores de nuestros dias: “La vida, un sujeto gramatical perso-
nificado, un sustantivo para designar estadios de organizacion or-
ganica, tejidos y cromosomas, cuya existencia es indisociable de las
instrumentaciones que la hacen ser, es asumida por las legislacio-
nes, por los medios masivos de comunicacion y por la opinion publi-
ca como un dato subyacente desde siempre en lo real, al que se le
debe un reconocimiento social que llega hasta la atribucion de la
personeria juridica, como en el caso del embrion” 7.

El hombre, un ser humano que en su hora fuera natural, ya no es
meramente tal. Es mas bien una construccion cada vez mds artificial,
obra de la razén humana. El hombre es un ente co-creador a partir de
algo ya dado, que no se detiene en el linde de las cosas exteriores que se

7 Ibid., pag. 195.
72 Ibid., pag. 202.
73 Ibid., pag. 208.
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encuentran en la naturaleza; ahora, ha vuelto la atencidon hacia si mismo
para, a su vez, co-crearse. Y, esas ambiciones, se reflejan en las normas
politicas cada vez mas complejas y mas sutiles.

En la cita de una obra de R. Marchesini (Post human. Verso nuovi
modelli di existenza, Turin, 2002) nuestra comentado Pandolfi se atreve
adecir que en la definicion de la naturaleza humana, se esta produciendo
el “ingreso sistemdtico e irreversible de la alteridad animal y artifi-
cial” ™.

Podriamos aseverar que ya casi no se encuentran limites materiales
en este avance en la modificacidn del cuerpo; en la figura del cyborg,
representativo de esa modalidad, se advierte “un organismo cibernético,
un hibrido entre maquina y organismo, una criatura que pertenece
tanto a la realidad social cuanto a la ficcion” .

A raiz de estos avances, los autores Gilles Deleuze y Félix Guattari
inventaron un concepto que se ha expresado con la sigla “CsO”, que
quiere significar: “cuerpo sin organos”, limite al que nunca se accede,
segun nos dice Pandolfi.

Todo esto pareciera ciencia ficcion, pero es evidente que la linea de
estudios de la naturaleza toda, en la que se incluye la naturaleza humana,
su modificacidn, su transformacion y la creacion por el hombre de entes
naturales y artificiales, sean drganos o seres de cualquier naturaleza, no
se detiene. Y esa actitud denuncia un antropocentrismo extremo en la
interpretacion de la naturaleza y un panteismo en materia filosofica. La
naturaleza humana se torna un concepto ambiguo y confuso, de tal forma
que resulta mas adecuado referirse a la condicion humana. Indudable-
mente, en estas actitudes, se niega toda trascendencia; el hombre vive su
vida y su muerte en el horizonte de la inmanencia.

Finalmente, casi no tiene sentido aqui hablar de naturaleza humana
en esta imbricacion de lo artificial con lo natural; el ente humano se hace
un “mixto”, en el cual no se sabe cuanto ha sido desustanciado de lo
naturalmente humano.

741bid., pag. 210. El autor escribe: “No tiene nada de fantaciencia pensar que, en
un futuro cercano, el fundamento constitucional de los Estados democraticos estard
constituido por el compromiso de defender a las multitudes del contagio global”.

75 Ibid., pag. 210/1.
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5. Jacques Maritain

No he querido cerrar la némina con Pandolfi, porque estimo que es
preciso mostrar también otra vertiente que sigue viva en el pensamiento
de Occidente. Para tal fin he escogido a Jacques Maritain (1882-1973).

Maritain fue discipulo de Henri Bergson. Se convirtio al catolicismo
y, desde entonces, hasta su fallecimiento, fue un ardiente neoescoldstico.
De mas estaria decir que fue un metafisico destacado y, como tal, otorga-
ba el primado -al revés de los empiristas ingleses- a la Ontologia por
sobre la Gnoseologia.

Escribio numerosisimas obras. Tratd temas logicos, de Filosofia de la
Naturaleza, de Filosofia de la Praxis, de Filosofia Politica, en fin, cuanto
tema filosofico haya sido posible. Su libro Le Paysan de la Garonne
(1966) fue su verdadero testamento filosofico. Y mi generacion lo leyd
asiduamente.

Por cierto, Maritain jamas suscribiria la extrema actitud filosofica de
los empiristas ingleses. En cuanto al hombre, el hombre es persona. Lo
que quizas pueda sorprender al estudioso desprevenido, es que en el 1éxi-
co de Maritain existe también un ejemplo, en su extenso y profundo libro
acerca de la Filosofia Moral (Examen historico-critico de los gran-
des sistemas) "° en un titulo, la expresion: “El hombre y la condicion
humana” 7. Textualmente expresa, cuando nos dice que un problema
fundamental es: el de “la relacion del hombre con la condicion huma-
na, o su actitud ante la condicion humana”. El tema, concretamente,
es definido asi: “Esta condicion humana es la de un espiritu unido en
sustancia a la carne y unido al universo en la materia. Es ésta una
condicion desgraciada” 7. Pareciera, entonces, que hay cierta coinci-
dencia en esta diversidad: en ambas posturas, la criatura humana busca
una evasion, un escape -en ello se coincide- pero se difiere fundamental-
mente: en un caso, la huida se reduce a la propia inmanencia en la que
esta inmerso; en el caso de Maritain, en verdad no es una huida sino una

76J. MARITAN, Filosofia moral (Examen historico-critico de los grandes siste-
mas), Madrid, Ediciones Morales, 1966.

77 Ibid., pag. 582.
78 Ibid., pag. 583.
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relacion con Dios en la trascendencia. En cierta manera, tenemos un
superar la “condicion humana”, para ir en pos de una libertad plena y
absoluta ™.

Ahora bien: ;como relaciona Maritain la condicion humana con el
orden politico? Vuelve en este punto a la mas clésica expresion “natura-
leza humana” para aseverar que se debe establecer o reestablecer, de
manera inclaudicable, la “naturaleza intrinsecamente moral del orden
politico” ®.

En la metodologia de Jacques Maritain, los valores humanos y las
reglas politicas son inferidos de la naturaleza humana y de sus relaciones
constitutivas con Dios.

Por cierto, esta actitud no condice con la guillotina de Hume que
apareceria mas tarde calificada como la falacia naturalista por la co-
rriente iniciada por los empiristas ingleses y proseguida y sostenida hoy
por la filosofia analitica. No obstante, personalmente creo -como se ha
dicho mas arriba- que el propio Hume incurria en su retdrica con lo que él
mismo habia criticado. Y, mas aun: todo razonamiento acerca de la con-
cepcion del mundo y del hombre seria imposible si no se pudiera inferir el
deber del ser o estar.

En el razonamiento maritainiano el primer gran tema del orden po-
litico es el de la libertad. Es el ingrediente obligado porque esta en el
fondo del problema social y politico. Maritain lo resuelve con una férmula
laxa. Nos dice que la libertad es una libertad condicionada a la naturale-
za humana. Y ésta es una condicion carnal, que debe ser soportada y
ser sufrida.

El sufrimiento de los hombres que habitan este mundo forzosamente
debe ser soportado y sobrellevado porque estd en la misma naturaleza del
hombre. El hombre quiere escapar a este estado y, por ello, se esmera en
el progreso de la ciencia, en el conocimiento de si mismo y, en el orden
social, en el establecimiento de una justicia.

79 Ibid., pag. 585.

80Varios autores: Jacques, MARITAIN, Son oeuvres philosophiques, Paris,
Bibliotheque de la Révue Thomiste, De Brouver éditeurs, 1948. Confr. especialmente el
articulo de Olivier LEcOMBE, titulado: Philosophie politique, pags. 62/75.
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La preocupacion por la libertad condicionada -recordemos que, en el
sistema propuesto por el mismo Locke, la libertad tampoco es absoluta 8!-
se hace posible y, cada vez mas amplia, en la medida de la
espiritualizacion de los medios de accion temporal.

Por ultimo, Maritain proclama la necesidad de una renovacion del
pensamiento democrdtico para mejorar la justicia terrena, en todos sus
ambitos, y aliviar el sufrimiento que soporta gran parte de la humanidad

Ante estas manifestaciones es indudable que Maritain no pueda com-
partir la cosmologia teoldgica, bien que evolucionista, de Teilhard de
Chardin. Muy por el contrario, mantiene su actitud, en la obra: E/ campe-
sino del Garona, acerca de los temas filoséficos, teoldgicos, sociologi-
cos y politicos.

VI. Conclusiones

1. Luego de un itinerario un tanto apresurado en el que hemos elegido
a pocos y distintos autores, muchos de ellos muy representativos, para tra-
tar el tema, creemos estar en condiciones de formular algunas conclusio-
nes, en este primer borrador. Hemos de confesar primero que hemos sido
conscientes en la seleccion de determinados pensadores, como quien hace
pie en lugares concretos y firmes, para sefialar una ruta determinada, aun a
sabiendas de que quedaban al costado otros no menos representativos.

Es evidente que tanto la expresion naturaleza humana como la de
condicion humana han sido utilizadas desde hace mucho tiempo -y se
siguen usando ain- por autores de la mas variada posicion filoséfica. Uno
de ellos (Manuel Cruz, en la Introduccion de la traduccion de la obra
citada de H. Arendt) llegd a decir que la expresion naturaleza humana
no tiene sentido porque el hombre en tanto que humano no tiene naturale-
za y que, en definitiva, la referida expresion “es una contradiccion en
los términos”. Creemos que este juicio es un caso extremo y que exage-
ra una actitud, ademas de ser errénea la conclusion formulada: de ningu-
na manera hay contradiccién en los términos.

810. GHIRARDI, El pensamiento filosdfico y politico de John Locke, Buenos Aires,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de Cordoba, 2007.
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La gradacion de opiniones es para todos los gustos. Por su parte,
Michel Foucault demuestra que no simpatiza con la expresion, ya que no
le otorga jerarquia cientifica, pero si acepta el concepto de vida como un
indicador epistemologico.

Sea lo que fuere, en general, los autores entienden que la expresion
naturaleza humana tiende a significar que los seres humanos nos re-
conocemos como tales porque tenemos caracteristicas fundamentales
comunes. “Algo” tenemos en comun los seres humanos, que nos dis-
tingue de todos los demas seres. Y, si bien puede haber diferencias -
pequefias o esenciales- en ese algo, lo cierto es que ese “algo co-
mun” difiere, seglin sea la posicion filoséfica del autor. Asi, tenemos a
quienes consideran que el ser humano esta constituido por dos princi-
pios: uno espiritual y otro corporal y hay quienes sostienen que solo esta
constituido por materia corporal.

Pero, en definitiva, todos reconocen que los seres humanos tenemos
“algo en comun”, que nos identifica. En su conjunto, las opiniones tra-
zan una linea desde Hobbes hasta hoy, en cuya traza hay perfiles positi-
vos y negativos, en la concepcidn de la naturaleza humana.

2. (Qué es ese “algo comun”? Aqui comienzan algunas, mayores o
menores, diferencias.

Si analizamos lo que ocurre desde la Edad Moderna a partir del
empirismo inglés y repasamos las obras de Francis Bacon, Thomas Hobbes
y John Locke, veremos que hay en ellos una comun preocupacion por el
hombre y, especialmente, por aclarar su aptitud para conocer. Este sa-
ber perseguido no es un saber contemplativo. De ninguna manera. En
esta corriente, es un saber para la accion, para obrar y para hacer. En
los términos que utilizamos se caracteriza como saber prdctico.

Ademas de esa nota comun, algunos autores comparten la opinion
de que el hombre es creativo. La creatividad, la aptitud para resolver
situaciones nuevas, es una caracteristica humana, sea que esta facultad
radique en la mente, en el entendimiento o en la razdn.

En consecuencia, esos autores hacen consistir el “algo comun” en
la nota de creatividad. En nuestro libro Filosofia del trabajo ** hacia

820. GHIrRARDI, Filosofia del trabajo, Buenos Aires, Depalma, 1976.
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notar que el hombre es un ser creador, concepto que compartimos con
Leonardo Da Vinci, con una leve particularidad, pues afirmamos que la
creacion humana no es absoluta sino que se produce a través de algo ya
dado. Es decir, mas correcto resulta decir que el hombre es co-creador,
tanto en el orden de la naturaleza, como en el orden humano, tanto
en el orden de las cosas, como en el orden de las instituciones.

3.Y es, precisamente, su constancia co-creadora la que ha produci-
do lo que alguien ha llamado la civilizacion del trabajo, con lo que con-
cuerdan algunos autores que hemos citado mas arriba. Esto, de tal forma,
que el hombre ha co-creado una segunda naturaleza. A aquella natura-
leza pre-adanica, ha afiadido una segunda naturaleza. Hoy, un mundo
nos envuelve, un universo -mezcla de lo natural y artificial- constituye
nuestro entorno y nuestra circunstancia. Pero no sélo eso: el hombre crea
la artificialidad incluso en si mismo y en su especie, lo que no parece tener
limite ni barrera. No nos parece una censura decir que la prudencia de-
biera regir las posibilidades de riesgos imprevisibles.

4. Pero, como todo este hacer y este obrar del hombre se produce
en sociedad, ya que, es evidente, que el hombre no puede vivir aislado, el
concepto de naturaleza humana implica necesariamente un matiz poli-
tico insoslayable.

Entiéndase bien, no queremos expresar que esto signifique una for-
ma de gobierno determinada, pero si que la necesidad del ejercicio del
poder politico resulta connatural con la vida en sociedad.

La experiencia vivida, ademas, nos demuestra que el hombre con
haber delegado el ejercicio de vitales derechos en un monarca o en una
asamblea, no ha hallado la paz, que buscaban tanto Hobbes como Locke
y que ellos no encontraban en el hombre en estado de guerra o en esta-
do de naturaleza.

5. De todo esto se desprende, como consecuencia, el estado de
disconformismo, el estado de evasion y el estado de busqueda del hom-
bre, en este mundo. Por sus flaquezas, por sus debilidades, por su egois-
mo, por su falta de solidaridad suficiente, el hombre ha buscado en este
mundo algo que no ha hallado todavia. Las desigualdades, los sufrimien-
tos que afectan a la humanidad, desembocaron en utopias y delirios. Al-



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 145

gunos terminaron en sueflos, otros en el anhelo del super-hombre y, otros,
desgraciadamente, en genocidios.

6. Todo ello nos ha hecho pensar que la Vida que hemos recibido es
un don que no hemos apreciado debidamente todavia. Y, es proba-
ble, que esa circunstancia nos haya conducido a hablar de la condicion
humana, en estas épocas, casi tanto como de la naturaleza humana,
porque lo que nos condiciona es una falencia insuperable o casi insupera-
ble -en todo caso una imperfeccion- hasta ahora, a la cual nuestra crea-
tividad y nuestra razon no han encontrado solucion.

(0, acaso, la humanidad no suftrid y sufre la condicion humana?

7. Por otra parte, hay una nota todavia que debe ser subrayada. En
este tema hay dos corrientes, bien definidas. Desde el empirismo inglés
se ha insistido que la concepcion de naturaleza humana debe ser conside-
rada desde el punto de vista exclusivamente humano, segregando del tema
todo matiz religioso. Esta es una corriente. Aqui estan ubicados Hobbes,
Locke y sus seguidores.

No podriamos decir, por cierto, que esa sea la postura de Pascal y de
Maritain. Aqui se habla desde el punto de vista de una fundamentacién
teoldgica y/o metafisica y, es natural, entonces, que se hable de fin tltimo
y de trascendencia humana.

Los mas modernos seguidores del empirismo, por su parte, nos ha-
blaran hoy de la vida, como una condicion humana . Por cierto, que
una corriente de este tipo puede decir que “la pura inmanencia es una
vida” o que “lo inmanente es en si mismo una vida”, como lo hace Gilles
Deleuze *. Es una corriente sin rastros de ontologia ni de fin Gltimo,
donde todo comienza y termina en la inmanencia -sea cual fuere el senti-
do que se le dé a este término- de este mundo, sea la tierra o cualquier
otro lugar del cosmos.

Algo, no obstante, iguala a las diversas corrientes. Hoy, la voluntad
de poder, el biopoder, suma a los individuos para generar mas poder. El
germen de todo gobierno y de todo nucleo (empresas, monopolios, etc.)

83G. DELEUZE y otros, Ensayos sobre biopolitica, Buenos Aires, Paidds, 2007.
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que genere poder, pareciera que cumple una ley de la humanidad que esta
mas alla del hombre y que estd mas cerca de la agresividad que de la paz.

El suefio de los filosofos no se ha cumplido. El hombre es capaz de
los pensamientos y de los actos mas sublimes, pero también arrastra fuer-
temente la capacidad de cumplir los actos mas egoistas y mas horrendos.



INTERVENCION ESTATAL EN MATERIA CONTRACTUAL
por JuLio I. ALTAMIRA GIGENA *

Es conocido por todos que el contrato es una institucion juridica muy
antigua y ha constituido y constituye el principal instrumento de las rela-
ciones econdémicas de cambio.

Hay en €1 una palabra dada y aceptada en vista de un fin determi-
nado, que en muchas oportunidades es acompafiado del cambio de ac-
ciones o cosas y una vez llenadas ciertas formalidades produce efectos
juridicos.

Para su validez es necesario el consentimiento de las partes, su ca-
pacidad y un objeto valido, que debe ser licito, posible, determinable y
representar un valor econdmico para el acreedor.

El Estado interviene en la actividad de las personas, sean fisicas o
juridicas y esa intervencion para ser valida debe tener por plataforma
juridica la Constitucion de la Nacion, comenzando por el Preambulo, ya
que es un cometido estatal: “promover el bienestar general”.

Los convencionales constituyentes de 1853 elaboraron una Constitu-
cion cuya filosofia era liberal y capitalista. Le dieron mucha importancia a
la persona humana, tanto en lo que se refiere al “ser” como en lo que
respecta al “tener”.

Al primero, porque hicieron mucho hincapié en la libertad, a tal punto
que se abolio la esclavitud '. No se admiten prerrogativas de sangre ni de
nacimiento, no hay fueros personales, ni titulos de nobleza?.

* Académico de nimero. Conferencia dictada con motivo de la inauguracion del
Instituto del Noreste.

' Art. 15 C.N.
2 Art. 16 C.N.
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Ademas, las normas de nuestra Constitucion son tan generosas que
no sélo protegen a los argentinos sino también a los extranjeros®.

Esa libertad se manifiesta mediante el ejercicio de derechos, que se
encuentran sefialados en el art. 14 de la Constitucién Nacional. Estos son
los de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de
peticionar ante las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del
territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa;
de usar y disponer de sus propiedades; de asociarse con fines utiles; de
profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Ella no puede confundirse con libertinaje, que es un proceder abusi-
vo, que atenta contra el orden y la moral publica y puede perjudicar a un
tercero “.

Por ello la libertad tiene un limite, que esta dado por la misma Cons-
titucion ®, por ejemplo sdlo se puede trabajar y ejercer una industria en
tanto y en cuanto sea licita. Una persona puede asociarse en tanto y en
cuanto sea con fines utiles.

Ademas esos derechos enumerados en el art. 14 no son ilimitados
sino que deben ejercerse conforme a las leyes que reglamenten su ejerci-
cioy el Congreso de la Nacion sanciond los codigos Civil, de Comercio, el
Penal, de Mineria, de Trabajo y Seguridad Social®.

Al Estado le corresponde hacer respetar esa libertad y para ello tie-
ne la autoridad suficiente, teniendo especial cuidado de no caer en el
autoritarismo, que se manifiesta cuando se procede con arbitrariedad, o
cayendo en exceso o desviacion de poder. Todo lo cual puede ser contro-
lado por el érgano judicial a pedido del afectado, o de oficio cuando ese
proceder constituye un ilicito penal.

Este principio de libertad implica ademas que “todo aquello que no
esta prohibido esta permitido”. Por lo tanto, no se podra realizar lo que
esta expresamente prohibido, y en caso de duda se estara a favor de la
libertad y no de la prohibicion. Esa libertad debe ser asegurada por el

3 Art. 20 C.N.
4 Art. 19 C.N.

5 Joaquin V. GoNzALEzZ, Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires,
Angel Estrada y Cia., 1897, pag. 99 y ss.
6 Art. 75 inc. 12 C.N.
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Estado “... para nosotros, para nuestra posteridad y para todos los
hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino...” .

La Constitucion, no solo destaca que la persona humana para ser tal
debe ser libre, sino que ademas reconoce su derecho a tener bienes, y
segun el art. 17 la propiedad es inviolable y s6lo podra ser privada de ella
por sentencia fundada en ley, debiendo ademas reunirse otros requisitos
como son que la pérdida de esa propiedad sea por causa de utilidad publi-
ca, que esa calificacion la haga el legislador, y que previamente se abone
una justa indemnizacion.

Pero alli no termina la proteccion de la propiedad, sino que expresa-
mente se dispone que todo autor o inventor sea propietario exclusivo de
su obra, invento o descubrimiento, que no se puedan confiscar los bienes
por haber cometido un ilicito penal, y que tampoco se pueda perder la
propiedad de los bienes con motivo de requisiciones dispuestas por un
cuerpo armado.

Ademas de los derechos expresamente enumerados y a los que me
he referido precedentemente, existen otros implicitos, que nacen del prin-
cipio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno?®.

Reitero que todos los derechos reconocidos por la Constitucion de la
Nacion tienen sus limitaciones, y estan dadas por las leyes que reglamen-
tan su ejercicio, por lo que el constituyente otorgd competencia al legisla-
dor para elaborar normas que reglamenten esos derechos.

Pero esta competencia no es ilimitada, pues el constituyente puso al
legislador dos limites; uno interno, dado por el art. 19: “Las acciones pri-
vadas de los hombres... estan solo reservadas a Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados...” y otro externo, el art. 28: “Los principios,
garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran
ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Por ello, el legislador no puede, so pretexto de ejercer las atribucio-
nes acordadas en el art. 14 para reglamentar la ley y limitar los derechos,
alterarlos o cercenarlos.

Como ya lo he dicho, y a los fines de reglamentar los derechos reco-
nocidos en el art. 14, el Congreso de la Nacion dicto el Codigo Civil, y en

7 Asi lo proclama el Preambulo de la Constitucion Nacional.
8 Art. 33 C.N.
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materia contractual el art. 1197, expresamente dispone que: “Las con-
venciones hechas en los contratos forman para las partes una regla, a la
cual deben someterse como a la ley misma”, y que la doctrina® ha reco-
nocido como la “consagracioén al principio de la autonomia de la voluntad
y de la fuerza vinculante del contrato”.

Las partes eran libres de “negociar” las clausulas del contrato y,
por lo tanto, podian establecer de comun acuerdo sus derechos y obli-
gaciones. Todo podia ser objeto de contrato dentro del ambito de la
materia patrimonial y privada; las acciones y cosas presentes y futuras,
asi como las propias y las ajenas. Lo Gnico imposible era lo fisicamente
irrealizable o lo que atentara contra la “seguridad”, “moralidad” y “salu-
bridad” publicas, que fueron consideradas como las materias que debia
regular el poder de policia'?, siguiendo la doctrina imperante en el dere-
cho continental europeo.

Todo podia incluirse en las clausulas del contrato, como por ejemplo
el contenido de las acciones y prestaciones, el tiempo, el lugar, el modo y
la forma en que debian cumplirse, como también las sanciones por incum-
plimiento o clausulas penales por violar lo pactado. Lo importante y deci-
sivo era que lo hubieren suscripto con discernimiento y libertad.

Lo que libremente se ha pactado debe cumplirse ineludiblemente,
porque sobre este principio descansa la seguridad juridica: pacta sunt
servanda.

La inmutabilidad del contrato, s6lo excepcionalmente se podia alte-
rar si las condiciones que se habian tenido en cuenta al contratar habian
variado sustancialmente y, por lo tanto, ya no existia equivalencia entre
las prestaciones prometidas. Los principios de “equidad” y “buena fe”, no
podian ser marginados.

Pero esta consagracion de los principios de la autonomia de la volun-
tad y de la libertad contractual o negocial que ha sido considerada como

° Alfredo OrGaz, “Los limites de la autonomia de la voluntad”, L.L. t. 64, pag.
222; C. ETcHEBARNE BULLRICH, “La fuerza del contrato”, L.L. 1983-C-989, entre otros.

10Miguel S. MaRIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1973, t. IV, pag. 520 y ss.; Pedro Guillermo ArLtamirA, Policia y poder de
policia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963; Bartolomé A. FioriNi, Poder de policia,
Buenos Aires, Alfa, 1958, entre otros.
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una regla propia de un sistema capitalista!!, no es irrestricta, ya que por
un lado se encuentra limitada por el orden publico (art. 21 C.C.) 2, y por
el otro, esta supeditada a que el objeto del contrato sea licito (art. 953 del
mismo Codigo) 3.

Esta autonomia de la voluntad, en numerosos casos dejo de ser tal,
en virtud de que en algunos contratos las clausulas eran redactadas por
una sola de las partes, que era el mas fuerte, y aceptadas por la otra, que
era el mas débil, surgiendo lo que en doctrina se conocid como “contrato
de adhesion”.

En algunos casos las clausulas eran abusivas, por lo que el afectado
tuvo que acudir al juez pidiendo su intervencion para que las declarara
invalidas, y se volviese al equilibrio entre las partes contratantes (arts.
656,953y 1071 C.C.).

El Estado fue interviniendo en las relaciones entre particulares, adu-
ciendo que lo hacia en ejercicio del “poder de policia”.

Es conocido por todos que la doctrina denomina “poder de policia” 4
a las atribuciones que tiene el Estado para dictar normas que reglamenten
el ejercicio de los derechos de los particulares.

Sin esta reglamentacién es imposible la vida en sociedad, ya que
cada uno debe saber cuales son los limites de sus derechos y sus obliga-
ciones, pues éstos no son ilimitados '°.

""Rodolfo Carlos Barra, “Los principios generales de la intervencion publica: La
regulacion, la policia, el fomento y el servicio publico”, en Servicio publico, policia y
fomento, obra colectiva, Buenos Aires, RAP, 2003, pag. 50.

12ZArt. 21 C.C.: “Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto a las
leyes en cuya observancia estén interesadas el orden publico y las buenas costumbres”.

13 Conforme lo dispone el art. 953 C.C.: “El objeto de los actos juridicos deben
ser cosas que estén en el comercio o que por un motivo especial no se hubiese prohibido
que sean objeto de alglin acto juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contra-
rios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes o que se opongan a la libertad de
las acciones o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos
juridicos que no sean conformes a esta disposicion, son nulos como si no tuviesen
objeto”.

'4Pedro Guillermo ALtaMIRA, Policiay poder de policia, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, pag. 57 y ss.

5 Julio I. ALtaMIRA GIGENA, Lecciones de derecho administrativo, Cordoba,
Advocatus, 2005, pag. 439 y ss.
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He dicho en otra oportunidad !¢ y ahora repito, que en cumplimiento
del cometido estatal: “promover el bienestar general”, y aduciendo en
algunos casos que se debia tener en cuenta la seguridad, la salubridad
publica o la moralidad, el Estado dicté numerosas normas al respecto,
algunas de ellas impugnadas ante el érgano judicial llegando ante el maxi-
mo tribunal de justicia de la Nacioén, por ejemplo:

En 1887, 1a Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion dicto una senten-
cia en “Saladeristas de Barrancas ¢/ Provincia de Buenos Aires”!” en la
que recepto el criterio mediante el cual el Estado podia dictar normas en
resguardo de las condiciones de salubridad publica.

Posteriormente, en 1903, en “Hileret y Rodriguez ¢/ Provincia de
Tucuman” '® declar¢ la inconstitucionalidad de una ley provincial que, gra-
vando la produccion azucarera, imponia restricciones arbitrarias a la li-
bertad de industria.

Se ha dicho que “la economia, como todas las fuerzas vivas, esta
sujeta a manifestaciones patoldgicas, de degeneracion, las cuales habi-
tualmente resultan del abuso, la mala fe, el engafio y otros frutos de una
educacion poco social”.

“El monopolio de las materias primas, los productos semielaborados y
las subsistencias, es una de las mas caracteristicas. La lucha entre los
empresarios desemboca, habitualmente, en la exclusividad de la oferta para
el mas poderoso o habil o en los conciertos denominados carteles o pools”.

“Una demanda rigida deja a los consumidores desarmados frente al
monopolista. Si éste trabaja con costes constantes o lentamente decre-
cientes, encontrara su precio mas beneficioso con una oferta mas reduci-
da que si lo hiciese a costos francamente decrecientes, pues por necesi-
dad, la demanda se hara sentir fuertemente sobre los precios, provocando
o tolerando su agio” °.

16 Julio I. ALtamirA GIGENA, “Algunas consideraciones acerca de la actividad esta-
tal para promover el bienestar general”, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, 2006, pag. 318 y ss.

7Fallos 31:274.

'8 Fallos 98:20.

19 Juan José GUARESTI (H), Economia politica. El sistema de precios y su control,
2* ed., Buenos Aires, Guillermo Kraft, 1962, pag. 305.
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Es el momento en que debe aparecer el Estado para sancionar debi-
damente este proceder monopdlico que perjudica al consumidor.

Pero el Estado también debe intervenir en la actividad industrial y
comercial cuando existe una emergencia que deriva de una guerra, epi-
demias, inundaciones, terremotos o trastornos financieros o sociales, que
pueden ocasionar una brusca elevacion de los precios de ciertos articulos
o la falta de otros.

Corresponde que el legislador dicte las normas que sean necesarias
para sancionar toda actividad que tienda al agio y a la especulacion.

Los medios para realizar el control sobre los precios, consisten en la
intervencion de los mismos, de las cantidades de bienes ofrecidas o de-
mandadas y de su régimen de produccion y el racionamiento sobre cier-
tos productos.

El control de los precios puede revestir todas o alguna de las siguien-
tes formas:

Establecimientos de precios minimos o de precios maximos o fijando
el precio.

A su vez la accion sobre la oferta o la demanda puede asumir las
siguientes variantes:

I. Limitacion de la oferta total ejerciendo el control de la produc-
cion, a cuyo efecto se pueden imponer restricciones como la reduccion
del area sembrada, de las horas de trabajo, prohibicion de ampliar las
plantas industriales o de crear nuevas.

II. Limitacion de las cantidades de ciertos bienes ofrecidos en un
mercado especial, o control del mercado, lo que puede efectuarse regu-
lando las exportaciones o las importaciones.

III. Ampliacién de la oferta de ciertos articulos, otorgando subsidios
o eximiendo de impuestos por un término determinado de afios.

Para una concepcion liberal estas medidas solo pueden ser tomadas
si existe una situacion de “emergencia”.

En cambio, para una concepcion estatista estas medidas no deben
ser excepciones sino que son las ordinarias.

En nuestro pais a partir de la década del veinte del siglo pasado,
el Estado comienza a intervenir en la actividad econdmica cercenan-
do la autonomia de la voluntad, tomando como base lo “econdmico
social”, siguiendo la doctrina y jurisprudencia de los Estados Unidos
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de Norteamérica, en cuanto a las materias que comprenden al poder
de policia.

Simultaneamente, se margina el principio de “autonomia de la volun-
tad” en materia contractual y aumenta el “intervencionismo estatal”, den-
tro del campo del derecho privado. Puedo citar como ejemplo que se fijo
por ley la duracion de la jornada de trabajo, la obligacion del descanso
semanal, la obligacion del patron de pagar el salario en papel moneda y no
en efectos o mercaderias.

También puedo citar la ley 11.156 que prorrogé los contratos de
locaciones urbanas; y la ley 11.157 que redujo el monto de los arrenda-
mientos de los inmuebles que regia al 1° de enero de 1920 y por el
término de dos afios.

Esta ultima ley fue impugnada en los autos “Ercolano ¢/ Lanteri de
Renshaw”?°y 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacion con fecha 28 de
abril de 1922 la convalidé.

En uno de sus considerandos se lee: “... Ni el derecho de usar y
disponer de la propiedad, ni ningun otro derecho reconocido por la Cons-
titucion, reviste caracter absoluto. Un derecho ilimitado seria una con-
cepcion antisocial. En principio, la determinacion del precio es una facul-
tad privativa del propietario, un atributo del derecho de usar y disponer de
sus bienes y un aspecto de su libertad civil. El Estado no tiene por lo tanto,
el poder general de fijar o limitar el precio de las cosas del dominio parti-
cular. Existen, sin embargo, circunstancias muy especiales en que por la
dedicacion de la propiedad privada a objetos de intenso interés publico y
por las condiciones en que ella es explotada, justifican y hacen necesaria
la intervencidn del Estado, en los precios en proteccion de intereses vita-
les de la comunidad... (...) Si para justificar ¢l ejercicio del poder de
policia fuera menester que en cada caso estuviese comprometido el bien-
estar de todos y cada uno de los habitantes del Estado, no seria posible
reglamentar jamas la actividad individual, ni el uso de la propiedad, desde
que los beneficios directos de cada ley y ordenanza no alcanzan sino a
una parte limitada de la poblacidn, aun cuando en conjunto tiendan a ase-
gurar el bienestar de todos...”.

13

20Fallos 136:161.
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Este criterio continud en 1934 con el dictado de una sentencia en los
autos: “Avico ¢/ De la Pesa” 2! mediante la que declara la constitucionalidad
de una ley que disponia una moratoria hipotecaria, con rebaja durante el
plazo de la moratoria de la tasa de interés.

El 15 de noviembre de 1945 el maximo tribunal de la Nacién dicto
sentencia en “Ghiraldo (h) ¢/ Pacheco S.” 22, donde reitera la
constitucionalidad de la intervencion estatal en las obligaciones contrac-
tuales, siempre que fuera temporal, justificada por circunstancias excep-
cionales y hecha efectiva con medidas razonables y justas, aduciendo que
de esta forma el Estado no sélo promovia el bienestar general, sino que
también afianzaba la justicia. Asi se fue ratificando el criterio amplio de
las materias que comprende al poder de policia.

En 1957 se reforma la Constitucion y se introduce el art. 14 bis,
donde enfaticamente se proclama la proteccion legal del trabajo asegu-
rando al trabajador condiciones dignas y equitativas de labor y disponién-
dose también como obligacion del Estado otorgar a las personas los bene-
ficios de la seguridad y prevision social.

Se aduce que todos estos beneficios se acuerdan en virtud que se
adopta una nueva concepcion filosofica: el Estado social de derecho, a
raiz de la cual el Estado determind por ley los honorarios profesionales de
los abogados, de los escribanos, de los ingenieros, de los arquitectos.

Con relacién a los honorarios de los escribanos algunas provincias,
como la de Cdrdoba, establecieron que cada escribano percibiria de su
cliente sélo el 50% porque la otra mitad integraria un fondo comun que
mensualmente se repartiria entre todos los escribanos con registro. Esta
medida fue elogiada por los socialistas y muy criticada por los liberales.

La intervencién estatal fue tan amplia que se llegd a sostener la
“publicizacidn del contrato” y es por esa razon que se habld de la “crisis
del contrato de derecho privado”.

También se sostuvo que como era necesario proteger el interés publico,
habia ciertas clausulas que regirian en los contratos aunque las partes no lo
hubieran incluido porque eran de “orden ptiblico”y, por lo tanto, modificaban
cualquier otra cldusula que las partes contratantes hubiesen dispuesto.

21 Fallos 172:21.
22Fallos 202:456.
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Esta tendencia socialista fue resistida por los empresarios y hubo
quienes acudieron a la justicia llegando hasta la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, por considerar que sus derechos se habian conculcado.
Puedo citar como ejemplo los autos: “Callao (Cine) s/ recurso jerarquico
contra resolucion dictada por Direccion Nacional de Servicio de Empleo”?,
en los que el alto tribunal, con fecha 22 de junio de 1960 y por mayoria,
confirma la sentencia de la Camara Nacional del Trabajo, que convalidé
la resolucion de la Direccién Nacional del Servicio de Empleo, que intimé
a la Sociedad Anonima Cinematografica para que iniciase, en el plazo de
diez dias, la presentacion de “numeros vivos™ en la sala del cine Callao de
la Capital Federal, bajo apercibimiento de las sanciones establecidas en el
decr. 21.877/44 (ley 12.921), al que se remite el art. 4° de la ley 14.226, y
se le impuso una multa.

Reitero que a partir de la segunda mitad del siglo XX, la actividad
estatal para promover el bienestar general fue muy intensa, tanto en el
derecho como en la economia?*. Se creo el Instituto Argentino para la
Promocién del Intercambio (IAPI), la Junta Nacional de Granos, de Car-
nes, que fueron los tnicos adquirentes de cereales y carne por el precio
que ellos fijaban, ademas de ser los Gnicos exportadores.

Pero ademas, para evitar los problemas de desocupacién y mantener
las fuentes de trabajo, el Estado fue adquiriendo las empresas que tenian
problemas financieros, y es por esa razon que fue industrial, comerciante
y hotelero, compitiendo con los particulares.

La actividad estatal fue tan amplia que no sdlo se sostuvo la
“publicizacion” del contrato sino de la actividad privada.

Afios mas tarde se dictaron las leyes 22.802, conocida como de leal-
tad comercial, 1a 24.999 de defensa del consumidor y la 25.156 de defen-
sa de la competencia, que prohiben y sancionan: “todos los actos o con-
ductas relacionados con la produccion o intercambio de bienes o servi-
cios, que limiten, restrinjan o distorsionen la competencia o que constitu-
yan abuso de una posicion dominante en el mercado”.

23Fallos 247:121 y ss.

24Roberto Dromi, Derecho administrativo, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1997,
pag. 627 y ss.
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Se ha dicho?* que el mercado es un marco de transacciones e inter-
cambio, un espacio donde convergen los oferentes, los demandantes y los
intermediarios para satisfacer sus necesidades mediante la oferta y la
demanda.

O sea que se quiere proteger la competencia para hacer posible el
libre juego de la oferta y la demanda, a efectos de que los usuarios y
consumidores de bienes y servicios puedan adquirirlos en 6ptimas condi-
ciones de precio y calidad. De este modo el beneficio que las leyes repor-
tan a los consumidores y usuarios, es su principal finalidad.

Al concluir la década del ochenta del siglo XX, el Estado deja de ser
empresario y comienza a primar otra concepcion filosofica: la del Estado
subsidiario. O sea que toda la actividad econdmica que pueda hacer el
particular no la hara el Estado y éste solo va a realizar gestion econémica
cuando no haya iniciativa privada o ésta sea insuficiente para la satisfac-
cion del bienestar general. Por ello esta teoria se fundamento en el “prin-
cipio de subsidiariedad”.

Quedan a cargo del Estado las funciones esenciales e indelegables
como son la legislativa, la justicia, la seguridad y la defensa.

En la década del noventa del siglo pasado la doctrina utiliza el térmi-
no “regulacion econdmica y social” en reemplazo de poder de policia, que
para algunos administrativistas como Gordillo no sélo es una nocion su-
perflua e induce en confusion, sino que ademas evoca un Estado autorita-
rio como es el Estado de policia?®

Posteriormente, en 1994 se reforma la Constitucion Nacional y se
introducen los arts. 41, 42 y 43 ratificando ya con jerarquia constitucional,
esa posibilidad del Estado de dictar normas que promuevan el “bienestar
general”, con lo que se lo faculta a intervenir en el caso de los mercados
no perfectamente competitivos.

El art. 42 sefiala el rumbo regulatorio, al exigir el control de los monopolios
naturales y legales indicando las herramientas juridicas conducentes a ese fin.

23Oscar R. AGuiLar VALDES, “Competencia y regulacion econdmica-lineamientos
para una introduccion juridica a su estudio”, en Servicio publico, policia y fomento, obra
colectiva, Buenos Aires, RAP, 2003, pag. 61.

26 Agustin GorpiLLo, “Policia y poder de policia” en Servicio publico, policia y
fomento, obra colectiva, Buenos Aires, RAP, 2003, pag. 239.
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Con la modificacion constitucional citada, se proclama la “defensa
de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados”. O
sea que no solo es obligacion del Estado proteger al mercado como mar-
co de transacciones sino también fomentar la competencia, por los bene-
ficios que ella trae aparejados al consumidor en general.

A su vez, el art. 41 le ha dado jerarquia constitucional al derecho de
todos los habitantes de gozar de un ambiente sano, equilibrado y apto para
el desarrollo y obliga que las actividades productivas no comprometan las
generaciones futuras 7.

En el mes de noviembre del 2002, y en ejercicio del poder de policia
del ambiente, el Congreso de la Nacidn dicta la Ley General del Ambien-
te, 25.675, cuyo art. 22 obliga a toda persona fisica o juridica que realice
actividades riesgosas para el ambiente a contratar un seguro de cobertu-
ra con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recompo-
sicion del dafio .

No es que el contrato esté en crisis ni que haya desaparecido la
autonomia de la voluntad, sino que el Estado debe actuar a fin de evitar
abusos que perjudiquen, ya que el principio de “no dafiar” lo encontramos
en el art. 19 de la Constitucion Nacional.

En conclusién: el Estado debe regular la actividad privada para pro-
teger el ambiente, la salud, la seguridad, la moralidad de la poblacidn, asi
como lo relativo a lo econdmico social y de esa forma proveera lo condu-
cente a la prosperidad del pais, como lo dispone el art. 75 inc. 18 de la
Carta Magna.

Pero esa regulacion no puede llegar al extremo de cercenar la inicia-
tiva privada porque no seria una medida razonable y justa, que promueva
el bienestar general y afiance la justicia, sino que ademas se violaria la
garantia innominada a la no arbitrariedad que fluye de los arts. 28 y 33 de
la Constitucion Nacional.

27 Juan Carlos CASSAGNE, “Sobre el dafio ambiental colectivo” en Tutela juridica
del medio ambiente, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba,
2008, pag. 145 y ss.

28 Efrain Hugo RicHARD, “Dafio ambiental y seguro” en Tutela juridica del medio am-
biente, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2008, pag. 169y ss.



EMPRESA Y PATRIMONIO
por EFrain H. RICHARD *

Originariamente, hace varios meses, habiamos concebido una expo-
sicion absolutamente técnica, ahora se puede vincular al caso Aerolineas
Argentinas, AFIP, Fabrica Militar de Aviones, etc., pues sin duda existe
un plan secreto de estatizacion de una serie de empresas, privatizadas o
concesionadas. Hemos referenciado nuestra preocupacion a la modali-
dad operativa que suponemos se adoptara, pues ello lejos de beneficiar a
la Nacién podra llenar los bolsillos de habiles abogados y despreocupados
funcionarios. Respecto del cambio de organizacién del sistema privado
de prevision no se ha pensado en los reclamos que podran protagonizar
las administradoras de los fondos, que deberan liquidarse por imposibili-
dad sobreviniente de cumplimiento del acuerdo, estimulados por las pala-
bras de los maximos funcionarios estatales del enriquecimiento que obte-
nian en esa administracion.

La cuestion esta ligada al sistema de derecho publico y privado sobre
el otorgamiento de personalidad, estanqueidad patrimonial mediante otras
técnicas no personificantes, a la autonomia de la voluntad para crear en-
tes personificados, patrimonios afectados o centros de imputacion con
preferencias patrimoniales, y obviamente dentro de esa autonomia as-
pectos de responsabilidad propios de las relaciones de organizacion cuan-
do no estuvieran adecuadamente patrimonializadas en su constitucion o
en su funcionalidad, y aspectos de la llamada “inoponibilidad de la perso-
nalidad juridica”.

" Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 28 de
octubre de 2008.
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1. La empresa es actividad organizada que nuclea diversos intere-
ses: del organizador, de los aportadores de capital, genera empleos y be-
neficia a una comunidad.

Hoy es reconocida en las constituciones y el derecho brinda diversas
técnicas de organizacion.

2. El patrimonio de la persona fisica como universalidad de derecho,
tiene excepciones en funcidon de prenda comun de los acreedores en el
bien de familia y la inembargabilidad e inejecutividad de las herramientas
del arte u oficio, de los bienes del hogar y de una porcion alimentaria del
salario.

3. Al lado de ello debe aceptarse la creacion de “patrimonios espe-
ciales”, caracterizados por una finalidad o destino particular y auténomo
respecto de la masa general de bienes del titular y que originan diferentes
consecuencias juridicas. Las técnicas juridicas que se brinda a tal fin
suelen clasificarse en “personificantes” o “patrimonializantes”.

4. La autonomia de la voluntad permitia apartar ciertos bienes con
una finalidad comun, generando el fondo de comercio o aportes a socie-
dades con responsabilidad ilimitada o limitada.

Normalmente se vinculan con la organizacion de un negocio, de una
empresa en sentido amplio.

Incluso se acepta la generacidon de centros imputativos no personifi-
cados, como el fideicomiso, o los fondos operativos de los contratos de
colaboracion empresaria.

O los negocios en participacion, ni sujetos de derecho ni con autono-
mia patrimonial como el fideicomiso, sino determinantes de cuenta de
gestion de una participacion econdmica determinada.

5. La aceptacion de patrimonios de personas juridicas, con
estanqueidad patrimonial para sus integrantes fue originariamente un tema
de derecho publico, hasta el nacimiento de la sociedad de responsabilidad
limitada.

A la sociedad anonima o por acciones se le otorgaba personeria juridi-
ca, como negocio de autorizacion de derecho publico a la actividad privada.
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Luego paso a ser un tema de derecho privado, de la autonomia
negocial, en la legislacion societaria.

Hoy la cuestion tiene un panorama mas amplio. Es el de las relacio-
nes de organizacion, otorgando un amplio marco a la autonomia de la
voluntad, para elegir el instrumento técnico mas amplio para desarrollar
ciertas relaciones.

No necesariamente otorgan ya personeria juridica sino personalidad
juridica. Si reconocen centros de imputacion, como simplificacion y cen-
tralizacion de ciertas relaciones vinculadas a un negocio o causa comun.

6. La empresa no es reconocida como sujeto de derecho, pero ante
su presencia se autoriza su organizacion como sujeto de derecho: art. 55
ley 14.394 y art. 32 de la ley de sociedades.

7. Una controvertida técnica de organizacion es la sociedad
unipersonal, que los proyectos limitan a sociedades con responsabilidad
limitada del unico socio, no advirtiendo que el beneficio de la division
patrimonial especial de un inico patrimonio general lo es en beneficio
de los acreedores de la sociedad-empresa, como lo estatuia ya el dere-
cho romano.

Aunque hoy no sea el centro, introducimos en este comentario nues-
tro rechazo al dogmatismo conceptual vinculado al significado dado por el
comun a las palabras. ;Cémo puede hablarse de sociedad de una sola
persona? Claro que desde el mismo punto podriamos decir ;Como es
posible que se hable de acuerdo cuando éste se imputa a personas que
han declarado formalmente su voluntad contraria o no han participado en
él, incluso cuando a través del “acuerdo” se las tima? Y sin embargo se
habla del acuerdo concursal. Y ello es correcto, por cuanto el acuerdo se
contrapone doctrinalmente al contrato, porque se vincula a un reconoci-
miento a la decision mayoritaria de los legitimados a imponerla.

Por sociedad se entiende hoy a un sujeto de derecho o sea a una
persona juridica, nacida de un negocio legal - que el negocio sea unipersonal
o pluripersonal es un problema de cada legislacion-.

Apuntemos a lo basico: una unica persona-sociedad puede dar naci-
miento a otra persona-sociedad, rectius: incluso a multiples personas socie-
dad, y ello se llama escision. Son figuras juridicas con cierta vinculacion al
Diccionario de la lengua.
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8. Pero lo que hoy interesa es reflexionar en orden a la relacion
empresa-patrimonio.

Si es la sociedad la técnica elegida para la organizacion de la empre-
sa, conforme lo estipula el art. 1° de la ley -con la excepcidn de la socie-
dad de mera administracion de capitales del art. 31 L.S.- la determinacion
del capital social o sea del patrimonio constitutivo generado por el aporte
del o de los socios debe corresponder a la cifra suficiente para el cumpli-
miento del objeto social -forma de darse la empresa al decir de Gervasio
Colombres o Giréon Tena-.

Esa dotacion debe corresponder al cumplimiento de aquella finalidad
o destino particular y autébnomo que genero este patrimonio especial, y
cuya falta corresponderia a generar constitutivamente la imposibilidad de
cumplimiento del objeto social, que es una causal de disolucion y que la
C.S.J.N. en su esquivo fallo sobre la “inoponibilidad de la personalidad
juridica” en el caso “Palomeque” asi lo anticipo.

Se sostiene la futilidad de la nocion de capital social. Pero frente a
ello y a la discusion actual sobre la autonomia de la voluntad para fijar el
capital social, o la del o6rgano jurisdiccional de inscripcion para negarla
ante su evidente insuficiencia, hemos terciado sosteniendo que en tal su-
puesto debe requerirse el plan de negocios y sin juzgarlo disponer la ins-
cripcion bajo la responsabilidad de los constituyentes.

9. Ello es congruente con el andlisis de la insuficiencia patrimonial
que se genere en la funcionalidad de la sociedad, que debe ser afrontada
inmediatamente por los administradores y puesta en consideracion de los
socios ante la existencia de una causal de disolucion.

Los socios deben considerar la propuesta de los administradores vy,
ante una insuficiencia patrimonial que no pueda ser asumida por una reor-
ganizacion deben proceder a capitalizar la sociedad o liquidarla. Ello con-
forme con las disposiciones de toda la legislacion societaria comparada.

Esa capitalizacion la pueden hacer los mismos socios, ejerciendo su
derecho de suscripcion preferente, o interesando a terceros, o capitali-
zando el pasivo -situacion ante la que cede el derecho de suscripcidon
preferente-. Esas ultimas capitalizaciones podrian formalizarse con ac-
ciones preferidas, con o sin derecho de voto, y con planes de rescate.

A lasociedad o empresa no le interesa quiénes sean sus propietarios.
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10. Esto se enrola en la idea de “conservacion de la empresa”.

Por ello resulta paradéjico que en las presentaciones en concurso,
ante crisis patrimoniales de las sociedades, se advierta que ni administra-
dores ni socios han recurrido a esa via de bajo coste de transaccion, que
no contamina el mercado con la insolvencia, extrajudicial y privada.

Se opta por presentarse en concurso y presentar propuestas no inte-
gradas de acuerdo -sin plan de negocios como lo impone hoy nuestra ley
en lectura constructivista, con quitas y esperas para los acreedores-.

Los jueces cuando homologan so pretexto de la conservacion de la
empresa no advierten que toda quita y espera a los acreedores genera un
enriquecimiento en favor de los socios -asi considerado por la AFIP-, que
no libera a fiadores y codeudores. Asi ocurri6 en el caso “Multicanal”.
No se advierte ningun esfuerzo compartido.

11. El tema conlleva a pensar quién tiene que conservar la empresa.
Si son los acreedores o si ello esta a cargo de administradores y socios.
Sobre el punto existen errores conceptuales profundos que llevan a ver-
daderos dislates afectando el derecho de propiedad.

12. Un comentario en torno de la reciente legislacion italiana que
autoriza a las sociedades andnimas a incrementar sus operaciones con
patrimonios de afectacion generados por negocios en participacion. Ello
viene a aceptar lo que sostuviéramos en el Primer Congreso de Derecho
Societario alla en el afio 1977 con el negocio en cuentas en participacion,
que permiten que terceros confien en un gestor -sociedad o no- para el
desarrollo de determinado emprendimiento con cargo de rendicion de
cuentas para ese negocio, al margen del balance patrimonio del gestor.

13. Cerramos sefialando que todo desarrollo empresario requiere de
un patrimonio adecuado, conforme un plan, patrimonio gestado por capi-
tal propio o financiamiento satisfacible con el giro negocial.

Una empresa no dotada adecuadamente, que no pueda cumplirse
impone su liquidacion, y el mantenimiento de su giro genera responsabili-
dad a sus propietarios y administradores por los perjuicios que puedan
generar a terceros dentro de la teoria general de la responsabilidad de
base subjetiva, como viene acentuandose en una doctrina judicial sobre
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liquidacién de hecho de sociedades o su infrapatrimonializacion, tanto de
camaras del trabajo como en lo comercial.

14. En momentos en que desaparece el financiamiento en el merca-
do mundial de las sociedades en general, y particularmente de las consti-
tuidas en Argentina por los fallos en acuerdos preventivos extrajudiciales
-lo de extrajudiciales es un eufemismo-, donde se borro el contrato y se
aceptaron maniobras de enriquecimiento de los socios en detrimento de
los obligacionistas, es fundamental revisar ciertos pensamientos infunda-
dos en torno de la dotacién patrimonial en la constitucion de sociedades,
en su adecuacion en la funcionalidad social y las homologaciones de acuer-
dos concursales predatorios, de quita y espera que benefician directa-
mente a los socios de la sociedad y hacen recaer todos los perjuicios en
los acreedores.

Lo precedente es una apreciacion en tiempo de crisis ética a la que se
agrega una crisis financiera con efectos econdmicos que anticipamos en el
afio 2002. Mejor fundamentacion a esta limitada exposicion puede verse en
nuestros numerosos trabajos de la pagina de la Academia www.acaderc.org.ar
y estimaremos sugerencias a ehrichard@arnet.com.ar



SERVICIO PUBLICO:
“DECLINACION O RENOVACION?”

por DoMINGO J. SESIN *

SUMARIO: 1. Introduccion. II. Definicion y caracteres del servicio publico. III.
Vicisitudes y crisis del servicio publico. IV. Paulatino abandono de la formal califi-
cacion de servicio publico. Hacia un nuevo rumbo. V. Reduccién de la nocién
estricta de servicio publico. VI. La titularidad del servicio publico en el orden
nacional. VII. La titularidad del servicio publico en Cérdoba. VIII. Libertad de
empresa versus intervencion estatal. IX. El servicio publico actual en Europa y
Estados Unidos. X. El servicio publico en Argentina. XI. Organizacién y diseflo de
los servicios publicos en Cérdoba. XII. Conclusion.

1. Introduccion

Las vicisitudes del servicio publico, la evolucion de su concepcion
tradicional, las nuevas tendencias en la materia, los cambios operados a
nivel nacional, no son ajenos a lo que ha ocurrido en la provincia de Cor-
doba como en muchas provincias argentinas, razon por la cual la primera
parte de esta exposicion se referira a los lineamientos generales de esta
importante tematica, tanto en nuestro pais como en el extranjero, para
después analizar lo que en la actualidad sucede en Cordoba.

* Académico de namero. Conferencia pronunciada en sesién privada el 11 de
noviembre de 2008.
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II. Definicion y caracteres del servicio publico

Para Jeze !, existe un servicio publico cuando se da satisfaccion re-
gular y continua a necesidades de interés general, bajo un régimen juridi-
co especial. Es decir, cuando el poder publico asume la satisfaccion de
una necesidad o interés general.

Laubadere 2 sostiene que “es foda actividad de interés general
ejercida por una persona publica o bajo el control de una persona
publica, siguiendo un régimen exorbitante”.

Arifio Ortiz® manifiesta que “servicio publico es aquella activi-
dad administrativa del Estado o de otra administracion publica de
prestacion positiva, con la cual, mediante un procedimiento de dere-
cho publico, se asegura la ejecucion regular y continua, por orga-
nizacion publica o por delegacion, de un servicio técnico indispen-
sable para la vida social”.

Los caracteres juridicos del servicio son la continuidad, la regulari-
dad, la igualdad, la obligatoriedad, la generalidad, la calidad y eficiencia®.

Existen otras necesidades publicas que sin ser calificadas como ser-
vicio publico, en sentido estricto, se denominan “servicios publicos virtuales”
o “impropios”. Son reglamentados y controlados por el Estado (farmacia,
taxi, etc.).

Consecuentemente, el servicio publico es concebido como una “par-
te” de la actividad del Estado dejando atras otras posturas que postulaban
la “totalidad” del accionar estatal como servicio publico®.

' Gaston Jizg, Principios generales de derecho administrativo, Buenos Aires,
Depalma, 1950, t. 2, pags. 4y 51.

2 André LAUBADERE, Trait de droit administratif, Paris, Librairie Generale de droit
et juriprudence, t. 1, pag. 662.

3 Gaspar ArRo Orrtiz, Economia y Estado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993,
pag. 364.

4 Roberto Dromi, Derecho administrativo, 6* ed., Buenos Aires, Astrea, 1997,
pag. 584 y ss.

5 Ver evolucidn de las concepciones en: Ismael FARRANDO, “Servicio publico y
privatizaciones”, en Revista Actualidad en el Derecho Publico, Buenos Aires, Ad-Hoc,
mayo-agosto 1998, pag. 147 y ss.; José Luis MELIAN GiL, “El servicio publico en el
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Con base en estos lineamientos la doctrina advierte tres elementos
basicos: a) finalidad de interés publico, b) prestacion directa o indirecta
por la administracion, ¢) régimen especial de derecho administrativo®.

III. Vicisitudes y crisis del servicio publico

La crisis de la concepcion clasica del servicio publico aparecid cuan-
do los elementos citados comenzaron a faltar. El elemento subjetivo se
fue desvirtuando cuando la prestacion del servicio ya no sélo estaba a
cargo del propio Estado o de concesionarios sino de particulares a través
de otras vinculaciones juridicas. El elemento normativo también comien-
za a desdibujarse cuando se le da el caracter de servicio publico a activi-
dades comerciales o industriales que se regulan por el derecho privado;
incluso, cuando la prestacion del servicio se hace por sociedades del Es-
tado o sociedades andnimas con participacion estatal mayoritaria, como
ocurrié en nuestro pais, donde se fugoé el derecho publico a través de
figuras del derecho comercial. Es decir, que el régimen de derecho admi-
nistrativo, inherente al servicio publico, comenzé a resquebrajarse. Se
mantuvo solo el elemento teleoldgico que por su intrinseca imprecision
sufrio los embates de situaciones coyunturales y de concepciones politi-
cas que ampliaron o limitaron el &mbito de los servicios publicos que se
consideraban esenciales.

Dice Cassagne’ “que el proceso que generé la llamada crisis del
servicio publico obedecio al abandono de la gestion de las activida-
des por parte de empresas privadas y su asuncion directa por el
Estado, lo que condujo a una identificacion entre la funcion publica

derecho actual”, en Revista de Derecho Administrativo, N° 17, Buenos Aires, Depalma,
set.-dic. 1994, pag. 341 y ss.

¢ Para Jorge SARMIENTO GARciA, “Nocidn y elementos del servicio publico”, en
Los servicios publicos. Régimen juridico actual, Buenos Aires, Depalma, 1994, pag. 19
y ss., los elementos esenciales del servicio publico son: la naturaleza de la actividad, el
sujeto que lo presta, el fin y el objeto, y el régimen que lo regula.

7 Juan C. CAssSAGNE, “El servicio publico y las técnicas concesionales”, Revista de
Derecho Administrativo, N° 18, Buenos Aires, Depalma, enero-abril 1995, pag. 22 y ss.
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estatal y la gestion de los servicios publicos. Fenomeno éste, que
impedia disociar el poder reglamentario de la gestion, aspectos que
aparecieron muchas veces confundidos o, al menos, concentrados
en la propia empresa estatal prestataria” ®.

En Europa, Cassese® sefiala las siguientes causas que motivan la trans-
formacion de los servicios publicos: a) el progreso tecnoldgico que repercu-
te en algunas actividades monopdlicas, permitiendo el uso por varios
prestadores de una misma red (por ejemplo, telecomunicaciones); b) los
inconvenientes econdmicos y politicos que acarrea la prestacion del servi-
cio por medio de empresas estatales. Los econémicos, suscitados por tari-
fas subsidiadas por los contribuyentes no usuarios del servicio, el creci-
miento de la burocracia con un nimero exagerado de empleados y las pres-
taciones cada vez mas decadentes en diferentes areas. Desde el punto de
vista politico, el prestigioso italiano, considera que las autoridades de turno
han convertido las empresas publicas prestatarias de servicios publicos en
botines de guerra en favor del gobierno, mediante el empleo de sus seguido-
res partidarios; ¢) la normativa europea que prioriza el principio de compe-
tencia y la libre circulacion de bienes, personas y servicios, eliminando las
barreras nacionales representadas por los monopolios legales.

IV. Paulatino abandono de la formal calificacion de servicio publi-
co. Hacia un nuevo rumbo

Aun en el ambito del derecho europeo comparado, el fendmeno de la
globalizacion y liberalizacion de la economia ha suscitado la crisis y el
paulatino abandono de la formal calificacion de servicio publico, incluso
en prestaciones esenciales para la comunidad.

En los servicios que se prestan en red: telecomunicaciones, electrici-
dad y gas, se ha producido la transferencia o morigeracion de la publicatio.

8 Ver también del mismo autor: La intervencion administrativa, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1992, pag. 38 y ss.; Fragmentos de derecho administrativo, Buenos
Aires, Hammurabi, 2003, pag. 221 y ss.

° Sabino CassesE, “La transformacion de los servicios publicos”, Revista Foro de
Cérdoba, Suplemento de Derecho Administrativo y Constitucional, N° 1, pag. 16.
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Asi por ejemplo, la Exposicion de Motivos de la ley 54/97 del sector
eléctrico espafiol afirma que “[...] se abandona la nocion de servicio pu-
blico”; situacién analoga acaece en el sector de las telecomunicaciones y
los servicios postales, que pasan a denominarse “servicios o actividades
de interés general que se prestan en régimen de competencia” '°.

Ello quiere decir que en lugar de utilizar la calificacién formal de
servicio publico, hoy se habla de “servicios o actividades de interés gene-
ral” que se prestan en régimen de competencia.

Debe quedar en claro, que ello no implica una renuncia del Estado a
su inexorable potestad de planificacion, regulacidn, intervencion y control
de aquellas prestaciones esenciales para la comunidad. Se trata de la
cristalizacién de un nuevo rumbo, donde salvo excepciones, la prestacion
y ejecucion ya no estan en manos del Estado o de sus entes descentrali-
zados o empresarios, sino en poder de los particulares en un régimen de
competencia, en cuanto fuere posible.

La tendencia consiste en que de una parte el Estado abandona su
caracter de prestatario del servicio pero intensifica la regulacion y el con-
trol. De otra parte, la administracion prioriza la participacion de los parti-
culares en la directa gestion del servicio conforme las reglas de la compe-
tencia, de ser pertinente y util. Asimismo, se va dejando de utilizar la
formal calificacidn de servicio publico, predominando la figura denomina-
da de interés general que se presta en régimen de competencia.

En sintesis: a) la nocidn estricta de servicio publico se reduce a un
minimo indispensable; b) deviene en excepcional la conjunta regulacion y
prestacion del servicio a cargo del mismo Estado o de sus entes descen-
tralizados o societarios, esto es, de empresas publicas que legislativamente
se benefician por una delegacion unilateral del servicio publico en régi-
men de monopolio; ¢) debe ser excepcional y justificado el sistema de
competencia limitada como consecuencia de la delegacion contractual de
un servicio publico, después de una seleccion abierta a una persona priva-
da que tiene derechos exclusivos en un régimen monopolico; d) el princi-
pio general es que en el marco de las reglas de la competencia los parti-
culares presten servicios publicos o de interés general, regulados y con-

""German FERNANDEZ FARRERES, “El concepto de servicio publico y su
funcionalidad en el derecho administrativo de la nueva economia”, Revista Justicia Admi-
nistrativa, N° 18, Espafia, Lex Nova, enero 2003, pag. 7y ss.
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trolados por el Estado. La intensidad de la potestad publica y los caracte-
res del servicio se relacionan con la importancia de los intereses de la
comunidad y la complejidad técnica, econémica y social del servicio.

V. Reduccion de la nocion estricta de servicio publico

El Consejo de Estado francés en su Informe de 1994 ' titulado “Ser-
vicio publico: declinacion o renovacion”, propone la utilizacion de esta
modalidad de prestacion para asegurar la indispensable solidaridad social
que el mercado por si solo no puede asegurar. Expresa que “el servicio
publico es, de alguna manera, la prolongacion del mercado por otros me-
dios, cuando el mercado fracasa, no su contrario”. En esta linea se pro-
mueve la elaboracion de una Carta Europea de los Servicios Publicos con
principios fundamentales de tutela al usuario 2.

La Corte de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso
“Corbeau”, realiza una distincion entre los servicios llamados universales
y/o de base (que corresponde a los servicios publicos stricto sensu) y los
servicios con valor agregado (que deben sujetarse a las reglas del dere-
cho comun).

De alli que como dice Sabino Cassese '*, en la Union Europea la
nocion de servicio publico ha sido remplazada por la de “servicio univer-
sal”, omnicomprensivo de los servicios imprescindibles basicos al que tie-
nen derecho todos los usuarios, cualquiera fuere su ubicacion geografica
pagando un precio accesible.

Al respecto afirma Arifio Ortiz, que las prestaciones de “servicio
esencial universal” son aquellas modalidades que el mercado general-
mente no responde, por lo que la administracion debe asegurar un estandar
minimo de servicio al que todos tienen derecho. En este caso la compe-

' Etudes et documents, N° 46, Paris, 1995.

'2Tomas Ramdn FERNANDEZ, “Empresa publica y servicio ptblico. El final de una
época”, en Derecho administrativo, dirigido por Cassagne en Homenaje a Marienhoff,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pag. 800.

3En el “Prélogo” de la obra de Jorge SALOMON, Teoria general de los servicios
publicos, Buenos Aires, Ad-Hoc.
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tencia no es posible porque no hay oferta, pues el costo de dichas presta-
ciones jamas cubriria el precio que por ellas se podria pagar. En estos
supuestos la regulacion prescribe la prestacion obligatoria de quienes in-
tervienen en la gestion 4,

En este sentido, dice Franck Moderne, la nocidn de servicio publico
queda reducida a un stricto minimu. Ella esta lejos de presentar la rique-
za de contenido que el derecho positivo francés le habia otorgado, que
comprendia sobre todo los grandes principios de igualdad, de continuidad,
y de adaptacion de los servicios publicos a las nuevas tecnologias. Mas
recientemente, los principios de transparencia, de participacion de los usua-
rios en la administracion, etc.

Gordillo " sostiene que la denominacion de “servicio ptblico” s6lo se
justifica cuando determinados “servicios publicos” estan en manos parti-
culares en forma monopolica. En este caso el otorgamiento estatal y la
regulacion encuentran su fundamento. Expresa en este sentido que lo
esencial de toda regulacion es cuantificar la tarifa, “facultad que el Es-
tado debe necesariamente ejercer cuando ha conferido o permite un
monopolio, y que a la inversa no puede llevar a cabo, hoy en dia,
para actividades prestadas en libre competencia” '°.

Seglin Mairal 7, la caracteristica de la “obligatoriedad” de la presta-
cion y la exigibilidad por los usuarios constituye actualmente el factor
definitorio del servicio ptblico. Las restantes notas, como la uniformidad,
la regularidad y la continuidad son susceptibles de ser entendidas como
derivadas de la obligatoriedad ya que garantizan la disponibilidad del ser-
vicio y el derecho al acceso sin practicas discriminatorias.

Distinta es la situacion de otras actividades como la de los bancos
que no tienen obligacién de prestar el servicio a cualquier ciudadano que
lo requiera ya que la institucion se reserva el derecho de elegir a sus
clientes. Aqui no hay servicio publico aun cuando tal actividad también se
encuentre reglamentada. En [talia este tipo de actividad se denomina “ser-

14G. Arivo OrTIZ, 0p. cit., pag. 266.

'S Agustin GoroiLLo, Tratado de derecho administrativo, 2°* ed., Buenos Aires,
Macchi, 1994, t. 2, pag. VI-5 y ss.

16 Agustin GorbILLO, op. cit., pag.VI-7.

"Héctor A. MAIRAL, “La ideologia del servicio publico”, Revista de Derecho Ad-
ministrativo, N° 14, Buenos Aires, Depalma, pag. 430.
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vicio de interés publico”, esto es, de funciones realizadas por los particu-
lares o por entes publicos en situacién de concurrencia. Necesitan la au-
torizacion del Estado para desplegar su actividad.

Expresa Cassagne que “en unos casos las necesidades son de
primer orden, es decir, primordiales (servicios publicos), mientras
que en otras son meramente generales (actividades de interés publi-
co). Se ha abandonado la nocion amplia o global de servicio publi-
co para refugiarse en un concepto mds restringido aunque de mayor
precision técnica. Se trata de limitar el servicio publico a las activi-
dades que satisfacen necesidades primordiales de los habitantes
mediante prestaciones de naturaleza econdmica previa declaracion
legislativa” 8.

Lanocioén de servicio publico sigue siendo poco clara, tanto en nues-
tro pais como en el extranjero, ya que su extension es discutible. Su con-
cepcion cambia al compas de la vida social. No obstante, existe acuerdo
sobre la necesidad de “reservar una actividad” bajo un régimen juridico
especial” de derecho administrativo, y ofrecerla al usuario con “caracter
obligatorio”. La reglamentacion del servicio y su control deben estar en
manos del Estado.

Lo demas debe dejarse a los agentes econdmicos en un mercado libre.

Las notas esenciales del concepto de servicio publico son actual-
mente:

1. lanecesaria calificacion legal de una actividad como servicio publico;

2. que esa actividad sea “esencial” para la comunidad;

3. la calificacion referida presupone generalmente la incorporacion
de la actividad al quehacer estatal excluyéndola del sector en el cual rige
la libre iniciativa privada, pudiendo transferir o no la publicatio;

4. debe ofrecerse al usuario con caracter obligatorio, conservando
siempre el Estado poderes de direccion y control; 5. la gestion del servicio
o0 su ejecucion debe estar en manos de los particulares en un régimen de
competencia, salvo excepciones justificadas.

18 Juan C. CASSAGNE, op. cit., pag. 32.
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VI. La titularidad del servicio publico en el orden nacional

Se pregunta Mairal %, ante el nuevo contexto nacional, hasta donde
son aplicables las reglas tradicionales de los servicios publicos en base al
modelo francés y la publicatio espafiola.

Manifiesta que tales transformaciones han generado las siguientes
consecuencias: los servicios publicos han dejado de constituir actividad
administrativa; no es posible mantener hoy como nota definitoria del ser-
vicio la titularidad estatal de la actividad; y en el &mbito nacional, se tien-
de a reemplazar el modelo francés por el norteamericano, es decir del
“servicio publico a la regulacién”.

“No hay alli presencia soberana del Estado, ni ejercicio gene-
ral de potestades publicas, ni rasgo fundamental que las separe de
otras actividades que realizan los particulares”, dice Mairal ?°, cuan-
do analiza la situacion juridica de los servicios privatizados. También se-
fiala que la intensa reglamentacién (incluido el control tarifario) a que
tales prestadores estén sujetos, no encuentra su fundamento en la natura-
leza administrativa de la actividad, sino en el interés general que ella sa-
tisface y la posicion prevalente o bien monopdlica del prestador, para
ratificar constitucionalmente la razonabilidad de la ley que impone tal re-
glamentacién como sucedid en Estados Unidos sin que se calificara ge-
neralmente de administrativa a la actividad de dichos prestadores. En
definitiva, dice Mairal “no se puede negar la presencia de un intenso
interés general en la prestacion de las actividades tradicionalmente
consideradas servicios publicos, y la consiguiente preocupacion
estatal por proteger tal prestacion y controlar la manera como ella
se lleva a cabo. De alli las prerrogativas juridicas otorgadas a sus
prestadores, que encuentran cierta semejanza con algunas de las
potestades de que goza la Administracion. Pero equiparar la fun-
cion de dichos prestadores con la funcion administrativa, exageran-
do las notas de derecho publico presentes en aquella, no es una
consecuencia necesaria del régimen juridico vigente y conduce a

"Héctor A. MAIRAL, op. cit., pag. 385 y ss.
20Héctor A. MAIRAL,, op. cit., pag. 400.
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una ampliacion del rol del Estado que la Constitucion no exige, aun-
que ocasionalmente puede imponerla el legislador”. Finalmente cues-
tiona la titularidad de los servicios publicos en manos del Estado, aun
cuando admite que en nuestro ordenamiento juridico la titularidad estatal
depende, en cada caso, de lo que establezca el legislador. Ella no nace de la
Constitucion (como ocurre en Francia) ni es caracteristica necesaria de la
ley que regula el servicio (como se ha interpretado en Espafia). Tampoco
se desprende de la naturaleza misma de la nocion de servicio publico?!.

Frente a la cruda realidad impuesta por la reforma estatal, en nuestro
pais el Estado ha decido transferir la prestacion de los servicios publicos
a los particulares en base al sistema norteamericano e inglés creando
entes reguladores para reglar y controlar la gestién de los prestatarios.
De alli que Mairal sustente que la copia del modelo referido ha producido
el abandono del sistema francés tradicional. Es decir que, del sistema
“servicio publico como actividad estatal delegada a los particula-
res”, se ha pasado al “servicio publico como actividad privada regla-
mentada por el Estado” *.

Para otros prestigiosos autores %, el servicio publico sigue teniendo
sus rasgos esenciales, habiéndose vuelto en esta ultima etapa a la técnica
concesional como anteriormente acontecia en nuestro pais.

Salomoni?* después de hacer una prolija evolucion sobre el tema en
nuestro derecho patrio, se inclina por la titularidad estatal de los servicios
publicos. Dice que para el caso de los servicios publicos privatizados nuestra
legislacion consagro una privatizacion relativa, es decir una “delegacion
de cometidos o competencia propia” (importa la transferencia desde el
sector publico al privado, del ejercicio de la competencia que la Adminis-
tracion tiene respecto de cierta actividad). Ratifica la disidencia manteni-

2 Héctor A. MAIRAL, op. cit., pag. 415.

22Héctor A. MAIRAL, op. cit., pag. 418.

23 Guillermo Muroz, “Servicio publico y concesion”, Actualidad en el Derecho
Publico, Buenos Aires, Ad-Hoc, mayo-agosto 1998, pag. 83; Alejandro PEREz HUALDE, E/
concesionario de servicios publicos privatizados, Buenos Aires, Depalma, 1997, pag. 7
y sS., entre otros.

24 SAaLoMONI, “Aportes para una discusion sobre la titularidad estatal de los servi-
cios publicos”, en Derecho administrativo, Homenaje a Marienhoff, dirigida por Cassagne,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pag. 823 y ss.
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da por Barra y Fayt en el caso “Davaro, Satl c/Telecom S.A.” del 8 de
setiembre de 1992 %, respecto del mantenimiento de la titularidad estatal
de la actividad, con la sola privatizacion de la gestion que se denomina
“privatizacion organizativa” a diferencia de la “privatizacion funcional”
que significa transferir tanto la titularidad como la gestion .

Nuestra Constitucion Nacional no resuelve la cuestion sobre quién
debe tener la titularidad del servicio. Deja en manos del legislador la solu-
cion de esta dificil problematica, aun cuando fije algunos principios fun-
damentales que deben ser tenidos en cuenta.

El principio general consiste en promover la libertad de mercado y la
iniciativa empresarial. El rol del Estado es subsidiario.

En nuestro pais el monopolio de hecho se fundamenta esencialmente
en la inconveniencia de duplicar las redes (ferrocarril, agua, electricidad,
teléfono), aun cuando ello cambiara en el futuro como consecuencia de
las innovaciones tecnologicas.

La disfuncién de la “patria empresaria” suscito la necesidad de re-
crear el mercado y la apertura a la competencia siempre que sea posible.
La desregulacion se convierte en una importante herramienta que procu-
ra destruir todo tipo de privilegios y paulatinamente reducir, en lo posible,
la supervivencia de los monopolios naturales.

El art. 42 de la Constitucion Nacional exige al Estado que garantice
“la defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los
mercados, el control de los monopolios naturales y legales,” “la calidad y
eficiencia de los servicios publicos”.

Nada dice respecto de considerar los servicios publicos como activi-
dad administrativa ni quién es el titular de éstos, s6lo impone al Estado el
deber de dictar los marcos regulatorios de los servicios publicos.

Es el legislador, entonces, quien debe fijar las normas de juego, dis-
poniendo en cada caso la transferencia o no de la publicatio.

Lanaturaleza juridica y principoldgica de ciertas figuras contractua-
les o modalidades estudiadas suficientemente por la doctrina nacional y
extranjera, deben tenerse presente cuando las normas que regulan los

23 Jurisprudencia Argentina, 1992-IV-72.
26 Gaspar AriNo ORrrtiz, Economia y Estado, ob. cit., pag. 287.
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servicios publicos sean poco claras y surja la necesidad de acudir a la
analogia o a la supletoriedad.

En este orden de ideas, si se utiliza el régimen de la concesion no se
puede desconocer que su naturaleza intrinseca implica traspasar al sector
privado potestades que le pertenecen al Estado. Distinto es lo que ocurre
con la licencia, de origen contractual, salvo que se establezcan reglas
propias que se equiparen a la concesion.

Afirma Mata? que la “regulacion” resulta una institucion indepen-
diente de la caracterizacion del servicio publico que se adopte, ya que
funciona en los casos de actividades de “interés general” o de “public
utilities” o “actividades licenciadas” en nuestro medio.

La clave entonces, es la intensidad o peculiaridad de la regulacion que
se establezca en cada caso, sin perjuicio de acudir a los principios o a la
naturaleza juridica de ciertos institutos cuando las reglas no sean claras.

Como principio general, salvo excepciones justificadas y fundadas,
debe respetarse la libertad de mercado y la sana competencia.

La existencia de monopolios legales o naturales es aceptada por la
propia norma constitucional en el art. 42 citado, razon por la cual en casos
excepcionalisimos es admisible su presencia, conservando siempre la ad-
ministracion la potestad de regulacion y control.

VII. La titularidad del servicio publico en Cérdoba

Distinto es lo que ha ocurrido en Cordoba sobre la titularidad del
servicio ya que conforme al art. 75 de la Constitucion Provincial: “Los
servicios publicos corresponden originariamente, segun su naturaleza y
caracteristicas a la Provincia o a los municipios, pueden prestarse direc-
tamente, o por medio de cooperativas o de sociedades de economia mix-
ta, y por particulares. En el control de su prestacion participan los usua-
rios segtin lo establecen las leyes u ordenanzas respectivas” .

27Ismael Marta, “Los entes reguladores de los servicios publicos”, en El derecho
administrativo argentino hoy, Ciencias de la Administracion, pag. 117.

28 Juan Pablo AGUERO PINERO, “Regulacion y control de los servicios publicos en
la Provincia de Cérdoba”, Revista Foro de Cordoba, N° 80, pag. 26 y ss.
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Consecuentemente, es inexistente en Cordoba el debate que se ad-
vierte a nivel nacional sobre la titularidad de los servicios publicos por
cuanto es el Estado quien se ha reservado originariamente su dominio.

Por ende, en Cérdoba la administracion conserva la publicatio sus-
tentada por la doctrina espafiola, que por razones de interés general, com-
porta la transferencia al Estado de la titularidad del servicio como técnica
de creacion de titulos de propiedad sobre actividades que pueden impedir
la libre entrada de la iniciativa privada, total o parcialmente. Es el Estado
quien dispone qué area o actividad se somete a la regulacion estatal bajo
un régimen especial de Derecho administrativo.

La reserva al sector publico de servicios esenciales supone un limite
a la libertad de empresa .

Aun cuando la Constitucion cordobesa en sus arts. 10y 67, garantiza
la iniciativa privada y toda actividad econdmica licita (en concordancia
con las leyes 8835, 8836 y 8837), sin embargo, en virtud del mencionado
art. 75 de la Constitucion Provincial, nada impide que mediante la legisla-
cion respectiva se ponga en marcha un servicio piblico monopdlico y aun
prestado por el mismo Estado. No obstante, ello debe ser excepcional,
fundado y justificado, ya que el principio es el de libertad de mercado y la
retirada del Estado como prestador del servicio entregando la gestion a
los particulares. Ello se advierte de la interpretacion legal de las normati-
vas que reglamentan el art. 75 de la Constitucion (supra mencionadas).

Lareserva de la figura del servicio publico en la plenitud de su concep-
to debe ser sdlo para aquellas actividades esenciales. Es el legislador o el
administrador en ejercicio de potestades delegadas, quien por razones de
mérito, oportunidad o conveniencia, debe determinar qué sectores o presta-
ciones constituyen servicios piblicos con el régimen juridico respectivo’.

Asimismo, corresponde al propio legislador en cada caso especifico eva-
luar si transfiere o no la publicatio, segln la figura contractual que utilice.

Con la transformacion del Estado, al despojarse éste de la prestacion di-
recta del servicio publico, puede utilizar, esencialmente, dos figuras juridicas:

29R. GoMEz FERRER, “La reserva al sector ptblico de recursos o servicios esencia-
les”, Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Prof. Garcia de Entrerria,
Madrid, Civitas, 1991, t. V, pag. 3.808 y ss

30G. Arivo Orriz, “Servicio Publico y libertades publicas”, en Estudios sobre la
Constitucion Espaiiola. Homenaje al Prof. Garrido Falla, Madrid, 1992, vol. 111, pag.
115 y ss.
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a) Cuando se trate de actividades primordiales para la comunidad
cuya titularidad quiere conservar el Estado en exclusividad, la “conce-
sion” aparece como aconsejable pues la publicatio sigue en manos de la
administracion, salvo que expresamente se disponga lo contrario en las
pautas reglamentarias o contractuales especificas. Con esta modalidad el
titular del servicio sigue siendo el Estado, mientras que la explotacion esta
a cargo del particular.

Los riesgos econdmicos los asume el particular y la retribucion sigue
estando a cargo de los usuarios. El concesionario esta sujeto a las pautas
contractuales y a los poderes exorbitantes de la autoridad concedente 3!

b) Cuando en cambio, se trate de actividades esenciales para la co-
munidad pero convenga que paulatinamente se vayan incorporando al
mercado y a sus reglas, la figura de la “licencia” puede resultar mas apta.
Aqui se produce la despublicatio ya que la titularidad del servicio se
traslada al sector privado, aun cuando el Estado se reserve determinados
poderes de control y la fijacion de tarifas. Ambas figuras deben respetar
los caracteres del servicio como la igualdad, la continuidad, etc., salvo
que fundadamente se disponga lo contrario.

No obstante, el servicio basico debe quedar asegurado. Las activida-
des de interés general en manos de los particulares a través de la autori-
zacion, si bien no estan obligadas a resguardar los caracteres citados
como principio general, el régimen juridico particular puede imponer la
obligatoriedad de todos o algunos. Téngase presente que los llamados
servicios publicos “impropios o virtuales” necesitan de una previa habili-
tacion para ser prestados por los particulares, debiendo respetar las nor-
mativas de policia que establece la administracion. Son, en definitiva, ac-
tividades privadas de interés publico. En estos casos debe estimularse un
régimen abierto respecto a la entrada en el sector de los interesados en
prestarlo, sujetos al sistema de “autorizacion reglamentada”, con obliga-
ciones y cargas atento el mayor o menor interés publico que el ejercicio
de tal actividad comporta.

La legislacion de Cordoba permite separar claramente la potestad de
regulacion y control, de la de prestacion y ejecucion del servicio (gestion).
Laley 8835, denominada “Carta del Ciudadano”, promueve la iniciativa

3Tgnacio VELEZ Funes, “Potestades conferidas por la concesion y sus limites”, en
Suplemento de Derecho administrativo y constitucional, Foro de Cordoba, N° 2, pag. 63y ss.
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privada (art. 1°, inc. c), la desregulacion de aquellas actividades que ad-
mitan la competencia y funcionamiento de los mecanismos del mercado
(art. 2°, inc. ¢) y esencialmente, la separacion de los roles estatales de: 1)
planificacion y adopcion de politicas, 2) ejecucion y prestacion, 3) regula-
cion, 4) control.

Brinda el camino apropiado para que segun las caracteristicas del
servicio, en funcion del interés publico y las reglas econdémicas y técnicas,
se vaya graduando la intervencion estatal, preservandose coordinadamente
la libertad de empresa e iniciativa privada con las potestades del Estado.

Pueden incorporarse las tendencias europeas recientes que distin-
guen las prestaciones de mercado y las que atafien a un “servicio esencial
basico o universal”. Slo en esta ultima hipoétesis, la reglamentacion debe
asegurar la prestacion obligatoria del servicio con las caracteristicas ana-
lizadas; en los demas casos, lo puede hacer “facultativamente” si lo con-
sidera conveniente.

No se debe caer en la tentacion de calificar como servicio publico a
toda una actividad en conjunto, sino que, en la medida de lo posible, deben
diferenciarse sus etapas, buscando aplicarse el principio general de la
libre competencia. Como manifiesta Arifio Ortiz, en lugar de declarar
servicio publico al correo, la electricidad, el gas, debe determinarse en
cada caso cuales son las obligaciones o cargas de servicio publico basico
o universal, cuya prestacion obligatoria hay que garantizar .

Esto ultimo se ha establecido en la ley 8837 de Cordoba (incorpora-
cion del capital privado al sector publico) con motivo de la regulacion del
marco regulatorio de la energia eléctrica (art. 25 y ss.). Aqui se caracte-
riza como “servicio publico”, la distribucion, el transporte y la transforma-
cion de la energia eléctrica, mientras que la generacion ha sido calificada
como de “interés general” desregulada.

VIII. Libertad de empresa versus intervencion estatal

Es sabido que la publicatio comporta una reserva de la titularidad
de la competencia en favor de la administracion, con la pertinente exclu-

32Gaspar AriNO ORTIZ, 0Op. cit., pag. 266.
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sion del sector privado, pudiendo el Estado prestar por si el servicio o a
través de los particulares en un régimen monopolico.

Aqui la libre iniciativa privada se restringe o elimina. Empero, cuan-
do el propio Estado decide la eliminacion total o parcial de la publicatio,
esto es, la supresion de la titularidad publica, la libertad de empresa y la
iniciativa privada, en el marco de la competencia, recobran su plena vir-
tualidad juridica y operatividad practica.

Es el Estado quien decide por razones de mérito en cada caso con-
creto si conserva total o parcialmente la publicatio. Aun cuando reserve
la titularidad, lo mismo puede contar con la colaboracion de los particula-
res. Quien puede lo més puede lo menos. Incluso, aun cuando a ciertas
actividades no se las catalogue formalmente como servicio publico, nada
impide que sean fuertemente reglamentadas por el Estado cuando en
alguna intensidad estd implicado el interés publico.

Una de las problematicas mas debatidas tanto en nuestro pais como
en el extranjero es determinar en la praxis si el principio de iniciativa
privada o libertad de empresa prevalece respecto de la intervencion del
Estado en la economia, generalmente instrumentada por el poder ptblico
mediante la técnica del servicio publico o el poder de policia.

Ello se acrecienta en los ultimos tiempos porque el abandono del
Estado empresario y la eliminacién o morigeracion de la publicatio, han
incrementado la participacion de los particulares en la gestion operativa
de los servicios publicos y de los servicios de interés general.

El ingreso al servicio a través de la concesion, autorizacion, la licen-
cia, el permiso, entre otras figuras, como la extincidon de éstas, quedan
sujetos a una mixtura de vinculacion juridico publica y privada, prevale-
ciendo segun el caso una sobre la otra.

En Cordoba, en el caso “Miranda y otros ¢/ Municipalidad de Cdérdo-
ba-Amparo”, el Tribunal Superior de Justicia Provincial sostuvo que no es
inconstitucional una ordenanza municipal que exige, para la habilitacion
de agencia de remises, ser propietario o tener contrato para la prestacion
del servicio en nimero minimo de diez unidades, prescribiendo el cupo de
un vehiculo por cada determinados habitantes **.

33 Ver comentarios de: Guillermo BARRERA BUTELER, “El amparo de los remiseros”,
Cérdoba, La Ley, 1999, pag. 661 y ss.; Carlos Rios, “El control de razonabilidad segun el
Tribunal Superior de Cérdoba”, Cérdoba, La Ley, 1999, pag. 1.461 y ss.
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Esta jurisprudencia sustent6é que: a) El servicio de remises es una
forma de transporte publico, pues participa de mucho de los caracteres
propio del servicio publico de taximetros; b) las conductas operativas esta-
blecidas por el legislador municipal para regular el funcionamiento del
servicio de transporte no son objeto de revision judicial, si se respeta el
limite de juridicidad y no aparecen desmedidas en funcion de la naturale-
za de la situacion planteada y la finalidad que se pretende; ¢) las limitacio-
nes impuestas por la ordenanza pertinente no son inconstitucionales ni
contrarian los preceptos de los articulos 14 y 28 de la Constitucion Nacio-
nal ya que los derechos individuales -en el caso de trabajar y ejercer
industria licita- no son absolutos sino que se ejercen conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio.

Es indudable que si la actividad esta catalogada formalmente como
servicio publico, la regulacidn, control e intervencion del Estado es insos-
layable. Aun si no se tratara de un servicio publico esencial, sino de acti-
vidades privadas de interés general, de igual modo la intervencién del
Estado puede ser necesaria para preservar la calidad y correcta satisfac-
cion de la prestacion en interés del administrado, usuario o consumidor.
No obstante, en todos los casos es dable que la regulacidn estatal sea
razonable, proporcionada y ajustada a la juridicidad.

La Comision Europea ha sustentado que “si los poderes publicos
consideran que ciertos servicios son de interés general y las fuerzas del
mercado pueden no prestarlos satisfactoriamente, pueden establecer en
forma de obligaciones de servicio de interés general varias prestaciones
concretas con el objeto de satisfacer esas necesidades (20 de septiembre
de 2000).

Ello concuerda con la Carta Europea de los servicios publicos y la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en el sentido
de que aun con la despublicatio y la libertad de empresa, ciertos secto-
res no dejan de ser servicios publicos o servicios de interés general, que
de todos modos pueden ser reglamentados y controlados por el Estado
para garantizar la correcta prestacion en beneficio de la sociedad.

La iniciativa particular, entonces, puede ser limitada o condicionada
cuando el servicio de que se trata ponga en tela de juicio en mayor o
menor grado el interés general.

Si bien la Comunidad Europea enarbola la libre competencia, sin
embargo el art. 86.2 del Tratado, dispone que existan excepciones al
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mencionado principio respecto de “empresas encargadas de la gestion
fiscal”, al margen de que sean publicas o privadas. Consecuentemente,
excepcionalmente, pueden prestar el servicio empresas publicas o conce-
sionarios con derechos especiales o exclusivos.

Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Europea ha sostenido, en el caso “Corbeau” (1993) y “Almedo” (1994),
que acepta que por razones de interés publico o por razones de otra natu-
raleza no econdmicas, se confieran derechos exclusivos que afectan el
derecho de acceso al mercado (por ejemplo el otorgamiento de un mono-
polio legal), cuando fuera indispensable para el cumplimiento de dicha
mision.

Esta jurisprudencia sigue vigente en la actualidad, con algunas res-
tricciones, tal como la impuesta en el caso “Ambulant” (2001) que esta-
blece que si la concesion de derechos especiales exclusivos afecta
parametros de “eficiencia y calidad” la jurisprudencia “Corbeau” deviene
en inaplicable.

En definitiva, como dice Fernandez Farreres*, se impone el recono-
cimiento del caracter instrumental de la libre competencia y la relatividad
de su exigencia plena cuando se trata de servicios de interés econdmico
general cuya adecuada prestacion debe protegerse por los Estados miem-
bros. Y es que la garantia de aquellas prestaciones, dada su importancia,
deben ser satisfechas a todos los usuarios con caracter universal, promo-
viendo la cohesidn social. Ello puede obligar a constreiiir el principio de
libre competencia y las libertades economicas comunitarias.

En conclusion, con publicatio o sin publicatio, 1a libertad de empre-
sa o iniciativa privada puede ser mas o menos restringida o limitada cuan-
do por razones de interés publico es menester garantizar los consabidos
principios de continuidad, igualdad, regularidad, calidad y eficacia, entre
otros. En estos ambitos la libertad individual y de empresa sufre mayores
restricciones respecto de su vivencia en otras areas donde el interés ge-
neral no es prevalente.

De alli la importancia de la calificacion por ley de un servicio publico
esencial o de interés general, donde la intervencion estatal puede limitar o
excluir las reglas de la competencia.

34G. FERNANDEZ FARRERES, 0p. cit., pag. 17.
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Pero en todos los casos debe ser necesaria, justificada, razonable y
proporcional en funcion de los intereses en juego y respeto de los dere-
chos fundamentales, sin desnaturalizar la iniciativa privada.

Nos recuerda Arifio Ortiz que “en el dificil equilibrio entre merca-
do y regulacion, la competencia es el objetivo prioritario y la regu-
lacion es el instrumento necesario para defender la competencia,
para crearla cuando ella no existe o para sustituirla cuando sea
imposible su creacion [...]”. Asi la regulacion siempre sera necesaria,
pero debe ser sdlo la imprescindible, decreciente, subsidiaria y comple-
mentaria del mercado *.

En el mismo sentido afirma impecablemente Cassagne *¢, que la re-
gulacion sélo se justifica “en la medida en que sea necesario que el
Estado deba intervenir (con su actividad legislativa y reglamenta-
ria), para garantizar la continuidad y regularidad de los servicios
publicos y armonizar las relaciones entre los prestadores del servi-
cio y los usuarios. En cambio, cuando el funcionamiento del merca-
do permite la libre eleccion de los consumidores en un marco de
oferta y demanda, sin que concurran posiciones dominantes que lo
distorsionan, la regulacion carece de sentido, asi como también cuan-
do es posible la llamada autorregulacion o los acuerdos entre los
sectores involucrados”.

Mas adelante afirma que “E! principio antiregulatorio no impide
la regulacion de ciertas actividades, cuando no se dan las condicio-
nes para una competencia plena o perfecta, o hay posiciones domi-
nantes en el mercado, o bien cuando existen razones de economia y
eficiencia [...]".

En definitiva, la regulacion es siempre “necesaria” cuando no existe
mejor alternativa para salvaguardar el interés publico en juego, empero, la
razonabilidad de tal decision debe ser suficientemente explicitada por en-
contrarnos dentro de un marco de excepcion donde el principio general es
la desregulacion y la libertad de mercado.

35Gaspar AriNo Ortiz, “Regulacién para la competencia”, Revista de Derecho
Administrativo, N° 19-20, Buenos Aires, Depalma, mayo-diciembre 1995, pag. 255y ss.

3¢ Juan C. CassaGNE, “El servicio publico y las técnicas concesionales”, Revista de
Derecho Administrativo, N° 18, Buenos Aires, Depalma, enero-abril 1995, pag. 28 y ss.
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IX. El servicio publico actual en Europa y Estados Unidos

La Constitucion Espafiola si bien consagra el principio general de la
libertad de empresa (art. 18), atribuye preponderancia a la iniciativa pu-
blica. En efecto, mediante ley se puede reservar al sector publico servi-
cios esenciales, especialmente en caso de monopolio (art. 128, inc. 2).
Aqui adquiere vigor la publicatio.

En Estados Unidos, explica Mairal¥’, se enfatiza la iniciativa privada,
reservando para el Estado un mero rol subsidiario en la economia. Por
ello, las actividades que en Europa y en Argentina han sido consideradas
servicios publicos, estdn en manos privadas en Estados Unidos: electrici-
dad, teléfono, gas, gran parte del transporte y la educacion.

La public utility, nocion analoga a la de servicio publico, comprende
una actividad de interés publico siempre que el legislador lo declare como
tal. Este sector esta sujeto a reglas y controles especiales a través de
entes reguladores. Ello sirvid de fuente inspiradora de las innovaciones
introducidas en el derecho argentino reciente.

La legislacion “antitrust” es esencial en el pais del Norte por cuanto
el control principal esta a cargo del mercado y de la libre competencia. En
los casos excepcionales de monopolios naturales la decision legislativa de
limitar la competencia requiere al mismo tiempo de una regulacion espe-
cial para impedir los abusos.

La actividad declarada sujeta a regulacion como public utility no se
transforma en estatal salvo que la ley excepcionalmente lo disponga. La
prestacion se otorga generalmente mediante licencia que puede ser revo-
cada en caso de incumplimiento del prestador. El rescate a manos estata-
les no es aceptado en este sistema salvo que el contrato o la ley asi lo
dispongan. Subraya Mairal 8, que el caracter privado de la actividad no
impide que pueda estar sujeta a una minuciosa reglamentacion en todo lo
relativo al precio que cobra a los usuarios, las relaciones con otros prestadores,
la expansion o reduccion del servicio, el régimen contable, etc.

3THéctor A. MAIRAL, “La ideologia del servicio publico”, Revista de Derecho Ad-
ministrativo, N° 14, Buenos Aires, Depalma, septiembre-diciembre 1993, pag. 377 y ss.

38 Héctor A. MAIRAL, op. cit., pag. 382.
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Los deberes inexorables a cargo del usuario son los siguientes: obli-
gacidn de prestar el servicio a quienes lo soliciten, que sea seguro y ade-
cuado a las necesidades, trato igualitario, y precio justo. Sus derechos
esenciales son: ganancia prudente, proteccion contra la competencia, re-
glamentaciones razonables.

X. El servicio publico en Argentina

Hasta fines de la Segunda Guerra Mundial la prestacion del servicio
publico estuvo a cargo de los particulares mediante concesion, licencias,
permisos o situaciones de hecho, como ocurria y a veces sigue ocurrien-
do en el interior donde los servicios estan a cargo de cooperativas sin un
instrumento juridico que la autoridad competente haya acordado para su
explotacion.

A partir de los afios cuarenta la mayoria de los servicios publicos se
nacionalizan creandose las empresas publicas. El sistema francés termi-
né por imponerse. La doctrina y la jurisprudencia generalmente conside-
ran al servicio publico “propio” como parte de la actividad administrativa
cuya titularidad asume el Estado directa o indirectamente por medio de
los concesionarios. Esta ultima importa la delegacion parcial del poder
publico.

La prestacion o gestion de los servicios publicos, entonces, puede ser
directa o indirecta.

Es directa cuando el servicio es prestado por el mismo Estado a
través de sus entes centralizados o descentralizados, desconcentrados,
autarquicos, empresas del Estado, etc. La gestion indirecta es la prestada
através de los concesionarios, licenciatarios, locadores, sociedad de eco-
nomia mixta, cooperativas.

En este marco, siguiendo la postura tradicional francesa, toda declara-
cion de servicio publico significa que tal actividad queda incorporada al
quehacer del Estado y excluida de la esfera de accion de los particulares *.

39Patricia MARTINEZ, en el libro de SARMIENTO GARCiA Y OTROS, Los servicios
Publicos, Buenos Aires, Depalma, 1994, pag. 119.
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La titularidad del servicio es del Estado aun cuando pueda ser pres-
tado por los particulares mediante la figura de la concesion.

La reforma del Estado en Argentina, esencialmente instrumentada
mediante las privatizaciones, ha generado la transferencia al sector priva-
do del ineficiente rol de empresario prestador de servicios publicos. La
ley 23.696 consagra la referida decision de transferir al sector privado la
gestion de los servicios publicos enumerando las empresas sujetas a
privatizacion .

Las modalidades utilizadas para la prestacion de los servicios publi-
cos son variadas: otorgar concesiones (ferrocarriles, obras sanitarias
Buenos Aires y Cérdoba), licencias (transporte y distribucion gas natural,
teléfonos) y permisos. En algunos casos se mantiene el caracter de servi-
cio publico. De lo contrario, se deja sin efecto ese sistema, y se orienta la
actividad a la libre competencia (generacion de electricidad, etc.) en el
caracter de servicios de interés general.

En el marco de la ley de reforma del Estado aparecen dos modalida-
des genéricas de transferencia: a) la privatizacion lisa y llana con venta
de activos o de acciones; b) el traspaso a traves de la concesion, licencia
o permiso de los denominados servicios publicos (teléfonos, energia, trans-
porte, gas, agua, etc.).

Los entes reguladores pasan a ser la autoridad de regulacion, control
y resolucion de conflictos. Se crean entonces entes reguladores especifi-
cos: del servicio de aguas (ETOS), de la electricidad (ENRE), del gas
(ENARGAS), del control de las telecomunicaciones (CNC), de la activi-
dad nuclear, de la regulacion del transporte, del sistema nacional de aero-
puertos, entre otros.

Estos servicios se prestan también en las provincias conservando la
Nacidn su potestad de regulacion y control en el marco de los poderes
implicitos del Congreso preceptuados por el art. 75, inc. 13 y 32 de la
Constitucion Nacional.

40PaLAzZ0, SESIN, ROLON LEMBEYE, La transformacion del Estado, Buenos Aires,
Depalma, 1992, pag. 236 y ss.; Alberto SANCHEZ, “Intervencion estatal, desregulacion y
principio de subsidiariedad”, en Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
Depalma, enero-abril 1995, pag. 83; Pascual CaieLLa, “La reforma del Estado y
privatizaciones en Argentina”, en Revista de Derecho Administrativo, N° 11, Buenos
Aires, Depalma, septiembre-diciembre, 1992, pag. 653.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 187

En tal orden de ideas, la transformacion estatal acaecida en Argenti-
na comporta en sintesis:

1. La retirada del Estado como prestador del servicio, entregando la
gestion a los particulares.

2. La reserva de la figura del servicio publico solo para aquellas
actividades que considere esenciales. Su interpretacion es restrictiva y la
tendencia es reduccionista. El legislador es quien decide si transfiere o no
la publicatio. 3. La promocion de la competencia en el marco de la liber-
tad de mercado.

4. Laregulacion estatal de los servicios publicos y de interés publico
respetando el principio de subsidiariedad.

5. La prevencion estatal del poder de los monopolios de las empre-
sas, asegurando un servicio eficiente y evitando tratos discriminatorios o
abusivos entre los usuarios. La autoridad reguladora debe estar dotada de
preparacion técnica y tener independencia funcional, debe controlar los
diversos sistemas de prestacion, promover la competencia donde sea po-
sible, proteger la seguridad, la calidad y el precio, especialmente, cuando
existe un monopolio natural.

6. Laregulacion, en principio, debe ser general, objetiva e igualitaria.
No puede otorgar privilegios ni tratos discriminatorios. Las situaciones
diferenciales deben estar debidamente fundadas. Pueden distinguirse las
actividades razonablemente competitivas y no competitivas, con un trata-
miento normativo diferenciado.

XI. Organizacion y disefio de los servicios publicos en Cordoba

En la provincia de Cérdoba al igual que en Europa son tres los esque-
mas organizacionales que se utilizan para la prestacion de los servicios
publicos y los servicios de interés general.

a) El sistema de competencia total: se trata de un mecanismo anglo-
sajon mediante el cual la administracion reguladora impone un minimo de
obligaciones de servicio publico a operadores en un mercado competitivo:
servicio de taxis, remises, farmacias, clinicas, entre otros. Este mecanis-
mo de policia implica un refuerzo de la reglamentacién y de los controles
a cargo del Estado.
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b) Es sistema de competencia limitada: se trata de un mecanismo de
delegacion contractual de servicios publicos. Después de una seleccion
abierta, el contrato publico se atribuye a una persona privada que gene-
ralmente tiene derechos exclusivos en el sector. Ello ocurre en la actuali-
dad con la concesion del servicio de agua potable en la ciudad de Cordo-
ba en favor de una empresa privada extranjera. El proceso licitatorio
ocurrio en 1994. En el mismo sistema encuadra la concesion para la cons-
truccidon, mantenimiento y explotacion de la red vial de accesos a Cérdo-
ba (RAC), y algunos servicios de transportes.

¢) Un sistema de no competencia: se trata de empresas publicas que
se benefician por via legislativa de una delegacion unilateral del servicio
publico. Se encuentran en situaciéon de monopolio para la totalidad de la
actividad o una parte de ella. Es lo que sucede con la Empresa del Estado
de Energia de Cérdoba, no obstante que a partir de 1999 el gobierno
proyecto su privatizacion sujeta a un régimen de concesion, que fracaso
por la crisis argentina de los ultimos tiempos.

A partir de 2000 se sancionaron importantes leyes provinciales que
se relacionan con los servicios publicos (en cuya redaccion participo el
destacado administrativista Ismael Mata). Ellas son: la ley 8835, denomi-
nada “Carta del Ciudadano”, la ley 8836 sobre “Modernizacion del Esta-
do”, y laley 8837, relativa a la “Incorporacién del capital privado al sector
publico”. Algunos autores critican la técnica legislativa por encontrarse, en
esos cuerpos legales, “desperdigadas una serie de normas que debieron
estar en un conjunto armonioso, en un capitulo inico destinado a los servi-
cios publicos, de modo que usuarios, funcionarios, abogados y jueces no
tengan que estar buscando concordancias y remisiones a una y otra ley”*'.

En la primera de ellas, ley 8835 (Carta del Ciudadano), se regulan en
el Capitulo 3 los “Derechos de los usuarios de los servicios publicos”.

Alli se prioriza la prestacion de los servicios de acuerdo a niveles de
calidad y eficiencia, el control y participacion de los usuarios (art. 15).

En el art. 18 se instituye la Asociacion de Usuarios, que entre otros
cometidos representa a éstos en la defensa de sus derechos. Ello con-
cuerda con las atribuciones del Defensor del Pueblo que tutela los intere-

41 Juan Pablo AGUERO PINERO, “Regulacion y control de los servicios ptblicos”,
op. cit., pag. 37.
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ses colectivos, aun cuando en Cdrdoba la legislacion no le otorga legiti-
macién procesal. De alli la importancia de fortalecer a las asociaciones
de usuarios que tutelan tales intereses, para que en concordancia con el
art. 43 de la Constitucion Nacional tengan legitimacion procesal en los
procesos judiciales pertinentes.

El art. 20 regula las audiencias publicas, donde las opiniones mayori-
tarias, si bien no tienen efectos vinculantes, obligan a la autoridad regulatoria
aponderar sus conclusiones y en caso de apartamiento a indicar el funda-
mento de la disidencia.

El Capitulo 4 crea el Ente Regulador de los Servicios Publicos, deno-
minado ERSEP. No existe un ente regulador por cada servicio publico
como ocurre a nivel nacional, sino sélo uno con competencia para regular
todos los servicios publicos que se prestan en el territorio provincial, con
excepcion de los nacionales y municipales que so6lo se prestan dentro del
ambito de su propio municipio (arts. 21 y 22).

De tal manera, quedan dentro de la competencia del ERSEP los ser-
vicios de agua potable (concesionario privado en Capital y cooperativas
en el interior), de energia eléctrica (Empresa del Estado EPEC) y coope-
rativas en el interior, de transportes intercomunal, de accesos viales a
Cérdoba, y demas concesiones y permisos de obras y servicios publicos.

Sus funciones primordiales son: a) el dictado de la normativa
regulatoria; b) el control y la aplicacién de sanciones; c) la solucion de
conflictos; d) el estimulo a la calidad y eficiencia; ¢) la aprobacion de
tarifas (arts. 24 y 25).

El ERSEP es un 6rgano descentralizado autarquico y esta dirigido
por un directorio nominado por el Poder Ejecutivo, compuesto por tres
representantes del partido gobernante, dos por los partidos mayoritarios
de la oposicion y un representante de los usuarios. La intervencion del
ERSEP es previa y obligatoria en caso de controversias que se suscitan
con motivo de la prestacion de servicios regulados, entre los distintos
sujetos previstos en los marcos regulatorios, entre ellos y los usuarios o
con todo tipo de terceros (art. 32).

El art. 33 dispone que las resoluciones del ERSEP “causan estado y
entiéndese que agotan la via administrativa, sin necesidad de recurso al-
guno, pudiendo ser materia de accidon contencioso administrativa”. Nor-
malmente los entes reguladores no establecen un recurso de alzada por
ante el Poder Ejecutivo con el ponderable objetivo de preservar su natu-
raleza eminentemente técnica, sin connotaciones politicas.
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Los derechos del consumidor se encuentran debidamente protegidos
en el Capitulo 5 de la ley 8835.

Se destaca la libertad de eleccidon con precios justos, el funciona-
miento de los mercados con libre competencia y posibilidad de control
estatal de los monopolios. También se dispone la constitucion de asocia-
ciones para la defensa de los usuarios (art. 34).

La autoridad de aplicacion es la Secretaria de la Pequefia y Mediana
Empresa, Consumidores y Comercio, dependiente del Ministerio de la
Produccion. Tiene funciones de control y vigilancia, y es la autoridad de
aplicacion de ley nacional de defensa del consumidor 24.240.

Conforme lo preceptuado por el art. 37, las resoluciones condenato-
rias causan estado pudiendo ser materia de accidon contencioso adminis-
trativa.

El art. 39 crea el Sistema Provincial de arbitraje de Consumo
(CIPAC), que tiene como finalidad resolver -con caracter vinculante- las
reclamaciones de los consumidores y usuarios, con relacion a los dere-
chos y obligaciones emergentes del régimen de la ley 24.240 y normati-
vas derivadas. El sometimiento de las partes tiene caracter voluntario y la
resolucion que se dicta tiene el efecto de cosa juzgada.

Segun el famoso caso de “Fernandez Arias” fallado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en 1960 (Fallos 247:646), no se afecta
el derecho de defensa cuando voluntariamente se puede optar entre acu-
dir a la justicia o al 6rgano jurisdiccional administrativo.

La ley 8836 denominada de “Modernizacion del Estado”, establece
en relacion al servicio publico, que es atribucion del Poder Ejecutivo con
la posterior aprobacion legislativa, descentralizar, incorporar capital pri-
vado, desregular, desmonopolizar y/o dar en concesion, licencia u otro
titulo habilitante -en forma total o parcial- los servicios, funciones u obras
cuya gestion se encuentra a cargo de entes y organismos publicos. Se
reafirma entonces la moderna tendencia que deja en manos del Estado sélo
la regulacion y el control, no asi la gestion o ejecucion del servicio a cargo
de los particulares en un régimen de sana y transparente competencia.

El Capitulo 6 se refiere a los servicios publicos. Conforme lo previsto
por el art. 46, éstos pueden ser prestados directamente por los organis-
mos provinciales o municipales, o por prestadores privados que hayan
sido habilitados por la autoridad de aplicacion para operarlos mediante
concesion, licencia, permiso o autorizacion.
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Se estipulan los derechos y obligaciones de los prestadores y las
caracteristicas del sistema tarifario (arts. 48, 49, 50 y 51).

La ley 8.837 sobre la “Incorporacion de Capital Privado al Sector
Publico”, dispone en el Titulo II el “cambio de los modelos de gestion”,
regulando la tendencia cristalizada en los tltimos afios respecto de la in-
corporacion de capital privado en forma total o parcial, en las empresas,
sociedades o establecimientos pertenecientes al Estado Provincial, aun
mayoritariamente. También se prevé su liquidacion o su concesion total o
parcial.

El art. 17 determina las modalidades concretas para la incorporacion
de capital privado con relacion a las empresas, sociedades, estableci-
mientos o entidades declaradas sujetas a incorporacion de capital priva-
do. Su enumeracion es enunciativa, pudiendo existir una combinacion entre
ellas: a) venta parcial o total; b) venta de acciones o cuota partes del
capital social; ¢) venta, locacion o administracion de las que estan funcio-
nando; d) locacidn; e) administracion y/o gerenciacion; f) concesion, li-
cencia 0 permiso.

El art. 19 establece el procedimiento publico de seleccion a fin de
determinar la oferta mas conveniente, teniendo en cuenta la totalidad de
las variables que demuestren el mayor beneficio para los intereses publi-
cos y la sociedad.

Es indudable que esta normativa se ajusta a los nuevos tiempos y a
las modernas tendencias del derecho nacional y comparado, aun cuan-

do constitucionalmente se preserve la titularidad del servicio en manos
del Estado.

XII. Conclusion

Es claro que el servicio publico se ha reducido pero no extinguido,
conserva su finalidad intacta. Sigue sometido a un régimen especial de
derecho administrativo, aun cuando se hayan despegado de su seno los
servicios de interés general que se prestan en un régimen de competencia
donde se aplican las normas y principios de derecho publico y privado.

El servicio ptblico no ha desaparecido entonces, se ha “reinventado”,
porque han variado sus mecanismos de actuacion, las metodologias de
intervencion del Estado; y lo que es mas importante, se ha embanderado
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la participacidon de los particulares en la concreta prestacion o gestion
operativa del servicio, quedando para el Estado la normatividad de politi-
cas publicas, la planificacion y el control, debiendo asegurar siempre el
servicio basico esencial y universal.
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1. Introduccion

Esta investigacion, que es parte de un trabajo mayor sobre la historia
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, se inicia en 1791, al crearse la Facultad de Jurisprudencia
en la Universitas Cordubensis Tucumanae ' y concluye en 1999, en
oportunidad de la entrada en vigencia del Plan de Estudios 2000, aproba-
do por el Honorable Consejo Directivo de la Facultad, mediante Resolu-
cion N° 207/99 de fecha 2 de agosto de 1999.

El proceso reconoce una larga tradicion histdrica. En 1918, en pleno
estallido de la Reforma Universitaria, el Ministerio de Justicia e Instruc-

* Académico de numero. Conferencia pronunciada en sesion privada del 25 de
noviembre de 2008.

! El tema ha sido tratado por Marcela AspELL y Ramén Pedro Y aNzi FERREIRA en
Breve Historia de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Cordoba 1791-1991, Cérdoba, Advocatus, 1993.
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cion Publica envio a la Universidad Nacional de Cérdoba un nuevo Plan
de Estudios. Decia el ministro: “... la reforma de los planes de estudio
vigentes en las distintas facultades se impone como una necesidad
impostergable a fin de colocarles a la altura de las exigencias cien-
tificas de la época y en concordancia con los progresos de la ense-
fianza universitaria moderna”.

El nuevo Plan de Estudios entrd a regir en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales a partir del afio siguiente. Los estudios de derecho com-
prendian seis afios, incorporandose la nueva catedra de Derecho Comer-
cial Maritimo y Legislacion Aduanera, siendo su primer catedratico el
doctor Santiago F. Diaz.

En el trabajo se analiza el origen y el desarrollo de los estudios de las
distintas planificaciones académicas que registrd la asignatura Derecho
de la Navegacion en la Facultad de Derecho. La investigacion se realizo
compulsando los fondos documentales existentes en los Archivos de la
Universidad Nacional de Cérdoba y de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, también es fruto de busquedas y entrevistas personales a
descendientes de aquellos primeros catedraticos, que en muchos casos
nos permitieron acceder a sus papeles y archivos particulares para re-
construir aspectos ignorados o pocos conocidos de ellos. El trabajo se
completa con el analisis de los contenidos de los sucesivos programas de
la materia, la ubicacion de la asignatura en los distintos planes de estudios,
los elencos bibliograficos mas utilizados y la proyeccién de la labor de la
catedra en el horizonte provincial y nacional como asi también las co-
rrientes doctrinarias que orientaron los contenidos de la ensefianza.

También se pasa revista a la actividad cumplida por el Instituto de
Derecho Aeronautico, e Instituto de Derecho Comercial y de la Navega-
cion, cuyo Reglamento Interno comprendia una seccion de Derecho
Aeronautico y Espacial, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo el
27 de mayo de 1965 bajo el decanato del Dr. Ernesto R. Gavier. Este
Instituto fue disuelto el 13 de marzo de 1985 por Resolucién N° 2/85 del
Consejo Directivo de la Facultad.

Finalmente, se le agrega un apéndice documental con transcripcion
del primer programa elaborado por el primer catedratico doctor Santiago
F. Diaz, cuando la materia se denominaba Derecho Comercial Maritimo
y Legislacion Aduanera, en 1919,
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II. Ubicacion de la materia Derecho de la Navegacion en los pla-
nes de estudios de la Carrera de Abogacia

El nuevo plan de estudios entro a regir en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales a partir del afio 1919. Los estudios de derecho com-
prendian seis afios. El primero incluia el estudio de Filosofia General, In-
troduccién al Derecho y Ciencias Sociales, Derecho Romano y Econo-
mia Politica. Segundo afio comprendia Derecho Romano, Derecho Civil,
Derecho Penal, Derecho Internacional Publico y Finanzas. Tercer afio
agrupaba a Derecho Civil, Derecho Comercial, Derecho Constitucional,
Legislacion Industrial y Obrera y Legislacion de Minas y Rural. Cuarto
afio significaba el estudio de Derecho Civil, Derecho Comercial, Derecho
Publico Provincial y Municipal, Derecho Administrativo, Organizacién
Judicial y Procedimientos en lo Civil y Comercial. Quinto afio contenia a
Derecho Civil, Derecho Maritimo y Legislacion Aduanera, Organizacion
Judicial y Procedimientos Penales, Instrumentos y Registros Publicos,
Filosofia Juridica. Sexto afio comprendia por su parte el estudio de Dere-
cho Civil Comparado, Derecho Internacional Privado, Practica Procesal,
Etica Profesional y Cultura Forense, Historia del Derecho Argentino y
Sociologia. Es decir, en lo que hace a la ensefianza de la asignatura en
estudio, ésta se incorporo en el quinto afio.

Por decreto del 5 de octubre de 1918 fue confirmado en su respecti-
vo cargo el profesor titular Santiago F. Diaz en la catedra de Derecho
Comercial Maritimo y Legislacion Aduanera.

El plan de 1918 organizoé los estudios de derecho durante un largo
periodo de 24 afios. Recién el 16 de septiembre de 1942, se resolvio mo-
dificarlo, aplicando un nuevo diagrama: primer afio Introduccion al Dere-
cho y alas Ciencias Sociales, Introduccion a la Filosofia, Derecho Roma-
no I, Derecho Penal I, Economia Politica. Segundo afio: Derecho Roma-
no II, Derecho Civil I, Derecho Penal 11, Finanzas, Derecho Internacional
Publico. Tercer afio: Derecho Civil II, Derecho Comercial I, Derecho
Politico, Derecho de Minas y Agrario, Derecho del Trabajo. Cuarto afio:
Derecho Civil 111, Derecho Comercial II, Derecho Constitucional, Dere-
cho Administrativo, Derecho Procesal Civil. Quinto afio: Derecho Civil
IV, Derecho Publico Provincial y Municipal, Derecho Procesal Penal,
Derecho de la Navegacion, Filosofia del Derecho. Sexto afio: Derecho
Civil Comparado, Derecho Internacional Privado, Sociologia, Historia del
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Derecho Argentino, Etica, Practica y Cultura del Abogado. Por este plan
la materia pas6 a denominarse Derecho de la Navegacion?.

A partir de 1918 y hasta la fecha, como hemos visto, la disciplina se
mantuvo en todos los planes de estudios de la carrera de abogacia, como
materia obligatoria entre quinto y sexto afio.

2 Enlasesion del H.C.D. del 6 de marzo de 1942, el consejero Alfredo L. Acuiia,
como profesor de Derecho Maritimo, consulté a ese cuerpo lo siguiente: “Si al redactar
el nuevo programa de su materia para el afio en curso, debe incluir el Derecho de
Aeronavegacion y eliminar la parte relativa a Legislacion Aduanera. Se funda en que por
el nuevo plan de estudios que se esta elaborando, precederdn tales modificaciones.
Opinan varios consejeros, y por ultimo, queda resuelto que si bien puede agregarse los
temas relativos a Aeronavegacion, mientras no se opere dicha reforma, no es posible
eliminar del programa la parte de Legislacion Aduanera”. Archivo Historico de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cdérdoba (en
adelante A.H.F.D.C.), Acta de Sesiones N° 1, Originales 1942.

Posteriormente, en la sesion ordinaria del 2 de setiembre de ese afio, bajo el
decanato del doctor Jorge Nuiiez, se tratd el proyecto de modificacion al nuevo plan de
estudios de la Facultad, que fuera formulado oportunamente, por el ex consejero doctor
Alfredo Orgaz. El dictamen de la Comision de enseflanza en lo que hace al estudio de
nuestra disciplina, expresa: “... Derecho Maritimo y Legislacion Aduanera, cambia su
denominacién por la mas comprensible y sintética de Derecho de la Navegacion para dar
cabida, al analisis de las cuestiones que promueve esta nueva forma de navegacion, la
aérea, y afrontar de manera sistematica, el estudio de los principios juridicos que deben
gobernar aquélla, como se ha encarado, ya en la Facultad de Derecho de Buenos Aires...”.
(A.H.F.D.C.), Acta de Sesiones N° 14, Originales 1942.

Por ultimo, en la sesion ordinaria del Honorable Consejo Directivo del 16 de
setiembre de ese afio, y siendo decano el doctor Raul A. Orgaz, se aprobd la modificacion
del nuevo plan de estudios de la Carrera de Abogacia. En dicha sesion, al tratar el tema en
particular, el consejero Alfredo L. Acufia manifiesta: “... que quiera hacer resaltar que la
denominacion Derecho de la Navegacion, dada la materia que hoy se llama Derecho
Maritimo y Legislacion Aduanera, no es, segun el informe de la Comision de Ensefianza,
un simple cambio de nombre sino que implica también una ampliacion de su contenido al
comprender dentro de si otros estudios, por ejemplo el Derecho de la navegacion aérea.
Dice también que el estudio de la legislacion aduanera, realizado hoy junto con el del
derecho maritimo, es algo absurdo. Tal aproximacion ha derivado solamente de la
circunstancia de estar las aduanas generalmente colocadas en los puertos. Que, en
realidad, el estudio de la legislacion aduanera corresponde al curso de derecho adminis-
trativo o de finanzas. Que por ello pide se deje expresamente aclarado que la legislacion
aduanera no tiene cabida dentro del derecho de la navegacion, tal como lo ha expresado la
Comision y que debe ser incluida dentro del derecho administrativo”. Se aprobd por
unanimidad la aclaracion formulada (A.H.F.D.C.), Acta de Sesiones N° 15, Originales 1942.
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En los afios 1944 y 1946, el plan de estudios de la carrera de aboga-
cia sufrié nuevas reformas manteniendo la asignatura Derecho de la
Navegacion, en el quinto afio. Tres afios después mediante ordenanza N°
149/49 dictada por el Honorable Consejo Directivo regulaba un nuevo
plan de estudios, pero con respecto a la materia Derecho de la Navega-
cion, la mantuvo en el quinto afio.

En la sesién ordinaria del 6 de abril de 1953, el Honorable Consejo
Directivo de la Facultad de Derecho, resolvid modificar el plan vigente
conforme a un nuevo orden disponiendo que la materia Derecho de la
Navegacion (Maritimo, Fluvial y Aéreo) se mantuviera en el quinto afio.

El delegado interventor de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les dispuso, el 13 de diciembre de 1955, lo siguiente; “con el fin de cum-
plir los postulados revolucionarios en materia educacional... y res-
ponder a un alto criterio formativo y progresista de superacion cul-
tural de tipo eminentemente universitario... habiendo requerido la
opinion autorizada de profesores de la casa que por sus titulos y
antecedentes, y experiencia universitaria constituyen una garantia
de suma experiencia para el logro de los resultados apetecidos...
con el objeto que la finalidad profesional no disminuya el propdsito
altamente cultural que se hace necesario perseguir en la ansiosa
busqueda del hombre que al decir orteguiano, sea capaz de vivir e
influir vitalmente segun la altura de los tiempos...”. Reestructuraba
los planes de estudios de la carrera de abogacia, manteniendo la Catedra
de Derecho de la Navegacion en el quinto afio.

En 1968, la inclusién por ordenanza 104 de tres cursos de Derecho
Comercial (I, II, III, en tercero, cuarto y quinto afio, respectivamente),
obligé a distribuir las materias del plan de estudios, Derecho de la Nave-
gacion, paso a sexto afio.

Posteriormente, dos planes de la carrera de abogacia reformaron
con diez afios de distancia la organizacion de los estudios de derecho,
fueron los planes de 1975 y 1985, respectivamente. En el primero de ellos
a la materia Derecho de la Navegacion, se la incluyo en el quinto afio,
mientras que en el segundo se la incorporo en el sexto afio.

Con el nuevo plan de estudios de la Carrera de Abogacia que fue
aprobado por ordenanza del Honorable Consejo Directivo N°207/99, el 2
de agosto de ese afio, la asignatura cambia nuevamente de denominacion
y pasa a denominarse Derecho de la Navegacion, Transporte y Comu-
nicaciones, circunstancia que trajo aparejada modificaciones de los pro-
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gramas, como lo veremos més adelante. Debe ser cursada en el
decimosegundo semestre de la carrera.

Analisis de los contenidos de los programas de la asignatura

El primer programa de la asignatura Derecho Comercial Maritimo
y Legislacion Aduanera, fue elaborado por su titular doctor Santiago F.
Diaz y contaba con 20 unidades. Su contenido privilegiaba el estudio de
temas sobre: Concepto moderno del derecho que rige la navegacion, la
marina mercante, de los buques, embargo de buques nacionales y extran-
jeros, de las personas -propietarios y armadores-, fortuna maritima y de-
recho de abandono, agentes auxiliares del comercio maritimo: capitanes y
consignatario del navio, personal auxiliar- pilotos y contramaestre, con-
trato de ajuste y del contrato de fletamento, los efectos del contrato con
relacion al fletante y fletador, del transporte de pasajeros y contrato de
remolque, del contrato de seguro contra los riesgos de la navegacion,
derechos y obligaciones del asegurador y el asegurado, seguro contra los
riesgos del transporte por tierra y por los rios y aguas interiores, del cré-
dito maritimo y del préstamo a la gruesa, de la hipoteca naval y de los
privilegios maritimo, del caso fortuito, de la culpa y el dolo, averias , cho-
ques y abordajes, naufragios y asistencia. Legislacion aduanera: De los
derechos de aduana ante la Constitucion; operaciones de importacion con
procedencia extranjera en las aduanas y receptorias maritimas; operacio-
nes con las mercancias importadas, comercio de cabotaje, operaciones
de exportacidn para ultramar y operaciones de importacion en las adua-
nas terrestres.

Cabe destacar la ausencia del estudio del derecho aeronautico, ya
que en esa €poca, la disciplina y el propio desarrollo de la navegacion
adrea se encontraban dando sus primeros pasos.

A nivel internacional, en ese aflo se concretaba en Paris, el primer
intento de unificacion de normas de la navegacion por aire?>.

3 Convencion para la Reglamentacion de la Navegacion Aérea Internacional. Paris,
13 de octubre de 1919.
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En 1923, el programa se modifico parcialmente y fue presentado por
el entonces profesor titular interino, doctor Ruggero Mazzi.

Este incluia el desarrollo de 19 unidades, incorporando el estudio y
analisis de la navegacion maritima fluvial y mixta: su explotacion y los
privilegios maritimos.

En 1926, se suprime del nombre de la asignatura la palabra Comer-
cial denomindndose Derecho Maritimo y Legislacion Aduanera. En
ese afio, el catedratico doctor Ruggero Mazzi presentd un nuevo progra-
ma. Comprendia el andlisis de temas, como: Modalidades de la navega-
cion, la explotacion de los buques, la responsabilidad del propietario y la
responsabilidad del armador-fletador, el abandono, los agentes del arma-
mento, el capitan, el consignatario del buque, el piloto, personal de muelles
y maritimo, el sobrecargo, el contrato de fletamento y su ejecucion, trans-
porte de pasajeros, el contrato de remolque, contrato de seguro maritimo,
los riesgos maritimos, la accion de averia, el abandono o “dejacion”, el
crédito maritimo, el préstamo a la gruesa, la hipoteca naval, los privilegios
maritimos, choques y abordajes, asistencia y salvataje, averias comunes o
gruesas, los derechos de aduana ante la Constitucion, operaciones con la
mercaderia importada, comercio de cabotaje, importacion, exportacion, etc.

Este programa contaba con 19 unidades, siendo el primero que in-
corpora un anexo bibliografico de textos, tales como la clasica obra de
Pipia, Cdodigo de Comercio Argentino, Ripert, Carlomagno, Tulet,
Malagarriga, Pessagno, Berlingieri, Mazzi, Revista de Derecho Maritimo
y Legislacion Comercial, Alvarez y Carlomagno, los articulos y textos
incluidos en la Revue International de Droit Maritime.

En 1930, bajo la titularidad del doctor Santiago Beltran, la materia
conservd la misma denominacion, respondiendo en apretada sintesis, al
temario de los programas anteriores. En €l no se abordaron temas como:
Responsabilidad de los sujetos intervinientes en el negocio maritimo. Con-
tinta sin tratarse el derecho aeronautico.

Constaba de 11 unidades y un anexo bibliografico con las obras de
Segovia, Malagarriga, Desjardins, Pardessus, Boistel, Supino, Vivante.

En 1947, el programa en estudio fue sustancialmente modificado por
el entonces, catedratico doctor Enrique Otero Caballero, pasando la ma-
teria a denominarse Derecho de la Navegacion, producto seguramente
de la influencia de la Escuela Napolitana, fundada por Antonio Scialoja,
que propugnaba la unién del derecho maritimo y aeronautico, objetivo que
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se vio plasmado con la sancion, en Italia, del Codice della Navigazione,
el 30 de marzo de 1942. Este trata en su primera parte la navegacion por
agua y en la segunda, regula la navegacion aérea; trayendo aparejado
una importante innovacion al incorporar temas sobre: derecho de la nave-
gacion, libertad de navegacion, concepto de la nave, relaciones entre el
propietario, concepto y efectos, del capitan, de los pilotos, practicos, con-
tramaestres y sobrecargos, del ajuste de la tripulacion, revocacion del
viaje, venta y apresamiento de la nave, enfermedad, heridas y muerte del
hombre de mar, contrato de fletamento, conocimiento, forma y prueba,
derechos y obligaciones del fletante, contrato de remolque, transporte de
personas, de las averias y de la contribucion, abordajes, asistencia y sal-
vamento, arribadas forzosas, contratos de seguros contra los riesgos de la
navegacion, efectos del contrato de seguro, crédito maritimo, del contrato
ala gruesa, de los créditos privilegiados, prescripcion liberatoria, derecho
aeronautico, concepto de la aeronave, circulacion aérea, paso de fronte-
ras, rutas aéreas, transporte aéreo, responsabilidad emergente del trans-
porte de personas o cosas, seguros, circulacion aérea sobre los mares, el
hidroavion, accion internacional en la navegacion aérea, etc.

Constaba de 20 unidades y un elenco bibliografico que incluia los tex-
tos de Bedarride, Brunetti, Carlomagno, Danjon, Desjardins, De Valroger,
Farina y Olando, Gamechogoycoechea y Alegria, Godimez, Lyon Caen et
Renaut, Maude and Pollock, Malagarriga, Oribe, Obarrio, Pipia y Ripert.

De este modo se incorpord en el plan de estudios de la carrera de
abogacia, la ensefianza del derecho aerondutico, dedicando a su estudio
las ultimas 6 unidades del programa referido. Ante esta convivencia for-
zada, comienza a incorporarse el tema tantas veces debatido: Autonomia.

Asimismo, se suprimi6 el estudio de la legislacion aduanera*y se
mantuvo, a grandes rasgos, los aspectos del derecho maritimo conteni-
dos en los programas analizados anteriormente.

En 1952, el catedratico doctor Enrique Otero Caballero presentd un
nuevo programa para la ensefianza de la materia Derecho de la Nave-
gacion. Comienza asi, el estudio del derecho maritimo y del derecho
aeronautico en cada una de las unidades: analizando por separado, temas,

4 Téngase en cuenta que el primer hombre enviado al espacio fue el soviético Yuri
Gagarin en 1957.
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como los de jurisdiccidn, competencia y ley aplicable en ambas discipli-
nas. Asimismo, intensifica el estudio de las distintas convenciones inter-
nacionales, sobre cuestiones maritimas y aeronduticas. Se incluyd, ade-
mas, el estudio de organismos internacionales dedicados a la tematica de
la navegacion.

Constaba de 20 unidades y no contenia textos bibliograficos para la
ensefianza de la disciplina.

En 1956, cuando la titularidad de la catedra era ejercida por el doctor
Alfredo L. Acufia, volvié a cambiarse la denominacion de la materia por
Derecho de la Navegacion Aerondutica y Maritima. El programa le
dio una mayor extension a la navegacion por aire, a pesar de haber nacido
varios siglos después de la maritima y haber adoptado la mayor parte de
sus principios e instituciones.

Sus contenidos analizaban temas atinentes a derecho de la navega-
cion, derecho aeronautico, la circulacion aérea, aeronaves, hipoteca y
privilegios, embargos, personal aerondutico, comandante de aeronave y
tripulacion de vuelo, transporte aéreo, de pasajeros, de equipajes, de mer-
cancias y postal, seguros aeronauticos, derecho maritimo, libertad de la
navegacion, buques, personal maritimo, oficiales y gente de mar, agentes
terrestres del armador, contrato de fletamento, operaciones sobre merca-
derias embarcadas, contrato de pasaje, contrato de remolque, accidentes
maritimos, recuperacion de despojo, etc.

Cabe destacar que el programa comprendia una unidad dedicada al
Derecho de la Navegacion, siete unidades al tratamiento del Derecho
Aerondutico y once unidades a temas vinculados del Derecho Mariti-
mo, sin incorporar bibliografia para el estudio de la asignatura.

En el periodo comprendido entre 1957 y 1964, el contenido de todos
los programas de la materia se mantuvo sin cambios, pero a partir de ese
momento, el estudio de la disciplina se complet6 con la incorporacion del
Derecho Espacial. Se destaca, asimismo, la inclusion de una unidad des-
tinada a delitos aeronauticos.

Constaba de 20 unidades y no contenia elenco bibliografico.

En 1969 continua ejerciendo la titularidad el doctor Alfredo L. Acufia
y la asignatura en estudio, vuelve a cambiar su denominacion por Dere-
cho de la Navegacion - Derecho Aerondutico - Derecho Espacial -
Derecho Maritimo. A partir de ese aflo, se suprime la primera unidad
dedicada a las generalidades del Derecho de la Navegacion, comenzan-
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do con el estudio del Derecho Aeronautico. Se individualiza el Derecho
Espacial como separado del anterior”.

Constaba de 20 unidades y no incorporaba los textos para el estudio
de la disciplina.

En 1974 el programa fue elaborado por el catedratico Manuel Au-
gusto Ferrer (h). La materia cambid nuevamente de denominaciéon por
Derecho de la Navegacion Maritima, Aérea y Espacial. Se incorpora-
ron temas atinentes a: régimen juridico de las comunicaciones espaciales,
vias satélites, radiodifusion por satélite de recepcion directa, etc.

Constaba de 27 unidades y no contenia elenco bibliografico alguno.
A pesar de mantener la singularidad del sustantivo Navegacion, el estu-
dio de la materia se completd analizando las tres ramas por separado,
precedidas por la palabra derecho.

A los dos afios siguientes se modificé nuevamente el programa, in-
corporandose el estudio de: la teledeteccion de los recursos naturales de
la tierra por medio de las técnicas espaciales, régimen juridico de la ener-
gia solar, etc., agregandose para ello, una nueva unidad.

En la década de los noventa, precisamente en 1993, se creo la se-
gunda Catedra de la materia, y a partir de ese momento vuelve a denomi-
narse Derecho de la Navegacion, pero esta vez, su ensefianza abarca-
ba no sélo el Derecho Maritimo y el Derecho Aeronautico, sino también,
el Derecho Espacial.

El programa de la Catedra “A” fue disefiado por el entonces cate-
dratico doctor Pedro Delich, y comprendid el estudio de temas vinculados
con el Derecho Aduanero, agregando ademas, la tematica del Mercosur
y nuestra politica naviera, proteccionismo, ventas maritimas, el crédito
documentado politica naviera, etc., privilegiando la importancia de la ma-
teria en el comercio exterior.

En cuanto al contenido del programa de la Catedra “B”, bajo la titula-
ridad del doctor Luis Romero Basaldua, mantiene en lineas generales los

5 A nivel internacional ya se habian consagrado los principios de esta disciplina
en lo que se denomina la Carta Magna del Derecho Espacia: el Tratado del Espacio o
Tratado del 27 de Enero de 1967, instrumento generado en el seno de la subcomision de
asuntos juridicos de la Comision de las Naciones Unidas, sobre la utilizacion del Espacio
Ultraterrestre, con fines pacificos.
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contenidos que se habian tratado en el programa anterior y la division de la
disciplina en: generalidades, espacios, vehiculos, personal, contratos, ventas
maritimas y comercio exterior, responsabilidad, accidentes, seguros, etc.

Con el nuevo plan de estudios aprobado por resolucion del Honora-
ble Consejo Directivo N°207/99 del 2 de agosto de ese afio, la asignatura
cambia de denominacidn y pasa a llamarse Derecho de la Navegacion,
Transporte y Comunicaciones, circunstancia que trajo aparejada las
modificaciones de los programas ya sefialados y se establecié como con-
tenido minimo de la materia, el siguiente: Aspectos Conceptuales. Espa-
cios Navegables. Puertos. Infraestructura Aérea. Vehiculos. Crédito
naval y aéreo. Personal de la navegacion. Contratos de utilizacion
de Buques y Aeronaves. Transporte Maritimo y Aéreo. Transporte
Multimodal. Ventas a distancia. Comercio externo y Operacion Por-
tuaria. Responsabilidad en el derecho de la navegacion. Acciden-
tes. Averias Comunes. Seguro Maritimo y Aéreo. Jurisdiccion, Com-
petencia y ley Aplicable. llicitos en el derecho de la Navegacion.
Politica Naviera y Aérea. Telecomunicaciones- Conceptos genera-
les. Régimen juridico.

A partir del 2000, fecha en que entraron en vigencia los actuales
programas, se genera una peculiar transformacion; de ese modo el pro-
grama de la Catedra “A” elaborado por la doctora Graciela Rubiolo de
Lucero, se divide en 20 unidades, destinadas al analisis de temas, tales
como: el transporte, transporte y procesos de integracion regional, dere-
cho maritimo, espacios acuaticos, régimen de puertos, buque, el crédito
naval, personal maritimo, personal terrestre, personal embarcado, contra-
tos maritimos, responsabilidad maritima, el riesgo maritimo, abordaje, asis-
tencia y salvamento, averias, seguros maritimos, derecho aeronautico,
seguridad aérea, infraestructura aerondutica, aeronaves, personal
aeronautico, aeronautica comercial, contratos aeronauticos, responsabili-
dad en el derecho aeronautico, el riesgo aeronautico, busqueda, asisten-
cia y salvamento, averias gruesas, el seguro aeronautico, transporte te-
rrestre, responsabilidad del transportador terrestre, transporte multimodal,
derecho de las comunicaciones. Los elencos bibliograficos incluyen las
obras de Bloch, Camara, Fernandez Raymundo y Gémez Leo, Ferrer,
Ford, Gonzalez Lebrero, Lena Paz, Montiel, Ravina, Rodriguez Jurado,
Romero Basaldua, Simona, Videla Escalada, etc.

En cuanto al contenido de la Catedra “B” a cargo del doctor Luis
César Romero Basaldua, se divide en 25 unidades, dedicadas al estudio
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de temas, tales como: teoria general del derecho de la navegacion, el
derecho maritimo, el derecho aeronautico, el dominio maritimo y el dere-
cho de la navegacion, el espacio aéreo, circulacion ordenada y segura en
nuestras aguas jurisdiccionales, régimen de puertos, seguridad en la na-
vegacion, contaminacion de las aguas navegables, circulacion aérea, in-
fraestructura aeronautica, crédito naval, hipoteca naval, privilegios mari-
timos, sistemas de garantia sobre la aeronave, personal maritimo, régi-
men de abordo, personal aecronautico, contrato de ajuste, derecho y obli-
gaciones de los tripulantes, ajuste, derecho aerondutico y normas labora-
les, contratos maritimos, comercio exterior y operativa portuaria, descar-
ga y entrega de mercaderias, responsabilidad del derecho maritimo, res-
ponsabilidad en el derecho aeronautico, responsabilidad en el transporte
multimodal, responsabilidad en el derecho espacial, responsabilidad del
Estado en casos de accidentes de aviacion, responsabilidad de los orga-
nismos de control de transito aéreo, responsabilidad del constructor de
aeronaves, politica naviera, banderas de conveniencia, transporte inter-
nacional por aguas, navegacion de cabotaje, politica aeronautica, dere-
chos aerocomerciales, politica espacial, contratos de transporte terrestre
y multimodal, concepto juridico de telecomunicacion, organismos interna-
cionales, comunicacion nacional de telecomunicaciones, problematica ju-
ridica de Internet, etc. La bibliografia utilizada mantiene los textos de
Romero Basaldtia, Montiel, Gonzalez Lebrero, Simona, Ray, Lena Paz,
Videla Escalada, Rodriguez Jurado, Ferrer, Bengolea Zapata, Maldonado,
Ortiz de Guinea, Talavera, etc.

Es decir, con el nuevo plan de estudios, la Catedra “A” presentd un
programa abocado al estudio del Derecho de los Transportes y las Co-
municaciones, sin tratar el Derecho Espacial excepto en la tltima uni-
dad sobre las Comunicaciones. Mientras que la Catedra “B” ha manteni-
do basicamente la estructura y el contenido del programa elaborado para
el plan de estudios 104/56 y sus modificatorias, incorporando el trata-
miento del Transporte Terrestre. Mantiene el estudio del Derecho Espa-
cial en general, privilegiando la tematica maritima.

En relacion a la Catedra “C”° cuando estuvo a cargo de la entonces
titular interina profesora Verénica Zamzem, adoptd el programa de la
disciplina disefiado para la Catedra “A”.

¢ Por Resolucion N° 166/05 dictada por el Honorable Consejo Directivo de la
Facultad de Derecho se cred la tercera catedra de la asignatura de Derecho de la Navega-
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En la actualidad, el estudio de la legislacion aduanera no se incluye
en la ensefianza de la disciplina en estudio, sino en el programa de otra
materia curricular de la Carrera de Abogacia: el Derecho Tributario, en
su Unidad XV, correspondiente al andlisis de los tributos aduaneros.

Bibliografia utilizada para el estudio de la asignatura Derecho de
la Navegacion

AGUIRRE RaMIREZ, Fernando y FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de
derecho del transporte. Parte general, Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, 2000.

- Curso de derecho del transporte. Transporte terrestre, Montevi-
deo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2000.

- Curso de derecho del transporte. Transporte maritimo, Montevi-
deo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2000, 2001 y 2002, ts. 1,2 y 3.

- Curso de derecho del transporte. Transporte aéreo, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 1999.

- Curso de derecho del transporte. Transporte multimodal, Mon-
tevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1999.

- Derecho internacional maritimo en el MERCOSUR, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 1997 y 1998, ts. 1y 2.

ALvAREZ Y CARLOMAGNO, Buenos Aires.

AsQuINL, Del transporte terrestre, Buenos Aires, 1949.

BarroILHET AcevEDO, Claudio y Diaz, Alejandro, Derecho del transpor-
te terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, Santiago de Chile,
Libromar, 2002, ts. 1y 2.

BEDARRIDE, J., Droit Comercial. Commentaires du Code de Comerce,
Paris, 1859.

cion, Transporte y Comunicaciones inicialmente a cargo del profesor Guillermo Carlos
Ford. Este renuncio el 20 de octubre de 2005; renuncia que fue aceptada por resolucion
decanal ad referendum del Honorable Consejo Directivo N° 1338-05. Actualmente la
direccion de la catedra es ejercida por la profesora abogada Giselle del Carmen Javurek.
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BENGOLEA ZAPATA, Jorge, Derecho de la navegacion y derecho
aerondutico, Cordoba, Lerner, 1993.

- Teoria general del derecho de la navegacion, Buenos Aires, Plus
Ultra, 1976.

- La doctrina en el derecho de la navegacion argentino, Coérdoba,
Lerner, 1991.

BERLINGIERI, Giorgio, /] contratto di noleggio, 1926.

BrocH, Roberto, Transporte multimodal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1996.
BoisteL, A., Manual de droit comercial.

BRUNETTI, A., Del comm. maritimo é della navigazione, Milan, 1920.

CAMARA, Héctor, “Contrato de transporte de cosas”, Boletin de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba, Cérdoba, 1944.

Canosa, Armando, Régimen administrativo del transporte terrestre,
Buenos Aires, Abaco, 2002

CARLOMAGNO, Juan, C, Manual de derecho maritimo, Buenos Aires, 1923,
vol. 1.1.

CastiLLo, Ramén, Curso de derecho comercial, Ariel, 1948, ts. 1y 2.
CAUNNIER, H.A., Elementos creadores del derecho aéreo.

CosentiNo, Eduardo T., Régimen juridico del transportador aéreo,
Buenos Aires, Abeledo, 1986.

Co6DI1GO AERONAUTICO Y UN EJEMPLAR DE LA LEY DE NAVEGACION N° 20.094.
Cop1Go DE COMERCIO ARGENTINO, Libro III.

Cuawmi, Diego Esteban, La protesta aerondutica, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1989.

DanNioN, D., Traité de droit maritime.
DESIARDINS, Traité de droit comercial maritime.

DE LAURENS DE LA BARRE, G., La circulation aerienne et les bases de sa
reglamentation internationale.

DE VALROGER, Droit maritime.

Diez, Manuel M, Régimen juridico de la comunicaciones, ts. 1 a 3,
Menéndez, 1936; t. 4, Buenos Aires, Abeledo, 1942.

Ducurr, L., Sauvéraineté et liberte.
FArRINA Y ORLANDO, Derecho maritimo.
FAucHILLE, P., Traité de droit international publique.
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FErRNANDEZ, Raymundo, Codigo de Comercio de la Republica Argenti-
na comentado, Buenos Aires, Cia. Impresora Argentina, 1943-1952.

“Transporte Terrestre de Personas”, Jurisprudencia Argentina, 1967,
t. II1.

- Curso teorico practico de derecho comercial, Buenos Aires,
Depalma, 1987.

FErRNANDEZ BRruTAU, “Derecho aeronautico”, en Elementos de derecho
comercial, Buenos Aires, Astrea, 1986.

FErRRER, Manuel A (h), Derecho espacial, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975.

FontanarrosA, Rodolfo, Derecho comercial argentino. Parte general,
Buenos Aires, 1969.

Forp, Guillermo Carlos, ORTEGA, José y CuaDRrA, Eladio, Introduccion al
derecho aeronautico, espacial y de la telecomunicaciones, Cor-
doba, M. Garcia, 1996.

GacGEro, Eduardo, Derecho de los transportes terrestres, acudticos y
aéreos, Montevideo, Fondo de Cultura Universitaria, 2001.

GALARCE, Ricardo, Derecho maritimo, Dovile, 1940.

GALDOS, Jorge M., “El transporte en la Suprema Corte de Buenos Aires”, en
Revista de Derecho de Dafios N° 7, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2000.

GAMECHOGOYCOECHEA Y ALEGRIA, F., Tratado de derecho maritimo espa-
fiol.

GobpiMEZ, M., Elementos de derecho maritimo espariol.

GomEez, Leo O., Codigo de Comercio comentado, Buenos Aires.

GonzALez LeEBrERO, Rodolfo, Manual de derecho de la navegacion,
Buenos, Aires, Depalma, 1987.

GorbiLLo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, Fundacion de
Derecho Administrativo, 1998-2000, ts. 1 a 4.

HermiDA, Julian, Derecho espacial comercial, Aspectos internaciona-
les, nacionales y contractuales, Buenos Aires, Depalma, 1997.

Leg, Laurie vy LamBert, David, El maravilloso mundo del transporte,
trad. De Novella Domingo Juan, Madrid, 1971.

LeNa Paz, Juan A., Compendio de derecho aeronautico, Buenos Aires,
Plus Ultra, 1987.

- Ley de Navegacion comentada, Buenos Aires, Plus Ultra, 1990.
Lyon CaEeN ET RENAULT, Traté de droit comercial.
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MALAGARRIGA, Carlos C., Codigo de Comercio, vols. VI-VII-VIIL.

MaLponapo, Jorge Douglas, ;jExiste un derecho aerondutico autono-
mo?, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976.

MALLER, N., “The Law of Civil Aviation”.

MaLvacnt Atilio, Curso de derecho de la navegacion, Buenos Aires,
Depalma, 1946.

MARTORELL, Jorge, “Modalidades actuales del transporte, Problemas juri-
dicos”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones N™s
49 a 54, Buenos Aires, Depalma, 1976.

MAUDE aND PoLLock, A., Compendium of the law of merchant shipping.

Mazzi, Ruggero, Aportes para el “Codigo del Trabajo de la gente de
mar”, Cérdoba, 1925, vol. 1.

MEenDONGA, Fernando, Direito dos transportes, San Pablo, Saravia, 1990.

MoHORADE, Alfredo, “Limitacidn de responsabilidad”, en Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, 2002, t. 1.

- Arbitraje, Cérdoba, Lerner, 2002.

MonrieL, Luis Beltran, Curso de derecho de la navegacion, Buenos
Aires, Astrea, 1975, reimpresion 1992,

MossET ITURRASPE, Jorge y otros, “Dafios en el transporte”, Rev. de De-
recho de Darfios N° 7, Santa Fe, 2000.

MosseT ITURRASPE, Jorge y RosarTi, Horacio, Regulacion del transito y
del transporte automotor, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1992.

Muroz, L., Derecho comercial. Contratos, Buenos Aires, 1960.

OBARRIO, M., Curso de derecho comercial.

ORBE, F. 1., Curso de derecho maritimo.

OrTt1z DE GUINEA, Federico, Critica al segundo Codigo Aerondutico
Argentino, Santa Fe, Universidad Nacional de Litoral, 1970.

PALLARES, Beatriz, “Transporte en el MERCOSUR?”, Jurisprudencia Ar-
gentina, t. IIT 1997.

- “La regulacién internacional del transporte carretero en el
MERCOSUR?”, en Revista de Derecho de Dafios t. 7, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2000.

ParDESSus, Colection de lois maritimes anterieures au XVIII siecle.

PEssaGNo, Atilio, Politica comercial y legislacion aduanera y fiscal,
Buenos Aires, 1921, vol. I.
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Pir1ia, Humberto, 11 trattato di noleggio e la polizza di carico, Torino,
1893.

- Trattato di diritto maritimo, Milano, 1924, vol. 2.

Ravina, Arturo Octavio y ZucHi, Héctor A., Régimen del trasporte
multimodal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999.

Ray, José Domingo, Derecho de la navegacion, Buenos Aires, Abeledo,
1992/1994.

- Revista de Derecho Maritimo y Legislacion Comercial.

REVUE INTERNACIONAL DE DROIT MARITIME, Paris.

RiperT, Georges, Droit maritime, Paris, 1922, vol. 3.

RwvaroLa, M., Tratado de Derecho Comercial argentino, Buenos Ai-
res, 1940.

RobriGuEZ JUrRADO, Agustin, Teoria y prdctica del derecho aerondutico,
2% ed., actualizada, Buenos Aires, Depalma, 1986.

RoMERO BasaLDUA, Luis C., Derecho maritimo, Cordoba, Lerner, 1996, 2
tomos.

- Manual de derecho maritimo, 2* ed. actualizada, Cordoba, Nys,
1977.

- Delitos aeronauticos, Cordoba, Lerner, 1982.

- Temas de derecho de la navegacion maritima y aérea, Cérdoba,
Lerner, 2001.

- Los agentes maritimos, Cordoba, Lerner, 2005.

- Gente de mar. Contrato de ajuste, Cordoba, Lerner, 2005.

- Responsabilidad del transportador de mercancias por agua. Cor-
doba, Lerner, 1982.

RomERO CARRANZA, Fernando, “La ley 24.093 y el nuevo régimen de puer-
tos y terminales portuarias. Sus efectos respecto de las responsabili-
dades en el transporte maritimo”, en Jurisprudencia Argentina, t. 1,
2002.

Ruiz Moreno, Derecho publico aerondutico.

Sacarna, Fernando, Responsabilidad civil por el transporte terrestre
de pasajeros, Buenos Aires, Depalma, 1997.

ScHiFer, Claudio y Porto, Ricardo, Telecomunicaciones. Marco

regulatorio, Buenos Aires, El Derecho, Ediciones Sudamericanas,
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Vida y obra de los profesores titulares o encargados de la Catedra
de Derecho de la Navegacion (1918-2007)

A continuacion, se especifica una resefla biografica de la obra cien-
tifica y académica mas sobresaliente de los profesores titulares y encar-
gados de la materia Derecho de la Navegacion.

Santiago F. Diaz’

Nacio el 1 de mayo de 1879, en la ciudad de Cérdoba, hijo de Alejan-
dro Diaz y Agustina Diaz. Casado con Helima Bialet Laprida.

Egreso de la Universidad Nacional de Cordoba con el titulo de abo-
gado. Mas tarde obtuvo el grado de doctor el Derecho y Ciencias Socia-
les en esa casa.

Fue profesor de las materias Geografia y Filosofia en el Colegio
Nacional de Monserrat, en el periodo 1905-1920.

El 17 de abril de 1907 fue designado profesor de Derecho Comercial
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba.

Fue catedratico de Historia de la instituciones representativas en esa
unidad académica hasta el 30 de septiembre de 1918.

El 1 de octubre de 1918 fue nombrado profesor de Derecho Mariti-
mo y Legislacion Aduanera, convirtiéndose en el primer catedratico de
esa asignatura. Su desempefio docente ejerciendo la titularidad de esa
catedra se extendié con algunas interrupciones hasta el 31 de mayo de
1923.

Miembro del Honorable Consejo Directivo de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales.

Miembro de nimero de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba.

7 Véase Ramon Pedro Yanzi FERREIRA, “Tomas Miguel Argafiaraz y la primera
planificacion académica para la ensefianza de historia del derecho en la Facultad de
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Dejo6 una produccién bibliografica, entre cuyas obras podemos men-
cionar: Hijo del obrero, conferencia leida en homenaje a Monsefior Zenon
Bustos, Lisandro Segovia comercialista, Cérdoba, Instituto de Dere-
cho Civil, 1941; Universidad y la Ciencia Politica, Cordoba, Tipografia
Cubas, 1925.

Ruggero Mazzi

En 1914 alcanzo el titulo de doctor en Derecho y Ciencias Sociales,
siendo decano el doctor Juan Carlos Pitt. Su tesis doctoral se tituld: “Los
menores delincuentes ante la ley”, Ensayo de ortopedia moral. El
tribunal examinador estuvo presidido por el doctor Julio Rodriguez de la
Torre, y lo integraron como vocales los doctores Luis E. Rodriguez, To-
mas Miguel Argafiaraz, Lisandro Novillo Saravia y Pastor Achaval.

Como replicantes, intervinieron los doctores Luis J. Posse y Enrique
Martinez Paz y los sefiores Gregorio Sandoval (h) y Valerio Sibilat. Padri-
no de tesis fue el doctor Nemesio Gonzalez, quien se desempefiaba como
presidente de la Camara Federal de Cordoba.

Fue profesor titular de Derecho Maritimo y Legislacion Aduanera de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Cdrdoba.

Miembro del Honorable Consejo Directivo de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Entre sus publicaciones se destacan Los menores delincuentes ante
la ley, Ensayo de ortopedia moral, Cordoba, Ed. La Italia, 1914; Cues-
tiones de derecho maritimo, Aporte para el Codigo del Trabajo de la
Gente de Mar, Cordoba, Ed. A. Biffignandi, 1925; Perfiles Literarios:
Carducci- Pascoli- D’ Annunzio, Imprenta de la Universidad, 1927;
Responsabilidad de los armadores y clausulas que la limitan, Cordoba,
Ed. A. Pereyra, 1924; traduccion de la obra Instituciones de derecho
comercial, de César Vivante, Cordoba, Instituto Cristobal Colon, 1928.

Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba”, Cuadernos de
Historia N° 17, Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba, Cordoba, Ediciones del Copista,
2007, pags. 29-47.
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Santiago Beltran

Nacido el 12 de agosto de 1871, era hijo de don Santiago Beltran y de
dofia Balbina Figueroa. Casado en primeras nupcias con dofia Maria
Eugenia Gavier.

Obtuvo el grado de doctor en Derecho y Ciencias Sociales con una
tesis sobre “Breve comentario al Contrato de Anticresis”.

Profesor titular de Derecho Comercial 1.

Profesor titular de Historia de las Instituciones representativas.

En 1935 asumio interinamente el cargo de decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la U.N.C.

En el periodo de 1928 fue profesor interino de Derecho Maritimo y
Legislacion aduanera, por licencia del titular de la catedra, doctor Ruggero
Mazzi hasta 1938.

Fue profesor interino de Derecho Internacional Publico desde el 1 de
junio de 1904 hasta el 30 de noviembre de 1904.

Miembro de numero de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba.

Enrique Julio Otero Caballero

Nacido en la ciudad de Cordoba, el 12 de marzo de 1888. Hijo de
Juan Otero Sanchez y dofia Rosa Caballero. Casado en primeras nupcias
con Selva Pizarro.

Obtuvo el titulo de abogado en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba

Profesor titular de la Catedra del Derecho de la Navegacion en esa
casa de altos estudios.

Director del Instituto de Derecho Aeronautico.
En 1930 fue secretario de la Honorable Cadmara de Diputados.

Entre sus publicaciones podemos mencionar: Particularismo del
derecho de la navegacion y la naturaleza juridica de sus institucio-
nes, Cérdoba, La Universidad, 1948; Ley 3481 de Reforma al Codigo
Procesal en materia Civil y Comercial: Antecedentes de su sancion,
Cérdoba, Ed. Pereyra, 1930.

Fallecio el 9 de septiembre de 1955.
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Alfredo Luis Acufia

Nacié en la ciudad de Cordoba el 9 de setiembre de 1909, hijo de
Juan Carlos Acufia y Carlota Novillo. Casado con Emma Leticia Aguiar.

En 1932, se graduo con el titulo de abogado en la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. Alcanzo,
en 1936, el grado de doctor en Derecho y Ciencias Sociales con una tesis
intitulada: “Ensayo de unificacion de la teoria de la culpa en el Dere-
cho Maritimo”.

Ejercio la titularidad de la Catedra de Derecho de la Navegacion
Maritima y Aeronautica en esa unidad académica desde 1938 hasta 1946
y desde 1958 hasta 1974.

Fue miembro del Honorable Consejo Directivo de esa Facultad (1941-
1944y 1945-1946).

Fue profesor de Geografia General de Europa en la Escuela Supe-
rior de Comercio de la Universidad Nacional de Cordoba y profesor de
Geografia Argentina en el Colegio San José de Cordoba.

En 1957 fue nombrado decano de la Facultad de Derecho hasta el 9
de octubre de 1962.

Fue designado director del Instituto de Derecho Aeronautico y del
Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacion.

En 1973 fue designado representante de la Facultad para integrar la
Comision Organizadora de las Primeras Jornadas Nacionales de Dere-
cho de la Navegacion a realizarse en la ciudad de Santa Fe.

Fue delegado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cordoba al Primer Congreso Nacional de Dere-
cho Comercial y X Congreso Nacional de Derecho Aeronautico en 1940
y 1942 respectivamente.

Miembro de nimero de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cérdoba.

Miembro de la Sociedad Geografica Americana (Buenos Aires), The
Nacional Geographic Society (Washington), de la Asociacion Argentina
de Cultura Britanica Cordoba) y del Instituto de Intercambio Cultural
Argentino-Norteamericano (I.I.C.A.N.A. Cérdoba).

Particip6 en congresos, jornadas, simposios locales y nacionales de
la especialidad.
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Colabord en numerosos articulos de revistas y publicaciones, entre
los que sobresalen: “Ensayo de unificacion de la teoria de la culpa en el
derecho maritimo” en 1936; “Examen critico sobre la institucion del aban-
dono” de 1937; “Hidrografia de Europa” de 1942; “Responsabilidad del
propietario-armador en el transporte maritimo” en 1946; etc.

Manuel Augusto Ferrer (h)

Naci6 en la ciudad de Coérdoba, el 3 de abril de 1930. Casado con
Ana Corina Minetti.

En 1954 egres6 como abogado y en 1969 alcanzo6 el grado de doctor
en Derecho y Ciencias Sociales en la Universidad Nacional de Cordoba.

Catedratico de Derecho de las Navegaciones Maritima, Aérea y
Espacial en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de las Universi-
dad Nacional de Cérdoba.

Profesor de Derecho de la Navegacion Maritima y Aérea de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catolica de
Cordoba.

Profesor en la Facultad de Ingenieria (Escuela de Ingenieria Aero-
nautica) de la Universidad Catolica de Cérdoba.

Profesor en la Escuela de Ingenieria dependiente de la Fuerza Aé-
rea, en el Curso de “Prevencion de Accidentes”.

Profesor consulto de las Universidades Nacional y Catdlica de Cordoba.

Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Catolica de Cordoba.

Director del Instituto de Derecho Aeronautico y Espacial y de las
Telecomunicaciones de Cordoba.

Académico correspondiente de la Internacional Academy of
Astronautics.

Miembro del Internacional Institute of Space Law.

Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico y del
Espacio y de la Aviacion Comercial.

Miembro titular del Instituto Nacional de Derecho Aerondutico y
Espacial, dependiente de la Fuerza Aérea Argentina.
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Miembro de la Asociacion Latinoamericana de Derecho Aerondutico
y Espacial, (ALADA).

Miembro correspondiente de la Sociedade Brasileira de Directo
Aeronautico do Espago

Miembro honorario del Centro de Derecho Aeronautico y Espacial
de la Universidad Catdlica Argentina.

Miembro del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Inter-
nacional (IHLADI).

Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional
(AADI).

Miembro del Comité de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de
las Juntas de Investigaciones Cientificas de las Fuerzas Armadas.

Miembro del Comité de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de la
Comision Nacional e Investigaciones Espaciales.

Miembro titular del Centro de Estudios de Derecho Espacial de la
Universidad Nacional de Buenos Aires.

Fue presidente de la Comision Juridica de ATA y ARPA.

Ha participado en congresos, jornadas, simposios nacionales e inter-
nacionales en temas de Derecho Aeronautico y Espacial.

Es autor de dos libros y de mas de 90 trabajos monograficos publica-
dos en el pais y en el extranjero, en el area de su especialidad, Derecho
Aeronautico, Derecho Espacial y Telecomunicaciones Espaciales.

Ha pronunciado innumerables conferencias en universidades, cen-
tros e institutos del pais y del extranjero.

Miembro correspondiente de varios institutos y academias naciona-
les y extranjeras.

Miembro de nimero de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba.

Miembro correspondiente de la Academia Argentina de Ciencias
Aeronauticas y espaciales en Cordoba.

Miembro correspondiente de la Academia Argentina de Asuntos In-
ternacionales.

Ex vocal titular del Tribunal de Enjuiciamiento de Vocales y fiscal del
Superior Tribunal de Justicia, designado por el Poder Ejecutivo de la Pro-
vincia de Coérdoba.

Ha sido conjuez de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 217

Se le otorgd la Medalla al Mérito otorgada por el Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Aeronautico y del Espacio y de la Aviaciéon Comercial.

Miembro del Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales
de Cérdoba.

Fue director de la CONAE (Comisién Nacional de Actividades Es-
paciales) como representante de la Secretaria de Comunicaciones ante
dicha Comision en el mes de julio de 1997.

Pedro Delich

Egreso con el titulo de abogado en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. En 1971, obtuvo el
grado de doctor en Derecho y Ciencias Sociales, con una tesis titulada:
“Uso pacifico del espacio superior” calificada de sobresaliente

Profesor titular de Derecho de la Navegacion en la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Fue profesor titular de Aeronavegacion del Cuerpo de Cadetes y del
Grupo Aéreo de la Escuela de Aviacion Militar.

Miembro titular del Instituto de Derecho Aeronautico y Espacial de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Cérdoba.

Miembro titular del Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico
y Espacial y de la Aviacion Comercial.

Profesor consulto de 1a Universidad Nacional de Cordoba

Miembro del Comité de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de la
Comision Nacional de Investigaciones Espaciales.

Condecorado por el Superior Gobierno de Brasil, con Medalla de
Mg¢rito Aeronautico Santos Dumont.

Presidente de la Junta de Investigaciones de Accidentes de Avia-
cion, para la Guarnicion Aérea Cordoba

Fue presidente del Banco Hipotecario y Edificador de Cordoba.

Participd asimismo, en numerosos congresos, jornadas, simposios,
seminarios, nacionales e internacionales de su especialidad.

Entre su produccion en el area de su especialidad se destacan: Uso
pactfico del espacio superior (tesis doctoral); Tele Educacion, 1971; La
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libertad en el transito aéreo. 1973; Manual de derecho de la navega-
cion maritima, aerondutica, y espacial, 1990/92/94; Las Reglas de
Hamburgo de 1972; El Mercosur y nuestra politica naviera, El trdnsi-
to multimodal; Nuevas modalidades de contratacion, La responsabili-
dad maritima; Politica Naviera. Legislacion Nacional, 1995; La pro-
testa previa en el derecho aerondutico, 1995; Las autopistas de la
informacion y la informadtica, 1995, Compendio de derecho de la na-
vegacion maritima aerondutica y espacial (dos tomos), 1996. etc.

Luis Romero Basaldia

El 18 de mayo de 1972 egreso6 en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, con el titulo de abogado.

En 1983 alcanza el grado de doctor en Derecho y Ciencias Sociales,
con una tesis doctoral sobre “Responsabilidad del transportador de
mercaderias por agua (hacia una legislacion mds justa)”.

Profesor titular por concurso de la Catedra de Derecho de la Nave-
gacion (Maritima, Aérea y Espacial), desde 1994 a la fecha, en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba
(Por Res. N°207/99 del H.C.D. Derecho de la Navegacion, Transporte y
Comunicaciones)

Profesor adjunto por concurso, en la Catedra de Derecho de la Na-
vegacion en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Profesor titular, por concurso, de la Catedra de Derecho de la Navega-
cidn, en la Carrera de Abogacia, Departamento de Ciencias Sociales, Juridi-
cas y Economicas de la Universidad Nacional de La Rioja (U.N.LaR.),

Profesor titular viajero en la Catedra de Derecho de la Navegacion,
en la Carrera de Abogacia, Escuela Superior de Derecho. Universidad
Nacional de la Patagonia San Juan Bosco - Sede Comodoro Rivadavia.

Profesor de Derecho Maritimo -I y II curso-, en la Carrera de Post
Grado de Especializacion en Régimen Juridico del Comercio Exterior.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cérdoba (Secretaria de Post Grado de la misma).

Profesor titular de Derecho Maritimo y Comercio Exterior, en la Di-
plomatura sobre Aspectos Juridicos del Comercio Exterior, Secretaria de
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Postgrado y Graduados y Departamento de Ciencias Sociales Juridicas y
Econoémicas de la Universidad Nacional de La Rioja, afios 2005/6.

Profesor titular de Politica Naviera y Aérea y Comercio Exterior, en
la Diplomatura citada ut supra, afios 2005/6.

Profesor suplente de la asignatura Derecho Aeronautico y Espacial
en el Curso de Prevencion de Accidentes, Escuela de Ingenieria Aero-
nautica de la Fuerza Aérea Argentina (hoy Instituto Universitario
Aeronautico) (Guarnicién Aérea Cordoba).

Profesor en el curso de Postgrado de Doctorado sobre “Analisis y
evolucion de los sistemas de responsabilidad propios del Derecho Mariti-
mo y Aeronautico”. Departamento de Postgrado. Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires. Primer semestre del 2006.

Pronuncio6 conferencias en distintos foros y participd en congresos,
jornadas, seminarios y simposios, locales, nacionales e internacionales, de
su especialidad.

Ademas es autor de numerosas publicaciones, entre las que sobre-
salen: Apuntes de derecho de la navegacion, Cérdoba, 1973, Manual
de derecho maritimo, Cérdoba, 1975; Manual de derecho maritimo, 2*
ed., Cérdoba, 1977; Derecho maritimo (Tratado) tomo I, Cérdoba, 1996;
tomo 11, en prensa,; Delitos aeronduticos, Cordoba, 1982; Responsabi-
lidad del transportador de mercaderias por agua (hacia una legis-
lacion mas justa), Cordoba, 1985, “Transporte intermodal y la respon-
sabilidad en el derecho maritimo”, publicado en Seminario de Cérdoba
sobre Transporte Multimodal, Cérdoba, 1985; “Transporte multimodal”,
publicado en II Simposio Internacional sobre Transporte Multimodal, Cér-
doba, 1988; Los agentes maritimos, Cérdoba, 1991; Temas de derecho
de la navegacion maritima y aérea, Cordoba, 2001; Gente de mar,
Contrato de ajuste, Cérdoba, 2005; Manual de derecho maritimo pa-
raguayo, Asuncion, Paraguay, Universidad Nacional de Asuncion, en
prensa; “El abandono de aeronaves y el decreto-ley 20094/73: doble le-
gislacion en la materia”, publicado en Actas de las VII Jornadas Nacio-
nales de Derecho Aeronautico y Espacial, Cérdoba, 1975; “La Conven-
cion Internacional sobre Responsabilidad Civil por Dafios causados por
contaminacion de las Aguas del Mar por Hidrocarburos Bruselas 1969,
publicado en Actas de las III Jornadas Nacionales de Derecho de la Na-
vegacion, Mar de Plata, 1977; “Conocimiento de embarque. Reglas de
Hamburgo de 1978 y su no obligatoriedad”, publicado en Revista del Co-
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legio de Abogados de Cordoba, N° 8, 1979; “Régimen juridico de las aguas
jurisdiccionales argentinas” en Revista de Estudios Maritimos, 1981/82;
“Responsabilidad de armadores y propietarios de buques en el derecho
maritimo actual: Convenio de Londres de 1976, publicado en Semanario
Juridico, 1985; “Fletamento a tiempo y péliza box time”, publicado en libro
Temas de derecho maritimo, Uruguay, 1996; “Competencia de los tribu-
nales en el derecho maritimo: la autonomia jurisdiccional”, publicado en
Revista Tribuno del Colegio de Abogados de Cordoba, 1996; “Proyecto
de ley tipo de transporte multimodal de mercaderias”, publicado en Pri-
mer Encuentro del Cono Sur sobre Transporte Multimodal, 1990;
“Reglas de Hamburgo de 1978: el transporte maritimo internacional de
cargas en los afios 90”, publicado en Seminario de Derecho Maritimo,
Cordoba 1993; “Sea Way Bills: moderna documentacion en el transporte
de mercaderias por agua”, publicado en Revista Tribuno del Colegio de
Abogados de Cordoba, 1999; “Los contenedores y el derecho maritimo”,
publicado en Revista Ateneo del Transporte, Buenos Aires, 1999; “Re-
flexiones sobre el practicaje: la seguridad en la navegacion, o la predicada
‘desregulacion’ y un proyecto de ley para el futuro”, publicado en Revista
Practicos de Puerto, de la Federacién de Practicos de Puerto de Espaiia.
Madrid, 2000; etc.

Recibié numerosos premios entre los que se destacan: Premio
Accesit, Jornadas Nacionales de Derecho de la Navegacion 1977 y 1993;
Premio “Mencion especial” en las V Jornadas Latinoamericanas de De-
recho de la Navegacion y del Mar, Montevideo, Republica Oriental del
Uruguay; Primer premio por las V Jornadas Latinoamericanas de Dere-
cho de la Navegacion y del Mar, Montevideo, Republica Oriental del Uru-
guay, 1992; Medalla de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Paraguay, otorgada por su presidente, 2002, etc.

Miembro honorario de la Asociacion Argentina de Estudios de Co-
mercio Exterior con sede en Cordoba, desde 1991; miembro honorario de
la Asociacion Argentina de Peritos Navales desde 1997, miembro corres-
pondiente del CIDA-E (Centro de Investigacion y Difusion Aeronautico
Espacial), de la Republica Oriental del Uruguay, desde 2005; miembro
titular del Instituto de Derecho Aerondutico y Espacial de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba,
desde 1974 hasta 1985, afio en que por Resolucion 02/85 del H.C.D. de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad se suprimie-
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ron los institutos; miembro fundador del Instituto de Derecho Aeronautico
y Espacial y de las Telecomunicaciones de Cérdoba, creado en la ciudad
de Coérdoba; miembro fundador de ALDENAVE (Asociacion Latinoa-
mericana de Derecho de la Navegacion) desde 1980 a la fecha, miembro
titular de la Asociacion Argentina de Derecho Maritimo, Filial argentina
del Comité Maritimo Internacional, con sede en Amberes (Bélgica), des-
de marzo de 1985; miembro titular del Instituto de Estudios Maritimos
-IDEM- de Buenos Aires; miembro honorario de la Asociacion Argentina
de Estudios de Comercio Exterior con sede en Coérdoba, desde 1991;
socio activo de la Liga Naval Argentina, desde 1977; director de la Sala
de Estudios de Derecho de la Navegacion y Comercio Exterior, del Insti-
tuto de Estudios Juridicos del Colegio de Abogados de Coérdoba, desde
1992; miembro titular de la “Asociacion Argentina de Derecho Interna-
cional”, desde 1995; presidente de la Comisién de Comercio Exterior de
la Asociacion de Abogados de Buenos Aires (AABA) desde 1994; miembro
honorario de la Asociacion Argentina de Peritos Navales.

Graciela Mirta Rubiolo de Lucero

Nacio en la ciudad de Cérdoba el 25 de mayo de 1944. Esta casada
con Enrique Antonio Lucero Bringas.

En 1971, obtuvo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, el
titulo de abogada. En 1978, alcanzo el grado de doctora en Derecho y
Ciencias Sociales. Su tesis doctoral se titul6: “La extension del mar terri-
torial argentino y las libertades de navegacion y sobrevuelo”. Posee, asi-
mismo, el grado de abogada con Especializacion en Derecho Registral y
en Derecho Civil.

Profesora titular por concurso de la Catedra de Derecho de la Nave-
gacion (Maritima, Aérea y Espacial), desde 1998 a la fecha, en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cordoba
(por Res. N°207/99 del H.C.D. Derecho de la Navegacion, Transporte y
Comunicaciones).

Estuvo a cargo de los grupos de taller de Jurisprudencia I, y de
Practica Profesional I, en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
(Plan de estudios 207/99), durante el periodo 2003-2006.
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Codirectora del Ateneo de Derecho de la Navegacion para la forma-
cion de Adscriptos. Integro la Comision del Programa de Practica Pro-
fesional en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, durante el perio-
do 2003-2006.

En 2006 se desempeflé como tutor institucional por la Asociacion de
Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial para la Practica Profesio-
nal III (Clinica Juridica) segundo cuatrimestre.

Ha participado con entrega de trabajos, en importantes congresos,
reuniones, seminarios y simposios en el area de su especialidad.

Fue distinguida con importantes premios, tales como Premio del Su-
perior Gobierno de la Provincia de Cérdoba, 1960; Reconocimiento Aca-
démico por la labor de extension (Analisis normativo de la Ley de Segu-
ridad Néutica remitida por la Subsecretaria de Seguridad Nautica depen-
diente del Ministerio de Seguridad de la Provincia de Cérdoba) Resolu-
cion 688/06, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cdrdoba, 2006, etc.

Miembro fundador de la Sala de Derecho de la Navegacion y del
Comercio exterior del Colegio de Abogados de Cordoba; miembro del
Instituto de Derecho Aerondutico, Espacial y de las Telecomunicaciones
de Coérdoba y miembro titular de AADI (Asociacion Argentina de Dere-
cho Internacional), Estatuto Consultivo del Consejo Econémico y Social
(ECOSO0Q).

Es consejera suplente por el estamento de profesores titulares del
Honorable Consejo Directivo de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales de la U.N.C. por el periodo 2008-2010.

Entre su produccion bibliografica en el cultivo de la materia, se des-
tacan: Problemadtica actual de la responsabilidad por daiios causa-
dos a los terceros en la superficie, Buenos Aires, 1975; La lucha
antigranizo: su prdctica y regulacion aplicable en la Republica Ar-
gentina, Mendoza, 1979.

En colaboracion: Incumplimiento del contrato de transporte aé-
reo por el porteador. Algunos aspectos, Corrientes 1978; El charter
aéreo ante su vacio legal en la legislacion argentina, Rafaela, 1976;
Los aeroclubes en su cardcter de transportadores y régimen de res-
ponsabilidad aplicable, El Calafate, 1977; El convenio de registro de
objetos lanzados al espacio ultraterrestre; Régimen juridico del over-
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booking, Corrientes, 1978; Comentarios sobre overbooking, Corrien-
tes, 1978; Convencion internacional sobre contrato de viaje, Bruse-
las 1970, Buenos Aires, 1984; Mds reflexiones acerca de la limitacion
de las responsabilidades del transportador aéreo, Barcelona, 1986;
Version del Instituto de Derecho Aerondutico y espacial de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba. Proyecto
de Codigo Aerondutico latinoamericano. Titulo: las aeronaves; Pro-
yecto de ley tipo de transporte multimodal de mercaderia; Bases para
un anteproyecto de ley tipo sobre transporte multimodal de mercan-
cias, Cordoba, 1991; Responsabilidad del armador por contamina-
cion a veinticinco afios del Torrey Canyon, Montevideo, 1993; Con-
vencion sobre asistencia y salvamento de 1989, Corrientes, 1993; El
dariio moral en el derecho aerondutico, Brasil, 1998; El dictamen de
la Junta de Investigacion de accidentes de aviacion y su valor en
Jjuicio, Cérdoba, 2003. En prensa: Anteproyecto de Ley de Seguridad
Ndutica de la Provincia de Cordoba. Revision y adaptacion del An-
teproyecto remitido para el andlisis pertinente por la Subsecretaria
de Seguridad Ndutica dependiente del Ministerio de Seguridad de
la Provincia de Coérdoba, 2005, etc.

Ocup6 diversos cargos en el Poder Judicial de la Provincia, entre los
que podemos mencionar: juez de Primera instancia en lo Civil y Comer-
cial de 10* Nominacion, 1992 /1998; vocal de Camara sustituto, de la
Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y en lo Contencioso Admi-
nistrativo de 1* Nominacion, 1998/1999 y de 2* Nominacion 200/2001, de
la ciudad de Rio Cuarto.

Guillermo Carlos Ford

Nacid el 13 de agosto de 1958 en la ciudad de Cordoba. Es hijo de
Carlos Ford y de Ana Maria Ferrer. Esta casado con Mariana Nores. En
1980 se recibi6 de abogado en la Universidad Catolica de Cérdoba.

Se desempefia como profesor titular de Derecho de las Navegacio-
nes, Maritima, Aérea y Espacial de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Catolica de Cordoba y asimismo como profe-
sor titular de Derecho del Transporte y de las Telecomunicaciones de la
Carrera de Abogacia de la Universidad Blas Pascal.
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Ex profesor adjunto por concurso de Derecho de la Navegacion de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Cordoba.

Ex profesor encargado de la Catedra “C” de la Asignatura Derecho
del Transporte y de las Comunicaciones de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Céordoba.

Ex profesor titular de Derecho de la Navegacion de la Universidad
Nacional de La Rioja.

Ex profesor titular de Ingenieria Legal de la Facultad de Ingenieria
de la Universidad Catolica de Cérdoba.

Ex profesor de Ingenieria Legal de la Facultad de Ingenieria del Ins-
tituto Universitario Aeronautico.

Miembro del Instituto de Derecho Aeronautico, Espacial y de las
Telecomunicaciones de Cordoba.

Miembro plenario de la Asociacién Latinoamericana de Derecho
Aeronautico.

Miembro por la Universidad Blas Pascal del Consejo Consultivo de
la Escuela de Capacitacion “Ricardo Nufiez” del Poder Judicial de la
Provincia de Cérdoba.

Director de las carreras de Abogacia, Notariado y Martillero y Co-
rredor Publico de la Universidad Blas Pascal.

Director de “Tendencias™, Revista de la Universidad Blas Pascal.

Ex coordinador del Departamento de Derecho Comercial y de la
Navegacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba.

Ex miembro de la Sala de Derecho Laboral y Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de la Magistratura de la Provincia de Cdordoba, por el
claustro docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba.

Ex coordinador de la Carrera de Especializacion en los Aspectos
Juridicos del Comercio Exterior, Secretaria de Posgrado de la Facultad
de Derecho y C.S. de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Autor en colaboracion del texto de estudio: Introduccion al Dere-
cho Aerondutico, Espacial y de las Telecomunicaciones (1996),
reeditado en 2008. Autor asimismo de varios articulos en revistas espe-
cializadas en su area disciplinar.
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Veronica Zamzem

Naci6 en la ciudad de Cordoba el 11 de febrero de 1952, casada con
Daniel Lescano.

En 1982 obtuvo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales el
titulo de abogada.

Profesora titular por concurso de Derecho del Transporte en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional de Catamarca.

Ex profesora titular interina de Derecho de la Navegacion, Trans-

porte y Comunicaciones en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba

Dictante del Curso Basico sobre Comercio Exterior, Mddulo “Trans-
porte Internacional” en el Instituto Superior de Comercio Exterior (ISCE)
de la Camara de Comercio Exterior de Cérdoba, durante los afios 2000,
2001,2002,2003 y 2007.

Profesora de Derecho Comercial Internacional (Transporte Interna-
cional) y de Derecho de la Integracion en el MERCOSUR (Transporte
en el MERCOSUR) en la carrera de post grado de especializacion en
Derecho de los Negocios, en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Profesora de la asignatura Derecho Comercial I (Compraventas In-
ternacionales) en la carrera de post grado de especializacién en Régimen
Juridico del Comercio Exterior en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Profesora de “Derecho Comercial Internacional”, Mddulo “trans-
porte multimodal en el MERCOSUR?” en la carrera de post grado de
especializacion en MERCOSUR: Aspectos juridicos y econdmicos, de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba.

Directora del Seminario permanente de postgrado de profundizacion
en Derecho del Transporte -transporte carretero, ferroviario, fluvial, ma-
ritimo, aéreo y multimodal- en la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Coordinadora académica del Seminario permanente de post grado
de profundizacion en Derecho Internacional Privado y de la integracion
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba.
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Directora de la Seccion Derecho de la Integracion de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional (AADI), periodo octubre 2003-oc-
tubre 2007.

Miembro de la Comisién Permanente de Educacién Superior del
Comité de Integracion Atacalar.

Coordinadora académica del Seminario permanente de post grado
de profundizacién en Derecho Internacional Privado y de la Integracion,
de la carrera de post grado de especializacion en régimen juridico del
Comercio Exterior y Directora del Seminario permanente de post grado
de profundizacidon en Derecho del Transporte -Transporte carretero, fe-
rroviario, fluvial, maritimo, aéreo y multimodal- de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba.

Fue secretaria de European Community Studies Association - ECSA,
Seccidn Argentina, durante el periodo 2006-2008.

Es, asimismo, miembro titular de la Asociacion Argentina de Dere-
cho Internacional (AADI) de la Red de investigadores del MERCOSUR.
REDIM, de la Universidad Nacional de Rosario; de European Community
Studies Association - ECSA, Seccion Argentina; del Instituto de Derecho
Aeronautico, Espacial y de las Telecomunicaciones de Cérdoba, del Ins-
tituto de Estudios Maritimos (IDEM), Buenos Aires del Ateneo del Trans-
porte, Buenos Aires, entre otros.

Se desempefi6 como consejera del Honorable Consejo Directivo
durante varios periodos, fue asimismo, prosecretaria de Post Grado de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba.

Fue prosecretaria de Ciencia y Técnica en la unidad académica
mencionada precedentemente.

Particip6 en jornadas, encuentros, congresos, seminarios, simposios,
etc.; dictd numerosos cursos y conferencias en el area de su especialidad.

Ha sido distinguida con importantes premios y distinciones, tales como
Mencién Honorifica por destacada labor docente, y distincion académica
premio “Ut portet nomen meum coram gentibus”, otorgados por la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba; Primer premio ACCESIT, otorgados en las VII y X Jornadas
latinoamericanas de Derecho de la Navegacion y del Mar, en 1991 y
1997, respectivamente.
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Entre su produccidn bibliografica en el cultivo de la materia, se des-
tacan: La responsabilidad extracontractual emergente de accidentes
de transito en el MERCOSUR, Cordoba, 2007; “La Constitucion argen-
tina y el proceso de integracion del MERCOSUR”, Revista Direito em
Revista Juridica da Facultad de Direito de Francisco Beltrao, Parana,
Brasil, 2005. En colaboracion: “El transporte como factor de integracion”,
publicado en Anuario IX del Centro de Investigaciones Juridicas y Socia-
les de la Facultad de Derecho y Ciencias, Cordoba, 2007; “La dimension
social, educativa y cultural de la integracién”, publicado en Anuario VIII
del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de De-
recho y Ciencias, Cérdoba. 2005; “América Latina y el Caribe ante la
ampliacion de la Union Europea - cumbres de jefes de estado y de gobier-
no de ALC-UE”, Revista de Derecho Internacional y del MERCOSUR,
Direito Internacional ¢ do MERCOSUR, Buenos Aires, 2004;
“Relanzamiento del MERCOSUR: entre lo que tenemos y lo que nos
falta”, Catamarca. 2003; “Terminales interiores de carga. analisis de al-
gunos aspectos juridicos”, en prensa, Buenos Aires, 1997; “Zonas fran-
cas aduaneras. un analisis juridico”, Revista de la Facultad de Derecho,
Nueva Serie, vol. 5, N° 1, Cordoba, 1997; “Responsabilidad del armador
por contaminacion: a veinticinco afios del Torrey Canyon”, Revista de
Transporte y Seguros, N° 6, Montevideo, R.O.U.; “El conocimiento de
embarque frente a las nuevas tecnologias”, Actas de las X Jornadas Na-
cionales de Derecho de la Navegacion y del Mar, Cérdoba, 1992; “Con-
vencion Internacional sobre Contrato de viaje Bruselas de 19707, Anales
XII Jornadas nacionales de Derecho Aeronautico y Espacial, Universi-
dad del Salvador, Buenos Aires, 1984.

Instituto de Derecho Aerondutico

El primer Instituto de Derecho Aeronautico fue creado durante el
decanato del profesor doctor Ricardo Smith por resolucion del Honorable
Consejo Directivo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales en el
mes de octubre de 1951.

Su primer director, el doctor Enrique Otero Caballero, fue designado
el 9 de octubre de 1951 mediante decr. N° 253 de dicho afio. En calidad
de secretario y redactor jefe de la revista fue designado el doctor Jaime
Mosquera Ubios.
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La falta de espacio institucional obligé a que el joven instituto debiera
funcionar en los estudios juridicos de su director y secretario.

El Instituto tenia por mision “el estudio de los problemas que la
circulacion aérea origina en el campo juridico y social”.

Hacia finales de 1951, el Instituto crea su 6rgano de difusion, la Re-
vista del Instituto de Derecho Aeronautico que aparecid en volimenes
anuales de numeros cuatrimestrales. El diagrama de distribucion de ma-
terial a publicar comprendia las siguientes secciones: editorial, articulos
doctrinarios, legislacion nacional legislacion extranjera, jurispru-
dencia, cronica general nacional e internacional. Su primer miembro
titular fue el doctor Aristobulo Ramirez.

Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacion

En 1963 comenzo a funcionar el Instituto de Derecho Comercial y
de la Navegacion, siendo su director el doctor Alfredo L. Acufia y su
vicedirector el doctor Francisco Quintana Ferreira, quien a su vez se en-
contraba a cargo de la seccion Derecho Comercial. Asimismo, existia
una seccion denominada Derecho Aerondutico y Espacial.

El Instituto celebro su primera sesion el dia 15 de febrero, siendo el
objetivo principal de la labor anual desde su comienzo la programacion de
las Segunda Jornadas Nacionales de Derecho Aeronautico y Espacial.

El 14 de abril de 1964 los primeros miembros integrantes del Instituto
fueron los doctores Francisco Quintana Ferreira, Héctor Camara, Alfredo
L. Acuiia, Sebastian Fernandez de Maussion y Eduardo Marsal, en la
sesion efectuada en el Decanato del doctor Ernesto Gavier acordaron
proponer para el cargo de director del Instituto de Derecho Comercial y
de la Navegacion, por un periodo de 5 afios, al profesor doctor Alfredo. L.
Acuiia, quien venia desempefiandose en el cargo de director del Instituto
de Derecho Aeronautico. Se hizo constar que el doctor Alfredo L. Acufia
propuso al doctor Héctor Camara.

Posteriormente el Honorable Consejo Directivo de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales aprobd la propuesta con fecha 4 de mayo de
1964, designando director del Instituto de Derecho Comercial y de la
Navegacion por un periodo de 5 afios al doctor Alfredo L. Acuiia.
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El 25 de agosto de 1964, el flamante director del Instituto elevo al
entonces decano de la Facultad de Derecho, doctor Ernesto R. Gavier, el
proyecto de reglamento interno del Instituto de Derecho Comercial y de
la Navegacion para su tratamiento, por parte del Honorable Consejo Di-
rectivo, el que fue aprobado en la sesion ordinaria del Honorable Consejo
Directivo, el 4 de mayo de 1965. El objetivo principal de ese reglamento
fue el de “desarrollar, impulsar o estimular la investigacion cientifi-
ca del derecho comercial y del derecho de la navegacion concretdn-
dose este ultimo en el derecho aerondutico y en el derecho espacial”.

Mas de nueve afios después, el 23 de agosto de 1973, el doctor Alfredo
L. Acuiia en su caracter de director del Instituto del Derecho Aeronautico
remiti6 al seflor delegado interventor de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, doctor Julio Ariel Macagno, una nota mediante la cual le
solicitd “de modo expreso que se denomine a este Instituto de Dere-
cho Aeronautico y Espacial, para que de esta manera su denomina-
cion responda a la realidad de su tarea especifica”.

En el Instituto se realizaron tareas de investigacion, se alentaron pu-
blicaciones, se organizaron las tareas de docencia, congresos, conferen-
cias, cooperacion cientifica y técnica como asi también la correspondien-
te evaluacion a esas tareas también se recibieron importantes donaciones.

El Instituto elevaba para consideracion de las autoridades de la Fa-
cultad, un memorial anual de las actividades realizadas. De ese modo en
materia de investigacion, se analizaban proyectos tales como: el Conve-
nio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves. Se ana-
liz6 en repetidos debates el proyecto y programa de los Cursos de Técni-
cos y Aviacion Comercial, como asi también se investigd la Resolucion
N 2733 (XXV) relativa a la Cooperativa Internacional para la Utili-
zacion del Espacio Ultraterrestre con fines pacificos, siendo ésta ob-
jeto de especiales consideraciones. Fue motivo de investigacion el Régi-
men de la propiedad de la Luna, tema que se propuso en el coloquio
Hispénico-Argentino, que se celebrd en octubre 1971. Se estudio el ante-
proyecto sobre Transporte Internacional Combinado de Mercancias
(T.C.M); se analizd el Proyecto de Convencion Internacional relativa a la
responsabilidad atribuida a las “Agencias de control de Transito Aéreo”
(STA u OTA), cuyo proyecto original fue presentado en las Cuartas Jor-
nadas Nacionales de Derecho Aeronautico y Espacial que se realizaron
en setiembre en la Universidad de Mordn, provincia de Buenos Aires.
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Dicho proyecto fue presentado por el doctor Héctor A. Perucchi del Ins-
tituto de Derecho Aerondutico y Espacial, etc.

En la practica, la labor del Instituto se cumplia mediante dos reunio-
nes semanales, celebradas bajo la forma de mesas redondas, en las cua-
les se debatian ordenadamente los problemas que previamente eran esta-
blecidos en un orden de mérito por los diversos miembros.

Cada uno de los miembros debia participar anualmente en la Jornada
Nacional de Derecho Aeronautico y del Espacio. Por otra parte, el Insti-
tuto contaba con una revista, que era la unica publicacién juridica en idio-
ma castellano sobre esta materia que se publicaba en el pais y su difusién
se realizaba por medio de canjes con otras similares de universidades del
pais y del extranjero, como asi también mediante los tratadistas que
enviaban sus colaboraciones en forma permanente, adquiriendo dicha
publicacién una importante jerarquia cientifica.

Sus dias concluyeron el 13 de marzo de 1985, por Ordenanza N° 2/
85, que dispuso la disolucidn de los institutos y centros de investigaciones
y la creacion del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales y los
departamentos de: 1) Derecho Civil; 2) Derecho Comercial; 3) Derecho
Publico; 4) Derecho Penal y Criminologia; 5) Derecho Social; 6) Dere-
cho Procesal y Practica Profesional; 7) Estudios Basicos. La asignatura
Derecho de la Navegacion (hoy Derecho de la Navegacion, Trans-
porte y Comunicaciones) se encuentra aglutinada en el Departamento
de Derecho Comercial.

Conclusiones

I. En 1918 se incorporo la disciplina en el plan de estudios de la
carrera de abogacia, bajo la denominacién Derecho Comercial Mariti-
mo y Legislacion Aduanera®.

8 La existencia de cuerpos normativos sobre el tema de la navegacion maritima
reconocen un antiguo desarrollo. Recordemos que los antecedentes mas remotos de esta
milenaria actividad navegatoria, los encontramos en la denominada Edad Antigua ya que
en el famoso Coédigo de Hammurabi del afio 1692 a.C., se destacan importantes disposi-
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II. Los profesores que tuvieron a su cargo la ensefianza de la mate-
ria Derecho de la Navegacion desde 1918 y hasta la fecha fueron, entre
otros: Santiago F. Diaz, Rugero Mazzi, Santiago Beltran, Enrique Otero
Caballero, Alfredo Acufia, Manuel Augusto Ferrer (h), Pedro Delich, Luis
César Romero Basaldua, Graciela Rubiolo de Lucero, Guillermo Carlos
Ford, Verénica Zamzem y Giselle del Carmen Javurek.

III. Desde el primer programa de la disciplina, disefiado por el doctor
Santiago F. Diaz -primer catedratico de la materia Derecho Comercial
Maritimo y Legislacion Aduanera- estuvieron vigentes 21 programas
para su estudio.

IV. En 1926 con el programa presentado por el catedratico Mazzi se
incorpord el primer elenco bibliografico que incluia las obras de Pipia,
Cddigo de Comercio Argentino, Ripert, Carlomagno, Tulet, Malagarriga,
Pessagno, Berlingieri, Mazzi, Revista de Derecho Maritimo y legislacién
Comercial, Alvarez y Carlomagno, Revue International de Droit Maritime.

V. Por tratarse de una materia codificada, y siendo el perfil profesio-
nal de un abogado generalista, que puede asumir diversos roles, tales
como: asesor, investigador, litigante, o mediador de conflictos u otros, esta
disciplina se mantuvo con distintas denominaciones desde 1918, a la fe-
cha, en todos los planes de estudio de la carrera de abogacia, como mate-
ria obligatoria entre quinto y sexto afio, debiendo respetarse un régimen
de correlatividades para su aprobacion.

VI. La asignatura en estudio tuvo diversas denominaciones desde su
incorporacién en 1918 en los planes de estudio de la carrera de abogacia:
Derecho Comercial Maritimo y la Legislacion Aduanera, en 1926 se
suprime la palabra Comercial y en 1947, pasa a denominarse Derecho
de la Navegacion y se incorpora el estudio del Derecho Aerondutico.
En 1956 volvid a cambiarse la denominacion de la materia, llamandose

ciones relativas tanto a la construccion de embarcaciones cuanto al contrato de ajuste de
la tripulacion, fletamento, responsabilidad del transportador, abordaje y naufragios. La
Edad Media se caracteriza por la aparicion de grandes recopilaciones de usos y costum-
bres de la navegacion, como asi también, por la existencia de un derecho positivo que
tiene su origen en los estatutos elaborados por las ciudades maritimas. De estas recopila-
ciones, podemos mencionar las siguientes: la denominada Ley Maritima de los Rodios,
los Roles de Olerdn y el Consulado del Mar.
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Derecho de la Navegacion Aerondutica y Maritima. En 1964 se in-
corpora el Derecho Espacial. En 1969 se denominé Derecho de la
Navegacion: Derecho aeronautico, derecho espacial y derecho ma-
ritimo. En tanto en 1974 se llamoé Derecho de la Navegacion aérea y
espacial. En 1976 vuelve a denominarse Derecho de la Navegacion,
comprendiendo el estudio del derecho aeronautico y espacial y con la
puesta en vigencia del Plan 2000 la materia se denomina Derecho de la
Navegacion, Transporte y Comunicaciones.

VII. Durante el periodo investigado, la bibliografia para el estudio de
la materia, a la largo de 89 afios, comprendio la utilizacion de alrededor de
119 textos clasicos en la asignatura que se ha resefiado.

VIIIL. La Catedra de Derecho de Navegacion hoy Derecho de la
Navegacion, Transporte y Comunicaciones se encuentra por su parte
aglutinada desde el 13 de marzo de 1985, por ordenanza dictada por el
Honorable Consejo Directivo N° 2/85 y hasta la fecha en el Departamen-
to de Derecho Comercial.

IX. A partir de la aprobacién del proyecto del nuevo plan de estudios
de la carrera de abogacia por Resolucion 207/99 del Honorable Consejo
Directivo del 2 de agosto de ese afio, la materia Derecho de la Navega-
cion debe ser cursada en el duodécimo semestre de la carrera, cambian-
do su denominacién por Derecho de la Navegacion, Transporte y Co-
municaciones.

X. El Derecho Aduanero no se incluye en la disciplina en estudio,
sino en el programa de otra materia curricular de la Carrera de Aboga-
cia: el Derecho Tributario, en su Unidad XV, correspondiente al analisis
de los tributos aduaneros. Asimismo, desde el afio 1989, y hasta 1996,
se dictd en el area de Post Grado la Carrera de Especializacion en
los aspectos juridicos del Comercio Exterior, en la cual se incorpord
su ensefianza.

XI. El Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacion se supri-
mid6 el 13 de marzo de 1985 por ordenanza del HCD N° 02/85 que dispuso
sustituir los institutos y centros de investigaciones y la creacion del Cen-
tro de Investigaciones Juridicas y Sociales y los Departamentos de Dere-
cho Civil, Derecho Comercial, Derecho Publico, Derecho Penal y
Criminologia, Derecho Social y Practica Profesional y Estudios Basicos,
normativa que se mantiene vigente hasta la fecha.
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APENDICE DOCUMENTAL
Programa de Derecho Comercial Maritimo y legislacion aduanera’®

Seccion Primera. Navegacion, navios y navegantes

I

Concepto moderno del derecho que rige la navegacion. La marina
mercante. Divisiones de este derecho. Su caracter y evolucion. Unifica-
cion del derecho comercial maritimo. Trabajo de congresos y asociacio-
nes de derecho. Fuentes; historia, doctrina y bibliografia. Legislaciones
extranjeras.

II

Caracter de la legislacion argentina. De los buques. Definicion, ca-
racteres y clasificacion de los buques. Los buques como objeto de propie-
dad. Modos de adquisicion y transferencia. Embargo de buques naciona-
les y extranjeros.

I

De la explotacion de los buques. Historia y evolucion juridica de las
empresas de navegacién y armamento.

De las personas. Propietarios y armadores. Coparticipacion. Su ca-
racter juridico. Responsabilidad. Fortuna maritima y derecho de abando-
no. De los armadores. Armador gerente. Derechos y responsabilidades.

v

Agentes auxiliares del comercio maritimo. Capitanes: historia y natu-
raleza de sus funciones. Caracter del cargo. Funciones de caracter publico
y privado. Atribuciones, deberes y responsabilidades del capitan antes de
viaje, durante el mismo, y después de concluido. Relaciones juridicas del
capitan con los armadores y cargadores. Consignatario del navio.

° Primer programa presentado por el catedratico Dr. Santiago F. Diaz, al entrar en
vigencia el plan de estudios de la Carrera de Abogacia de 1918.
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v

Personal auxiliar. Pilotos y contramaestres. Funciones, deberes y
responsabilidades. Sobrecargos: su caracter especial en la legislacion ar-
gentina. Obligaciones y derechos.

Seccion Segunda. De los contratos

VI

Contrato de ajuste. Naturaleza del contrato. Definicion, forma y prue-
ba. Obligaciones reciprocas de los contratantes. Despedida de tripulan-
tes. Causas de rescision del contrato y sus diversos efectos.
indemnizaciones de los tripulantes.

Vil

Del contrato de fletamento. Naturaleza del contrato. Forma y prue-
ba. Péliza del fletamento: sus requisitos. Caracter y valor juridico. Del
conocimiento y sus requisitos. Caracter y valor juridico. Del conocimien-
to y sus requisitos. Prueba. Endoso. Iniciativas para adoptar reglas inter-
nacionales sobre contrato de fletamento.

VIII

Efectos del contrato con relacion al fletante y fletador. Obligaciones
del fletante relativamente al buque, recibo, cuidado, transporte y entrega
de la carga. Responsabilidad por retardo, pérdida y averia. Clausulas es-
peciales. Obligaciones del fletador. Entrega de la carga. Pago del flete.
Flete proporcional. Estadias. Resolucion del contrato de fletamento.

IX

Del transporte de pasajeros. Historia juridica del contrato. Su natu-
raleza. Derechos del pasajero. Desistimiento del viaje. Retardo e inte-
rrupcion del viaje. Deberes de los pasajeros. Contrato de remolque. Su
naturaleza. Leyes que lo rigen.
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X

Del contrato de seguro contra los riesgos de la navegacion. Natura-
leza y evolucidn del seguro maritimo. Forma y objeto del contrato. Clau-
sulas accesorias. Cosos de nulidad. Valuacion de las cosas aseguradas.
Principio y fin de los riesgos.

XI

Derechos y obligaciones del asegurador y asegurado. Riesgos a car-
go del asegurador. Excepciones. Clausulas convencionales. Pago del se-
guro. Abandono y sus diversos casos. Obligaciones del asegurado. Segu-
ro contra los riesgos del transporte por tierra o por los rios y aguas interio-
res. Reglas especiales.

XII

Del crédito maritimo. Evolucion histérica del crédito maritimo. Sus
formas actuales. Del préstamo a la gruesa. Naturaleza del contrato. For-
ma y prueba. Endoso de la poliza. Objeto del contrato y sus diversos
efectos. Derechos del prestamista y del tomador.

X1

De la hipoteca naval. Forma de constitucion, publicidad y efectos.
Derechos del acreedor hipotecario. Legislaciones extranjeras.

De los privilegios maritimos. Principios generales. Créditos privile-
giados sobre la carga, el flete y el buque. Clasificacion de los privilegios.
Derecho comparado. Soluciones propuestas en las conferencias interna-
cionales.

X1V

Del caso fortuito, de la culpa y del dolo. Averias. Fundamento juridi-
co de la teoria. Distincion de las averias. Averia gruesa. Reglas de Cork
y Amberes. Averias particulares. Casos. Prorrateo y contribucion en la
averia comun. Lugar del pago. Cosas sujetas a contribucion. Limite de
las obligaciones.

XV

Choques y abordajes. Casos diversos y reglas juridicas aplicables.
Soluciones de la convencion de Bruselas. Reglas de cddigo argentino .
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Naufragios y asistencia. Casos diversos y convenciones especiales.
Arribadas forzosas. Justa causa de arribada. Obligaciones y responsabi-
lidades del capitan.

Seccion Tercera. Legislacion aduanera

XVI

Los derechos de aduana ante la Constitucion. Antecedentes de la
legislacion aduanera argentina. Las aduanas. Division y designacion de
operaciones comerciales de aduana. Importacion de ultramar. Operacio-
nes de exportacion. De la documentacion, tramitacion y requisitos nece-
sarios para el despacho en las operaciones aduaneras de comercio.

XVII

Operaciones de importacion con procedencia extranjera en las adua-
nas y receptorias maritimas. Su objeto. Intervencion consular. E1 mani-
fiesto ante los agentes consulares argentinos. Diligencias de entrada y
alije. Descarga.

XVIII

Operaciones con las mercancias importadas. Retorno o permanen-
cia. Trasbordos. Despacho directo de plaza. Despacho de muestras, equi-
pajes, encomiendas, moneda metalica, ganado, p6lvora y materias infla-
mables. Despacho de efectos destinados al gobierno u oficinas del estado
y agentes diplomaticos. Deposito. Comercio de cabotaje. Importacion de
cabotaje. Entradas. Disposicion de las mercaderias. Guias.

XIX

Operaciones de explotacion para ultramar. Registro de carga. Mer-
caderias que pueden explotarse. Encomiendas. Equipajes, muestras y
moneda metalica. Despacho de buque. Exportacion de cabotaje. Regis-
tro. Carga. Operaciones de importacion en las aduanas terrestres. Im-
portacion de Bolivia y Chile.
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XX

Exportaciones de las aduanas terrestres. Exportacion a Bolivia y Chile.
Circulacién de las mercancias por tierra en el interior de la Republica.
Operaciones de comercio en buques de guerra, naufragos y privilegiados.






LA CONSTITUCION DE LA
PROVINCIA DE CORDOBA.
UNA REFORMA NECESARIA

por VicTOR MARTINEZ *

SUMARIO: 1. Introduccion. II. Un caso emblematico. III. La reforma necesaria.

I. Introduccion

El edificio social de la justicia tiene sus cimientos en la division de
poderes y, dentro del escenario que la Constitucion Nacional y las leyes
de la Republica le asignaran, se desempefia bajo estrictas reglas que ri-
gen su independencia, los requisitos éticos y de idoneidad que se imponen
en la designacion de los magistrados, la estabilidad y las causales que
determinan el alejamiento de los cargos obtenidos.

Diversas circunstancias han contribuido a ensanchar el papel del Poder
Judicial; la complejidad de las relaciones politicas y sociales, el incremen-
to de las causas penales, civiles y contencioso administrativas, especial-
mente por su aumento y diversidad.

“La creciente influencia de la justicia en la vida colectiva es
uno de los hechos mas importantes de este final del siglo XXI” tiene
dicho P. Raynaud, y agrega Antoine Garapos, secretario general del
Institut des Hautes Etudes-sur la Justice de Francia: “Todo y todo el
mundo, debe ahora ser justiciable: la ley, por el Consejo Constitu-

" Académico de numero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 9 de
diciembre de 2008.
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cional; la politica economica del Gobierno, por el Tribunal de
Luxemburgo; el funcionamiento de las instituciones penales y dis-
ciplinarias por el Tribunal de Estrasburgo,; los ministros, por el
Tribunal de Justicia de la Republica; los hombres politicos, por la
Justicia penal ordinaria. La mayor parte de estas jurisdicciones no

>

existian hace unos decenios’.

No estd de mas recordar que la sociedad democratica se desenvuel-
ve en un sistema de conflictos al rechazar la unanimidad manifiesta o
consentida, y el conflicto aviva el protagonismo de los jueces. En un con-
texto de faltas de respuestas adecuadas a los multiples requerimientos de
la sociedad, por parte del poder politico, la inercia de los acontecimientos
golpea cada vez mas la puerta judicial, intensificandose la remanida frase:
“Ahora la causa esta en manos de la justicia” lo que en muchos casos es
un sintoma de evasion.

Los episodios de violencia, el trafico de drogas, el abuso de menores,
la mala praxis, los ilicitos financieros, las violaciones a los derechos hu-
manos y a la calidad del ambiente como tantos otros delitos, llenan los
armarios en las cortes de justicia y la tarea de los juzgados sobresaturados
de expedientes solo se alivia con la aparicion de los procesos encauzados
incipientemente hacia la mediacion. A ello se suma el hecho de que, anti-
guamente, los jueces no entendian en causas que involucraban a la
auctoritas, en tanto hoy funcionarios, ministros, magistrados y aun presi-
dentes de la Nacion, pueden caer bajo la consideracion y decision de los
miembros del Poder Judicial.

A la vera de los acontecimientos, la prensa oral, escrita y televisiva
hace lo suyo: se mediatizan las denuncias y los procesos. La transgresion
no soélo llega en muchisimos casos primero al poder de los medios sino
que se publicita levantando pruebas reales o ficticias emitiendo opinion, lo
que aumenta la emocidn colectiva presionando sin quererlo o queriendo,
sobre la imparcialidad y recato de quien debe aplicar la ley con serenidad
y racionalidad y es sabido que en la multitud el sentimiento se suma y el
pensamiento se resta.

A menudo un supuesto victimario es condenado por los medios bajo
el argumento del deber informativo nutriente del periodismo de investiga-
cién o delacion. Decia De Gaulle: “En los medios la controversia se
reduce a un espectdaculo mds proximo a la tauromaquia que a la
discusion racional. La finalidad de la comunicacion se convierte en
la comunicacion misma, las diversiones que proporciona, el ruido
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que hace, el dinero y el poder que da y no ya informa de dos subje-
tividades a través de un codigo”.

Comenta Giovanni Sartori en Homo Videms: “La television produ-
ce imdgenes y anula los conceptos, y de este modo atrofia nuestra
capacidad de distraccion y con ella todo nuestra capacidad de en-
tender... La television favorece -voluntaria e involuntariamente- la
emotivizacion de la politica.... la palabra produce siempre menos
conmocion que la imagen. Ast pues, la cultura de la imagen rompe el
delicado equilibrio entre pasion y racionalidad. La racionalidad esta
retrocediendo, y la politica emotivizada, provocada por la imagen,
solivianta y agrava los problemas sin proporcionar absolutamente
ninguna solucion”.

Los aspectos expuestos sucintamente en el diagndstico que antece-
de, justifica la preocupacion sobre el Poder Judicial. No se trata de con-
trariar abiertamente una realidad que se impone dia a dia con mas fuerza,
ni cercenar la libertad de prensa, ni limitar acciones donde la tecnologia
puede servir a la transparencia y a la lucha contra la impunidad, sino de
mejorar la infraestructura judicial y todos los resortes que permitan man-
tener el engranaje del tercero y mas importante de los poderes. A ello
obedece la estabilidad de los jueces (art. 110 C.N.) y la creacion del
Consejo de la Magistratura incorporada a la Constitucion Nacional (art.
114), que tiene a su cargo la seleccidon y decision sobre magistrados y la
apertura de procedimiento para su remocion. El organismo se contempla
también en la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (arts.
115y 116), y en la reforma de las constituciones de provincia: Chaco (art.
166), Buenos Aires (art. 175), Tierra del fuego (art. 142). En Coérdoba,
por ley 8802.

En esta oportunidad s6lo quiero comentar acerca de la remocién de
un magistrado, que puede ser por varias causas: mal desempefio, negli-
gencia grave, morosidad en el ejercicio de sus funciones, desconoci-
miento inexcusable del derecho, supuesta comision de delitos, inhabili-
dad fisica o psiquica. Igualmente me limitaré a la causal de supuesta
comision de delitos.

He de partir de un caso que no reconoce precedentes en la jurispru-
dencia cordobesa. No estoy exento de que algunos pudieran pensar que
lo hago bajo inspiracion subjetiva, lo que es parcialmente cierto pues me
concierne en gran medida. Sin embargo, formulo dos advertencias: remarco
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el empleo del singular porque no deseo provocar que mis opiniones com-
prometan la compafiia académica, pues éstas se reservan a la responsa-
bilidad individual.

El tiempo, ese pedazo de la eternidad, apoya siempre la serena obje-
tividad.

Por otra parte, mi objetivo es defender el principio de la estabilidad
de los jueces en general, susceptibles de caer al barranco de la destitu-
cion con todas las consecuencias que se dieron en el caso que nos ocupa,
demostrando que no se trata de una exposicion tedrica o de una suposi-
cion abstracta sino de un lamentable episodio que puede afectar a cual-
quier juez.

II. Un caso emblematico

El 12 de octubre de 1995 Victor Cristian Martinez asumid como vo-
cal de la Camara 1* de Familia de Cordoba, por concurso. Anteriormente
se habia desempefiado como auxiliar de la justicia en Tribunales de la
Provincia por tres afios, procurador, abogado y profesional de la Procuracion
del Tesoro de la Provincia (1979/82), subsecretario de Asuntos
Institucionales y del Interior del Ministerio de Gobierno (1983/86), profe-
sor por concurso de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, conjuez
de la Justicia Federal de Cérdoba, diputado provincial constituyente (1987),
profesor de la Universidad Notarial, becario en Japon y Escocia; autor de
varios libros y participe en congresos y conferencias en Argentina y en el
extranjero. Es decir, titular de las condiciones éticas, juridicas y de idonei-
dad requeridas en un magistrado.

Por denuncia de la Asociacion Bancaria contra funcionarios del ex
Banco Social de Cérdoba, Martinez fue involucrado en la causa a raiz de
ocupar el cargo de sindico en la institucion afios antes de ser nombrado
juez (1993/1994).

En funcioén de la Constitucion Provincial se inicid al nombrado juicio
politico que culmind en setiembre de 1996 con su destitucion !, aplicando-

! Destituir, del latin destituere: privar a uno de su cargo, echado.
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se el art. 154 C.P.P. Quedo claro que la unica causal invocada por el
organismo que dispuso la sancion fue la supuesta comision de delito. El
fiscal general que actué como acusador dijo que nadie dudaba de la ho-
nestidad y capacidad del magistrado y que la sancidn no se debia a su mal
desempefio, sino a las imputaciones de gestion como sindico, agregando
que en el caso de que se llegase a demostrar su inocencia, la Provincia
tendria el deber moral de reintegrarlo inmediatamente en el cargo.

Un mes después del desafuero, el juez de Instruccién de Primera
Nominacion Dr. Barrios, ordend la detencion del juez, coartando el dere-
cho de defensa, en medio de una sorpresiva publicidad, y negando la
excarcelacion por confundir la calificacion del supuesto delito -lo que fue
posterior y tardiamente revocado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn- lo que significd un afio y dos meses de privacion ilegitima de la
libertad, calvario prolongado pese a todos los requerimientos para llegar
al juicio oral, a lo que se agregaron todas las consecuencias de este pro-
ceso: menoscabo de la dignidad, privacion de la principal fuente de sub-
sistencia del magistrado y de su familia, suspension de las tareas docen-
tes, sin que mediara reparacion patrimonial alguna pese al sobreseimiento
que cerrd las denuncias.

Martinez escribid: “Mi hacer estuvo siempre fundado en el dere-
cho. Lo he ensefniado, lo he practicado, lo he aplicado, lo he exigido,
lo he analizado y comentado. He escrito libros para que la justicia
sea cada vez mas asequible a los hombres sin tener que pasar o
perderse por los infinitos meandros que hasta ella, incomprensible-
mente, conducen”. Fiel a esa conducta se presentd en los sucesivos
concursos para acceder nuevamente a la justicia que le fuera negada.

Por ley 9305 se reformo el art. 19 bis inc. 4 de la ley 8802, modifica-
cion que negd a los jueces destituidos la posibilidad de ser aspirantes al
cargo de juez de familia en concurso convocado por el Consejo de la
Magistratura.

Ello obligo6 a Victor Cristian Martinez a plantear recurso de amparo a
fin de que se permitiera su inclusiéon como concursante, sosteniendo que
el dispositivo reformista era inconstitucional. Por sentencia N° 113 del 5
de octubre de 2007 la Camara 7% Civil y Comercial, por unanimidad y
siguiendo el dictamen fiscal N° 103, resolvid: “Hacer lugar a la accion de
amparo oportunamente impetrada por el actor, con costas; declarar la
inconstitucionalidad del art. 19 bis, inc. 4, ley 8802 y modif.; dejar sin
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efecto los acuerdos 5/2007 y 6/2007 del Consejo de la Magistratura, ba-
sados en dicha norma y condenar a la demandada, a no inadmitir al
amparista, como aspirante el cargo de juez de familia, en el concurso
convocado por el Consejo de la Magistratura de la Provincia de Cérdoba,
sobre la base de la norma declarada inconstitucional”.

No corresponde en esta exposicién volver sobre muchos detalles
juridicos y técnicos de la causa que comento, pero considero indispensa-
ble transmitir las reflexiones de la Excma. Camara: “Aun cuando se re-
conozca el indudable avance que significo en el derecho publico provin-
cial, la articulacion del Consejo de la Magistratura, esta modalizacién del
sistema de seleccion de jueces, debe respetar estrictamente las pautas y
requisitos establecidos en la Carta Magna”.

“El art. 39, Constitucion Provincial, en lo pertinente reza: ‘Nadie puede
ser considerado culpable mientras una sentencia firme no lo declare tal...”,
consagrando asi el principio, presuncién o estado de inocencia, en materia
penal. El art. 11, inc. 1 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resolucion N 217 A (I11), del 10 de diciembre de 1948 reza:
‘Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su ino-
cencia mientras no se pruebe su culpabilidad ...” El art. 8, inc. 2, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, suscripta en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de
1969, en la Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos y entrd en vigor el 18 de julio de 1978, dice: ‘Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad...’. El art. XX VI, 1 parrafo,
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada por la IX Conferencia Internacional americana, en la ciudad de
Bogoté, Colombia, 1948, reza: ‘Se presume que todo acusado es inocen-
te, hasta que pruebe que es culpable’; el art. 14, inc. 2, del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, suscripto en la Ciudad de Nueva
Cork, EE.UU. el 19 de diciembre de 1966, dice: ‘Toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley’”.

La solucién: No existiendo en sub examine tal sentencia condenato-
ria firme, resulta evidente que el actor goza de los beneficios de aquel
principio, presuncion o estado de inocencia en la érbita penal.
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El pronunciamiento afiade que de acogerse el impedimento de
Martinez para una postulacion judicial consagraria una triple injusticia:
“primero, al destituir a un magistrado del cargo que legitimamente desem-
pefiaba, sin que haya sido declarado culpable del delito que se le imputa-
ba, por ante la justicia penal, conforme lo permite ins6litamente el art. 154
Constitucion Provincial, conforme lo destaca la a guo que ha tildado a
dicha metodologia de ‘francamente peligrosa para la independencia del
Poder Judicial’; segundo, una vez sobreseido por la justicia del crimen, no
so6lo que no se ha reincorporado inmediatamente a su cargo, que seria lo
que correspondia, sino que por el contrario no se lo presume inocente y en
cierta manera se lo juzga nuevamente, en violacion del principio non bis
in idem y tercero, un juez civil se introduce en la sentencia que ha extin-
guido el proceso pericial y sobreseido al imputado”.

Por ultimo, el mismo tribunal lapidariamente dice: “Convalidar un ré-
gimen semejante equivaldria a colocar a todos los magistrados de la Pro-
vincia en situacion de estabilidad ‘precaria’ en sus cargos, en contra de la
inamovilidad, tan enfaticamente prometida por la Carta Magna federal y
local (arts. 110, Constitucion Nacional y 154 Constitucion Provincial”.

Habiendo mediado sobreseimiento, en audiencia con el gobernador
de la provincia, fiscal, secretario general y abogados de parte, el primer
mandatario compartié plenamente el criterio sostenido por el magistrado
destituido y la procedencia de su reincorporacion en el cargo y dispuso se
instrumentara el procedimiento correspondiente. En consecuencia, se pre-
sentd el reclamo administrativo pero, hasta la fecha, y pese al tiempo
transcurrido, los insistentes pedidos orales y escritos, no se recibié con-
testacion alguna, violandose asi la palabra empefiada, la Constitucion y
las normas administrativas, a lo que debe afiadirse la falta de reparacion
patrimonial.

Estimo conveniente aclarar que aplicando un sistema mas logico, la
Facultad de Derecho suspendié a Victor C. Martinez en el cargo docen-
te, pero inmediatamente a su sobreseimiento en sede penal, dejo sin efec-
to la suspension reintegrandolo al ejercicio de la catedra. Hay otros ante-
cedentes para tener en cuenta: la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires dispone que los jueces acusados de delitos ajenos a sus funciones
seran juzgados en la misma forma que los demas habitantes de la provin-
cia, quedando suspendidos desde el dia en que se haga lugar a la acusa-
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cion (art. 187). La Constitucion del Chaco (art. 169) dispone que, emitida
la acusacidn contra un juez, entre otras causales, por la comision de delito
doloso (art. 154), quedara suspendido en el ejercicio de sus funciones. La
Constitucion de la Provincia de Chubut dice que los jueces pueden ser
removidos por la comision de delitos dolosos por el Tribunal de Enjuicia-
miento (art. 115); al aprobarse la acusacion puede decidirse la suspension
del acusado en el ejercicio de sus funciones, sin goce de sueldo (art. 203).
Segun la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires entre las
causales de remocion se encuentra la comision de delitos dolosos (art.
122), lo que debe ser juzgado por un jurado de enjuiciamiento que tiene
facultades para suspender preventivamente al acusado en sus funciones
(arts. 122 y 123). En Cérdoba el juicio politico esta regulado en los arts.
119 al 123 de la Constitucion Provincial, y el procedimiento para los ma-
gistrados del Poder Judicial se sigue ante el Jurado de Enjuiciamiento,
aplicandose la ley 7956 (art. 1°), incluyéndose entre las causales de des-
titucion “La supuesta comision del delito (art. 2°, inc. 4), pudiendo cono-
cer el jury en hechos anteriores a su designacion.

La doctrina, refiriéndose a esta causal tiene dicho 2respecto a la
palabra supuesta que se agrega tanto en la Constitucién como en la ley
vigente, en el seno de la Convencién Constituyente se ha explicado “...
precisamente a un juez no se lo saca por un delito, porque es una cosa que
se va a juzgar posteriormente a la imputacion. Cuando existe la comision
de un delito previamente se le eliminaran los fueros para que pueda ser
juzgado. La palabra supuesta responde a una técnica constitucional ade-
cuada. Revela que a un juez no se lo puede remover por la comisién de un
delito porque eso es la culminacion del proceso, no el hecho inicial del
desafuero...” (discurso del constitucional Cendoya, Diario de Sesiones de
la Convencién Constituyente de 1987, t. I, p. 813).

El agregado se atenia al sistema vigente, por los fundamentos
transcriptos precedentemente. En efecto, correspondera a la justicia or-
dinaria expedirse en relacion al hecho delictivo, al gozar de un privilegio
constitucional el magistrado denunciado, no puede ser sometido directa-
mente a proceso. Es necesario que previamente la inmunidad haya cesa-

2 Marcelo S. NoviLLo CORVALAN, Procedimiento ante el Jurado de Enjuiciamiento
de la provincia de Cordoba, Cérdoba, Advocatus, pag. 23.
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do. Entonces, mientras no exista procedimiento definitivo en sede penal
sobre su culpabilidad, goza de un estado juridico de inocencia (art. 39
Const. Pcial.); por eso, conforme al sistema legal vigente, en caso de ser
destituido no lo serd por la comision de un delito sino por la supuesta
consumacion de éste”.

Y concluye con acierto el autor citado: “El régimen legal, imperante
tiene sus riesgos y puede plasmar injusticias. ;Qué sucederia si un
juez, después de haber sido destituido unicamente por esta causal,
fuera absuelto por la justicia penal al no haberse comprobado la exis-
tencia de hecho o su participaciéon? No se descarta que ello pueda
ocurrir, lo que causaria una grave e incomoda situacion inconstitucio-
nal, ademas de consumarse -con la separacion del cargo- una viola-
cion al principio de inocencia.

“Por eso consideramos que la solucidn -respecto de esta causal Gni-
camente- es la misma que la Constitucion regente para quienes esta suje-
tos a desafuero (art. 95), es decir disponer la suspension del denunciado
por un hecho delictivo, que podria transformarse en destitucion recién
después que la justicia ordinaria haya resuelto con el grado de certeza
requerido, que es culpable...” y se concluye: “Al respecto, para el su-
puesto de delitos comunes la suspension esta prevista en las constitucio-
nes de San Luis y de Buenos Aires”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene resuelto que los
tribunales en enjuiciamiento de magistrados no son tribunales de justicia
en los términos del art. 44 de la ley 48 (“Marin, Rubén”, 16/3/1982, 304-
351; “Llambias, Oscar”, 6/10/1987).

Hay pues tribunales penales que tienen obligada competencia para
entender en supuestos delitos, cuyas decisiones estan por encima de cual-
quier prejuzgamiento y cuyos pronunciamientos absolutorios y sus alcan-
ces no puedan ser cuestionados.

El Cédigo de Procedimientos Penales de la Provincia, por el cami-
no de la supletoriedad (art. 51 ley 7956), en su art. 411 establece que “la
sentencia absolutoria ordenara... la restitucion del magistrado destituido
en sus funciones. Tan justiciera reparacion que se da a favor de cual-
quier procesado a raiz de su absolucidn resulta negada nada menos que
aun juez.
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III. La reforma necesaria

Lo expuesto justifica una reforma que algunos proponen por ley y en
nuestra posicion se sugiere por via constitucional. Asi, fue presentado en
la Legislatura de la Provincia de Cordoba un proyecto suscripto por los
diputados Jorge Font, Elsa Gonzalez, Carlos Cornaglia y Asis Nicolas,
propiciando modificar el art. 52 de la ley 8802 que quedaria redactada de
la siguiente forma: “Art. 32.- Atribuciones del Gobernador. El Goberna-
dor podra respetar el orden de mérito estableciendo por el Consejo de la
Magistratura, preservando las atribuciones que le confieren los articulos
144 inciso 9 y 157 de la Constitucion Provincial.

En los supuestos de magistrados destituidos por la causal menciona-
da en el inciso 4) de la ley 5976, que hubieren sido absueltos en sede
judicial, no serd de aplicacion lo establecido en el parrafo anterior, pudien-
do el Gobernador disponer su nueva designacion previo acuerdo de la
Legislatura”.

En los fundamentos se dice: “Que ni el constituyente ni el legislador
han querido excluir la consideracion del principio de inocencia, como raiz
del derecho de la defensa en juicio, al contemplar en el Jurado de Enjui-
ciamiento de Magistrados la causal referida a “supuesta comision de de-
litos”. Tan es asi que el proyecto presentado por el -entonces- Bloque del
Peronismo Renovador y de la Democracia Cristiana, en la Convencion
Constituyente de Cérdoba de 1987, preveia la revision del jury de enjui-
ciamiento frente al sobreseimiento del acusado (art. 169, p. 253, tomo |
del Diario de Sesiones)”.

Se agregd “que el derecho a la estabilidad en la funcion, acordada
legalmente tanto a un agente publico como a un magistrado, no puede
verse empafiada al sanearse la causal que provoco su cesantia en la fun-
cion. No puede, entonces, reponerse en su cargo a un agente publico sin
acordarse la misma posibilidad a quien ha sido magistrado”.

Ademas, se incluyé en estos fundamentos la improcedencia de so-
meter al magistrado destituido al mecanismo de un nuevo concurso.

Por mi parte sostengo que la reforma se deberia circunscribir al art.
154 de la Constitucion Provincial redactado en la siguiente forma:

“Art. 154.- Los magistrados y funcionarios judiciales son inamovi-
bles y conservan sus cargos mientras dure su buena conducta. Sélo pue-
den ser removidos por mal desempefio, negligencia grave, morosidad en
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el ejercicio de sus funciones, desconocimiento inexcusable del derecho,
supuesta comision de delitos o inhabilidad fisica o psiquica. Gozan de la
misma inmunidad de arresto que los legisladores. Reciben por sus servi-
cios una compensacion mensual que determina la ley y que no puede ser
disminuida por acto de autoridad o con descuentos que no sean los que
aquella disponga con fines de prevision social. En el supuesto de comision
de delitos, el magistrado o funcionario judicial que hubiere sido absuelto
en sede judicial deberia ser restituido de inmediato al cargo sin perjuicio de
la reparacion patrimonial que fijare la ley o determinare el Poder Ejecuti-
vo”. Se busca asi evitar la discrecionalidad en el proceso de reincorpora-
cién al cargo, dando una solucidon mas imperativa. La majestad de la justicia
demanda, una vez mas, la proteccion de la jerarquia constitucional.
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Aproximaciones.

I. El riesgo de la anticipacion

R. Aron escribid que los hombres hacen la historia, pero no saben la
historia que hacen. Sencillamente porque es dificil ser contemporaneo.
Yo agregaria que los predictores tampoco. Oswald Spengler, en La deca-
dencia de Occidente imaginaba este fin de siglo en el escenario de un
socialismo utépico gestionado por un Estado autoritario. Conozco pues
los riesgos de la anticipacion. El ejercicio que me propongo es identificar
las responsabilidades morales y politicas en la construccion social del si-
glo venidero. Del milenio venidero no, porque las culturas cambian.

Como hablo de responsabilidades morales y politicas en los afios proxi-
mos, me remito a lo que nos ensefiaba Jorge Garcia Venturini ' sobre las
referencias paradigmaticas:

- En primer lugar, la personificacion del individuo, es decir, la con-
quista por parte de cada uno de su propia capacidad de autodetermina-
cion por la cual el individuo se hace persona;

*Académico de nimero. Presidente honorario de la Academia.

' El progreso moral en la historia, Buenos Aires, Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas, 1977.
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- en segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, la libertad en
sentido objetivo y juridico;

- en tercer lugar, la vigencia de la paz, el orden y la convivencia;

- en cuarto lugar, la promocion de los mas a los beneficios de la
civilizacion.

La sintesis la encuentra Garcia Venturini en el valor justicia, en ten-
sion siempre entre la trascendencia del valor y su concreta realizacion
seglin coordenadas de tiempo y espacio.

La materia que nos sugiere Garcia Venturini es la sustancia de mi
ejercicio, para el que no pretendo la “fantasia exacta” sino apenas la
“razon programatica”. Pero mi instrumentacion sera distinta. Tendré que
internarme en los corredores que hoy se plantean para alcanzar en el siglo
XXI esos valores que enuncio el filosofo prematuramente desaparecido.

Esos corredores finiseculares me invitaran a indagar sobre el poder,
que condiciona la libertad y la convivencia en el bien comtin y desde luego
sobre el conocimiento y el trabajo que condicionan la realizacién perso-
nal. La bioética y la ciencia en general, la ecologia, la corrupcion y la
educacion, seran unas de las tantas omisiones de mi examen.

II. Un diagnostico social

Si me pregunto cémo estamos, esbozo una respuesta.

Seriamos injustos con este fin de siglo si no reviviéramos el pasmo y
la alegria de la implosion del comunismo y la caida del muro de Berlin. El
socialismo real no supo conciliar la libertad con la igualdad y la planifica-
cion centralizada sacrifico la iniciativa privada al capitalismo del Estado.
Lo tnico negativo es ese pasado que ha dejado a millones de personas
ambulando a ciegas entre los escombros de la historia.

La previsible universalizacion del Estado social de derecho y de la
economia popular de mercado es el marco deseable pero no resuelve
automaticamente todos los problemas. La economia social de mercado
puede conjurar efectos no deseados del mercado mismo, en orden a la
solidaridad con los marginados, a la transparencia de las transacciones y
a las desviaciones monopolicas. Pero no cabe la ingenuidad de creer que
se basta a si misma. Hay tensiones con la democracia, sobre todo cuando
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en el Este europeo se reinstala una economia de mercado, pero también
en América Latina y en la Argentina misma, donde hemos tenido un “so-
cialismo sin plan y un capitalismo sin mercado”. La “sobrecarga” que
impone esta reinstalacion, operada en la emergencia, en la crisis de la
crisis, es poca conocida. Claus Offe la sefiala, como bloqueos reciprocos
entre democracia y mercado, y crecimiento e igualdad de oportunidades,
que no deben atribuirse a una gestion equivocada, sino que estaria en la
naturaleza del mercado. ;Qué mercado? El capitalismo de la globalizacion
no sera el que hemos conocido.

La pluralidad social y cultural se ha instalado trabajosamente con la
competencia leal, con la aceptacion del otro. “El infierno son los otros”,
dijo Sartre, pero agreg6: “cuando no los aceptamos”. Pero el pluralis-
mo tiene su ambigiiedad si lo consideramos relativismo. El relativismo
genera personalidades fragiles, dependientes y repetitivas. No tocan fon-
do, no son transitivas para los demas. Pero el relativismo se ha instalado
erosionando todo. Cuando el Tribunal Constitucional de Espafia, para de-
sentenderse de una deslealtad de diputados vascos con la Constitucion
dijo: “en democracia hay que relativizar las creencias”, buscé la peor
férmula. En democracia hay que ponerlas en dialogo.

1. Atravesamos una transicion, una historia ambigua, sélo iluminada
por la formidable energia que la libertad recuperada en tantas partes in-
troduce en el sistema social.

2. El siglo XX no sera mistico, al contrario de lo que pronosticaba
Malraux, porque vivira el misterio con “bajas calorias”, incapaz de tras-
pasar el “umbral” para una disciplina espiritual digna de ese nombre. El
sentido de lo sagrado convivira con el hedonismo mediocre.

3. La ciencia avanza entre interrogantes. Precisamente cuando esta
en condiciones de interferir en el misterio humano, carece de respuestas
centradas en el hombre mismo, en su antropologia. Pero el cientifico bus-
ca, y la angustia es una posibilidad de ser iluminado. Un polo moral tiene
que asistir al polo cientifico.

4. La tecnologia nos hara dominados o dominadores. Las comunica-
ciones sociales no conducirdn a un vasallaje planetario, a condicién de
mantener la libertad de los medios, aumentar su responsabilidad y encen-
der el discernimiento de su publico cautivo.

5. La sociedad tiende ahora al individualismo, pero no es un camino
sin retorno. Las obligaciones de solidaridad estan tan omnipresentes, que
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siuno les da la espalda no las esquiva. Es mejor hacerles frente y conven-
cerse que uno tiene lo que da. Pero esto no se logra con cultura /ight...

6. La sociedad se muestra susceptible, esquiva, para las dirigencias
y, sobre todo, para la dirigencia politica. Caido el mito del “buen revolucio-
nario”, para el que todo era politica, se afirma el mito del “buen ciudada-
no”, que quiere s6lo un minimo de politica. Tendremos pues que restable-
cer el pacto de confianza entre la ciudadania y la clase dirigente, para que
no se resienta el sistema politico.

7. Y en cuanto a América Latina, los pronodsticos son favorables.
Hay consignas de reconciliacion contra resentimientos seculares; de soli-
daridad contra la voluntad de dominio; de integracion para combatir el
aislamiento y de comunion en torno a la voluntad de progreso y bienestar.

(Utopia? No, correccion de lo que parecia el camino equivocado de
las “décadas perdidas”. Al fin y al cabo, los sistemas politicos que Europa
ha demolido en este siglo, han sido mas perversos que los nuestros.

8. También son favorables los pronoésticos para la Argentina. Fuimos
ricos hasta el ‘30. Vivimos como ricos hasta el ‘50, aceptamos la deca-
dencia hasta el ‘90. Ahora, mas alla de la ingenuidad del Primer Mundo,
podemos reencontrar una noble insercion en el siglo XXI.

Y ahora una reflexioén sobre nosotros mismos. Aspiramos a la cali-
dad de vida para nuestra sociedad. Si el filésofo espafiol Juan Luis
Aranguren aconsejaba una ética de la escasez a los paises enriquecidos
de Europa, cuanto mas nosotros debiéramos proponernos un ética de la
moderacidn, que dosifique acertadamente bienes materiales -que no so-
bran- con bienes inmateriales que si podemos multiplicar. Estos bienes
inmateriales son la solidez de la familia, la amistad en el circulo privado, la
concordia civica, la excelencia en la educacion y en todo aprendizaje, la
politica sin partidocracia, las responsabilidades morales de la empresa, la
transparencia en los negocios publicos, el servicio a la verdad en las co-
municaciones sociales o como diria mi padre, los cuatro tablones de la
vida buena: la casa prolija, la hospitalidad sencilla, el cultivo personal y el
buen uso del tiempo libre.

Esta docencia debe ser estimulada y acrecentada para que los valo-
res vertebren nuestra sociedad. No podemos manejarnos sélo con el po-
der politico o el poder econdmico. El que tiene un martillo como herra-
mienta, tiende a tratar todo como un clavo... La ética y la sencillez nos
enriquecen como personas, como dirigentes y como Nacion.
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III. Los herederos del Estado-Nacion

Como el problema que voy a plantear es extrafio a nuestras reflexio-
nes, algunos creeran que me refiero a la “patria contratista” o a la “patria
sindical”. No. Me refiero al Estado-Nacion, en el que estamos inmersos.
Adviértanse preliminarmente dos precisiones: el Estado-Nacion es una
construccion reciente que en América Latina permanece hasta ahora como
lo hemos conocido después de las privatizaciones 2.

En Europa no es asi. En primer término, porque el Estado en ninguna
parte esta en su apogeo (Julien Freund) y ademas porque esta jaqueado
desde adentro por los regionalismos y desde afuera por los 6rganos
supranacionales.

En Europa hay regionalismos antisistema, como el vasco y habia
incluso una organizacion de dieciséis “naciones-sin-Estado” que aspira-
ban a la autonomia y muchas ahora la tienen. Pero los regionalismos que
operan dentro del sistema, como el catalan, que no pone en peligro la
unidad del Estado espaiiol, han conseguido lo que querian: no depender
del gobierno central. En Bélgica la transformacién llegd a su término pa-
cifico con la proclamacion de la Constitucion Federal.

Esto por dentro de cada Estado europeo. Por fuera, estan los orga-
nos supranacionales, mas precisamente la Union Europea, resistida por
unos pocos y elaborada no sin ansiedad. El corazén del Tratado de
Maastricht es la subsidiariedad. La subsidiariedad, aquel principio de la
doctrina social catélica que a igualdad de eficacia prefiere asignar las
responsabilidades sociales a la unidad estatal menor. En la Unidn el principio
trabaja en favor del Estado-Nacion, pero en el interior de cada pais, trabaja
en favor de la descentralizacion: la region, la provincia, el municipio.

Los sucesores

Los analistas, y no necesariamente los futurélogos, han abierto la
sucesion del Estado-Nacion. El ciclo de lo publico, desarrollado a partir

2 Conserva actualidad la reflexion de Carlos Ruiz pEL CasTIiLLO en Crisis y porvenir de
la idea de Nacion, Madrid, 1945. Entre las reflexiones primitivas de la globalizacién como
Estado universal, conftr. Silvio TRENTIN, La crise du Droit et de [’Etat, Paris, Alcan, 1935.
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de 1930 concluy6 por sus propios excesos: el Estado empresario, indus-
trial, benefactor, aunque escasamente... Han vuelto espacios que el poder
publico ocupaba ociosamente a la sociedad y especialmente al mercado.

Pero ese desgajamiento debe preocupar a los que se interesan por el
siglo XXI.

Un personaje mediatico de Francia, en un reportaje pdstumo, ha pre-
dicho que los conflictos del siglo XXI seran entre sectas y mafias. Duro
prondstico. Sectas, fundamentalismo, no seran lo corriente entre noso-
tros. Asi lo espero. ;Pero las mafias? Las mafias ya estan entrenadas
entre nosotros y han encontrado una sociedad no facil pero permisiva,
vacilante en sus valores profundos, donde el pensamiento “débil” es ante
todo el del espectador “cautivo” de la television. La mafia siciliana se
formo por la ausencia: del Estado. Ciertas “familias” debieron reempla-
zar lo que no existia. Asi crecid el régimen organizado o lo que es mas
frecuente en el mundo econdmico, el dominio monopoélico de un mercado:
el postal, el de hidrocarburos, cualquiera.

Pero no me parece serio creer que a esta altura de la historia, las
mafias seran herederas del Estado. El Estado no debe ser débil, sino
fuerte en sus pocas funciones esenciales. Queremos que esté a la cabeza
de los grandes arbitrajes sociales, de la politica exterior, de la
macroeconomia, de funciones como la justicia y la seguridad.

Sociedad civil e integracion

He escrito un “elogio del Estado”, cuando me parecié que debia exal-
tar ciertas pocas funciones que deben seguir a su cuidado, aunque quizas
gestionadas de otro modo.

Parte del dinamismo estatal ha sido asumido por el dinamismo social.
Me refiero al “capital social” constituido por las asociaciones intermedias
que deben aumentar su protagonismo en la nueva situacion. No estoy
pensando en una sociedad corporativa, ni mucho menos estoy creyendo
que la clase politica tendra que nutrirse de los lideres sociales, aprender
de ellos, compartir las decisiones con ellos y con eso pienso que los actua-
les consejos econdmico-sociales deberan cambiar su perfil bajo.

Parte de las antiguas funciones del Estado han pasado a las empre-
sas de servicios, Su regulacion resulta un capitulo de preocupante impor-
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tancia. Los oligopolios deben ser perseguidos hasta las ultimas conse-
cuencias. Seria mas cruel el oligopolio que el Estado benefactor.

Parte de las regulaciones del antiguo Estado-Nacion pertenecen desde
ya a los drganos comunitarios. Del siglo XX solo quedaron el Estado de
derecho, la economia social de mercado y la integracion. Debemos cui-
dar que el sentimiento nacional no se extinga sino que conviva con el
nuevo horizonte de los pueblos-continente. Vuelvo a repetir: tendremos
que vivir parados en diagonal, con las piernas abiertas y un pie en nuestro
medio local y el otro en cualquier rincén del mundo.

Los herederos del Estado-Nacion en el siglo XXI seran pues los que
ya se insintian: la comunidad nacional organizada, las empresas de servi-
cio y los o6rganos comunitarios para que la entidad de cada uno se enri-
quezca sin perder el acento que nos hace lo que somos. Y el Estado se
sucedera a si mismo, pero con otro modo de gestion, comunicado y des-
centralizado.

IV. La autonomia personal en la sociedad capitalista

Una de las responsabilidades arduas del futuro proximo sera res-
guardar la autonomia personal -libertad moral y actividades economi-
cas- ante la amenaza real de las oligocracias y los oligopolios. Privilegio
el tema porque estan dadas algunas condiciones favorables a la con-
centracion de poder en Occidente y en nuestro pais, que no puede ser
excepcion.

En la oligocracia, aunque no disminuyan los protagonistas politicos, el
poder real esta en algunos vértices y la clase politica se vuelve vicaria,
como intermediarios mediocres, de escasa representacion.

En los oligopolios, el mercado puede ser inmenso pero condicionado
por quienes manejan las decisiones ultimas.

La escasa participacion politica, inducida o espontanea por un civis-
mo debilitado, favorece la concentracion del poder politico. Si como hoy
la ciudadania se muestra escéptica y susceptible, no puede esperarse que
tome iniciativas de participacion eficaces. La partidocracia crece distrai-
da en sus juegos internos, en sus acomodamientos, en sus disputas meno-
res. La partidocracia es concentracion del poder en los partidos sin rela-
cion con la mediacion politica o la gestion del gobierno o de la oposicion.



258 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

En el mercado global, en la aldea planetaria, las multinacionales pue-
den ser tentadas de desalojar la competencia mas débil. Si las multinacio-
nales con sus economias de escala estan en condiciones de dominar mer-
cados, los otros operadores econdmicos entran en paulatina servidumbre.

No se me entienda mal: los supermercados son muy atractivos, pero
no le falta razén al ministro de Agricultura de Francia cuando sefiala que
privatizan el espacio publico atenuando la animacion de los centros urba-
nos y estan en condiciones de imponer los precios al productor. En ese
caso, las ventajas del mercado son aparentes. La oferta y la demanda
quedan condicionadas.

Vinculos sociales y capitalismo

Esta linea de pensamiento nos lleva a advertir la necesidad de huma-
nizar el capitalismo vigente en el mundo con relaciones comunitarias de
pareja fuerza. Quiero decir que el altruismo, la alteridad que enlaza el
“yo” con el “ti-en-libertad”, la vida comunitaria, es la que puede corregir
el individualismo posesivo que el capitalismo estimula.

En efecto, es sabido que si el capitalismo se instala en una sociedad
sin relaciones humanas muy solidas, incita a vinculos egoistas (C.B.
Macpherson), a las contradicciones culturales que sefiala Daniel Bell o el
“agotamiento moral” predicho por Fred Hirsh, segun relaciona Henry Z.
Muller en su antiguo ensayo sobre “el futuro del capitalismo”. No necesi-
to citar a pensadores de izquierda, como Jiirgen Habermas, para subra-
yar que las conductas adecuadas a la produccion y al intercambio soca-
van otros campos mas intimos basados en acuerdos compartidos.

Permitanme algunas precisiones. El matrimonio y la familia son la
institucion que la mayoria de los analistas del capitalismo considera nece-
saria para complementar el mercado. Si bien el matrimonio comienza en
un contrato, escribia Hegel, se trata precisamente de un contrato que
trasciende el concepto de un contrato. Es en la familia donde cada uno
absorbe el modo de compartir que corrige el egoismo posesivo (Muller).

La autonomia personal

Estoy refiriéndome a la autonomia personal, valor precioso si lo hay,
pero que depende de un sutil equilibrio entre libertades y responsabilida-
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des, entre la liberacion de las imposiciones de la comunidad y la seguridad
que ofrece la comunidad (Peter Berger).

Esto se logra con la actuacion de cada uno en las sociedades inter-
medias, en las comunidades de base, de que deriva nuestro sentimiento
de pertenencia e identidad.

La autonomia se expresa en la riqueza de nuestras opciones, pero
como dice Ralph Dahrendorf, las opciones libres conocen las ligaduras.
“Las ligaduras sin opciones son opresivas”, escribe, “pero las op-

’

ciones sin vinculo carecen de sentido”.

Los “constructores de la sociedad” en el siglo XXI, operaran con los
vinculos nacidos en la familia y en las sociedades intermedias, o sea, con
el capital social disponible, para que esa autonomia personal las trascien-
da en sus opciones concretas. ;Para qué? Para que el egoismo posible de
esas opciones no nos margine de la comunidad.

La vida necesita el contrato, pero por el contrato tenemos que ir mas
alla del contrato mismo, hacia la solidaridad.

La dimension social

Digo hacia la solidaridad. Es la que se esta pidiendo a la empresa
economica hoy. No son los pastores de una iglesia ni menos el socialismo
decadente. Son grandes empresarios como Soros o David Rockefeller,
tan comentado en estos dias. Desaparecido el Estado benefactor, los
empresarios de hoy tienen como nunca antes, una responsabilidad ante la
sociedad que va mucho mas lejos que la maximalizacion de las ganancias.
Y esto es posible sdlo mediante una aproximacion mas civica, humanay
sensible al complejo proceso de la reestructuracion empresarial. Es pre-
ciso, pues, desarrollar formas innovadoras de construir “capital humano”
a través de la inversion para el futuro de los trabajadores, la autonomia
personal en vez del recorte precipitado y negligente de costos y personas,
con el ojo puesto exclusivamente en unas utilidades a corto plazo 3.

3 Ver comentarios de Alfredo BrySe EcHENIQUE, en ABC, 13/4/97; Mariano
GRONDONA, “El reloj de la historia” en La Nacion del 11/5/97 y Didier Livio, “L’ entreprise
en 20107, en Le Figaro-Magazine, 3/5/97.
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El trabajo humano

Est4d demasiado presente la cuestion del desempleo como para que
intente poner énfasis en la responsabilidad de los constructores de la so-
ciedad venidera para paliarlo. El desempleo es estructural porque la tec-
nologia ha invadido el espacio personal. Seria una voz solitaria la que
volviera a proponer destruir las maquinas.

Hay una dimension social de la globalizacion a través del comercio
internacional, que ya fue objeto de advertencias diversas en la Pastoral
Social Catolica. Habra que calificar a los desempleados y estimular los
pequefios y medianos emprendimientos. Las sociedades de familia siguen
prosperas en Italia.

Pero la dimension global se cruza con responsabilidades politicas en
cada pais y en la sociedad internacional. La OIT ha logrado la ratificacion
por muchos paises de siete condiciones sociales “fundamentales” entre
1930y 1973. Establecen la prohibicién de toda clase de trabajo forzado, la
explotacion laboral de nifios, el pago de igual remuneracién por igual tra-
bajo para hombres y mujeres, el derecho a la sindicalizacion y a los acuer-
dos colectivos a los empleadores “.

Carlos Floria nos advierte que no hay respuestas serias al desempleo
Y efectivamente el pronostico no es optimista por las razones que paso a
explicar:

- La ciencia politica dice hoy que ciencias sociales y politicas se
entienden, pero no se entienden la economia y la politica. Quizas porque
la economia es muy racional y la politica sigue siendo irracional o a lo
menos imprevisible. Puede ser también que la sociedad de consumo exi-
ge tanto a la economia, que ésta ya no reconoce ni a la moral ni a la
politica como estructuras arquitectonicas.

- Se agrega que el crecimiento econdmico no genera
automaticamente mas igualdad. Tampoco genera muchos mas empleos.
Los europeos creen que s6lo un crecimiento sostenido durante diez afios
llega a todos los sectores.

4 Pierre SomonITSCH, “El trabajo de un mundo globalizado” en La Nacion.
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- Agreguemos que en la Argentina, los estudios revelan que la ten-
dencia espontdnea a la igualdad de oportunidades es lenta, porque se
parte de un capital humano diferente en cada region ° ;Saben ustedes
que Ushuaia es la ciudad mas austral de Cordoba? Es claro, Cérdoba ha
dado profesionales universitarios a la Patagonia, San Luis maestros, y
otras regiones, mano de obra no calificada.

Nuestra responsabilidad es evidente: la de crear las condiciones que,
sin alterar el mercado, permitan a la economia ser docil a la moral y a la
politica, para una vida mas humana.

V. La construccion del consenso

La gobernabilidad de la sociedad democratica depende del consen-
s0, que es facil cuando la cosmovision es compartida, posible pero proble-
matica cuando las mentalidades diversas se mantienen en didlogo y dificil
cuando entran en conflicto.

En los proximos afios el consenso requerira politicas deliberadas por-
que, aunque facilitado por el rechazo de la violencia, debe operar en una
sociedad abierta, plural, a veces heterogénea y no siempre pluralista.

(Cuanto consenso se necesita? Diria que es suficiente que las deci-
siones de la mayoria no sean percibidas por las minorias como ilegitimas
al punto de arrastrarlas a la ruptura.

Para evitar la ruptura, el sistema politico debe responder a las si-
guientes necesidades, en las que gloso libremente a Manfred Mols:

- Ser flexibles a las mutaciones socioecondmicas; en consecuencia,
hay que atender a la vez a la sociedad local y al mundo global (por ejem-
plo, el triunfo del laborismo).

- Capacidad para la solucién de conflictos: en consecuencia, todo lo
necesario al Estado y todo lo posible a la sociedad.

- No encapsularse y reconocer los protagonismos emergentes; en
consecuencia, evitar la “oligarquizacién” de la dirigencia.

5 Conlfr. Frias, Conductas publicas, Cordoba, 1997, pag. 85.
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- Una reserva de legitimacion, para mantener a los insatisfechos en
la legalidad; en consecuencia, prioridad a las instituciones, no a las
movilizaciones.

- Asegurar desarrollo con justicia; en consecuencia, no ser primeros
ricos para después ser justos, sino propagar el sistema de prosperidad y
entre tanto asegurar la solidaridad que es la corresponsabilidad con el
préjimo.

- Conjugar autonomia e interdependencia entre los Estados; en con-
secuencia, ni autarquicos ni satélites (por ejemplo, las “relaciones carna-
les”, la seduccion...)

Moral civil y cultura abierta

El consenso es facilitado por el ethos, o sea por los valores vividos en
la vida emotiva de la gente. La sustancia ética -dice el tedlogo salmantino
Gonzalez de Cardedal- es el conjunto de bienes juridicos, de convicciones
morales basicas y de instituciones en las que nos expresamos. Hay que
reivindicar con €l una moral civil y una cultura abierta. Moral civil es el
plexo de ideales ultimos, de valores intermedios y de normas particulares
con los que un pueblo vive su destino con dignidad personal, responsabili-
dad asumida y eficacia historica.

LY cultura abierta? Es la que nos permite configurar nuestro entor-
no, abrirnos a la Trascendencia, ordenarnos al projimo como a un tu-en-
libertad capaz de expresar nuestro mundo interior.

Puede temerse que en los afios préximos esas convicciones se ha-
yan degradado todavia mas y la sociedad se maneje con los sustitutos, a
que alude reiteradamente Victor Massuh en su frase conocida: “faltan
las senales indicadoras de otrora: la naturaleza, Dios, la razon, la
comunidad, el individuo... La criatura humana esta acosada por
comentaristas, ventrilocuos, protesis, canales televisivos, avenidas
de la comunicacion, semidioses del espectaculo, drogas misticas,
sectas... es decir, sustitutos” .

Los contrastes entre estos sustitutos pueden o no ser favorables a la
tolerancia que facilita el consenso, porque es la aceptacion de los otros,
pero la tolerancia no es la direccion de la sociedad, no es su gobierno ni su
gobernabilidad. La direccidén nace de la prudencia, que es en la definicion
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de Santo Tomas, la recta ratio agibilium. El discernimiento acertado de
lo que hay que hacer no nace de los sustitutos, que se tiran después de
usarse. La direccion nace de alguna conviccion basica compartida, aun-
que el consenso no sea total. En mi prologo al tltimo libro de Fernando
Nadra, La utopia posible expliqué el didlogo que durante cincuenta afios
mantuve con el mas conspicuo dirigente comunista de la Argentina. Po-
diamos discrepar en casi todos los temas, pero los dos veiamos a la socie-
dad como una “reunién” que preferiamos como democracia “gobernan-
te” mas que como “democracia gobernada”.

El aparato partidario no podia ahogar lo humano hasta el punto de
serle totalmente externo.

Creencias en didlogo

Me aventuro a algunas conclusiones:

- El consenso democratico del siglo XXI sera el propio de una socie-
dad abierta.

- La cultura /ight no facilita el consenso sino que estimula la segre-
gacion.

- Las convicciones religiosas y morales permiten el consenso si su
proselitismo adquiere ejemplaridad positiva.

- La tolerancia y la transaccion en el mal menor facilitan el consenso,
pero hay que esperar algo mas: descubrir la solidaridad entre posiciones
contrapuestas que suele esconderse en el espesor de la realidad.

VI. El conocimiento y las comunicaciones

Cuando dos investigadores franceses titularon un libro E/
ordenadorar al poder pretendian llamar sensatamente la atencion a ese
proceso que nos lleva a navegar en Internet °.

¢ “La informatica” en La racionalizacién del poder, en Pedro J. Frias, Sobre
poder y sociedad, Tucuman, UNSTA, 1983, pag. 110.
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No necesito repasar el proceso por el que se dice que hemos llegado
a la sociedad del conocimiento (Daniel Bell, Peter Druker, Alvin Toffler),
donde el principio axial es el conocimiento como motor de la innovacién’.
En la sociedad predominara la comunicacién de conocimientos y el pro-
cesamiento de la informacion. Sin embargo, la habilidad de conceptualizar
problemas y de encontrar sus soluciones, esta objetada paradojalmente
por la acusacion de fracaso del pensamiento metodico y del didlogo racio-
nal. Se le oponen la institucion, la emotividad o la banalizacion creciente
de los valores y los comportamientos.

Lo ludico de la imagen parece desvanecer el discernimiento, el crite-
rio que nos sefiala lo mejor o lo peor.

Ferndndez Pedemonte sefiala también el desborde de la informacion
y cita la anécdota de Umberto Eco, que buscando referencias para una
charla sobre Jerusalén, encontrd en su PC 40.000 citas. Antes le basta-
ban tres libros. Esa creciente ;es una ayuda o una trampa?

Una responsabilidad moral del siglo venidero sera seleccionar. Ele-
gir algo y dejar el resto es la cualidad que se requiere para tomar decisio-
nes. Esa cualidad compromete generalmente la verdad y el bien, aunque
hay opciones naturales.

Las comunicaciones sociales

Una sociedad es sana cuando genera una prensa independiente de
sus gobiernos que asegura el pluralismo informativo. Obviamente, el or-
den moral afiadiria otras exigencias mas profundas de servicio a la ver-
dad y al bien comun.

Todos conocemos la dependencia en que vivimos ante las comunica-
ciones sociales. Luis Jiménez de Parga, gran politdlogo espafiol, juez del
Tribunal Constitucional, lo dice con énfasis en su ultimo libro titulado La
ilusion politica.

7 Confr. Damian FERNANDEZ PEDEMONTE, “Seleccion: la virtud intelectual en la
hora de Internet”, Intermedios, N° 475, 1996. Ver el proceso actual y futuro en
“Apocalypse medias”, Le Monde Diplomatique, abril 1997.
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Jiménez de Parga opone la opinion publica a la opinion publicada y
distingue en lo que la generalidad no distingue intoxicacidén, manipulacion
y desinformacion. Las tres tienen en comun el que nos llevan a un juicio
parcial o equivocado.

El gran autor hispano cita a Gerard Mermet en su Democrature que
cataloga diez deficiencias:

1. Los asuntos tratados en los medios se eligen por el interés que
pueden suscitar.

2. Las cuestiones simples tienen preferencia a las dificiles, con olvi-
do de la trascendencia de las ultimas en la organizacion y funcionamiento
de la saciedad.

3. Los medios no suelen presentar los acontecimientos tal como
son, sino que los “ponen en escena”, a fin de darles atractivo y especta-
cularidad.

4. Los medios tienen una tendencia a movilizarse rapidamente; y
todos conjuntamente, sobre un acontecimiento. Este hecho adquiere en-
tonces un lugar inadecuado en la opinidn publica, muy por encima del que
deberia ocupar por su importancia auténtica.

5. Los medios se desmovilizan rapidamente, y no siguen los asuntos
hasta la clarificacion final.

6. La influencia de cada medio depende necesariamente del numero
de sus lectores, radioescuchas o telespectadores. En todos los paises hay
medios que crean opinion, influyendo indirectamente en el publico que
recibe el mensaje del medio popular.

7. Los profesionales de los medios no son, tomados en su conjunto,
representativos de las sociedades en que operan.

8. Los medios privilegian lo que es raro, anormal, negativo o sorpren-
dente, respecto a lo que es comun, normal y reconfortante. La. imagen
que ofrecen del mundo es distorsionada.

9. Para analizar y explicar los hechos, los medios utilizan un numero
restringido de expertos. Ocurre asi en todos los paises. El parecer de la
mayoria de los especialistas permanece inédito.

10. Los medios no trasmiten, en suma, la realidad tal como es, sino
que la modifican y la deforman.

Los invito ahora a pensar cualquier caso concreto que hayan se-
guido para investigar la “mediatizacion” de un caso judicial. Puede ser
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el tragico suceso de Maria Soledad, el del ex futbolista Simpson o el de
Gabriela Osswald. En su libro Instantdneas, Beatriz Sarlo lo examina
con fina atencion. “El caso ‘Osswald versus Wilner’ es una conden-
sacion reveladora, una sintesis espectacular, un guion donde se
concentran rasgos fundamentales de la Argentina en los noventa”.
Como recordaran, ambos se casaron y se fueron a vivir a Canada, don-
de tuvieron una hija. Al separarse, la madre trajo la hija sin autorizacion
del padre. Comenzd una batalla judicial en que siete jueces argentinos y
canadienses dieron razon al padre quejoso. El caso no compromete mas
que la vida privada, hasta que un gran comunicador social se instala en
el largo debate cuya notoriedad no fue sepultada ni siquiera por las
elecciones. Aparece el tema de la nacionalidad humillada porque, en
sintesis, la hija se vera obligada a vivir en un pais donde segun la madre
serd siempre una ciudadana de segunda. Lo apoya en su propia expe-
riencia en Canada. La movilizacién de la sociedad fue espectacular.
Maradona visita a la madre, la madre visita la Casa de Gobierno, la
Cancilleria es presionada para que intervenga. Las voluntarias rodean
la casa donde se esconde la chica que debe volver a Canada para que
no se cumpla la resolucién judicial.

Una hipétesis distinta de “mediatizacion” del caso es la que pudo
juzgar la Argentina con el doloroso proceso de Maria Soledad. La
televisacion del juicio oral y publico -no siendo de accion privada-
parece connatural. Puede incomodar a sus actores, porque la com-
postura no se guarda siempre e incluso descubrir la transgresion de
una sefia que uno de los jueces hace a su colega. Esta en la 1ogica del
proceso. A su vez, la televisacion introduce distorsiones en el juicio:
en el caso de Simpson una camara captd por dos segundos el rostro
de una jurado, lo que esta prohibido a fin de proteger esa delicada
tarea. Alli se desistio de suspender la televisacion por la presion de las
cadenas. Otro tanto ocurrid quizas por la presion de la opinién “publi-
cada” -para valerme de la diferenciacion de Jiménez de Parga- en el
proceso por la muerte de Maria Soledad.

Cualquier analisis del tema -y ya sin referirme a la justicia- llega a la
misma conclusion: la television es una superficie movil de imagenes fuga-
ces -salvo en los debates- que no tiene interioridad. Lo que sefialo es
grave porque el espectador cautivo sacrifica su conciencia reflexiva para
tener sdlo conciencia dindmica. Hasta la violencia, como ejercicio de la
energia fisica, puede cobijarse.
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Una de las responsabilidades morales de la sociedad “adviniente”
sera educar el espiritu critico, evitar la manipulacion de que he escrito
largamente, y con ella la intoxicacion y la desinformacion ®.

No bastan los manuales de estilo. Los medios deben comprometerse
mas con la verdad y el bien moral, aun en una sociedad pluralista tentada
siempre de relativismo.

VII. Aproximaciones

Llega el momento de las conclusiones, pero no creo que sean tales.
Son simplemente aproximaciones a los temas tratados y a los que estan
implicitos.

1. Sera basico construir una espiritualidad genuina que contenga los
valores morales y sociales sin los cuales el equilibrio futuro sera fragil,
aun si superamos los desencantos actuales y posibles.

2. El dinamismo social y la conduccion del Estado exigirdn la pacien-
te construccion del consenso propio de una sociedad abierta y pluralista.
Debera por una parte conjugarse con las imposiciones de incipientes
oligocracias mundiales y oligopolios del mercado. Por otra, debera acoger
las mutaciones socioecondmicas y empefiarse en mantener a los descon-
tentos en la legalidad.

3. El problema de mayor incidencia individual y social sera el desem-
pleo. La sociedad, el Estado y el mercado deberan coordinarse para faci-
litar capacitacidn, estimular emprendimientos y con o sin el mercado ha-
bilitar una red de solidaridad que restara capitales activos al crecimiento
econdmico, mantendra un minimo de dignidad personal.

4. Las comunicaciones no seran el cuarto poder, sino el poder envol-
vente o englobante que mediatiza todo. Los manuales de estilo no bastaran,
si no crece el compromiso de los medios con la verdad y el bien moral.

5. Debemos asegurarnos de que el Estado sea propio heredero de si
mismo, la sucesion abierta del Estado-Nacion como todavia lo conoce-

8 Conftr. Pedro J. Frias, La vida puiblica y sus protagonistas, Cordoba, 1995, pag. 43.
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mos. El arbitraje de la politica exterior, la macroeconomia, la justicia, la
seguridad y los grandes equilibrios entre el capital y el trabajo y la produc-
cion y el consumo no pueden escapar del Estado, pero con otro modo de
gestion, abierto a la sociedad, controlado y descentralizado.

6. La integracion evitard que quedemos mas solos en un mundo mas
unido. Pero la integracion es el reconocimiento de la interdependencia de
pueblos y personas, con su propia identidad. En “todos los hombres” debe
estar “todo el hombre”.

7. Sera indispensable conjugar la solidaridad entre las generaciones,
porque la baja natalidad nos promete una clase activa reducida respecto a
una clase pasiva que acrecienta su longevidad y debe ser sostenida.

8. La ecologia debe ser un objetivo de la conciencia y de las politicas,
no una ideologia. La Tierra no es un planeta como los otros porque esta
cubierta por una delgada capa de vida. Y como siempre, el hombre es una
promesa o una amenaza. Debemos confirmarnos como promesa.

9. La corrupcion es una tentacion demasiado fuerte cuando la con-
ciencia social vacila sobre los valores. Hay que restablecer la “vergiien-
za” para asegurar transparencia y la vida austera para reordenar los de-
seos hacia los bienes inmateriales. Mas que nunca, nos sera necesaria
una “ética de la penuria”.

10. Todo sera posible si la familia sigue transmitiendo fe en la vida,
reconcilia las tensiones y encamina los aprendizajes, sobre todo los que
combinan innovacion, organizacion y entrenamiento. Y si la sociedad
mantiene las creencias en didlogo y garantiza las autonomias legales y
morales y las diferencias que respeten el orden y la moral ptiblica como lo
requiere la Constitucion.
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RECEPCION DEL ACADEMICO CORRESPONDIENTE
EN ITALIA, DR. GUIDO ALPA

Palabras de presentacion a cargo del Sr. académico de niimero,
Dr. Juan Manuel Aparicio

Se incorpora hoy a esta Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, en calidad de miembro correspondiente, el catedra-
tico Guido Alpa. Siguiendo lo que es de regla, me cabe de honor de hacer
su presentacion. Empero, ante todo, en el comienzo de esta exposicion
debo sefialar algo paraddjico: los reconocidos méritos del profesor Guido
Alpa le han hecho ganar un justo prestigio profesional, lo que determina
que no necesite presentacion alguna. Para tranquilizar al auditorio debo
adelantar que esta presentacion va a tener la virtud que todos esperan: la
de su brevedad. La presencia de este distinguido jurista en nuestra ciudad
ha generado marcadas expectativas, con la consecuente ansiedad de es-
cuchar su palabra. No he de demorar tales expectativas ni tensar dicha
ansiedad con innecesarios excesos discursivos previos.

Guido Alpa nacié en Ovada, Alessandria, el 26 de noviembre de
1947. Obtuvo su “laurea” en Derecho en la Universidad de Génova, con
la calificacion 110/110 y felicitaciones, en el afio académico 1969/1970.
Su carrera académica comenzd a partir de 1972, en la mencionada casa
de altos estudios. En el desarrollo de ella, en el afio 1973, fue designado
profesor ordinario del Curso de Instituciones de Derecho Privado. Desde
1991 es profesor de dicho Curso en la Universidad “La Sapienza” de
Roma. Entre los afios 1991 y 1995 fue encargado del Curso Sistemas
Juridicos Comparado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Génova. Y desde 1996 ensefia en dicha Facultad materias concernientes
al Derecho Comparado. También ha sido profesor visitante en la School
of Law de Oregon, en la Universidad de California (Berkeley), en la de
Londres, en la Facultad Internacional de Derecho Comparado de
Mannheim, Trento y Coimbra. Ademas, en la Universidad de Barcelona y
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de Granada. Es profesor honoris causa de la Universidad Complutense
de Madrid y de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima.

Se ha hecho la némina sustancial de los titulos académicos del profe-
sor Alpa. Ellos forman parte de unas extenso curriculum pletorico de
antecedentes, todos y cada uno de destacable valia. Obvio la referencia a
los titulos profesionales, a las comisiones o los consejos de los cuales ha
sido miembro o consultor y toros logros y distinciones en homenaje la
prometida brevedad.

De la larga lista de sus publicaciones, me limitaré a destacar los
temas sobre las que han versado, traduciendo los titulos de sus obras al
espafiol: a) En materia de tutela del consumidor: Responsabilidad de la
empresa y tutela del consumidor. Tutela del consumidor y control de la
empresa. Las clausulas vejatorias en los contratos de los consumidores.
El derecho de los consumidores. Introduccion al derecho de los consumi-
dores. b) En materia de contratos: El contrato en general. El contrato en
el common law inglés. La interpretacion del contrato. ¢) Cursos publica-
dos: Instituciones de Derecho Privado. Manual de Derecho Privado. Curso
de derecho contractual. Lecciones de derecho privado europeo. d) Otros
temas varios: Responsabilidad civil y dafio. La transparencia de los con-
tratos bancarios. Los principios generales. El arte de juzgar. El problema
de la atipicidad del ilicito.

El profesor Alpa, ademads, ha publicado 17 trabajos en idioma inglés y
es codirector de ocho revistas de prestigio.

El tema sobre el que ha de versar la disertacion de nuestro flamante
académico correspondiente despierta el maximo interés: “Un Codigo Eu-
ropeo de los contratos: ;qué salida?”. Como es sabido, en resolucion de
mayo de 1994, el Parlamento Europeo confirmé la resolucion emitida el
26 de mayo de 1989 concerniente a la armonizacion de algunos sectores
del derecho privado de los estados miembros. Se considera que una ar-
monizacion progresiva es esencial para la realizacion del mercado inter-
no. Se persigue, como resultado, la elaboracion de un c6digo comtin euro-
peo de derecho privado, en varia etapas de acercamiento progresivo de
las normativas vigentes. Se mencionan la entidades que se han preocupa-
do por esta tarea de armonizacion: Unidroit, Uncitral y el Consejo Euro-
peo, amén de los trabajos llevados a cabo por la Comision sobre el dere-
cho contractual europeo, también denominada Comisién Lando, nombre
que recibe por su presidente, el jurista danés Ole Lando. Esta Comision
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elaboro un conjunto de reglas que han sido publicandas, con el titulo “Prin-
cipios de derecho europeo de contratos”. A este antecedente se ha suma-
do el Proyecto de la parte general de cddigo europeo de contratos, tam-
bién denominado Proyecto Gandolfi por referencia al coordinador y
Jfactotum de este cometido, llevado a cabo por la Academia de iusprivatistas
europeos, con sede en Pavia.

Pues bien, jqué destino puede preverse para estas iniciativas?
(Cuales son sus diferencias y que juicio critico merecen? Nadie mejor
que el profesor Guido Alpa para dar respuestas a estos interrogantes.
A su solida formacion comparatista se une su no menos envidiable
versacion en el derecho contractual que lo erigen en una autoridad de
primer nivel en la materia

Debo confesar que no he tenido la fortuna de conocer personalmen-
te al profesor Guido Alpa, quien viene a enriquecer la némina de miem-
bros correspondientes de esta corporacion. So6lo he tenido el contacto con
este distinguido jurista que da la lectura de sus trabajos, la cual permite al
lector enriquecerse aprovechando la fecundidad de un pensamiento co-
herente e ilustrado. Sin embargo, cuento con numerosas referencias que
coinciden en los atributos de su personalidad: una humildad y sencillez
que es propia de los espiritus selectos y equilibrados. Una marcada
bonhomia que le ha granjeado el aprecio y afecto de sus colegas, discipu-
los y alumnos. Es que Guido Alpa es la expresion paradigmatica del maes-
tro. Grandes dosis de generosidad se requieren para adquirir la jerarquia
de tal. El maestro no se limita a la mera transmisién de un saber en la
cual, como un eco, se escucha a si mismo. El maestro punza la curiosidad
y apetencias de saber de sus discipulos, las aguijonea, para hacer brotar
en ellas un hontanar de multiples inquietudes, que los impulsen a la inves-
tigacion, y a que tome vuelo la capacidad del propio juicio critico. El maestro
no ensefia a estar, sino a caminar.

Permitaseme, pues, darle al profesor Guido Alpa la mas cordial y
alborozada bienvenida a nuestra casa que a partir de hoy, pasa a ser
también la suya.






UN CODIGO EUROPEO DE LOS CONTRATOS:
.QUE SALIDA? *

por GuiDO ALPA

SUMARIO: 1. ;Qué punto de observacion? II. ;Qué rutas? III. ;Qué elecciones y
qué rutas? IV. ;Qué papel debe asignarse a las reglas del derecho internacional
privado? V. ;Qué conclusion?

I. ;Qué punto de observacién?

Hoy en dia, los juristas se preguntan sobre el estado actual de las
instituciones heredadas por la tradicion civilista y al mismo tiempo, sobre
los problemas que, convencionalmente, han sido asignados a las ramas
del derecho comercial, del derecho laboral y del derecho procesal. Esto
indica, sin embargo, que cuando se piensa desde el punto de observacion
del fendmeno del “derecho privado comunitario”, se piensa en un sistema
-mejor, en un complejo de reglas- en el que la distincion entre derecho
civil y derecho comercial (a su vez menguada, no s6lo por razones cultu-
rales, sino por la relacion entre la normativa y el stafus de las personas)
es sdlo convencional, una distincién que nosotros, los juristas italianos,
compartimos con los juristas holandeses !, en un panorama europeo con-
tinental en el que el sistema de la doble codificacion, civil y comercial,
persiste, aunque siempre con mayor fatiga, y en un panorama europeo
insular y escandinavo, donde la ausencia de codificacién ha permitido

* Discurso de recepcion como académico correspondiente en la Republica de
Italia, pronunciado el 25 de marzo de 2008.

! HesSELINK, The New European Legal Culture, Deventer, 2001.
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evitar todos los problemas conectados con la distincion entre las dos ma-
terias (que esta presente solo por razones didacticas y cientificas) y con
la coordinacion entre los codigos 2.

Si se consideran las iniciativas en otros ambientes culturales, en otras
experiencias juridicas desarrolladas al interior de las fronteras de la Union,
podemos individualizar diferentes enfoques provenientes de diferentes
puntos de observacidn, que no son alternativos sino que complementan el
punto de vista formal.

Me refiero, por ejemplo, al enfoque de politica del derecho, del cual
emergen los aspectos sociales de las reglas que actualmente gobiernan y,
en una dimension probable, podrian gobernar en un futuro, el derecho
privado comunitario. La discusion sobre el “manifiesto” del derecho con-
tractual europeo esta dirigida a entender, criticamente, los efectos de los
intentos de codificacidon y, en primera instancia, de armonizacion y
uniformacion de las reglas comunitarias, que inciden en las relaciones
entre particulares (profesionales, consumidores, individuos), como tam-
bién a determinar si las iniciativas comunitarias, las propuestas de la
comunidad, las propuestas emanadas por la fantasia y la inteligencia de
los centros de estudio académico y profesionales mas abiertas a las
novedades, siguen una logica intrinseca, si obedecen a exigencias “téc-
nico-burocraticas”, si se someten a necesidades econdémicas, si buscan
un equilibrio de los intereses en juego o si ocultan, detras de las pro-
puestas, una defensa a ultranza del status quo disfrazado por una orna-
mentacion progresista’.

A este enfoque, correspondiente a punto de observacion diferente,
se flanquea el del andlisis economico del derecho: en este ambito, entre
las diferentes contribuciones, se destaca el grupo de estudio coordinado
por Smits *. Pensaba que aquel grupo de investigadores, tan atento a las
exigencias del mercado, estaba inclinado hacia la promocién de un respe-
to estricto, casi sacro, del principio de la autonomia privada, que resaltase

2 Goobt, Commercial Law, Lexis-Nexis, 2006.

3 MoNATERI, GIARO, SOMMA, Le radici comuni del diritto europeo, Roma, 2005;
(ed.) Somma, Giustizia sociale e diritto europeo dei contratti, Torino, 2007.

* The Need for a European Contract Law. Empirical and Legal Perspectives,
Groeningen-Amsterdam, 2005.
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los aspectos paternalistas de la tutela del consumidor, que buscase el
exaltamiento de la diferencia entre las culturas, la competencia entre
ordenamientos, los aportes de la invencion profesional y de la técnica de
los empresarios, de los juristas, de los analistas econémicos y, en conse-
cuencia, se opusiese a cualquier busqueda, o cualquier proposito, de
uniformacion y/o codificacion. Con sorpresa, el resultado de su investiga-
cion llegd a conclusiones opuestas, con fundamento tanto en los costos de
las transacciones que se generarian alrededor de una operacion econdmi-
ca expuesta a las incertidumbres de la eleccion de la ley aplicable y la
eleccion de las clausulas que componen la base de los modelos contrac-
tuales en uso, como en los costos de la asistencia de expertos en la nego-
ciacion y celebracion de un contrato. Ademads, con fundamento, tanto en
la ausencia de un modelo econdmico comparable con los existentes, puesto
que los efectos de la uniformacion atin no son claros, como en el hecho
que el periodo de tiempo y los sectores en los cuales se manifiestan no
permiten elaborar, actualmente, conclusiones seguras, puesto que el fe-
némeno investigado -la codificacion de derecho privado comunitario- no
ha concluido en lo absoluto °.

Pero también podemos agregar el enfoque pragmdtico, que toma
en cuenta, sobre todo, los resultados concretos que estas iniciativas
pueden generar: concretos en el sentido de los cambios positivos para el
sistema econdmico general y para el sistema econéomico de cada uno de
los paises miembros, para el desarrollo de los traficos y del comercio,
para la integracién del mercado europeo, para la actividad de los profe-
sionales involucrados, etc. Se trata del enfoque, o punto de vista, prove-
niente de los representantes de los stakeholders, del cual, los encuen-
tros organizados en Bruselas por D. G. Sanco sobre el derecho contrac-
tual europeo son sélo la punta del iceberg de un trabajo preparatorio que
permite a los representantes de los profesionales de los diferentes pai-
ses miembros encontrarse, estudiar, discutir y deliberar los argumentos
puestos en el orden del dia por el programa CFR-net, asi como presen-
tar propuestas alternativas °.

5> ALpA, Introduzione al diritto contrattuale europeo, Roma-Bari, 2007, pag. 8 ss.

¢ Sobre el punto ver ALpa, Introduzione, cit., pags. 107 ss., 159 ss. También ver
la Mesa Redonda de la clausura de los trabajos coordinada por A. Falzea, con la partici-
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Parecen ya lejanas las propuestas que aconsejan esperar a que la
convergencia natural de los ordenamientos recorra su camino, presenta-
da por B. Markesinis, o las criticas a todo tipo de armonizacién en virtud
del valor de la diversidad (cultural, de I1€xico, 16gica y técnica de las expe-
riencias juridicas europeas), defendida con vigor por P. Legrand, o las
criticas a la “codificacion” en si, del derecho privado europeo 7, o de
cualquier otra experiencia en la cual se abusaria del término “codigo” a la
luz de la imponente tradicion historica que dicho término evoca ®.

Estos puntos de vista, y los demds que se podrian enumerar, no son
entre ellos alternativos, como sefialé anteriormente, sino simplemente
complementarios: no se puede adelantar la critica politico-social a un pro-
yecto, si dicho proyecto no esta definido, y no se puede afirmar que las
praxis, por si solas, sean suficientes para obtener los objetivos de
uniformacion, puesto que las praxis estan expuestas a continuos cambios
y son volatiles per se. Mucho menos podemos confiar solo en el analisis
econdmico, puesto que éste necesita del soporte juridico °.

Entonces, regresemos al punto de observacion formal.

II. ;Qué rutas?

(Qué rutas son necesarias para alcanzar la meta? y ;qué elecciones
implican? Resalto una meta, puesto que las metas se pueden ordenar en
fases y etapas, teniendo en mente un objetivo preciso, o se pueden sefia-
lar sobre un mapa geografico hipotético (o tal vez utdpico) en el ambito de

pacion de V. Carbone y P. Piccoli, ademas de la mia, al Congreso por el cincuentenario de
la Rivista di diritto civile, organizado por G. CiaN sobre // diritto delle obbligazioni e dei
contratti: verso una riforma?, Treviso, 23-25 marzo 2006, en Riv.dir.civ., 2006, n. 6,
pag. 575 ss.

7 Para una resefia de las diferentes posiciones contrarias a la codificacion y a la
uniformacion ver ALra, Il diritto privato nel prisma della comparazione, Torino, 2006.

8 Codici, Una riflessione di fine millennio, P. CAPPELLINI € B. Sorbi (eds.), Mila-
no. 2002, donde se sefialan, en particular, las paginas de Paolo Grossi, Pietro Rescigno,
Stefano Rodota.

° Irti, L ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 2000.
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una estrategia de largo alcance y de inseguro arribo. Esta segunda alter-
nativa no se puede descartar, puesto que la creacion de tantos cenaculos
de estudiosos y de practicos que en los diferentes centros europeos se
preguntan sobre estos temas es, por si solo, un hecho altamente positivo
pues estimula la investigacion, agudiza la sensibilidad por las nuevas exi-
gencias, refuerza el papel del derecho en la creacion del “modelo euro-
peo” de desarrollo !°. Pero supongamos que los objetivos son mas ambi-
ciosos, tomando en cuenta que la Europa que conocemos es, esencial-
mente, la Europa de los derechos. Acercandonos gradualmente a la res-
puesta, habiendo ya despejado el campo de las naturales convergencias,
de las competencias entre los ordenamientos, del nihilismo escéptico, in-
mediatamente podemos decir que el problema, desde el punto de obser-
vacion formal, puede ser examinado sobre diferentes planos, entre los
cuales podemos incluir: (i) el plano de la coordinacién interna de las inter-
venciones comunitarias, constituido por el acquis; (ii) el plano de los tér-
minos y los principios uniformadores, constituido por el Common Frame
of Reference; (iii) el plano de un codigo de las obligaciones y de los
contratos, constituido por el Codigo propuesto por la Academia de los
privatistas, por los Principios de la Comision coordinada por Lando y Beale,
por los Principios de la Comision coordinada por Von Bar, por los princi-
pios Unidroit, por las iniciativas uniformadoras de la Uncitral; (iv) el plano
de las codificaciones nacionales actualizadas con el derecho privado co-
munitario interno; (v) el plano de la uniformacion de las clausulas y de los
tipos contractuales, como se desea en algunos ambientes profesionales.
Obviamente, se tendran en cuenta los progresos mas recientes de cada
ruta, cuyos origenes son ya tan conocidos que no es necesario siquiera
mencionarlos .

Cada uno de estos puntos de vista, que corresponden no so6lo a
acercamientos cognitivos, sino también a iniciativas en curso, requiere de
una reflexion sintética, puesto que cada uno de ellos implica elecciones

10Para las primeras referencias bibliograficas, en el marco de una gigantesca lite-
ratura, ver ALPA ¢ ANDENAS, Fondamenti del diritto privato europeo, Milano, 2005.

"1Para mayores referencias ver GAMBARO, “La riforma del diritto italiano delle
obbligazioni e dei contratti nella prospettiva del diritto europeo”, en Riv.dir.civ., 2006, n.
6,p. 27 ss.; ALpA, Il diritto contrattuale europeo, cit., caps. 1 ¢ 11; Lezioni di diritto privato
europeo, G. Alpa y G. Capilli (eds.), Padova, 2007.
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determinadas que pueden orientar, acelerar, desacelerar o, incluso, obsta-
culizar el proceso de uniformacién y/o codificacion europea.

III. ;Qué elecciones y qué rutas?

(i) El mejoramiento del acquis

En febrero pasado la Comision europea publico un Libro verde sobre
la “revision del acquis relativo a los consumidores” 2.

El Libro verde se ocupa de la disciplina comunitaria referida a las
relaciones con los consumidores: se trata, entonces, de un segmento del
derecho civil que, sin embargo, se suma a secciones del derecho comer-
cial y del derecho administrativo. En particular estan en curso las revisio-
nes de algunas directivas relativas a los contratos celebrados fuera del
ejercicio profesional (85/577/CEE), los contratos de viaje y vacaciones
todo incluido (90/314/CEE), las clausulas abusivas (93/13/CEE), la
multipropiedad (94/47/CE), los contratos a distancia (97/7/CE), las indi-
caciones de los precios (98/6/CE), las acciones inhibitorias (98/27/CE),
las garantias en la compraventa (1999/44/CE). El Libro verde discute
sobre las técnicas normativas, tanto bajo el perfil de la integracidn verti-
cal, disciplinando por sectores las diferentes operaciones econdmicas en
las que esté involucrado el consumidor, como bajo el perfil de la integra-
cién horizontal, coordinando las reglas por principios *. Este enfoque se
siguid tanto en la confeccion del Code de la consommation francés,
como en la redaccion del Codice del consumo italiano. Sin embargo, son
muchas las preguntas que formula el Libro verde, desde la nocién de
consumidor hasta la posibilidad de extender a los profesionales las reglas
previstas para los consumidores. La revision del acquis no es so6lo un
trabajo de sistematizacion normativa relativa al derecho comunitario: pre-
cisamente, la mayor parte de estas reglas tocan los contratos y, entonces,

'2COM (2006) 744 def, Bruxelles, 8. 2. 2007.

!3Para un examen mas profundo, ver ALpAa Y CoNTE, “Dal progetto generale di
Common Frame alla revisione dell’acquis nel Libro verde”, conferencia presentada en el
Congreso sobre “Il diritto privato europeo dei contratti tra parte generale ¢ norme di
settore”, Pisa, 25-26 mayo 2007.
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el derecho civil y cuando los contratos, de forma general o en tipos espe-
cificos, estan disciplinados por c6digos, toca también los codigos (civiles y
de sector). De esta forma, se abre el delicado problema de decidir si
incluir las reglas sobre las relaciones de los consumidores en la parte
general del Codigo Civil y, entonces, en los respectivos codigos civiles, o,
en cambio, agruparlas todas en un cddigo individual conectado con los
respectivos codigos civiles.

El legislador francés, al parecer, confirma no s6lo la distincion entre
los codigos (Civil y Comercial), sino también entre el derecho civil y el
derecho del consumidor y, entonces, entre el Code Civil del Code de la
Consommation . Pero esta claro que los dos sectores, si bien formal-
mente regulados por cuerpos de normas diferentes, deben estar entre
ellos coordinados (teniendo en cuenta ademas, la influencia del derecho
de los consumos en la evolucion del derecho contractual tout court °. El
legislador aleman optd por la solucion opuesta, incluyendo las reglas pro-
venientes del acquis en el B.G.B. reformado '°. El legislador italiano que,
en un principio optd por la solucion anticipadora alemana, termino por
adherirse a la solucion francesa 7. Finalmente, también en los casos en
los cuales no se conocen codigos ni se desea su introduccion, como en
Inglaterra, el tema ha sido objeto de una discusién amplia y atenta, incluso
en la House of Lords 8.

14 Avant-projet de reforme du droit des obligations et du droit de prescription,
Rapport a Monsieur Pascal Clément Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, 22 sep-
tiembre 2005, en www.henricapitant.org/IMG/pdf/Avant-projet_; del Avant-projet esta
en proceso de publicacion la traduccion al italiano con comentario de G.B. Ferri y P.
Spada (eds.), en la coleccion del Consiglio Nazionale Forense, en la editorial Giuffré.

SVer la discusion en el libro de PoiLLoT, Droit européen de la consommation et
uniformisation du droit des contrats, Parigi, 2006.

'En particolar, ver Parti, “Il progetto di riforma del codice civile tedesco”, en La
riforma dei codici in Europa e il progetto di codice civile europeo, Materiali dei Seminari 2001
del Consiglio Nazionale Forense, Milano, Giuffre, 2002, pag. 235 ss.; Id., I contratti del
consumatore e la ricodificazione tedesca, en Europa e dir. priv., 2003, pags. 503-524; Cian,
“Significato e lineamenti della riforma dello Schuldrecht tedesco”, en Riv. dir. civ, n. 1,2003.

17 Avpa, “T contratti dei consumatori e la disciplina generale dei contratti e del
rapporto obbligatorio”, en Riv.dir.civ., 2006, n.6, p. 351 ss.; también ver Rossi Carleo, en
AA.VV., Commento al Codice del consumo, Napoli, 2005, Introduccion.

"®House of Lords, European Union Committee, 12" Report of Session 2004-05,
European Contract Law-the way forward? Report with Evidence, London, 2005.
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El problema no se refiere inicamente a los codigos nacionales, sino
también a los proyectos de codificacion europea. Obviamente, de las re-
laciones con el consumidor no se ocupan Unidroit, los Principles se refie-
ren a los contratos de comercio internacional !°; tampoco se ocupan de
éstas la Comision Lando-Beale, si bien los PECL se refieren a todas las
relaciones contractuales en general, sin distincion en relacion con el sta-
tus de los contratantes 2°. Sin embargo, la cuestion ha ocupado directa-
mente el proyecto de cddigo civil europeo propuesto por el Study Group
coordinado por Christian von Bar y se reflejo en el ambito del seminario
organizado por el proyecto CFR-Net, constituyéndose en el objeto de una
amplia discusion sobre la “estructura” del codigo civil europeo 2'.

En este mismo marco, en abril pasado fue publicada la monumental
investigacion coordinada por Hans Schulte-Noelke, con Cristian Twigg-
Flesner y Martin Ebers dedicada a la comparacién de las reglas de
implementacion de las directivas comunitarias sobre las relaciones con
los consumidores en los Paises Miembros de la Union 22, que resalta la
situacion disfuncional existente entre los diferentes modelos nacionales y,
entonces, la urgencia de una intervencion correctiva por parte del legisla-
dor comunitario. Exigencia que constituye objeto, junto con el examen de
los resultados de los seminarios del proyecto CFR-Net, de la Segunda rela-
cion de la Comision sobre el avance del marco comun de referencia .

(ii) Desarrollos y progresos del Common Frame of Reference

Precisamente la Segunda relacion fija el altimo objetivo de este pro-
ceso de uniformacion, que se inicié con metas ambiciosas dirigidas a la
redaccion de un codigo en sentido estricto y que posteriormente fue mer-
mada debido a las oposiciones internas de los juristas que veian en los
cddigos, no sdlo el signo de una inapropiada intervencion legislativa de los

V. BoNELL, Un “Codice” internazionale del Diritto dei Contratti, 2* ed., Mila-
no, 2006.

20V, Commissione per il diritto europeo dei contratti, Principi di diritto europeo
dei contratti, partes I e 11, C.Castronovo (ed.), Milano, 2001 y parte I1I, Milano 2005.

21Ver el texto en Study Group on a European Civil Code, http://www.sgecc.net/
pages/en/texts/index.draft_articles.htm

22EC Consumer Law Compendium- Comparative Analyses, Bielefeld, 2007.
23COM (2007) 447 def., Bruxelles, 25/7/2007.
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organos comunitarios, sino un estancamiento de la evolucion progresiva'y
gradual del derecho comunitario. A esto se debe su encauzamiento en el
programa CFR-Net, del que, sin embargo, emergieron las “prioridades en
el derecho contractual desde el punto de vista de los consumidores” .

Principalmente, se discute sobre si es 0 no conveniente mantener la
nocién de consumidor en los términos de la persona fisica que opera fue-
ra de una actividad econdmica; en realidad, también en el seno del Grupo
de trabajo del CCBE se formul6 la hipdtesis de extender la nocién a los
organismos sin &nimo de lucro e, incluso, la Law Commission inglés ha-
bia planteado, en materia de las clausulas abusivas, la uniformacion de la
disciplina de los contratos de los consumidores con la disciplina de los
contratos entre los profesionales. Se discute, en materia de clausulas
abusivas, si se debe seguir excluyendo a las clausulas negociadas de la
disciplina favorable al consumidor y si se debe incluir en el texto normati-
vo un apéndice con el elenco de las clausulas presuntamente abusivas 2.
Se abren problemas sobre la informacidn precontractual, tanto en rela-
cion con los consumidores desaventajados, como -diria yo, sobre todo- en
relacidn con las consecuencias por el incumplimiento del profesional que,
en nuestra experiencia, aiin es objeto de remedios diferenciados *. Por
cierto, son notorias las intersecciones entre el derecho de los consumido-
res y el derecho de la compraventa ', entre el comercio electrdnico y el
derecho de los seguros; sin contar, ademas, la reforma de la disciplina de
la responsabilidad del productor. Tema, este ultimo, que retomar¢ al final
de esta reflexion en el tema de la cuestion sobre la eleccion de la ley
aplicable en el texto del reglamento especifico (Roma II).

(iii) Proyectos de Codigos
De estos argumentos, entrelazados como los precedentes, ya he
mencionado algunos aspectos. Quisiera, sin embargo, sefialar que tam-

24V, larelacion cit., nota 12.

23El tema fue objeto de una imponente literatura, specialmente en la experiencia
italiana: ver la bibliografia en ALpa y Parti, Clausole vessatorie nei contratti dei
consumatori, voll.l y I, Milano, 2005.

26Sobre este punto ultimamente ver D1 Donna, Obblighi informativi
precontrattuali. I. La tutela del consumatore, Milano, 2007.

27Sobre el argumento ver actualmente CAPILLI, La vendita di beni di consumo e i
rimedi, Milano, 2007.
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bién el Uncitral, la Comision que opera en el seno de las Naciones Uni-
das, se ocupa actualmente de las mismas cuestiones, como se pudo con-
firmar durante el congreso organizado hace pocos meses en Viena sobre
la Modern Law for Global Commerce 8. A partir de algunas de las
intervenciones se puede colegir que la incertidumbre legislativa genera
costos y que la incertidumbre es maxima cuando las reglas no son sufi-
cientemente uniformes en los paises que sostienen mutuos intercambios 2*;
que es deseable, a favor también de la eficiencia del comercio internacio-
nal, arribar a un “c6digo opcional”, un co6digo del derecho contractual, no
impuesto, sino elegido por los operadores econdmicos *°, no necesaria-
mente construido sobre las reglas del derecho internacional privado 3!, un
modelo que podrian seguir los legisladores nacionales 2. Sin embargo,
esta claro que mientras el modelo de codigo europeo de los contratos
deberia ser opcional para las partes, como si se tratase del enésimo orde-
namiento nacional, las partes no deberian, una vez elegido, poder derogar
las normas en €l previstas. Obviamente, no es facil alcanzar un equilibrio
“mix” entre las normas derogables y las normas no derogables cuando se
trata de la autonomia contractual **.

Sobre los aspectos relativos al derecho interno (iv) ya mencioné al-
gunas cosas. Por el momento no existen nuevos desarrollos en el proyec-
to -no necesariamente alternativo, sino complementario a la redaccion de
un codigo de derecho contractual- de uniformar las reglas de la disciplina
pattizia, es decir, crear modelos contractuales uniformes. Del mismo modo,
no es objeto de investigacion, al menos por el momento, la introduccion de
un principio general que sancione el abuso contractual, tampoco en los
contratos entre profesionales que, por el contrario, en nuestra experien-
cia, con la extension de las reglas del subsuministro, de los pagos, del

28Vienna, 9-12 julio 2007.

29WAGNER (H.), Costs of Legal Uncertainty: Is Harmonization of Law a Good
Solution?, datt.

30Swmits, The Practical Importance of Harmonization of Commercial Contract
Law, datt.

31WaGNER (G), Transaction Costs, Choice of Law and Uniform Contract Law, datt.
32 BoNELL, Towards a Legislative Codification of the UNIDROIT Principles? Datt.

33 Sobre el argumento ver actualmente DE Nova, “I contratti di oggi e la necessita
di un elenco condiviso di divieti e di clausole vietate: a proposito di armonizzazione del
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franchinsing, de los contratos del mercado financiero, etc., esta en via
de construccion. Asi como tampoco es definitivo el proyecto de
uniformacion de los remedios, tema que ha ocupado, sobre todo, la disci-
plina de la competencia *.

IV. ;Qué papel debe asignarse a las reglas del derecho interna-
cional privado?

Como se ve, este mundo en fermentacion todavia no ha encontrado
su salida, se presenta como un crater que explotd, muchos son los rios de
lava que descienden por las pendientes del volcan, cada uno de ellos esta
cavando su rastro, pero ain no se han unificado los aportes. Todas las
soluciones se pueden poner en practica, cada una de ellas presenta ven-
tajas y desventajas. La tinica que no creo pueda dar buenos frutos por el
momento -si bien sigue siendo apoyada por la Comision Auropea, en par-
ticular por la DG Mercado interno y por la DG Justicia y negocios inter-
nos- es la que recurre a la eleccion de la ley aplicable a la relacion, con-
tractual o extracontractual, instaurada por las partes.

En cuanto a las relaciones contractuales, es claro que no se cumpli-
rian todos estos esfuerzos si se considerase que el derecho internacional
privado esta en capacidad de resolver adecuadamente las cuestiones que
fueron fijadas.

Y en relacion con el ilicito extracontractual, no me parece que ésta
sea la mejor idea. De esto es una prueba el Reglamento (CE) n. 864/2007
del Parlamento europeo y del Consejo del 11.7.2007 sobre la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales (<Roma IT>) %,

Sin afrontar el reglamento en todo su contexto, que incluso presenta
aspectos ventajosos respecto a la situacion anterior, sea por el uso del

diritto europeo dei contratti”, conferencia presentada el 26/5/2006 en Pisa, durante el
Congreso “Diritto europeo dei contratti tra parte generale e norme di settore”, coordina-
do por F. Busnelli, U.Breccia, E.Navarretta, datt.

34Ultimamente ver Basepow (ed.), Private Enforcement of EC Competition Law,
Alphen aan der Rijn, 2007.

3%En GU.C.E., L 199/40 del 31/7/2007.
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instrumento, sea por los principios generales que introduce, se debe consi-
derar la suerte de las reglas en materia de responsabilidad del fabricante.

El articulo 5 del Reglamento citado presenta esencialmente tres pro-
blemas de interpretacion: los dos primeros relativos al sistema de derecho
internacional privado, en particular (i) la definicion exacta del contenido
de la disposicion y (ii) su relacion con la disciplina hoy vigente en nuestro
ordenamiento (es decir, el art. 63 de la ley 218 del 31/5/1995); y el terce-
ro, relacionado con las grandes diferencias en la adopcion de la directiva
85/374 sobre la responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos, que conduce a una discriminacion de los perjudicados, de-
pendiendo de la interpretacion de la directiva (iii).

(i) La disposicién en examen tuvo un camino accidentado, puesto
que el Parlamento europeo habia propuesto su supresion, considerando
suficiente la aplicacion de la regla general en materia de ilicitos contrac-
tuales [v. COM (2006) 0083, def. del 21.2.2006, §3.4]. La comision pre-
firié conservarla por razones de certeza del derecho. El texto aprobado
modifica las elaboraciones precedentes, agregando a los tres criterios de
conexidn ya previstos (la ley del pais de residencia comun al presunto
responsable y del perjudicado, art. 4° inciso 2, la residencia del perjudica-
do y el lugar de adquisicion del producto defectuoso) un cuarto criterio de
conexidn constituido por el lugar en el que se verifico el dafio.

Este ultimo criterio (/ex loci damni) es el criterio general en materia
de ilicito y sustituye el criterio general universalmente aplicado que habia
abierto muchos problemas interpretativos (lex loci commissi delicti): esto
porque en algunos ordenamientos la responsabilidad objetiva es conside-
rada como una responsabilidad ex lege, que no requiere la verificacion de
la culpa del afectado y, entonces, habia dudas sobre la misma aplicabilidad
del Convenio (ahora reglamento) y, en otros ordenamientos, la distincion
entre el dafio-evento (lesion del derecho) y dafio-consecuencia (efectos
perjudiciales de la lesion) generaba dudas sobre la eleccion del lugar en el
cual el dafio se habia generado y, entonces, sobre el criterio de conexion
de la ley aplicable. La eleccion del nuevo criterio general es ciertamente
afortunada, porque ya, aunque el Reglamento no ofrece una lista de defi-
niciones terminoldgicas de las palabras usadas, el dafio en el derecho
comunitario se entiende no tanto como el evento lesionador, sino como el
hecho que perjudica la salud, la propiedad o los intereses de la victima
como consecuencia del comportamiento ilicito del causante del dafio.
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Se presenta una excepcion al principio general en el caso del dafio
causado por un producto defectuoso. En este caso, la Comision privilegié
el lugar en el que el afectado tiene la residencia, tal vez para uniformar
esta disciplina con la de las obligaciones contractuales del consumidor.

La excepcion al principio de la lex loci damni, establecida por la
responsabilidad por producto, se justifica con el objetivo de repartir en
forma ecuanime los riesgos inherentes a una sociedad moderna altamen-
te tecnoldgica, de tutelar la salud de los consumidores, de incentivar la
innovacidn, de aligerar los intercambios comerciales (considerando n. 20).
Todos estos argumentos son apreciables, pero no dan en el clavo; sirven
para justificar la responsabilidad objetiva del fabricante, pero no para justi-
ficar la eleccion del lugar de residencia del afectado como el criterio
prioritario. Mejor habria sido si la eleccion de uno, entre los criterios de
conexion, hubiese sido entregada, precisamente, al afectado, quien habria
podido escoger la ley mas favorable.

(i1) El reglamento prevalece sobre la disciplina interna y, entonces,
modifica el art. 63 de la ley 218 del 35/5/1995 que, mas acertadamente,
daba al afectado la eleccion entre la ley del Estado en el cual se encontra-
ba el domicilio o la administracion del productor o la del Estado en el que
el producto habia sido adquirido.

(iil) Como mencioné anteriormente, la diferencia no es marginal por-
que todavia es notoria la diversidad de la disciplina del resarcimiento del
dafio por productos en los diferentes ordenamientos de los paises miem-
bros: una relacion de la Comision, atin sin actualizar (ni siquiera después
de la entrada de los diez nuevos paises miembros), habia puesto al descu-
bierto como estas diferencias todavia se refieren a elementos esenciales
de la responsabilidad por producto defectuoso como el nexo causal, la
prueba del defecto del producto, el riesgo de desarrollo (que incluso esta
en el area del resarcimiento en Finlandia, Luxemburgo, Espafia, Francia'y
Alemania), el término de la prescripcion, la franquicia y las voces del
dafio cubierto por la directiva [COM (2000)83 def. del 31/1/2001]. El
problema debe ser resuelto con caracter prioritario como, en efecto, fue
sefialado por la misma Comision en la segunda relacion sobre el estado de
evolucion relativo al cuadro comun de referencia [COM (2007) 447 def.
del 25/7/2007], proyecto que busca coordinar de forma sistematica el
acquis communautaire, ademas de las reglas de implementacion vigen-
tes en los ordenamientos nacionales.
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La moraleja que se obtiene del nuevo reglamento en materia de ley
aplicable al dafio por productos defectuosos es, entonces, que todo perju-
dicado (no sélo el “consumidor” en sentido estricto, sino también el
bystander) puede refugiarse solo en la ley de su propio pais, esperando
que sea la mejor; en alternativa, debera demostrar la prevalencia de un
criterio mas estricto, constituido por una relacion preexistente con el pro-
ductor, como un contrato (art. 5° c.2.), en el caso en el que el afectado
afirme que la ley del productor es mas favorable para él. En este caso, la
discriminacion se presentaria entre los afectados que hayan celebrado un
contrato directamente con el productor (pero no con el importador, el
distribuidor o el vendedor final) y son, por lo tanto, adquirentes del pro-
ducto, y los otros afectados que no pueden hacer uso de este criterio de
conexidn porque no celebraron el contrato, sino son simplemente consu-
midores o simples bystanders (terceros damnificados). Como resulta-
do, los productores estaran interesados en exportar a los paises de la
Unidn en los que las reglas son mas favorables.

V. (Qué conclusion?

El titulo original de esta intervencion fue formulado también en for-
ma interrogativa, pero de una forma levemente diferente, es decir, “; Ha-
cia un cddigo europeo de los contratos?”.

La forma interrogativa permanecio, y se repitio6 en los titulos de los
paragrafos, para significar el alto nivel problematico del argumento, la
jungla de dudas que poco a poco se hizo mas espesa, casi como una
manta densa de nubes por donde, sin embargo, también los destellos de

luz se pueden vislumbrar algunas veces.

Pero, iniciado el proceso, es necesario encontrar una salida.

El dilema es el tipico del conquistador en dificultad: en su ultima obra
Frangois Furet describe el malestar en el cual se encontraba Napole6n en
la mitad de la campafia Rusa *: conquistada una Mosct incendiada, sitia-

do por los rusos animados por la révanche, podria decidir si avanzar (pero

36FuRreT, La Révolution, t. 1, Paris, 1988, pag. 476.
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era bajo la mira enemiga), o bien, regresar a la base. Decidio regresar a la
Patria: fue su derrota total. Las salidas de nuestra empresa pueden ser
muchas: se puede cerrar con el mejoramiento del acquis, y seria de por si
un buen resultado, si bien ya existen comentarios criticos al respecto, en
razon de la lentitud del proceso y los horizontes limitados descritos en la
segunda parte de la relacidon sobre el CFR-Net *7; se puede cerrar con un
cuadro de principios, resultado que constituiria un paso hacia la
uniformacioén y/o codificacion; pero no se deberia tratar de una simple
operacién de alta cirugia, puesto que se deberian incluir en el texto los
valores -0, al menos, una coordinacion con la Carta de valores- expresa-
dos por el proceso constitucional europeo **: toda intervencion de natura-
leza formal deberia tener en cuenta las exigencias sociales ¥, de lo contrario
seria acusada de favorecer unicamente a la integracion econdmica del
mercado interno, con ventajas inmediatas para los profesionales, pero
solo mediatas para los consumidores; se puede cerrar, finalmente, con
un cddigo modelo o, incluso, con una directiva vinculante para los Esta-
dos miembros.

El panorama es variado, como se sabe, porque en el ambito comuni-
tario no hay una uniformidad de perspectivas, ni entre el Parlamento eu-
ropeo y la Comision, ni al interior de la Comisién entre las diferentes
direcciones generales interesadas; la influencia de algunos gobiernos na-
cionales es muy fuerte y es dificil comprobar la influencia de los enfoques
de las categorias de los stakeholders.

El entusiasmo por un “codigo civil” ha disminuido un poco, como lo
muestran los mismos titulos de los seminarios organizados por el Consiglio
nazionale Forense: de los seminarios de los afios 1998-2000, durante los

37TTwiGG-FLESNER, No sense of purpose or direction?-The modernisation of
European Consumer Law, in ERCL, 2007, pag. 198 ss.

38 Sobre el punto ver, particularmente, VETTORI, Diritto dei contratti e
“costituzione” europea. Regole e principi ordinanti, Milano, 2005; existe, ademas, la
problematica de la sustitucion de las categorias que se centran en el “consumidor” con las
que dan ingreso al “ciudadano europeo”: sobre el punto ver Moccia, Conferencia presen-
tada en el Congreso de Macerata, 2005; RoDOTA, La costituzione europea, Bologna, 2005.

39 CoLLINS, European Social Policy and Contract Law, en ERCL, 2007, p. 78 ss.;
SommA, Giustizia sociale, cit., passim.
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cuales se hablaba de E/ cédigo civil europeo *; se pasod, en los semina-
rios del 2001, al estudio de La reforma de los codigos en Europa y el
proyecto de cédigo civil europeo *'; en el seminario del 2002 se estudid
la relacion entre las reglas generales sobre el contrato y las reglas espe-
ciales, en las conferencias sobre el Derecho contractual europeo y
derecho de los consumidores. La integracion europea y el proceso
civil #; también en el afio 2002 se incluyo el proyecto de codigo civil en el
complejo de la formacién de un ordenamiento sistematico, Derecho pri-
vado europeo. Fuentes y efectos *; posteriormente se amplié el hori-
zonte hasta incluir también el derecho publico, con el seminario del 2004,
Derecho publico y derecho privado en la formacion del mercado
unico *; en el 2005 se hablo de la lex mercatoria y de las “nuevas
fronteras del derecho privado europeo” .

El entusiasmo ha disminuido, pero la esperanza permanece viva.

El proceso de formacién del derecho privado europeo esta avanzan-
do, los actores son muchos, estan ubicados en diferentes niveles y no
todos buscan el mismo objetivo *. Los juristas italianos podran jugar un
papel protagdnico pero, si no fuese asi, por medio de los estudios, los
congresos y las publicaciones no tendran una funcién de simples extras, o
simples espectadores inertes. Podran ejercer un papel activo, basado en
la cooperacion, en la reflexidn critica, en la promocion de rutas y modelos
de uniformacion e, incluso, de codificacion. Como es justo que sea, consi-
derando el refinamiento de la cultura juridica del Pais, la atencion presta-
da a las experiencias extranjeras, y la inspiracion europeista que connota
las categorias, no solo de los académicos, sino también de los profesiona-

4"Milano, 2001; las publicaciones se encuentran en la coleccion de los Quaderni
de la Rassegna forense con Giuftré.

41 Milano, 2002.
42Milano, 2003.
43Milano, 2004.
44Milano, 2005.
45 Seminari di aggiornamento professionale (2005), Milano, 2006.

4¢La variedad de enfoques y de posiciones surge también en los circulos académi-
cos: son ejemplo los congresos de Secola, la asociacion dirigida por Stefan Grundmann, y
los congresos del Common Core de Trento, dirigidos por Ugo Mattei y Mauro Bussani,
los congresos de Oxford, dirigidos por Stefan Vogenauer y Stephen Weatherill.
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les. Tres connotados fuertes que es dificil encontrar, juntos, en las otras
experiencias nacionales. Esto justifica que a los juristas les sea asignado,
al menos, el papel de coprotagonistas.






RECEPCION DE LA ACADEMICA
CORRESPONDIENTE EN CHACO,
DRA. MARIA LAURA ESTIGARRIBIA BIEBER

Palabras de presentacion a cargo del Sr. presidente de la Aca-
demia, Dr. Luis Moisset de Espanés

Sefiores académicos, sefloras, sefiores:

Es muy grato para nuestra institucion recibir hoy a dos destacadas
docentes y juristas de la region nordeste del pais. Forma parte de una
politica de la Academia que ha tratado siempre de proyectar su accion a
todos los ambitos de la Argentina; forma parte también del naciente Ins-
tituto de la Academia en la region nordeste. Las dos personas que hoy
llegan como académicas correspondientes son las secretarias en las res-
pectivas sedes de Resistencia y Corrientes.

En la presentacion de la Dra. Maria Laura Estigarribia no voy a leer
su curriculum; practicamente todos los presentes en esta sala conocen lo
que ha hecho a los largos de los afios; saben de su esfuerzo y dedicacion
a la Universidad, a la docencia. ;Qué podria agregar? Conocida no sélo
en el pais, sino en paises limitrofes como Brasil y Paraguay donde es
invitada con frecuencia a dar conferencias, y también que en otros paises
de América, como Pert y Colombia, en los que ha participado en jornadas
y congresos y profesado en sus universidades.

Ha obtenido sus lauros doctorales; ha ejercido la docencia durante
largos afios en la Universidad del Nordeste. Recuerdo que la conoci hace
ya mas de veinte afios, casi un cuarto de siglo, cuando se realizaban en
San Juan unas Jornadas de Derecho Civil y ella entusiasta, con entusias-
mo y empuje juvenil movilizé un grupo de estudiantes de la Universidad
del Nordeste para que asistieran a esas Jornadas y tomaran contacto con
los maestros del derecho que participaban como expositores y miembros
de las Jornadas, integrando comisiones de estudio que produjeron valio-
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sas recomendaciones. S6lo me detendré en una que otra reflexién que
me despertaba en estos dias un pedido que me formularon y que me hizo
recordar lo que en su estudio de la historia ensefiaba Dn. Arnold J. Toynbee:
el motor del progreso humano, es la dupla de la excitacion o estimulo y de
la respuesta. Los estimulos aplastantes ahogan toda respuesta creadora y
limitan los esfuerzos del hombre a encontrar caminos para sobrevivir;
estimulos muy débiles no motivan lo suficiente ya que la ausencia de
dificultades nos lleva a aceptar las formas de vida que no nos exigen
esfuerzo. La mayor parte de las personas, cuando viven en ambientes
pequefios, alejados de los centros de la cultura -como es la region del
nordeste- se encuentran en un medio en que falta el estimulo de una
cultura juridica, que los impulse a realizar un esfuerzo para destacarse;
pero, sin embargo, hay espiritus selectos que superando la falta de un
estimulo externo suficiente, encuentra en su ser intimo motivaciones y se
encargan de llevar adelante, como motores de cambio, el progreso de
esas sociedades en el ambito en que les toca actuar.

Las zonas de fronteras son duras y significan un reto que impulsa a
quienes viven en ellas a desarrollar esfuerzos adicionales; no todos lo
hacen y muchos, por comodidad, permanecen en un quieto silencio; otros,
con esfuerzo, llevan adelante el progreso en esas sociedades.

Esta actitud es una de las cosas mas rescatables tanto de Maria
Laura Estigarribia como de Mirta Sotelo, en un ambiente que no es el mas
propicio para el cultivo de las vocaciones juridicas; ellas han sabido en-
contrar en ese bajo nivel de estimulo la respuesta interior para dar de si lo
mejor posible y llevar adelante el perfeccionamiento de la sociedades en
que viven.

Insisto, son pocos los espiritus que logran seguir ese camino aunque a
veces encontramos nombres muy ilustrativos. En la zona nordeste los civi-
listas no podemos olvidar a Lisandro Segovia que en ese lejano rincén del
pais marco un camino a fines del siglo XIX, que fue realmente ejemplar.

Hoy vemos otras que a pesar de encontrarse en medios poco propi-
cios, estan dispuestas a contribuir al progreso de la patria. Nuestra Aca-
demia desea cultivar esas vocaciones; por eso las recibimos hoy como
miembros correspondientes tanto a Maria Laura como a Mirta Sotelo.
Me complace mucho saludarlas y dejo en primer lugar el uso de la pala-
bra a la Dra. Maria Laura Estigarribia.



IDEAS PARA LA OPTIMIZACION DEL CONTROL
DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA
CONTRATACION CON CONSUMIDORES *

por MaRria LAURA ESTIGARRIBIA BIEBER

Los negocios juridicos cumplen una funcion de relacionamiento so-
cial y econdmico y deben desenvolverse en un clima de lealtad y mutua
cooperacion, con un especial matiz cuando se trata de contratacion de
consumo -celebrada mediante adhesion a condiciones generales-, en los
cuales existen notables asimetrias en el poder de negociacion ! que posi-
bilitan, mediante la incorporacion de clausulas abusivas, el aprovecha-
miento por parte del predisponente en perjuicio del consumidor, lo que
claramente altera la relacion sinalagmatica.

Ello atenta contra un paradigma esencial, la confianza, que “es un
elemento central de la vida en sociedad, en sentido amplio, es la
base de la actuacion/accion organizada del individuo. Segun Niklas
Luhman, en una sociedad hipercompleja como la nuestra, cuando
los mecanismos de interaccion personal o institucional, para asegu-
rar la confianza bdsica en la actuacion, no son mds suficientes, puede
aparecer una generalizada ‘crisis de confianza’ en la efectividad
del propio derecho. En otras palabras, el derecho encuentra legiti-

" Discurso de recepcion como académica correspondiente en Chaco, pronunciado
el 15 de abril de 2008.

! Tanto en lo que refiere a la disposicion de informacion, que convierte al provee-
dor en experto y al consumidor en profano en lo atinente al bien o servicio, cuanto en la
flagrante superioridad juridica que significa la posibilidad del primero, de actuar como
predisponerte de las condiciones contractuales.
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midad justamente en el proteger de las expectativas legitimas y de la
confianza de los individuos” 2.

Es dentro de este marco conceptual que debemos enfocar las clau-
sulas vejatorias, entendidas como “un fenomeno dafiino vinculado a la
situacion de disparidad socio-econdomica en la cual se encuentran
los adherentes, sometidos a los abusos de quien detenta el poder de
hecho de predisponer a su arbitrio la disciplina del contrato” 3.

Tomaremos como primera definicion legal, la brindada por el art. 3.1
de la Directiva 93/13/CEE de la Unioén Europea, que establece como
principio: “una clausula predispuesta es abusiva cuando, ofendiendo
la exigencia de buena fe, da origen a un desequilibrio significativo,
en detrimento del consumidor, entre los derechos y las obligaciones
de las partes resultantes del contrato”. El principal objetivo de esta
norma es brindar una definicion de clausula abusiva, “para prohibirla, ha-

ciéndola ineficaz” *.

Por su parte, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios de Espafia conceptualiza: “Se entenderdan como abusivas las
clausulas que perjudiquen de manera desproporcionada o no equi-
tativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicion de
desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes, en
perjuicio de los consumidores o usuarios” °.

2 Claudia Lima MARrQuEs, “Confianza en el comercio electrénico e la proteccion
del consumidor” (la traduccidn nos pertenece), San Pablo, Brasil, 2004, Editora Revista
Dos Tribunais, pag. 32.

3 Bianca, “Le tecniche di controllo delle clausole vessatorie”, en Le clausole
abusive nei contratti stipulati con i consumatori, 359. En este mismo sentido, FURGIUELE,
cuando expresa que “el punto de partida no es el de la pretendida igualdad formal, sino
de la efectiva desigualdad sustancial que diversifica la posicion del sujeto que predispone
las clausulas y que provee el bien o el servicio, respecto de la posicion del destinatario de
las mismas” (“Tre osservazioni e due corollari per I’attuazione della direttiva comunita-
ria sulle clausole abusive”, en Le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori,
478). Citado por Juan Espinoza EspiNoza, “Las cldusulas vejatorias en los contratos
estipulados unilateralmente”, Revista Thémis, N° 38, Lima, 1998.

4 Manuel Garcia AmiGo, “Consideraciones a la buena fe contractual”, Actuali-
dad Civil N° 1, Doctrina, Madrid, 2000, pag. 12.

5 Art. 10, apartado 1, inciso 3 Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios. Espaiia.
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Ninguna de las legislaciones especificas de los paises integrantes del
MERCOSUR brinda una definicién al respecto, limitandose a describir o
enumerar aquellas que consideran que reunen tal calidad. Asi, el Codigo
de Defensa del Consumidor de Brasil ¢, la Ley de Defensa del Consumi-
dor de Uruguay 7, y la Ley de Defensa del Consumidor y el Usuario, de
Paraguay .

Tampoco la ley argentina ° provee una definicion de clausulas
abusivas. Se refiere a ellas en el Capitulo IX “De los términos abusivos y
clausulas ineficaces”.

Concretamente, el art. 37 establece: “Interpretacion. Sin perjui-
cio de la validez del contrato, se tendrdan por no convenidas: a) las
clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsa-
bilidad por daiios; b) las clausulas que importen renuncia o restric-
cion de los derechos del consumidor o amplien los derechos de la
otra parte; c) las clausulas que contengan cualquier precepto que
imponga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del con-
sumidor. La interpretacion del contrato se hard en el sentido mas
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los al-

>

cances de su obligacion, se estard a la que sea menos gravosa...”.

Significa que, aun sin nombrarlas éstas son las cldusulas que la ley
considera abusivas, poniendo el énfasis en la desnaturalizacion del 16gico
equilibrio que debiera existir en toda relacidon negocial. Sin embargo, el
decreto 1798/94, reglamentario de dicha ley, expresa lo siguiente: “se
considerardan términos o clausulas abusivas las que afecten

¢ Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, art. 51.

7 Ley de Defensa del Consumidor uruguaya, art. 30.

8 Ley de Defensa del Consumidor y el Usuario paraguaya, art. 28.

 Ley de Defensa del Consumidor argentina, 24.240. Recientemente, esta ley ha
experimentado una reforma sustancial mediante la ley 26.361 que, sin embargo, no ha
incluido el tratamiento del tema en estudio, manteniendo inalterados sus articulos 37 y
38. Sin embargo, el art. 6° de dicha ley, incorpora como art. 8° bis de la ley 24.240, uno que
se titula: “Trato digno” y cuyo primer parrafo alude a las Prdcticas abusivas, prohibién-
dolas y considerando una serie de situaciones particulares. El contenido de este articulo
habla a las claras de la preocupacion del legislador por los posibles abusos cometidos por
los proveedores, a pesar de lo cual ha considerado correctas y suficientes las previsiones
contenidas en los arts. 37 y 38 de la ley 24.240.
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inequitativamente al consumidor o usuario en el cotejo entre los de-
rechos y obligaciones entre ambas partes”. Vale decir que, observan-
do sistematicamente nuestra legislacion, podemos contar con una defini-
cion, de caracter amplio y general, coincidente con las previsiones volca-
das en el art. 37 de la ley, ya citado.

Acreditada doctrina peruana las ha considerado como “las clausu-
las generales de contratacion que alteran, en ventaja del
predisponente, el equilibrio entre los derechos y obligaciones con-
tractuales de las partes” °.

Asimismo, se ha expresado que es “aquella cuyo contenido o ele-
mentos esenciales queden al arbitrio del predisponente o la estable-
cida en su beneficio exclusivo y en perjuicio del adherente, que com-
prometa el principio de la mayor reciprocidad de intereses o que
contenga la renuncia por el consumidor de facultades, sin funda-
mentos declarados que lo justifiquen” .

Es dable poner de resalto que seran consideradas nulas las cldusulas que
en forma injustificada impongan mayores cargas a la parte contractualmente
mas débil o eximan de responsabilidades a la parte mas fuerte.

En otro orden, cabe recordar que “/U/na clausula puede ser
abusiva en si, o en combinacion con otras. El contrato que la contie-
ne es también referido como de mordaza, de sujecion, o de agarrota-
miento. Se utiliza asimismo la expresion de contratos leoninos (la
palabra leonina se halla consagrada incluso por el propio Cédigo
Civil -paraguayo-), asi llamados en evocacion de una vieja fabula
sobre la sociedad de caza que el leon-rey habia formado con otros
animales haciendo valer su superioridad” .

A este tipo de clausulas se las ha denominado, también, vejatorias,
lesivas, excesivamente onerosas; todos adjetivos que hablan de su carac-
ter dafiino para una de las partes y, a la vez, ponen de manifiesto el apro-
vechamiento, el abuso de la posicion de superioridad de la otra, cuestion

10 Manuel DE LA PUENTE Y LavaLLE, “El contrato en general. Comentarios a la
Seccidn Primera del Libro VII del Cédigo Civil”. Biblioteca para leer el Cédigo Civil, 3*
ed., Lima, Fondo Editorial, 1996, vol. XI, Primera Parte, t. III, pag. 202.

' Augusto MoreLLO y Rubén StiGLITZ, ponencia presentada en las VIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, La Plata, Revista de Derecho del Consumidor N° 8, Rosario,
Juris, 1981 pag. 8.
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que resulta de particular relevancia en los contratos de consumo, tenien-
do presente la peculiar relacion de desigualdad estructural de fuerzas e
informacion, en la negociacion que les da origen.

Por nuestra parte, podriamos definir a las clausulas abusivas como
aquellas insertas en un contrato predeterminado -generalmente de adhe-
sion a condiciones generales-, mediante las cuales, contrariando el princi-
pio de la buena fe, se genere un notorio desequilibrio en las prestaciones
debidas por cada parte, en perjuicio del adherente; sea por ampliacion de
los derechos o restriccion de las obligaciones por parte del predisponente;
por ampliacion de las obligaciones o restriccion de los derechos, o de su
modo de hacerlos valer, por parte del adherente -que en el caso que nos
ocupa revestiria, ademas, el caracter de consumidor y, como tal, seria
acreedor a la especial tutela del orden publico econdmico-juridico- .

Se han sefialado como requisitos para determinar el caracter abusivo
en una clausula predispuesta a los siguientes ': a) ser contraria a las
exigencias de la buena fe; b) la existencia de importante desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes; y 3) perjuicio del no pro-
fesional - adherente- ».

La buena fe resulta un pardmetro de conducta aplicable en las relacio-
nes contractuales, y aun mds estrictamente en el caso de los contratos de
consumo. En cuanto al desequilibrio, la definicion de su caracter de “impor-

12 José Antonio MORENO RoDRIGUEZ, Clausulas abusivas en los contratos, Asun-
cion, Paraguay, Intercontinental, 1999, pag. 50, nota 43.

13 Se ha referido que “el “orden publico juridico” haria mencion a las limitaciones
intrinsecas de la autonomia de la voluntad; en tanto que el orden publico econémico
quedaria integrado por las imposiciones o restricciones a la libertad de contratar deriva-
das del intervencionismo econdémico de la administracion (Maria Paz SANCHEZ GONZALES,
Bases de las obligaciones contractuales en la Constitucion. Articulo 149.1.8¢, Madrid,
Trivium, 1992, pag. 62.).

'“Benjamin Moisa, La autonomia de la voluntad y la predisposicion contractual,
Buenos Aires, Zavalia, 2005, pag. 236.

'S En sentido acorde, se ha expedido la jurisprudencia espaiiola, al expresar: “Los
requisitos que han de concurrir para la declaracion de abusividad de una clausula contrac-
tual son: que sea contraria a la exigencia de buena fe, que cause desequilibrio en los
derechos y obligaciones de las partes, y que se trate de una estipulacion no negociada
individualmente”. Audiencia Provincial, de Madrid, 8/9/2005, “Ministerio de Sanidad y
Consumo c/ Parking Campilli y otros”, La Ley Online.
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tante” quedara librada al arbitrio judicial y, en lo que hace al requisito del
perjuicio del adherente, ello deviene del hecho de que, en el &mbito de dere-
cho privado, debe existir un dafio, que justifique la posibilidad de reclamos.

Atento la intrinseca calidad de ilicitas '° que revisten las clausulas
abusivas, deberan ser sancionadas con la nulidad 7, considerandoselas
“como si nunca hubieren existido”, “no escritas”, “no convenidas” %,
“ineficaces” o “nulas de pleno derecho” ".

Segun la gravedad de la afeccion a inalienables derechos individua-
les, podran clasificarse en aquellas nulas, in absolutum -o de pleno dere-
cho-, que establecen que el juez “debe” declarar su nulidad; y las anulables,
en las que se indica que el juez “puede” declarar su nulidad, previa valo-
raciéon propia de las circunstancias y particularidades del contrato y los
sujetos en él intervinientes.

Loégicamente, estimamos que la nulidad debera ser parcial -solo de la
o las clausulas lesivas-, sin afectar la validez del contrato, cuya frustra-
cion es vista con disvalor, especialmente en las relaciones de consumo.
Para permitir la funcionalidad de éste, su contenido debera ser integrado
por el juez teniendo en cuenta, principalmente, el objetivo que tuvieron en
miras las partes al celebrarlo; los elementos del tipo contractual -derecho
supletorio-; los principios de interpretacion de las condiciones generales,
de los contratos de consumo; de los contratos, en general; y del derecho
-en ese orden-, con el objeto de realizar una integracién dentro de los
valores esenciales determinados como orden publico juridico.

Recordemos que en Argentina, la existencia de principios generales,
como marco normativo, ha permitido a los operadores del derecho campear
varios vendavales econdmicos, sociales y juridicos, que anhelamos no
vuelvan a repetirse, sirviendo de limite axiologico ante el caos muchas
veces provocado por el mismo “acto del Principe” .

'¢ Tlicitas en cuanto contrarien el sistema juridico en sentido amplio, los princi-
pios generales del derecho y hasta la moral y las buenas costumbres.

7 Ley de Defensa del Consumidor y Usuario paraguaya, arts. 28 y 31.
'8 Ley de Defensa del Consumidor argentina, art. 37.
12 Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio, art. 51.

20 Simplemente puede recordarse la nefasta “pesificacion” de los depositos ban-
carios, establecidas poco tiempo después de haber determinado, por ley, su intangibilidad.
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Como corolario de este item, resulta interesante transcribir lo dis-
puesto en la Ley de las XII Tablas, cuando se expresara: “Quae lege
fieri prohibentur, si fuerint facta, non solum inutilia, sed pro infectis
etiam habentur” 2'.

Considerando las particulares caracteristicas que ya sefialaramos,
acerca de las condiciones generales de la contratacion, especialmente
cuando son utilizadas en relaciones negociales de consumo, surge con
claridad meridiana la necesidad de establecer su control, desde diferentes
angulos y niveles, con el tinico objetivo de hacer efectiva la proteccion del
débil juridico, para restablecer el equilibrio del sinalagma.

Dichas medidas se encuentran implementadas en la casi totalidad de
legislaciones conocidas, que contemplan la posibilidad de realizacion de
contratos con esta modalidad. Es decir que ante la inevitabilidad de su
uso, corresponde proveer a la correspondiente tutela.

Cabe traer a colacion en este tema, la inexistencia del mercado per-
fecto, que con su sola mano invisible regula las relaciones econémicas y
las juridicas derivadas de aquellas 2. Ante sus fallas, es que resulta ne-
cesario el establecimiento de controles. Mas atin, recordemos que el con-
sumidor habitualmente no elige entre dos contratos por la inclusién en uno
de clausulas abusivas, a diferencia del otro; simplemente escoge por me-
jores condiciones de precio, plazo de financiacidn, calidad del producto,
sin siquiera leer cuales son las condiciones a que se somete.

Ante la ligereza de esta percepcion del consumidor, el bombardeo de
la publicidad, las prisas de la vida actual, este sujeto se convierte en una
hoja llevada por el viento, victima de sus necesidades, la presion social, la
moda, y el deseo de consumir, azuzado desde todos los angulos. Todo este
entorno lo convierte verdaderamente en vulnerable y es entonces donde
surgen los aprovechamientos por parte de quien ejerce la posicion domi-
nante, incluyendo clausulas que resultan dafiosas.

21 «“Si se hubiere hecho lo que la ley prohibe, no sélo se lo tendra por inttil, sino
también por no hecho” (Ley de las XII Tablas, Libro I, Titulo XIV, ley 5%). Guillermo
CABANELLAS, Repertorio juridico de principios generales del derecho, locuciones, mdxi-
mas y aforismos latinos y castellanos, 4* ed. ampliada por Ana Maria Cabanellas, Buenos
Aires, Heliasta, 2003.

22 Posicion sostenida por los economistas pertenecientes a escuelas liberales o
neo liberales.
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Es bueno recordar que “/PJocas cosas hieren tanto el sentido de
Justicia, como el desequilibrio entre las prestaciones intercambiadas
por las partes, desigualdad que puede ser el fruto del aprovecha-
miento de la situacion de inferioridad en que se encuentra el otro
sujeto, o que puede aparecer con posterioridad a la celebracion del
contrato, por una alteracion de circunstancias que torna sumamen-
te gravosa la situacion para una de las partes. El que pretende apro-
vechar ese desequilibrio, sea originario o sobrevenido, atenta con-
tra la buena fe que debe inspirar toda relacion negocial, lo que
exige al jurista aguzar su ingenio en la busqueda de un remedio que
haga reinar en su plenitud la justicia contractual” =.

El control de las condiciones generales se encuentra incorporado en
la legislacion positiva de muchos paises, y puede llevarse a cabo de las
siguientes maneras:

“19 Legislativamente, mediante el fomento de una regulacion
especial, protectora de la parte contractual mas débil, lo que se con-
sigue incrementando las normas imperativas, prohibiendo determi-
nados pactos o clausulas o mediante la inclusion de normas semi-
imperativas...2%) Por la Administracion,... pero limitado a las condi-
ciones generales que utilicen las empresas publicas o concesionarias
de servicios publicos en régimen de monopolio. 39) Judicialmente, a
través de los medios que el legislador pone en manos de los jueces,
como las reglas de interpretacion o de declaracion de invalidez de
las clausulas predispuestas que no se ajusten a ciertos pardmetros.
En primer lugar, el llamado control de inclusion, que tiene por obje-
to determinar qué condiciones se han incorporado, efectivamente al
contrato, en segundo lugar, el llamado control de interpretacion, a
efectos de determinar el alcance y sentido de las condiciones efecti-
vamente incorporadas, cuando sean oscuras; y en tercer lugar el
control de contenido, que pretende depurar el contrato de aquellas
clausulas que habiendo sido efectivamente incorporadas y no sien-

23 Luis Moisset DE EspaNEs, ponencia presentada a Congreso realizado en Lima,
Pert, publicada en el Libro del Congreso, de cuya version disponemos por gentileza de
su autor, 1989, pag. 2.
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do -ab initio o merced a su correcta interpretacion- oscuras, resulten

abusivas” **.

Los principios de interpretacion de las condiciones generales de la
contratacion resultan especificos, atendiendo a las particularidades de esta
modalidad; mas alla de los limites impuestos por el orden publico y la
moral; rigen aqui con particular rigor, en tal caracter, la buena fe y la
busqueda de un equilibrio en las prestaciones.

Evidentemente, el nivel de control legislativo, en el caso que nos ocu-
pa, particularmente en Argentina, debera ser realizado a través del mejo-
ramiento de las normas protectorias. Se ha perdido, tal vez una oportuni-
dad historica, al no haberse reformado los articulos atinentes al sub estu-
dio, en ocasion de la discusion, sancion y promulgacion de la ley 26.361,
que modifica la ley 24.240 en aspectos esenciales, comenzando por la
definicion de los sujetos involucrados #; realizando avances cualitativos
importantes tales como la incorporacion de la prohibicion de utilizacion de
practicas abusivas, por parte de los proveedores 2°; de una detallada re-
glamentacidon de los servicios publicos domiciliarios -con fuertes imposi-
ciones a las empresas prestadoras- ?; la indemnizacion por dafio directo %;
la posibilidad de aplicacion del dafio punitivo # y el acceso gratuito a la
justicia *, entre otros.

En Argentina existen dos ambitos de control de este flagelo, a los que
nos referiremos a continuacion.

El ambito de control administrativo, se encuentra previsto en la ley
24.240, que establece como autoridad de aplicacion nacional a la Secre-
taria de Comercio Interior, dependiente del Ministerio de Economia y Pro-

24 Mario CLEMENTE MEORO, El régimen de ineficacia de las clausulas abusivas”.
En: Contratacion y consumo, director: Francisco Javier Ordufia Moreno, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1998, pag. 297.

23 Ver arts. 1°y 2° de la ley 24.240, luego de la reforma introducida por ley
26.361.

26 Ver art. 8° bis de la ley 24.240, incorporado por ley 26.361.

27 Ver arts. 10 ter, 25, 31 de la ley 24.240, con las modificaciones incorporadas
por Ley 26.361.

28 Ver art. 40 bis de la ley 24.240, incorporado por ley 26.361.
2% Ver art. 52 bis de la ley 24.240, incorporado por ley 26.361.
30 Ver art. 53 y 55 de la ley 24.240, reformados por ley 26.361.
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duccidon de la Nacion 3. Otorga, ademas, a la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y a las provincias la calidad de autoridades locales de aplica-
cion, “ejerciendo el control, vigilancia y juzgamiento en el cumpli-
miento de la ley y sus normas reglamentarias respecto de las presun-
tas infracciones cometidas en sus respectivas jurisdicciones” 2.

A esta autoridad de aplicacion se refiere la ley cuando pone a su
cargo la vigilancia de los contratos de adhesion o similares, a efectos de
que no contengan clausulas abusivas ¥, aunque requieran la aprobacion
de otra autoridad nacional o provincial *. Es decir que, mas alla de los
controles especificos en la materia, que pueden realizar las respectivas
autoridades, la designada por ley 24.240 debera realizar un nuevo analisis
de legitimidad de las clausulas, desde la particular perspectiva del dere-
cho tuitivo del consumidor.

Las actuaciones administrativas que puede iniciar este ente se pro-
moveran, en caso de presuntas infracciones a la normativa, de oficio, o
por denuncia de quien invocare un interés particular o actuare en defensa
del interés general de los consumidores -asociaciones de consumidores o
defensor del pueblo- *.

Este procedimiento administrativo puede acarrear como sancion -en
caso de detectarse la existencia de clausulas abusivas- la aplicacion de
apercibimiento, multas, decomiso de las mercaderias y productos ob-
jeto de la infraccion, clausura del establecimiento, suspension en
los registros de proveedores que posibilitan contratar con el Estado,

31 Ver art. 41 de la ley 24.240, reformado por ley 26.361.
32 Ver art. 41 de la ley 24.240, reformado por ley 26.361.

33 Ley 24.240, art. 38: “Contrato de adhesion. Contratos de formularios. La
autoridad de aplicacion vigilara que los contratos de adhesion y similares, no contengan
clausulas de las previstas en el articulo anterior. La misma atribucidn se ejercera respecto
de las clausulas uniformes, generales o estandarizadas de los contratos hechos en formu-
larios, reproducidos en serie y en general, cuando dichas cldusulas hayan sido redactadas
unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio, sin que la contraparte tuviere
posibilidades de discutir su contenido”.

34 Ley 24.240, art. 39: “Modificacion contratos tipo. Cuando los contratos a los
que se refiere el articulo anterior requieran la aprobacién de otra autoridad nacional o
provincial, ésta tomara las medidas necesarias para la modificacion del contrato tipo a
pedido de la autoridad de aplicacion”.

35 Ver art. 45 de la ley 24.240, reformado por ley 26.361.
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pérdida de concesiones, privilegios, regimenes impositivos o
crediticios especiales, ademas de la publicacion -en todos los casos-
de la resolucion condenatoria, a costa del infractor en un diario de
gran circulacion en el lugar donde aquella se cometio y que la auto-
ridad de aplicacion indique 3°.

Como es facil advertir, las sanciones que pueden imponerse signifi-
caran un castigo para el empresario transgresor; sin embargo, no redunda-
ran per se en ninguna compensacion para el consumidor afectado, salvo la
determinacion de la existencia de dafio directo, por parte de la misma auto-
ridad de aplicacion %7, o de una posterior demanda, en sede judicial .

Ello significa que realmente puede funcionar como una medida
disuasoria para la inclusién de condiciones lesivas, y en tal sentido resulta
una prevision valiosa y, por tanto, consideramos que debe mantenerse y
profundizarse su aplicacion a la miriada de relaciones que se celebran
mediante estas nuevas modalidades negociales.

En este orden resultan de aplicacion también las resoluciones 26/
2003 y 9/2004, de la Secretaria de Coordinacion Técnica del Ministerio
de Economia y Produccion de la Nacion, que determinan listas de clausu-
las consideradas abusivas, establecidas en atencidén a la necesidad de
reafirmar la tutela inhibitoria sustancial que veda su inclusion en los con-
tratos de consumo.

Pasando, ahora, al control de caracter jurisdiccional que se llevara a
cabo al promoverse una demanda judicial, podemos mencionar que tiene

36 Ver art. 47 de la ley 24.240, reformado por ley 26.361. En este orden, cabe
poner de resalto el endurecimiento de las sanciones impuestas a los proveedores, baste
menciona el monto de las multas, que pueden ser de cien ($100) a cinco millones de pesos
($5.000.000), ante la deteccion de infracciones a la normativa especifica.

37 Ver art. 40 bis de la ley 24.240, incorporado por ley 26.361, que lo define:
“Dario directo. Es todo perjuicio o menoscabo al derecho del usuario o consumidor,
susceptible de apreciacion pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre sus bienes
0 sobre su persona, como consecuencia de la accion u omision del proveedor de bienes o
del prestador de servicios”, autorizando a la autoridad de aplicacion, a obligar al infractor
aresarcir al consumidor hasta un valor maximo de cinco (5) canastas basicas totales para
el Hogar 3, que publica en Instituto Nacional de Estadistica y Censos de la Republica
Argentina (INDEC).

38 Ver art. 52 de la ley 24.240, reformado por ley 26.361.
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tres niveles, en cada uno de los cuales el magistrado revisara un aspecto
diferente de la posibilidad de existencia de condiciones abusivas.

El objetivo del primer nivel de control -el de inclusion- es determinar
la existencia de clausulas que resulten incomprensibles, ilegibles, incom-
pletas, o que reenvien a textos o documentos que no se hayan entregado
previa o simultineamente al momento de concrecion del negocio; todas
ellas referidas en forma especifica a los aspectos esenciales del docu-
mento de venta, tales como: a) la descripcion y especificacion del
bien, b) el nombre y domicilio del vendedor; c) el nombre y domici-
lio del fabricante, distribuidor o importador, cuando correspondiere,
d) la mencion de las caracteristicas de la garantia, e) los plazos y
condiciones de entrega, f) el precio y las condiciones de pago y g)
los costos adicionales, especificando precio final a pagar por el
adquirente *°.

Es decir que el juez directamente debera desechar dichas clausu-
las, decretando su nulidad, en virtud de contrariar en forma especifica
la normativa .

El segundo paso de este sistema consiste en realizar el control de
interpretacion, que tiene como objetivo determinar el alcance y sentido de
clausulas oscuras o ambiguas. Evidentemente, este control puede reali-
zarlo el juez ante cualquier tipo de contrato que se ponga a su considera-
cion, aplicando, para ello, los principios generales de interpretacion, aun
con la especificidad de aquellos que sean de consumo.

Sin embargo, cuando el contrato haya sido celebrado mediante adhe-
sion a condiciones generales, deberan tenerse presente las particularida-
des de este instituto, poniendo en accion algunos principios de interpreta-
cion que le son propios.

Es que, si bien se ha sostenido que “/L]a labor del intérprete debe
dirigirse pues a la busqueda del sentido que las partes quisieron dar
a sus respectivas voluntades plasmada en las distintas cldausulas o
condiciones generales, y en este sentido, su actividad no difiere de

3% Ver art. 10 de la ley 24.240, reformado por ley 26.361.
40 Ver art. 37, in fine de la ley 24.240.
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la que corresponde en la interpretacion del contrato en general” *,
hemos adelantado posiciéon acerca de considerar que el adherente real-
mente encuentra muy limitado su ambito de autonomia de la voluntad, por lo
que resultard bastante dificil establecer el sentido que quiso dar a cada
clausula predispuesta, cuando no tuvo ninguna posibilidad de modificarlas.

En virtud de ello, se aplicaran los principios para la interpretacion de
los contratos en general, principalmente el de buena fe. Destacamos el
caracter vertebral de éste, como informante de todo el derecho privado
argentino.

Como paso siguiente, deberan observarse las clausulas contractua-
les bajo la optica de aquellos principios atinentes a los contratos de consu-
mo, principalmente la interpretacion ‘“tipica”, contra proferentem y el
favor debilis. “Aqui, en el campo de la contratacion con condicio-
nes generales es la interpretacion objetiva la que ha de primar, puesto
que en estos casos la interpretacion buscara siempre el equilibrio de
las posiciones contractuales” **.

Los cambios operados en la nocion del contrato y la inevitabilidad de
las nuevas modalidades de su instrumentacidn, se han visto acompaiia-
dos, con toda logica, por la evolucion de sus principios de interpretacion, y
ello corresponde al inevitable devenir de la modernidad.

A éstos deberian sumarse los principios de interpretacion de aplica-
cion especifica a las condiciones generales de la contratacion, tales como
la regla de la prevalencia de la clausula particular 3, la de la condi-
cion mas beneficiosa ** y en forma mucho mas estricta el contra

4! Lucio MARTINEZ DE SALAZAR, “Notas sobre la interpretacion de las Condicio-
nes Generales de la Contratacion”, Revista La Ley, afio XX, 4791, Madrid, 1999, pag. 2.

42 Silvia Diaz ALaBART, “Reglas de Interpretacion”. En: Bercovitz Rodriguez -
Cano (Director), Comentarios a la ley de condiciones generales de la contratacion,
Navarra, Elcano, Aranzadi, 1999, pag. 199.

43 Se trata de la determinacion de una escala jerarquica de preeminencia, a aplicar
en este tipo de negocios.

44 La Ley de Defensa del Consumidor Argentina, no posee una definicion refe-
rida a la colision entre clausulas, sin embargo establece el principio general de aplica-
cion de la interpretacion mas beneficiosa para el consumidor en sus arts. 3°y 37. Este
ultimo, reflejo del favor debilis constituye el fundamento de la regla de la condicion mas
beneficiosa.
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proferentem ¥, teniendo especialmente en cuenta que en estos casos el
predisponente es quien ha decidido la totalidad del contenido, de dere-
chos, obligaciones y sus condiciones de cumplimiento y que por tal moti-
vo, tiene el deber de hablar claro y respetar su obligacion de comportar-
se de acuerdo a la buena fe, con mayor rigor por la responsabilidad que le
cabe por la extension social de su conducta.

Federico de Castro y Bravo sostiene al respecto: “El fundamento
de la regla contra proferentem es sobradamente conocido. Se basa
en el principio de la buena fe concretado en el sentido de exigencia
de autorresponsabilidad al sujeto que realiza una declaracion de
voluntad. Al realizarla, el sujeto tiene el deber de expresarse clara-
mente (clare loqui), por lo que si no lo hace debe pechar con las
consecuencias y consentir que la duda se resuelva en su contra. La
regla establece, por lo tanto, una distribucion equitativa del riesgo
contractual: en concreto el adherente, que no ha participado en la
elaboracion de las clausulas contractuales no tiene por qué com-
partir los riesgos de una defectuosa formulacion” “°.

Aplicando este ultimo criterio, la interpretacion debera ser restrictiva
para el caso que las dudas planteadas por clausulas oscuras o ambiguas
impongan obligaciones al adherente, y expansiva, cuando establezcan
derechos a su favor ¥.

Dejamos en claro, sin embargo que, como contrapartida, el adheren-
te debe conducirse diligentemente, obrando con cuidado y prevision, en

45 El Proyecto de Cédigo Civil unificado con el de Comercio, argentino, de 1998,
en sus arts. 1032 y 1033 prescribe esta solucion. Idéntico criterio adoptan los Principios
sobre los Contratos Comerciales Internacionales de Unidroit, en su articulo 4.6, con una
redaccion que trasluce un &nimo sancionatorio para el predisponente, al decir: “/a inter-
pretacion que perjudique a dicha parte”, como haciendo surgir la responsabilidad del
hecho de haber tenido la posibilidad de predeterminar el contenido.

46 Federico pE CASTRO Y BrAvO, El negocio juridico, Madrid, 1971, pag. 88.

47 Sobre tal tema se ha expedido la jurisprudencia argentina, en CNCom., Sala
B, 23/11/1995, “Giacchino, Jorge ¢/ Machine & Man” (L.L. 1997-D, pag. 859); C1*C.
y C. Mar del Plata, Sala II, 16/11/1995, “Siciliano, Miriam E. ¢/ El Monolito Coop. de
Vivienda Ltda.” (L.L.BA, 1996, pag. 385); C1* C. y C. Mar del Plata, Sala II, 29/11/
1997, “Martinelli, José A. ¢/ Banco del Buen Ayre” (L.L.BA, 1998, pag. 511); C.S.J.N.,
“P. de M. 1., J. M. ¢/ Asociacion Civil Hospital Aleman”, 16/4/2002 (RCyS, 2003-1,
36), entre otros.
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los racionales limites que le permitan su condicion de profano y las demas
circunstancias que eventualmente pueden condicionar su consentimiento,
tales como la necesidad o la posicion de monopolio del productor.

El tercer nivel ha dado en llamarse control de contenido. Se realiza
en dos ambitos diferentes; en el administrativo, mediante el control pre-
vio, que ya mencionaramos -realiza un control ex ante-, y en sede judi-
cial -control ex post-.

Tiene por objeto determinar la legalidad del contenido de las clausu-
las incorporadas. Es un tema intimamente relacionado a nuestro objeto de
estudio: las cldusulas abusivas. La existencia de éstas es lo que, tanto la
autoridad administrativa de aplicacion como el juez intentaran detectar y,
de hacerlo, declarar su nulidad e ineficacia, teniendo en miras la protec-
cion del deébil juridico.

En lo que a éste se refiere, recordemos que el juez ha realizado, en
primer término, el control de inclusion, a fin de desechar aquellas clausu-
las que resulten incomprensibles, ilegibles, incompletas; en segundo lugar,
procedera al control de interpretacion, a efectos de determinar lo mas
certeramente posible, cual ha sido la verdadera intencion de las partes y,
por ultimo, el control de contenido resulta de caracter valorativo, y en €l
deberan aplicarse los criterios establecidos en la normativa, a efectos de
determinar la posible lesividad contenida en las cldusulas en analisis.

Resulta interesante traer a colacidon que los elementos sustanciales
para tal determinacion van a ser: la actuacion de buena fe -en sentido
objetivo, con las obligaciones accesorias que ello conlleva- y el justo equi-
librio en las prestaciones reciprocas, teniendo particularmente en cuenta
la situacion de debilidad estructural del consumidor.

Merece especial mencion la posibilidad de convalidacion de estas
clausulas mediante su aprobacion por parte del adherente-consumidor.
En el caso de que la pretendida aprobacion se encuentre incluida dentro
del clausulado general, obviamente resultara de ningtin valor, atento que
adolece de las mismas falencias a combatirse con estos controles. En los
demas casos, debera realizarse un andlisis muy cuidadoso y estricto acer-
ca de la posibilidad de que la aprobacion haya sido obtenida de manera
subrepticia, o utilizando medios de presion, que hayan afectado seriamen-
te la manifestacion de la voluntad en tal sentido, nuevamente teniendo
como marco de analisis la relacion en que una de las partes goza de una
posicion privilegiada.
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Ahora bien, respecto de la utilidad de la realizacion de este anali-
sis se ha expresado que “Esta investigacion es provechosa en la
medida en que, patrocinada por la autoridad administrativa de
aplicacion de las normas de tutela del consumidor, conduce a
confeccionar “listas negras” o “listas grises” acerca de prohibi-
ciones o alertas. De nada sirven -o de muy poco- cuando, pese a
ser detectadas y denunciadas, permanecen en el trdfico y son de
aplicacion cotidiana” .

Esto significa que para que el control de contenido realmente resulte
eficiente, debera ser aplicado atenta y estrictamente, declarando la nuli-
dad de las clausulas que resulten abusivas -como politica correctiva de su
existencia- y, consecuentemente, integrando el contrato a efectos que no
se produzca la frustracion de sus efectos.

Por otra parte, debe bregarse por la seguridad juridica, encarnada en
la perdurabilidad del contrato celebrado, en aquella parte que respeta el
equilibrio de las prestaciones. Es decir que le corresponde al Estado, a
través de sus funcionarios, velar por el mantenimiento o restablecimiento
del caracter conmutativo de dichos negocios.

Un elemento de vital importancia, a tal efecto, sera la interpretacion
juridica, dado que ésta podra moderar los principios meramente econémi-
cos tenidos en vista por el productor al establecer las condiciones con-
tractuales, morigerandolos con criterio axiologico. En este orden, deberan
aplicarse principios éticos, a efectos de limitar los esquemas econémicos,
partiendo de valores fundamentales de respeto de los derechos esencia-
les, a partir de criterios de justicia y equidad, en la busqueda de lograr la
seguridad juridica.

Es por ello que quien deba interpretar el contrato -sean las partes o el
juez- debera remitirse, primariamente a la buena fe en el contexto de los
usos y costumbres del trafico negocial, teniendo como parametro compa-
rativo la conducta de un individuo tipo ante la posibilidad de formalizar
el contrato en estudio -interpretacion objetiva-.

La revision del contrato, cuyos pasos expusiéramos, constituye una
instancia reservada al juez ante quien se invoque alguna irregularidad o

48 Jorge Mosset ITURRASPE, “Las clausulas abusivas en la contratacion (Informe del
Derecho argentino)”. Revista de Derecho Comparado, Buenos Aires, 1999, t. 1, pag. 41.



RECEPCION DE ACADEMICOS CORRESPONDIENTES 311

contravencion con la normativa, quien debera realizarla, poniendo en ac-
cion los principios generales de interpretacion, que mencionamos. Es en
manos de este “tercero”, en las que el ordenamiento pone la posibilidad
de realizar un examen del ajuste que tiene el instrumento juridico a los
parametros establecidos por la normativa vigente.

La Ley de Defensa del Consumidor argentina posee una norma cla-
ray precisa en el sentido de la sancion que corresponde aplicar en el caso
de detectarse la existencia de una clausula abusiva; es su nulidad #°, esto
significa que no son pasibles de convalidacidn, son definitivamente nulas
y, por tanto, se las tendra por no convenidas *°, es decir, como si nunca
hubieron existido.

Ahora bien, del mismo art. 37 de la ley surge claramente que la
nulidad debera ser, en todos los casos en que esto fuere posible, de carac-
ter parcial -cuando expresa a pesar de la validez del contrato-, en
aplicacidn del principio de conservacion. Ello importa que: “la nulidad
solo afecta a la concreta clausula abusiva, pero radical, absoluta o
de pleno derecho, es decir, una ineficacia imprescriptible, irrenun-
ciable, no convalidable, declarable tanto de oficio como a instancia
de cualquier interesado, y que se puede hacer valer tanto por via de
accion como por via de excepcion. ... Se trata de un supuesto de
nulidad parcial que opera ex lege, sin tener en cuenta la voluntad
de las partes. ... Porque la nulidad total, es decir, del contrato en su
integridad, obliga a las partes a la restitucion de las prestaciones y
a dejar las cosas como si ninguna relacion hubiera existido entre
ellas, y ello determina que el contrato no surta su funcion economi-
ca. Dicho de otra manera: en lugar de obtener la prestacion por la
que contrato y evitar las condiciones que le perjudiquen, se queda-
ria sin la prestacion, o teniendo que restituir; lo cual, se supone, no
le interesa” '

49 Recordemos lo dispuesto por el art. 37 in fine de la ley 24.240, cuando dice: “e/
consumidor tendrd derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mds
clausulas”.

30 El parrafo inicial del art. 37 de la ley 24.240 expresa: “sin perjuicio de la
validez del contrato, se tendran por no convenidas...”.

51 Mario CLEMENTE MEORO, ob. cit., pag. 313.
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De ello surgira la posibilidad de que una vez declarada la nulidad de
la o las clausulas, el juez decida dejar el contrato vigente, sin ella -en los
casos que esto sea posible- o deba integrar el contrato, con el objeto de
devolverle su funcionalidad.

Légicamente, el fundamento de que se las considere como “no con-
venidas” esta en la posicion de superioridad del productor, que le permite
-abusando de ella- incluir clausulas vejatorias o abusivas, en los contratos
con consumidores. Son practicamente inagotables los ejemplos que po-
drian brindarse al respecto, tomados de los contratos en formulario dis-
ponibles en cualquier empresa.

“En todo caso, en esa decision de politica legislativa, estd pe-
sando la consideracion de que el consumidor -en sus contratos con
el profesional- tiene y ejerce su libertad contractual en tanto que
libertad de conclusion; no tiene, en cambio, libertad contractual -o
la tiene disminuida- en tanto que libertad normativa, la norma con-
tractual, el contenido material de la “lex contractus”, concretado en
las clausulas del contrato a que se adhiere el consumidor es obra
solo de profesional, que impone sus condiciones al consumidor” 3.

Resulta categoérica la sancidon que establece la ley argentina, ante la
deteccion de una clausula abusiva; el consumidor puede pedir la declara-
cion de su nulidad -sin posibilidad de ninguna valoracion por parte del
juez-, quedando subsistente el contrato sin ella -de resultar posible- o inte-
grandolo, a efectos de devolverle su operatividad, pero en condiciones de
equidad. Idéntico abordaje concede a este tema el derecho paraguayo >,
“... la nulidad de pleno derecho implica que el acto sera invdlido,
sin que la parte afectada pueda optar, si asi le conviene, por mante-
ner la eficacia del acto con modificaciones o reajustes” >*. “[e]llo
significa que el juzgador se limita a “declarar” su ineficacia, que se

52 Manuel Garcia Amico, ob. cit., pag. 15.

53 En este sentido, se ha dicho: “Por regla general, en el derecho paraguayo
cuando un acto contraviene la ley -y lo hace también, esta visto, cuando resulta inmoral-
se impone la nulidad, que como tal debe ser declarada de oficio por el magistrado, es
imprescriptible y no admite confirmacion” (José Antonio MorRENO RODRIGUEZ, ob. cit.,
pag. 75).

54 Idem, pag. 75.
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daba ab origine; y si esa nulidad afectaba a un elemento esencial del
contrato, también éste, consecuentemente, era nulo ab origine” .

Tal vez podria plantearse -por diferencias terminoldgicas- que, en-
tonces, la clausula resulta ineficaz. Respecto de ello, caben algunas acla-
raciones. En primer lugar, diremos que el contrato, en su aspecto fisioldgi-
co, tiene dos momentos, el de validez, en el cual se estudia su estructura >
y el de eficacia. En tal sentido, la validez responde al cumplimiento de los
requisitos establecidos por la ley; sin embargo, la eficacia, se refiere a la
posibilidad de producir efectos que tiene el contrato en cuestion.

La caracteristica que presenta la legislacion argentina, en cuanto a la
sancion que pregona es la nulidad absoluta parcial -de la cldusula-, aun-
que deba recurrirse a la posterior integracion a los efectos de restablecer
el equilibrio del sinalagma y otorgarle funcionalidad.

Parte de la doctrina estima que esta solucion -la nulidad de pleno
derecho- resulta contradictoria a los intereses del consumidor, puesto que
quizas resultaria mas acorde establecer una posibilidad alternativa de oftre-
cimiento por parte del proveedor, de un ajuste de las prestaciones, a fin de
alcanzar el equilibrio contractual -tal lo previsto en el derecho argentino
para la excesiva onerosidad sobreviniente, en el art. 1198 del Codigo Ci-
vil-, puesto que se sostiene que lo contrario llevaria al consumidor a no
reclamar, con el objeto de no ver frustradas sus expectativas.

Consideramos que, teniendo presente que la nulidad que establece la
ley es de caracter parcial, asi como las facultades morigeradoras que se
otorgan al juez, y la posibilidad que éste dispone de integrar el contrato,
resulta adecuada la declaracion de nulidad de la clausula abusiva, tenien-

55 Mario CLEMENTE MEORO, ob. cit., pag. 324.

56 Asi se sostiene que “la estructura negocial estd conformada por el complejo de
las relaciones entre los elementos y los requisitos, la cual esta conceptualizada en una
situacion estdtica. Por lo demads, este aspecto negocial es parte de un proceso juridico
unitario en donde existe una estrecha relacion y union sucesiva” (Romulo MORALES
Hervias, “Inexistencia y nulidad analizadas desde el punto de vista de los derechos
italiano, espafiol y peruano”, Revista del Foro, aflo LXXXVI, N° 1, 1998, pag. 43. Citado
por Espinoza Espinoza, Juan (Juan EspiNoza EspiNoza, Los principios contenidos en el
titulo preliminar del Codigo Civil peruano de 1984. Andlisis doctrinario, legislativo y
Jjurisprudencial, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Fondo Editorial, 2005,
pag. 281, cita 155).
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do presente que forma parte de la funcién moralizadora del derecho, que
debe poner de manifiesto el repudio y sancion a las actitudes claramente
ilicitas y contrarias a la buena fe y las buenas costumbres *’.

Obviamente que en caso de que el contrato no pueda subsistir sin las
clausulas que han sido declaradas como abusivas, correspondera decre-
tar su nulidad total. Ahora bien, destacamos -una vez mas- que esta debe-
ra ser la Gltima solucién deseable, puesto que es opuesta los intereses del
consumidor. Lo contrario llevaria al proveedor a establecer clausulas que
traigan consigo el decaimiento de todo el contrato, para suprimir los recla-
mos, so color de su permanencia.

“Se ha senialado incluso la posibilidad de que el empresario
predisponga el clausulado contractual de modo que, suprimidas las
clausulas abusivas, las que queden determinen la situacion no equi-
tativa de que habla el precepto, de manera que se provoque necesa-
riamente la nulidad total y el adherente se vea obligado a elegir
entre soportar las clausulas lesivas omitiendo su impugnacion o su
invocacion, o bien soportar la ineficacia total del contrato, con la se-
cuela de la pérdida del bien o servicio que necesitaba (Claveria)” *.

Ahora bien, dada la trascendencia de la consecuencia que se deriva
del control de contenido, lo mas aconsejable es establecer un procedi-

57 Resultan fallos de este tenor, el dictado por la Camara Nacional en lo Comercial,
Sala A, el 14/12/07, en autos: “Tommasi Automotores S.A. ¢/ Ciadea S.A. y otro”, al decir:
“Si bien la ilicitud de las clausulas abusivas es formal cuando contrarian prohibiciones
expresas de la ley, existe también la ilicitud o antijuridicidad material, que se halla constitui-
do por pautas jurigenas, distintas de la ley, como ser el ejercicio regular de los derechos, el
orden publico, la buena fe, 1a regla moral, la equidad y las buenas costumbres, cuya viola-
cion a través de la incorporacion de dichas clausulas importa un quebrantamiento intolera-
ble del equilibrio contractual (IMP2008-7 (Abril), 650)”. Asi también, el dispuesto por la
Céamara Nacional en lo Civil, Sala K, 9/5/2006, “Roca, Silvia B. y otro ¢/ Club Vacacional
S.A.”, que expresa: “Es contraria a la moral y buenas costumbres, la clausula inserta en un
contrato de comercializacion, venta y administraciéon de complejos turisticos de tiempo
compartido que frente al incumplimiento del deudor concede al otorgante la facultad de
rescindir el acuerdo y quedarse con las sumas abonadas por el primero en concepto de
indemnizacion, ya que de dicho pacto surge la notable inequivalencia entre la sancién -
pérdida de la totalidad de las sumas abonadas- y el perjuicio que eventualmente puede
experimentar el vendedor por la rescision, quien por la extincion de la operacion adquiere la
posibilidad de negociar nuevamente las acciones enajenadas” (La Ley on line).

58 Mario CLEMENTE MEORO, 0b. cit., pag. 319.
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miento abreviado de acceso a la justicia que preserve una eficaz protec-
cion del consumidor que se ve perjudicado por la inclusion de contenido
abusivo en el contrato que celebrd de buena fe. Asi lo prevé la ley 24.240,
al establecer en su art. 53: “se aplicaran las normas del proceso de
conocimiento mds abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribu-
nal ordinario competente”.

A su vez, la norma otorga una legitimacién amplia para accionar al
respecto, no solo al particular afectado sino también a las asociaciones de
consumidores o usuarios, a la autoridad de aplicacion nacional o local, al
Defensor del Pueblo y al Ministerio Publico Fiscal, tornando la tutela de
naturaleza colectiva *.

Pasando directamente al contenido del art. 37 de la ley, que regula
las atribuciones del juez, como asimismo la configuracion de las situacio-
nes que traducen abusividad, diremos que ha encontrado aplicacion en la
jurisprudencia argentina -aun