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ACADEMICOS DE NUMERO Y DISTRIBUCION DE SILLONES
al 31-12-2006

Pedro J. Frias (16-5-64).....ccccccovevenvinincneenns Sillon Juan Bautista Alberdi
Luis Moisset de Espanés (13-12-72) ........... Sillon Tristan Narvaja

Victor H. Martinez (12-10-76).......cc.cccecu.... Sillon Enrique Rodriguez
Fernando Martinez Paz (15-4-77).......ccc.c..... Sillon Jeronimo Cortés

Olsen A. Ghirardi (31-8-84) O e Sillon Juan Bialet Massé
Ricardo Haro (31-8-84).....ccccovvvevveieeiiennne Sillon Ramoén Ferreyra

Efrain Hugo Richard (31-8-84)........cccccccuee.. Sillon Mariano Fragueiro

Juan Carlos Palmero (28-9-84)..........cccceeeee Sillon Juan Antonio de Sarachaga
Jorge de la Rtia (18-10-85)....ccccvcevirinreennecne Sillon Santiago Derqui

Julio I. Altamira Gigena (11-8-89)................ Sillon Deén Gregorio Funes
Juan Manuel Aparicio (11-8-89)................... Sillén Rafael Garcia

Daniel Pablo Carrera (11-8-89).........ccccueee Sillon Julio B. Echegaray
Ernesto Rey Caro (11-8-89)......cccoevviveinennne Sillén Salvador Maria del Carril
Héctor Belisario Villegas (11-8-89).............. Sillon Alejo del Carmen Guzman
Enrique Ferrer Vieyra (31-5-93)......c.cccoeene Sillon Juan M. Garro

Horacio Roitman (10-9-97)......ccccccecevvennrnne Sillon Juan del Campillo
Ramoén Daniel Pizarro (2-12-97)......ccceueeee. Silléon Manuel D. Pizarro
Humberto Vazquez (24-8-99)........ccccevveneene Sillon Lisandro Segovia
Antonio Maria Hernandez (14-9-99)............. Sillén Joaquin V. Gonzalez
Eduardo Ignacio Fanzolato (6-10-99)........... Sillon Henoch D. Aguiar
Manuel Augusto Ferrer (2-11-99)................. Sillon Arturo M. Bas

Ramon Pedro Yanzi Ferreira (23-11-99)....... Sillon Nicolas Avellaneda
Armando S. Andruet (h) (26-6-2001)......... Sillén Enrique Martinez Paz
Nelson Carlos Dellaferrera (29-5-2001)...... Sillon Manuel Lucero

Zlata Drnas de Clément (15-5-2001)........... Sillon Félix Sarria

Manuel Cornet (5-4-2005)........ccccevveerennnne Sillén Pedro Ledn

Hilda Eva Chamorro Greca

de Prado (3-5-2005)......ccccceeieerrieeiireriieene Sillén Alfredo Povifia

Domingo Juan Sesin (26-9-2000)................ Silléon Sebastian Soler

Raul Enrique Altamira Gigena (28-11-2006) Silléon Sofanor Novillo Corvalan
ACADEMICO HONORARIO

Alfredo L. Acuia (11-8-59)

(*) El académico de nimero Dr. Olsen A. Ghirardi ocupa también el sillon “Dalmacio
Vélez Sarsfield” en su caracter de Presidente de la Academia, conforme a lo dispuesto
por el art. 10° de los Estatutos vigentes.



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES ARGENTINOS
al 31-12-2006

Jorge Mosset Iturraspe - Santa Fe - 12-10-76.
Fernando de la Rua - Buenos Aires - 15-12-80.
Alberto A. Natale - Rosario - 15-12-80.

Dardo Pérez Guilhou - Mendoza - 15-12-80.
Alfredo Ves Losada - La Plata - 15-12-80.
Roberto José Dromi - Mendoza - 30-7-82.
Rodolfo P. Martinez - Buenos Aires - 15-4-83.
Roberto H. Brebbia - Rosario - 28-10-83.
Maria Josefa Méndez Costa - Santa Fe - 28-10-83.
Emilio Cornejo Costas - Salta - 28-10-83.
Alejandro G. Baro - Mendoza - 28-10-83.
René H. Balestra - Rosario - 16-4-84.

Adolfo A. Critto - Buenos Aires - 16-4-84.

Néstor Pedro Sagiié¢s - Rosario - 25-7-86.
Fernando P. Brebbia - Rosario - 25-7-86.

Florentino V. Izquierdo - San Francisco (Coérdoba) - 30-10-87.
Aldo Guarino Arias - San Rafael (Mendoza) - 6-5-88.

Héctor Angel Benélbaz - Mendoza - 27-5-88.

Horacio Daniel Piombo - La Plata - 12-5-89.

Aida Kemelmajer de Carlucci - Mendoza - 14-6-89.

Francisco 1. Giletta - San Francisco (Cérdoba) - 3-9-93.
Rodolfo L. Vigo - Santa Fe - 3-9-93.

Miguel Angel Ciuro Caldani - Rosario - 4-7-94.

Luis E. Martinez Golletti - Villa Maria (Cérdoba) - 4-7-94.
Pedro J. Bertolino - Mercedes (Buenos Aires) - 22-8-94.

José Raul Heredia - Comodoro Rivadavia (Chubut) - 5-9-95.
Julio César Castiglione - Santiago del Estero - 22-11-95.
Mario Antonio Zinny - Rosario - 7-5-96.

Horacio A. Garcia Belsunce - Buenos Aires - 6-10-98.

Ariel Alvarez Gardiol - Rosario - 13-4-99.

Luis O. Andorno - Rosario - 27-4-99 (7 - 21-6-2006).

Miguel C. Araya - Rosario - 3-10-2000.

Juan J. Casiello - Rosario - 3-10-2000.

Ricardo Luis Lorenzetti - Rafaela - 3-10-2000.

Francisco Eduardo Cerro - Santiago del Estero - 1-8-2000 (T - 9-4-2006).

Oscar Hugo Vénica - San Francisco (Coérdoba) - 5-9-2000.
Jorge Walter Peyrano - Rosario - 24-6-2003.

Pascual Eduardo Alferillo - San Juan - 24-6 -2003.

Rolando Oscar Guadagna - Rio Cuarto (Cérdoba) - 12-8-2003.
Marcelo Lopez Mesa - Neuquén - 4-10-2003.

Juan Carlos Veiga - Tucuman - 25-11-2003.

Eresto Clemente Wayar - Tucuman - 25-11-2003.



Carlos Paez de la Torre - Tucuman - 25-11-2003.

Ricardo Alberto Mufioz - Rio Cuarto (Cérdoba) - 25-11-2003.
Roberto G. Loutayf Ranea - Salta - 25-11-2003.

Antonio Juan Rinessi - Chaco - 25-11-2003.

Alberto Sénchez - San Juan - 25-11-2003.

Mario Midén - Corrientes - 5-10-2004

Carlos Pettoruti - La Plata - 12-7-2005

Alejandro Pérez Hualde - Mendoza - 12-7-2005
José Daniel Cesano - Neuquén - 7-11-2006



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS
al 31-12-2006

Héctor Fix Zamudio - México - 16-12-75.
Rafael Caldera - Venezuela - 12-10-76.

Antonio La Pergola - Italia - 22-6-79.

Manuel Fraga Iribarne - Espaia - 15-12-80.
Rafael Entrena Cuesta - Espafia - 15-12-80.
Gonzalo Parra-Aranguren - Venezuela - 28-5-82.
Ernesto Garzon Valdés - Alemania - 28-9-84.
Luciano José Parejo Alfonso - Espafia - 19-3-86.
Eduardo Garcia de Enterria - Espafia - 19-3-86.
Angel Rojo Fernandez-Rio - Espana- 4-7-86.
Pierangelo Catalano - Italia - 4-7-86.

Miguel Reale - Brasil - 25-6-86 (7 - 14-4-2006).
Manuel Aragén Reyes - Espaiia - 25-7-86.
Ramon Silva Alonso - Paraguay - 20-11-86.
Frangois Chabas - Francia - 20-11-86.

Lynton Keith Caldwell - Estados Unidos (5 - 15-8-2006).
Jorge Carpizo - México - 3-7-87.

José Luis Cea Egaia - Chile - 15-12-87.
Alejandro Silva Bascufian - Chile - 15-12-87.
Eduardo Soto Kloss - Chile - 15-12-87.
Alejandro Guzman Brito - Chile - 15-12-87.
José Afonso da Silva - Brasil - 10-6-88.

Jaime Vidal Perdomo - Colombia - 10-6-88.
Mons. Doctor Faustino Sainz Muifioz - Bélgica - 16-9-88.
Luis Carlos Sachica Aponte - Colombia - 18-4-89.
Diego Valadés - México - 18-4-89.

Winfried Bohm - Alemania - 12-5-89.

Eduardo Roca Roca - Espaiia - 9-6-89.

Juan Ferrando Badia - Espaiia - 9-6-89.

Elio Fazzalari - Italia - 14-6-89.

Eckard Rehbinder - Alemania - 14-6-89.

Carlos Fernandez Sessarego - Peru - 24-10-89.
José Maria Castan Vazquez - Espafia - 5-10-90.
Karsten Schmidt - Alemania - 20-12-90.
Antonio Anselmo Martino - Italia - 14-10-91.
Celso A. Bandeira de Melo - Brasil - 18-5-92.
Allan R. Brewer-Carias - Venezuela - 18-5-92.
Jean-Marc Trigeaud - Francia - 29-6-92.

Manuel Jiménez de Parga - Espafia - 27-4-94.
Victor Uckmar - Italia - 4-7-94.

Fernando Hinestrosa - Colombia - 22-8-94.
Pablo Lucas Verdu - Espafia - 15-3-95.

José Luis de los Mozos - Espafia - 5-9-95.

José Miguel Embid Irujo - Espafia - 5-9-95.



Francisco Orrego Vicuiia - Chile - 5-9-95.

Luis Diez Picazo - Espaiia - 23-7-96.

Antonio Manuel Morales - Espaia - 2-9-97.
Sandro Schipani - Italia - 7-4-98.

Eusebio Gonzalez Garcia - Espafia - 30-6-98.
Efrén Borrajo Dacruz - Espafia - 30-6-98.

Paolo Grossi - Italia - 30-6-98.

Héctor Gros Espiell - Uruguay - 4-8-98.

José Massaguer - Espana - 4-8-98.

Manuel Albaladejo - Espafia - 6-10-98.

Francisco Maria Baena Bocanegra - Espaiia - 6-10-98.
Miguel Coll Carreras - Espana - 6-10-98.

José Antonio Garcia Caridad - Espaia - 6-10-98.
Francisco Javier Gaxiola - México - 6-10-98.

José Guardia Canela - Espaifia - 6-10-98.

José Llorca Ortega - Espaiia - 6-10-98.

José Maria Martinez Santiago - Espaiia - 6-10-98.
José Luis Merino Hernandez - Espaiia - 6-10-98.
José Maria Othon Sidou - Brasil - 6-10-98.
Hildegard Rondon de Sanso - Venezuela - 6-10-98.
Jorge Vélez Garcia - Colombia - 6-10-98.

Sergio Zavala Leiva - Honduras - 6-10-98.
Ricardo Zeledén Zeledon - Costa Rica - 6-10-98.
Domingo Garcia Belaiunde - Peru - 8-6-99.
Fernando Vidal Ramirez - Peru - 18-4-2000.
Carlos Cardenas Quirds - Pera - 18-4-2000.

Ulises Pitti - Panama - 24-10-2000.

Pedro Silva Ruiz - Puerto Rico - 24-10-2000.
Gustavo Ordoqui Castilla - Uruguay - 24-10-2000.
Jaime Lluis y Navas- Espaiia - 4-9-2001

Francisco Fernandez Segado - Espaiia - 4-9-2001
Sergio Martinez Baeza - Chile - 12-03-2002

Jorge Antonio Giammattei Avilés - El Salvador - 31-6-2003.
Ricardo Alonso Garcia - Espaiia - 12-8-2003.
Peter Haberle - Alemania - 5-10-2004

Daniel D. Zovatto - Costa Rica - 5-10-2004
Michel Rosenfeld - Estados Unidos - 17-5-2005
Paulo Bonavides - Brasil - 17-5-2005

Paolo Comanducci - Italia - 17-5-2005

Francesco Galgano - Italia - 17-5-2005



INSTITUTOS DE LA ACADEMIA
Instituto de Federalismo
Director: Pedro J. Frias.

Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas “Dr. Roberto 1. Pefia”

Director: Ramon P. Yanzi Ferreira

Instituto de Derecho Civil

Director: Juan Carlos Palmero

Instituto de Educacion
Vacante

Instituto de la Empresa
Director: Efrain Hugo Richard

Instituto de Filosofia del Derecho
Director: Olsen A. Ghirardi

Instituto de Derecho Comparado

Director: Luis Moisset de Espanés

Instituto de Ciencias Juridicas y Sociales en Santa Fe
Director: Ariel Alvarez Gardiol

Instituto de Derecho Internacional Publico y de Derecho de la Integracion
Director: Ernesto Rey Caro

Instituto de Ciencias Juridicas y Sociales de Cuyo
Director: Luis Moisset de Espanés



PREMIO “ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA”

Nomina de juristas o instituciones premiados

Joaquin M. Lépez (Derecho Administrativo) - 1976
Elias P. Guastavino (Derecho Civil) - 1977
Daniel Pablo Carrera (Derecho Penal) - 1978
Efrain Hugo Richard (Derecho Comercial) - 1979
Fernando Pedro Brebbia (Derecho de los Recursos Naturales) - 1980
Néstor Pedro Sagiiés (Derecho Constitucional) - 1981
Eduardo Martiré (Historia del Derecho) - 1982
Mario Justo Lopez (Ciencia Politica) - 1985
Luis Orlando Andorno (Derecho Civil) - 1986
“Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos
de Mendoza” - 1987
Justo Laje Anaya (Derecho Penal) - 1988
In memoriam: Sebastian Soler, Alfredo Vélez Mariconde y Jorge A.
Claria Olmedo en el cincuentenario del proceso oral penal - 1989
Departamento de Derecho Civil “Henoch D. Aguiar” de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba - 1991
Carlos Creus (Derecho Penal) - 1992
Ricardo Luis Lorenzetti (Derecho Civil) - 1993
Jorge Walter Peyrano (Derecho Procesal) - 1995
Francisco Junyent Bas (Derecho Comercial) - 1997
Colegio de Abogados de Junin (Pcia. de Buenos Aires) - 1999
Foro de Cordoba - 2000
Fundacién de Estudios para la Empresa (FESPRESA) - 2004



Edicion 1987:
Edicion 1988:
Edicion 1989:
Edicion 1990:
Edicion 1991:
Edicion 1992:

Edicion 1993:
Edicion 1994:
Edicion 1995:

Edicion 1996:
Edicion 1997:
Edicion 1998:
Edicion 2001:

Edicion 2003:
Edicion 2004:

Edicion 2005:
Edicion 2006:

PREMIO “PROVINCIAS UNIDAS”

Titulares

Armando Raul Bazan (Catamarca)

Ciudad de Corrientes

GEICOS, Grupo Empresario Interregional del Centro Oeste Sudamericano
Profesor Salvador M. Dana Montaiio

Instituto de Investigaciones Geohistoricas (Resistencia-Chaco)

Cétedra de Derecho Publico Provincial y Municipal de la Universidad Nacional de
Cordoba

Dr. Helio Juan Zarini (Bell Ville - Pcia. de Cordoba)
Fundacion del Tucuman

Silvia Cohn (Tierra del Fuego)

José Ratl Heredia (Chubut)

Ezequiel y Martin Lozada

Profesor Carlos S. A. Segreti

Dr. Guillermo Barrera Buteler

Lic. Raul Hermida

Dr. Armando R. Bazan y equipo de colaboradores del libro: “La cultura del Noroeste
argentino”

Consejo Empresario Mendocino

Bolsa de Comercio de Cordoba por “Balance de la Economia Argentina. Alianzas
interregionales. Décima edicién”

Foro de Cérdoba

Diarios “La Voz del Interior”, “El Litoral” y “El Diario de Parana”



1985:

1987:
1989:

1991:

1993:
1995:

1997:

1999:

2001:

PREMIO “AL JOVEN JURISTA”

Nomina de juristas premiados

Delia Matilde Ferreira Rubio
Ramon Daniel Pizarro
Matilde Zavala de Gonzalez

Julio Ceferino Sanchez Torres

Armando S. Andruet (h)
Domingo Juan Sesin
Gabriel B. Ventura

Premio: Alfredo Lemon

Menciones especiales: Silvana Maria Chiapero de Bas
Mario Claudio Perrachione
Carlos Alberto Tamantini

(Declarado desierto)

Premio: Mario Claudio Perrachione
Menciones especiales: José Fernando Marquez
Guillermo P. Tinti

Premio: Veronica F. Martinez de Petrazzini
Guillermo P. Tinti

Menciones especiales: Fernando J. Cafferata
José Daniel Cesano

Premio: Maria Isolina Dabove Caramuto
Alfredo Mario Soto
Fabian Ignacio Balcarce
Premio: Martin Abdala

Fernando Alfonso Maria Toller
Menciones especiales: Enrique Camps

Luis Ramiro Carranza Torres

Carlos Alberto Molina Sandoval

2003: Premio: Carlos Alberto Molina Sandoval
Menciones especiales:...............cccccoeeaunnnn. Ezequiel Abasolo
....................................................................... Gustavo Arocena
2005: Premio: Gustavo Alberto Arocena

Mencion especial................ccocvueveeicvennnnnnn. Mauricio Boretto



DISTINCION “MAESTRO DEL DERECHO”

Edicion 1990: Agustin Diaz Bialet

Edicion 1996: Fernando J. Lopez de Zavalia

Edicion 2000:

Edicion 2001:

Edicion 2002:

Edicion 2003:

Edicion 2005:

PREMIO PUBLICACION
DE TESIS SOBRESALIENTES

Armando S. Andruet (h)
Mario Carrer

Carlos Egties

Emilio Vazquez Viera

Miguel Angel Acosta
Héctor A. Zucchi

Ezequiel Abésolo
Fabian I. Balcarce
José Luis Martinez Peroni

Susana Frascaroli
Benjamin Moisa
Maria Susana Najurieta

Premio: Laura Filippi
Menciones Honorificas: Maria Gabriela Abalos

Luis Fernando Castilla Argafiaras

Carlos Molina Sandoval



PRESIDENCIA

El sillon Dalmacio Vélez Sarsfield esta adjudicado al Presidente. El académico que lo ocupe
conserva con caracter permanente el sillon que originariamente le fuera adjudicado, el cual no se reputara
vacante. Asi lo dispone el art. 10° del Estatuto.

Los titulares del sillon Dalmacio Vélez Sarsfield son:

Dr. Sofanor NOVILLO CORVALAN (1941 - 1942)
Dr. Félix SARRIA (1942- 1944)
Dr. Julio B. ECHEGARAY (1944- 1947)
Dr. Enrique MARTINEZ PAZ (1948 -1952)
Dr. Félix SARRIA (1952 - 1954) (1956 - 1967)
Dr. Pedro LEON (1968 - 1974)
Dr. Alfredo POVINA (1974 - 1986)
Dr. Pedro J. FRIAS (1986 - 1995)
Dr. Luis MOISSET DE ESPANES (1995 -2001)

Dr. Olsen A. GHIRARDI (2001-2007)



SILLONES ACADEMICOS - SU HISTORIA
(al 31-12-2006)

Sillon Fecha de Titulares y fecha
creacion de adjudicacion
MARIANO FRAGUEIRO 7-7-42  Sofanor Novillo Corvalan 18-8-44
Benjamin Cornejo 22-6-59
Héctor Camara 8-10-74
Efrain Hugo Richard 13-3-96
RAMON FERREYRA 7-7-42  Félix Sarria 18-8-44
Pedro J. Frias 26-4-72
Ricardo Haro 31-8-84
ENRIQUE RODRIGUEZ 7-7-42  Mauricio L. Yadarola 21-12-51
Néstor A. Pizarro 26-9-57
Victor H. Martinez 7-12-76
LISANDRO SEGOVIA 7-7-42  Santiago Beltran 18-8-44
Alfredo Orgaz 21-12-51
Lisardo Novillo Saravia 31-8-84
Humberto Vazquez 24-8-99
JUAN M. GARRO 7-7-42  Ratl A. Orgaz 18-8-44
Jorge A. Nuiez 21-12-51
Enrique Ferrer Vieyra 20-8-93
CORNELIO MOYANO GACITUA ”’ 7-7-42  Sebastian Soler 18-8-44
José Severo Caballero 14-12-84
NICOLAS M. BERROTARAN 9-9-42  Luis J. Posse 2-9-44
Santiago Beltran 21-12-51
Alfredo L. Acufia 11-8-59
JOAQUIN V. GONZALEZ 9-9-42  Guillermo Rothe 18-8-44
César Enrique Romero 11-8-59
Guillermo Becerra Ferrer 2-7-17
Antonio Maria Hernandez 14-9-99
MANUEL D. PIZARRO 9-9-42  Carlos Ernesto Deheza 2-9-44
Alfredo Rossetti 3-9-74
Ramon Daniel Pizarro 2-12-97
JERONIMO CORTES 9-9-42  Santiago F. Diaz 18-8-44
Pedro Leon 21-12-51
Fernando Martinez Paz 2-7-17
DEAN GREGORIO FUNES 9-9-42  Enrique Martinez Paz 18-8-44
Sofanor Novillo Corvalan 26-9-57
Francisco Quintana Ferreyra ~ 3-12-64
Julio I. Altamira Gigena 11-9-89
VICTORINO RODRIGUEZ ! 9-9-42  Mauricio L. Yadarola 18-8-44
Santiago F. Diaz 21-12-51
Carlos Luque Colombres 2-7-77
Mario Martinez Crespo 24-6-97
RAFAEL GARCIA 9-9-42  Henoch D. Aguiar 18-8-44
Benjamin Cornejo 21-12-51
Enrique Saravia 7-6-61
Edgard A. Ferreyra 7-12-76
Juan Manuel Aparicio 11-5-90

TRISTAN NARVAJA 9-9-42  Angel H. Cabral 21-12-51



Luis Moisset de Espanés 3-9-74
JUSTINO CESAR 6-8-51  Arturo Gallego Sanchez 21-12-51
Ernesto R. Gavier 22-6-59
Efrain Hugo Richard 31-8-84
JUAN DEL CAMPILLO 21-12-51  Carlos A. Tagle 21-12-51
Ricardo C. Nufiez 14-10-57
Horacio Roitman 10-9-97
ENRIQUE MARTINEZ PAZ 7-7-52  Enrique Martinez Paz (h) 26-9-57
Jorge A. Carranza 3-9-93
Armando S. Andruet 26-6-2001
RAUL A. ORGAZ " 16-7-52  Alfredo Poviiia 14-10-57
Justo Laje Anaya 30-7-93
JUAN BIALET MASSE 15-9-52  Luis A. Despontin 26-9-57
Olsen A. Ghirardi 31-8-84
NICOLAS AVELLANEDA 13-8-57  Emilio Baquero Lazcano 14-10-57
Roberto I. Pefia 2-7-77
Ramon P. Yanzi Ferreira 23-11-99
JUAN BAUTISTA ALBERDI 13-8-57  Carlos A. Tagle 26-9-57
Pedro J. Frias 7-9-76
SANTIAGO DERQUI 13-8-57  José Leon Schwartz 26-9-57
Jorge de la Rua 18-10-95
ALEJO DEL C. GUZMAN 13-8-57 V. N. Romero del Prado 26-9-57
Donato Latella Frias 10-11-60
Héctor Belisario Villegas 5-10-90
ARTURO M. BAS 13-8-57  Luis Eduardo Molina 26-9-57
José Ignacio Cafferata 3-9-74
Manuel Augusto Ferrer 2-11-99
SALVADOR M. DEL CARRIL 13-8-57  Carlos R. Melo 26-7-57
Ernesto Rey Caro 8-6-90
HENOCH D. AGUIAR 12-8-64  José A. Buteler 13-12-64
Eduardo I. Fanzolato 6-10-97
SOFANOR NOVILLO CORVALAN 12-8-64  Berta K. de Orchansky 23-1-76
Raul E. Altamira Gigena 28-11-06
JULIO B. ECHEGARAY 12-8-64  Jorge Claria Olmedo 3-12-64
Daniel Pablo Carrera 4-5-90
JOSE OLEGARIO MACHADO ' 23-9-64  Miguel A. Ferrer Deheza 3-12-64
Enrique Carlos Banchio 14-9-90
MANUEL LUCERO 23-9-64  José Severo Caballero 7-12-76
Nelson C. Dellaferrera 29-5-2001
JUAN A. DE SARACHAGA 23-9-64  Santiago Montserrat 14-12-76
Juan Carlos Palmero 28-9-84
FELIX SARRIA 16-7-74  Jesus Luis Abad 16-7-74
Zlata Drnas de Clément 15-5-2001
PEDRO LEON 15-4-77  Pedro Leo6n Feit 2-7-77
Manuel Cornet 5-4-05




SEBASTIAN SOLER

ALFREDO POVINA

16-4-82  Ernesto R. Gavier 14-12-84
Domingo Sesin ~ 26-9-06

15-3-05 Hilda Eva Chamorro
Greca de Prado 3-5-05

Nota: Los sillones marcados (*) se encuentran vacantes.

1941-1944:

1945-1947:

1948-1951:

1952-1954:

1956-1958

1958-1961:

1961-1964:

1964-1967:

1967-1970

1970-1973:

1973-1975:

1975-1978:

1978-1981:

AUTORIDADES DE LA ACADEMIA DESDE SU FUNDACION

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:
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EL CONTENIDO DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA CON RELACION A LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL, POLITICA Y TECNICA

por DomINGo JuaN SESIN
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juridico. III. Juridicidad del acto y control de juridicidad. IV. Nociéon conceptual de la discrecionalidad
administrativa y control s6lo de su “ejercicio”. V. El juez que controla la discrecionalidad no reproduce en forma
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de la teoria. VIIL. Diferencia cualitativa entre concepto juridico indeterminado y discrecionalidad. VIII. Diferencia
cuantitativa entre conceptos juridicos indeterminados y determinados. IX. Debilidad de la teoria: el margen de
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reglas técnicas y pautas de universal consenso. XII. La intensidad del control judicial frente a la opinabilidad
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I. Introducciéon. Complejidad de la problematica abordada

Desde hace aproximadamente dos siglos, el derecho administrativo busca establecer un
justo equilibrio que haga posible la convivencia de lo discrecional, lo reglado y lo técnico, la
autoridad y la libertad, lo determinado y lo indeterminado, lo politico y lo juridico.

Los inconvenientes surgen de diversas circunstancias, de caracter administrativo, politico,
juridico, social y, de manera mas creciente, de orden técnico.

Determinar cual es la oferta mas ventajosa, la idoneidad profesional en un concurso, la
peligrosidad de una actividad, el interés cultural, la tasa de retorno de un servicio, la renovacion
de una licencia, el control de los costes, la razonabilidad de una tarifa son, entre otros, los
numerosos ejemplos en los que la técnica se relaciona con la practica administrativa.

Las técnicas muy especializadas, de oscura comprension, las relacionadas estrechamente
con valoraciones subjetivas insustituibles, las de complicado control por la imposibilidad de su
reproduccion, las que traducen juicios de probabilidad y no de certeza, ponen en evidencia la
existencia de una zona de penumbra que hace problematico el control judicial por la dificultad
en determinar con precision el ambito de lo reglado y lo discrecional.

A la complejidad referenciada, se debe sumar la variada indeterminacion del orden juridico,
con normas disyuntivas e incompletas, de remision a conceptos técnicos, 16gicos, de valor, de
experiencia, de contenido expreso o implicito.

De alli la necesidad de proyectar un nuevo orden, aunque fuere opinable, de lo discrecional,
lo técnico y lo reglado, con la consecuente incidencia en el control judicial.

En definitiva, se debe buscar el equilibrio aristotélico entre lo que puede y no puede
controlar el juez, enmarcados en nuestra realidad constitucional y sin caer en la utdpica
concepcion de hacer justiciable la totalidad de la actividad estatal.

I1. Sujecion de la administracién al orden juridico

Las reformas introducidas por el sistema constitucional comparado, como la Ley
Fundamental de Bonn (art. 20 ap. 3§), la Constitucién italiana de 1948 (art. 97) y la
Constitucion espaiiola (arts. 9.2 y 103.1), expresan que la actuacion de la administracion publica
hoy, no so6lo se sujeta a la ley sino también al derecho. Lo mismo ocurre con la reforma



constitucional argentina y las modernas constituciones provinciales que como la de Cérdoba
subordinan la administracion al “orden juridico” (art. 174). Su efecto practico es que se otorga
significativa importancia a los principios generales del derecho, los cuales junto con la ley pasan
a constituir el marco de juridicidad que sirve como fuente de la actividad administrativa.

Actuar dentro del orden juridico para satisfacer el interés publico, no es lo mismo que
aplicar automatica o ciegamente el contenido de la norma, por cuanto debe tenerse presente, el
ordenamiento entero en el cual se inserta y adquiere su verdadero sentido.

II1. Juridicidad del acto y control de juridicidad

En lugar de requisitos de legitimidad del acto administrativo debemos hablar de requisitos
de juridicidad y, consecuentemente, de control de juridicidad: su razén es que la terminologia
actualmente en uso “legitimidad” o “legalidad” podria entenderse prima facie demasiado
apegada a la ley, olvidando de tal forma que la administracion moderna debe someterse a un
contexto mucho mas amplio " De tal manera, también son elementos que hacen a la juridicidad
del acto la buena fe, la confianza legitima, la igualdad, la proporcionalidad, la razonabilidad, y
sus vicios, la desviacion de poder, la falsedad en los hechos, la ilogicidad manifiesta, el error
manifiesto de apreciacion, la arbitrariedad, la irrazonabilidad, entre otros.

En consecuencia, con el control de juridicidad, la estrategia o metodologia judicial no debe
construir su silogismo logico juridico sobre la base solo de la ley, sino revisar el acto con un
criterio amplio de adecuacion a la unicidad del orden juridico.

IV. Nocion conceptual de la discrecionalidad administrativa y control sélo de su
“ejercicio”

En este marco, la discrecionalidad queda atrapada dentro de la juridicidad de donde
proviene en forma expresa o implicita. Es decir que no se desarrolla fuera del derecho, tampoco
deviene sélo de la norma legal, sino que actiia en los estamentos administrativos mas diversos y,
en mayor o menor porcentaje, en toda la pirimide normativa.

Siguiendo las ilustradas orientaciones contemporaneas, en mi opinidn, la discrecionalidad
puede definirse como “una modalidad de ejercicio que el orden juridico expresa o
implicitamente confiere a quien desemperia la funcion administrativa para que, mediante una
apreciacion subjetiva del interés publico comprometido, complete creativamente el
ordenamiento en su concrecion prdctica, seleccionando una alternativa entre varias igualmente
validas para el derecho”. Su cometido trascendente es agregar un elemento nuevo a ese
ordenamiento.

Comadira entiende que se configura la discrecionalidad cuando una norma juridica confiere
a la administracion publica, en tanto gestora directa e inmediata del bien comun, potestad para
determinar con libertad el supuesto de hecho o antecedente normativo, o para elegir, también
libremente, tanto la posibilidad de actuar, o no, como de fijar, en su caso, el contenido de su
accionar (consecuente) todo dentro de los limites impuestos por los principios generales del
derecho .

Si actualmente forma parte del orden juridico, el control judicial debe revisar si
efectivamente ha sido correctamente ejercido “dentro” de ese universo juridico. Esto no implica
revisar su esencia (seleccion de una alternativa entre otras igualmente validas) sino s6lo su
contorno externo e insercion en el sistema ordinamental. El control de los jueces termina al
comprobar con el fondo de la cuestion que se ha elegido, una solucion correcta entre otras de
igual condicion dentro del mundo juridico. Por ello, en lugar de hablar de técnicas de control de
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la discrecionalidad se deberia hablar de técnicas de control de su “ejercicio” .

Como dice Cassagne: “... la discrecionalidad administrativa no configura un ambito libre

del control judicial ni tampoco puede desvincularse del ordenamiento como figura desprovista
g 4
de juridicidad...” .

V. El juez que controla la discrecionalidad no reproduce en forma exacta la decisién
administrativa

Ha menester recordar que en base a la division de poderes, cuando el juez controla el
ejercicio de la discrecionalidad no reproduce en forma exacta el proceso 16gico desarrollado por
la administracion. El control judicial recae sobre una decisién administrativa ya dictada.
Consecuentemente, si existid un margen discrecional de libre apreciacion a cargo de la
administracion (“nucleo interno” de lo discrecional), no incumbe al juez revalorar y ponderar

»

una eleccion ya realizada por la administracion, pues ello implicaria “administrar”, “sustituir” al
organo administrativo competente y “vulnerar” la division de poderes.

No es lo mismo decidir que controlar lo previamente decidido por otro. Si no existe en el
ordenamiento juridico parametro alguno para la emision de un acto administrativo, no es posible
controlarlo juridicamente, pues no hay control sin parametro, sin normas de conducta, dice
Bacigalupo . Ratificando doctrina alemana nos recuerda que la tutela judicial no implica que
contintia el procedimiento administrativo mediante un simple cambio de roles, ratificando o no
lo decidido por la administracion con sus mismos poderes de valoracion, sino que la jurisdiccion
implica s6lo control secundario cuyos unicos parametros son la ley y el derecho.

Como bien dice Fernandez 6, la tarea de los jueces no implica repetir el mismo ejercicio que
la administracion, para llegar a ¢l o diferente resultado (lo que les convertiria en
administradores), sino “en verificar si en el ejercicio de su libertad decisoria la administracion
ha observado o no los limites con los que el derecho acota esa libertad y si, finalmente, la
decision adoptada puede considerarse, en consecuencia, como una decision racionalmente
Justificada...”. Con el mismo criterio, Beltran de Felipe " diferencia la funcién de administrar de
la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, por lo que la sustitucion judicial de la discrecionalidad
administrativa convertiria a los jueces en administradores, lo cual no armonizaria con su
cometido especifico de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, como lo sefiala el art. 117.3 de la
Constitucion espafiola.

En cuanto a la potestad de sustitucion relacionada con la potestad discrecional, la

jurisprudencia " es prudente al sefialar que: “a) Si son posibles varias soluciones, todas ellas
licitas y razonables, unicamente la administracion, actuando su potestad discrecional, podra
decidir al respecto”. Los tribunales no pueden sustituirla.

El control que realiza el juez no lo autoriza a la creacion de normas juridicas, no desempefia
funcion directa alguna en la creacion de las normas, correspondiéndole complementar con su
doctrina el ordenamiento juridico al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho conforme el art. 1.6 C.C. espafiol, dice Parejo Alfonso ’,

Si bien la jurisprudencia argentina reconoce que la graduacion de la sancion, en el marco de
la normatividad vigente, comporta una facultad discrecional de la administracion,
excepcionalmente, los jueces han sustituido una sancion por otra de las legalmente permitidas,
especialmente, en las cuestiones contravencionales. El brillante voto del juez Coviello en la
causa “London Supply S.A” advierte que si la ley establece la atenuacion como una posibilidad
discrecional, encuadrada en el ejercicio de cometidos contravencionales, su posterior control
judicial solo estara cefiido a la legalidad o razonabilidad del acto, mas no a la sustitucién de una

. ., . . , .o .y 10 . .
atribucion deferida por el ordenamiento so6lo a la administracion . Gordillo, en cambio,
. . ., . ., . . 11
sostiene que la sustitucidon o modificacion por parte del juez es posible .



En sintesis, el control judicial implica fiscalizar una ponderacion y una eleccion ya
realizada, por lo que debe respetar el poder exclusivo de valoracion otorgado a la
administracion, y solo controlar cuando se sobrepasen sus limites. Aun cuando existan varias
soluciones aceptables o razonables, no corresponde al juez sustituir una por otra, sino sélo
controlar que el criterio adoptado por la administracién tenga su propio consenso y
sustentabilidad en el marco de la juridicidad. Ello quiere decir que quien controla no puede
imponer su propio punto de vista acerca de lo que es mas razonable, sino solo verificar si el iter
légico y la ponderacion ya efectuada por la administracion se ajustan a pautas objetivas
aceptables, aun cuando fueren opinables.

De alli que el proceso logico seguido por la administracion y el juez no sea el mismo, ya
que aun cuando a este ultimo no le agrade el criterio adoptado por la administracion
discrecional, debe, no obstante, respetarlo, cuando una vez efectuado el control advierta que, en
el consenso objetivo y en el marco de la juridicidad, la solucion es razonable.

Con expresividad ha sostenido el Tribunal Supremo Espafiol . que “Hay un nucleo ultimo
de oportunidad o conveniencia, alli donde son posibles varias soluciones igualmente justas (o
legalmente indiferentes), en el que no cabe sustituir la decision administrativa por una decision
Jjudicial”... “esta jurisdiccion no constituye un escalon jerarquicamente superior a la
administracion que le permita a través de sus resoluciones imponer a los organos de la misma,
una determinada linea de actuacion en la gestion de los intereses publicos que tiene confiada,
ni en la propia organizacion de los medios materiales destinados a la misma, sino que la
mision de los tribunales queda circunscripta a corregir las extraviadas actuaciones
administrativas cuando éstas infrinjan el ordenamiento juridico... lo que no puede hacer la
Jurisdiccion es erigirse en legislador e invadir el ambito normativo de la administracion”.

“«

Como bien dice Comadira " recordando a Igarthia Salaverria: “No compete, por ello, al
Juez, reconstruir el proceso valorativo realizado por el administrador, solo le asiste, en nuestra
opinion, la posibilidad de determinar si la decision adoptada por éste esta debidamente
Justificada. Y el alcance del auxilio pericial del juez, en estos casos, no podra ir tampoco mas
alla del analisis de esa justificacion, sin incursionar en la valoracion volitiva derivada de otras
alternativas”.

La jurisprudencia espafiola en numerosas oportunidades (a partir de la STC 13/1981 del 22
de abril) ha ratificado los limites de la tutela judicial efectiva en el derecho a obtener del juez,
una respuesta razonada y fundada en derecho a las pretensiones deducidas en el proceso. Es
decir que no puede basarse en otros criterios o argumentos. De alli que el control del ejercicio
de la discrecionalidad sdlo puede ser objeto de contraste con una norma juridica y no puede
fundarse en valoraciones de otro orden o en vagas apelaciones a las soluciones preferibles . si
ello ocurriera, el juez estaria sustituyendo a la administracion en la apreciacion de las
circunstancias. El juez que controla a la administracion solo puede actuar a la manera de un
administrador negativo: no puede decidir lo que la administracion deberia hacer, sino sélo lo
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que la administracién no puede hacer .

VI. Conceptos juridicos indeterminados. La imprecision conceptual y el origen de la teoria

Un concepto es indeterminado cuando sus limites son imprecisos, es decir, cuando no
reflejan claramente una realidad. En general, la imprecision no deviene exclusivamente del
lenguaje utilizado ni tampoco de la materia referida, sino de la vinculacion entre ambas ‘.

En el ordenamiento juridico administrativo son numerosos los dispositivos constitucionales,
legales y reglamentarios que trasuntan estdndares o normas en blanco, cuya indeterminacion es
evidente.

El decoro o prestigio de la institucion policial, la peligrosidad de una enfermedad, la
contaminacion de las aguas, la idoneidad en un concurso, la urgencia de una contratacion, lo
riesgoso de una actividad son ejemplos cotidianos, cuya relaciéon con la realidad a la que se



refieren, puede impregnarse de mayor o menor imprecision.

La aplicacion practica de estos supuestos en el variado accionar administrativo, obliga a
efectuar una tarea interpretativa o creativa segun el caso, subsumiendo el hecho concreto en la
norma.

Vemos un ejemplo: la declaracion de interés histérico de un inmueble, que autoriza
genéricamente el orden normativo, es susceptible de ocasionar tres alternativas distintas: a) una
opcion positiva al no existir dudas sobre el interés historico; b) una opcién negativa, ante la
seguridad de la falta de interés, y c) una zona de penumbra que se ubica entre ambas, en cuanto
existen razonables dudas sobre si el edificio reviste o no interés historico.

Las hipotesis a) y b) se denominan respectivamente: zona de certeza positiva y negativa;
mientras que la c), “halo del concepto” o “zona de dudas”. Esta ultima es el ambito de
imprecision o indeterminacion que es menester clarificar al momento de su concrecion practica,
teniendo presente la distancia al nticleo positivo o negativo del concepto.

La pregunta fundamental que cabe formularse es como se integra un concepto juridico
indeterminado, si a través de la hermenéutica interpretativa o del ejercicio de la
discrecionalidad. La respuesta es por demds relevante para advertir el alcance del control
judicial que corresponde realizar segin se utilice uno u otro instrumento integrador del
concepto.

Este interrogante ha suscitado diferentes criterios doctrinarios y jurisprudenciales.

Lo que en Italia contintia llamandose “discrecionalidad técnica” en el lenguaje ordinario
-aunque se lo critique severamente- es objeto de estudio en el derecho aleman con el nombre de
“conceptos juridicos indeterminados”.

En este altimo ambito, la indeterminacion también fue llamada “discrecionalidad técnica”
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en sus origenes. Para Bernatzik , este fenomeno comprende las cuestiones administrativas
complejas relacionadas con la técnica, cuya apreciacion compete exclusivamente a la
administracion y sobre la cual no corresponde el contralor judicial.

Tezner ', en cambio, fue quien incipientemente propicié el control de los conceptos
juridicos indeterminados, planteando la necesidad de diferenciarlos con la discrecionalidad.
La evolucion de la teoria, reduce ostensiblemente el campo de lo discrecional; concibe que los
conceptos juridicos indeterminados no admiten multiples opciones vélidas, sino, una en cada
supuesto: la integracion normativa se produce, entonces, por medio de la interpretacion. De tal
manera, la ruina de la obra, la urgencia, la actividad riesgosa, el orden publico, etc., son
supuestos cuya resolucion sélo admite unaposibilidad. La eliminacion de la discrecionalidad
-como se advierte- parece constituir la meta sofiada de esta concepcion.

VII. Diferencia cualitativa entre concepto juridico indeterminado y discrecionalidad

Si esta teoria sustenta que el concepto juridico inderminado so6lo presupone en su
concrecion una solucion justa, es facil inferir que se opone contundentemente a la
discrecionalidad, cuya esencia es la libertad de eleccion entre varias alternativas igualmente
validas .

El concepto juridico indeterminado pasa a ser estudiado como un problema de
interpretacion y aplicacion de la ley, razon por la que se lo considera parte de la actividad

vinculada o reglada: de alli que la diferencia con la discrecionalidad no sea de cantidad sino de
calidad.

VIII. Diferencia cuantitativa entre conceptos juridicos indeterminados y determinados

Para la teoria tradicional de los conceptos juridicos indeterminados, la diferencia es solo



terminologica, porque sustantivamente concibe lo determinado e indeterminado en el marco de
lo vinculado, por oposicion a lo discrecional que queda relegado a la escasa apreciacion volitiva
del 6rgano competente. Entre un concepto determinado y uno indeterminado Unicamente hay
diferencias de grado y representan dos técnicas distintas s6lo en apariencia, porque intimamente
tienen por objetivo realizar lo preceptuado por el legislador.

La tarea de subsuncion en los determinados, es casi de aplicacion automatica (conceder la
jubilacion a los 65 afios); en cambio, en los indeterminados exige explicitar la voluntad
normativa por medio de la compleja metodologia interpretativa. La urgencia existe o no; tal bien
es de interés cultural o no. Por esta razén so6lo es admisible para ella una solucion justa donde
nada tiene que ver lo discrecional.

Para esta concepcion, el control judicial fluye espontdneamente. Este es el objetivo
prioritario de la teoria que pretende extender al méximo la revisabilidad de los actos
administrativos.

No obstante, la polimorfica -y, a veces, confusa- realidad estatal presenta en su devenir
situaciones en las cuales resulta dificil admitir la existencia de una sola solucion justa.

IX. Debilidad de la teoria: el margen de apreciacion

Los casos limite hacen criticable la construccion dogmatica alemana de los conceptos
juridicos indeterminados y también dificultan la elaboracion de férmulas tedricas apropiadas
para superar la penumbra, ambigiliedad y variabilidad de ciertos conceptos ubicados en ambitos
indeterminados entre la zona de certeza “negativa” y “positiva”.

Establecer en una calificacion pedagogica el porqué de un 9 en lugar de un 10, es tan
complicado como su revision judicial ulterior.

Para la concepcion tradicional de la teoria analizada, los casos dificiles se superan
concediendo a la administraciéon un cierto “margen de apreciacion”, no susceptible de revision
judicial .

Las dificultades practicas que genera la aplicacion de reglas complejas de la experiencia
comun o técnica, el temor de sustituir un criterio administrativo “opinable” por una decision
judicial que trasunte un juicio de valor discutible, son algunos de los supuestos excepcionales
que pueden justificar el margen de confianza en favor de la administracion.

Empero, la teoria no asemeja esta modalidad restrictiva a la facultad discrecional. Pretende
solo un reconocimiento explicito de la dificultad de su aplicacion en determinados supuestos
facticos concretos, sin dejar de considerar -en teoria- que la integracion se efectua por
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intermedio de un juicio de naturaleza cognoscitiva .

Creo que tanto el margen de apreciacion como su aparente justificacion no hacen otra cosa
que confirmar la debilidad de la teoria de los conceptos juridicos indeterminados.

Asi como, en muchos casos, la aplicacion de esta concepcion tiene un éxito indudable, en
otros supuestos mas complejos, también numerosos en la realidad administrativa, la presencia
de una valoracion subjetiva del 6rgano competente es ineludible. Esto ultimo, unido a la
posibilidad de elegir entre dos o mds alternativas validas dentro del derecho, confirma la
presencia de una modalidad discrecional en su minima expresion. Poco importa quién tiene que
apreciarla, sea un técnico, politico, profesional o administrativo: implica una valoracion
subjetiva en el marco de un margen de libertad. Esto basta para calificarlo de discrecional.

Para justificar el rechazo de un momento discrecional en el “margen de apreciacion”, se
sostiene que al no efectuarse valoraciones de oportunidad, la discrecionalidad es inexistente. Sin
embargo, como se definid conceptualmente, la discrecionalidad no puede limitarse solo a
apreciar la oportunidad; en otras ocasiones trasunta una ponderacion de intereses, una
valoracioén del interés publico o un simple acto volitivo del 6rgano competente. Siendo su
campo de accion mucho mas amplio, bien se puede considerar el contenido del “margen de
apreciacion” como una particular modalidad discrecional.



En su proyeccion practica, poco importa si hay discrecionalidad o no, porque de todas
maneras queda dentro de la zona de reserva de la administracion y se excluye el control judicial.

Para evitar los resultados y restringir ain mas la libertad administrativa, surgen otras
posturas que conducen a la teoria de los conceptos juridicos indeterminados a posiciones
extremas, al eliminar el margen de apreciacion y pretender la plena revisabilidad de los actos de
la administracion.

Sainz Moreno ~ al comentar teorias alemanas avanzadas, explicita algunas preocupaciones
sobre la complejidad de determinadas casuisticas, como la realizacién de prondsticos, la
calificaciéon de examenes y, entre otros, la determinacion de la capacidad e idoneidad de los
funcionarios. Concluye admitiendo que de igual modo puede realizarse el control judicial
porque ese es un problema de derecho procesal y niega -en definitiva- el margen de apreciacion
en favor de la administracion, subrayando la preeminencia de la tutela jurisdiccional de los
derechos conculcados.

Esta nueva concepcion revaloriza la motivacion y la razonabilidad de los actos
propugnandose otra visién de lo discrecional, sometiendo su ejercicio a un profundo control
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judicial, por lo que pierde interés la diferencia con los conceptos juridicos indeterminados .

En definitiva, el intento de fulminar la arbitrariedad estatal y controlar la libertad de los
funcionarios atraviesa las siguientes etapas: primero se procura reducir la discrecionalidad
cambiandole su rotulo externo con la configuracion del “margen de apreciacion”. Mas tarde, al
advertirse que ese pequefio reducto podria implicar un abuso de libertad o una verdadera
discrecionalidad, es eliminado postulandose la revision judicial integral de lo indeterminado.
Desde mi punto de vista, para lograr ese objetivo se utilizan técnicas de reduccion de la
discrecionalidad, que en rigor se refieren mds a elementos relativos a la juridicidad que al
control intrinseco de la discrecionalidad. En efecto, la verificacion de los hechos, la
razonabilidad, la motivacion, la finalidad y aun la comprobacion de que la discrecionalidad
forma parte del orden juridico, no dejan de pertenecer al ambito de la juridicidad o legitimidad
en sentido amplio.

En esencia, el proclamado “control pleno de la discrecionalidad” implica una fiscalizacion
absoluta sobre su insercion juridica y es superficial en su contenido interior.

Aun cuando se postule la revisabilidad total de los conceptos juridicos indeterminados, o se
pretenda disfrazar lo discrecional con atuendos de legitimidad, lo cierto es que numerosas
hipotesis llevan en su interior un momento subjetivo discrecional que ha menester un trato
peculiar; éste no puede ser sustituido por el juez quien sélo debe controlar la integracion de la
libertad dentro del ordenamiento.

Estoy de acuerdo con tales técnicas de control del “ejercicio” de la discrecionalidad pero no
con el propiciado “control total” porque altera el principio de division de poderes con el
avasallamiento de la “zona de reserva de la administracién”.

En mi criterio, los conceptos juridicos indeterminados pueden relacionarse con el desarrollo
de una actividad vinculada (reglas técnicas ciertas, estandares objetivos, etc.), o bien
discrecional seglin el caso concreto a resolver. Es decir que pueden ser determinables por un
proceso intelectivo puro, o mediante la utilizacién de una modalidad discrecional, aunque su
incidencia sea minuscula.

No coincido con quienes afirman que lo aludido por los términos: orden publico, utilidad
publica, urgencia, idoneidad, emergencia, son conceptos juridicos indeterminados que “solo
admiten una solucion justa”.

Es necesario analizar cada supuesto real de aplicacion de los referidos conceptos para
entonces determinar con certeza si su realizacion admite una o varias soluciones igualmente
correctas para el derecho.

Hay veces en que el concepto juridico indeterminado puede ser concretado siguiendo un
juicio intelectivo puro. Esto sucede, por ejemplo, cuando en virtud de la norma, la idoneidad se
determina por riguroso orden de antigiiedad; o cuando segun los pliegos respectivos, la oferta
mas ventajosa es la de menor precio. La realizacion de los conceptos “idoneidad” y “oferta mas
ventajosa” se efectiviza, entonces, siguiendo un procedimiento perfectamente objetivable.



Sin embargo, los conceptos referidos no siempre permiten llegar a una solucion justa,
incluso bajo el mismo esquema normativo, hay casos que admiten porcentajes de
discrecionalidad: el supuesto de que existan dos concursantes que tienen idéntica antigiiedad, o
bien se presenten dos ofertas de igual precio. Elegir a uno u otro concursante, a una u otra oferta
en el caso de que la norma nada establezca al respecto, bien puede consentir el uso de una
modalidad discrecional.

Aceptar entonces que el procedimiento de concrecién de un concepto juridico impreciso sea
solo intelectivo, negando la posibilidad de que éste, segun el caso, puede también ser volitivo o
discrecional, importa, en mi criterio, un grave error, capaz de acarrear la eliminacion de la
discrecionalidad y, por ende, promover el control judicial total.

Asimismo podria generar innumerables inconvenientes en la praxis administrativa y
judicial, ya que bastaria la mencién de ellos por la norma para deducir que al presuponer un
razonamiento objetivo, todo es controlable sin distinguir, con precision, cuando hay en verdad
discrecionalidad y, por consiguiente, limitacion del control.

En definitiva, los conceptos juridicos indeterminados son en mi criterio, creaciones
artificiosas que buscan reducir o aniquilar el espacio de libertad, en lugar de iluminar sus zonas
limitrofes y postular una arménica convivencia aceptando una realidad tan insoslayable como la
vida misma del ser humano que también discurre entre zonas signadas por la fatalidad y la
libertad.

X. El control de “sostenibilidad”, “aceptabilidad” y “razonabilidad”

En los ultimos tiempos, el debate doctrinario y jurisprudencial aleman 24, asigna
importancia a conceptos como “sostenibilidad”, “aceptabilidad”, que significan “plausibilidad”
o0, entre nosotros, “razonabilidad” de la decisién administrativa, segun el parametro de quien ha
asumido la decision. Esta metodologia importa superar el modelo tradicional sobre la base de la
revision judicial de los particularizados vicios formales y sustanciales detectados. La nueva
metodologia propuesta comporta una vision global de la decision administrativa, entendida
como clausula general, efectuando con control genérico, sobre todo, el iter procedimental
desarrollado por la administracion en la actividad controlada. Es lo que en Estados Unidos se
denomina “deferencia administrativa”.

En mi criterio es dable ejercitar tanto el control tradicional en base a los vicios del acto
administrativo como el genérico aludido precedentemente, aun cuando se han ejercido
facultades discrecionales. Ello, por cuanto la administracion ya no sélo se subordina a los
precisos limites de la ley sino a un orden juridico mas amplio, como se explicitoé en los puntos
precedentes.

XI. La revision judicial de las reglas técnicas y pautas de universal consenso

Estoy en desacuerdo con algunas posturas vertidas precedentemente que restringen el
control judicial respecto de ciertas cuestiones técnicas. La remision normativa de valoraciones
técnicas no supone automaticamente la atribucidén al o6rgano administrativo de una potestad
inmune al control judicial. En efecto, las reglas técnicas (conocimiento especializado) de
universal consenso, o al menos tolerables (cuando trasuntan una verdad relativa), las reglas de la
experiencia (conocimientos practicos comunes) como los estindares de conductas, integran el
orden juridico administrativo por remision expresa o implicita de éste.

Aun cuando el reenvio no surja tacitamente del ordenamiento, las pautas o reglas referidas
pueden tener igualmente relevancia juridica por el conocimiento acabado de los hechos y la
apreciacion de la prueba con arreglo a la sana critica racional.

En consecuencia, el control de juridicidad es perfectible, pues el juez, al entrar al fondo de



la cuestion verifica si en el sub examine se ha respetado el contenido de la regla determinada por
la ciencia, la técnica, la experiencia, o el comportamiento social, en el momento en que se
concretice el acto administrativo respectivo.

La entonces Camara en lo Civil y Comercial especial de la Capital Federal, con buen
criterio, ha proclamado el control de los hechos aun relacionados con cuestiones técnicas, con
motivo del cuestionamiento de una ordenanza municipal que disponia el retiro de los locales
instalados en los andenes, que creaban un riesgo para los usuarios frente al reducido espacio que
les quedaba cuando esperaban el arribo de los trenes. El tribunal consideré que la
“discrecionalidad no es una potestad ilimitada de la administraciéon publica, pues tiene un
ambito que no puede ser excedido y se halla sometido al control administrativo y judicial. Si
bien es cierto que la oportunidad, conveniencia o mérito tenidos en cuenta para la emision del
acto administrativo no son controlables por el Poder Judicial, ello no impide que lo atinente a la
efectiva existencia de los hechos o situaciones de hecho (invocados para emitir el acto) caiga o
puede caer bajo el poder de revision de los jueces, pues se trata de comprobar la verdadera y
efectiva existencia de sus presuntos antecedentes, es decir, de aquello que constituye su causa o
motivo. El acto administrativo que se dicta en base a un informe técnico puede ser impugnado
de acuerdo con los recursos que establezca el sistema positivo vigente, pues respecto a dicho

acto rigen las reglas generales sobre control de la discrecionalidad” .

XII. La intensidad del control judicial frente a la opinabilidad intrinseca de cuestiones
técnicas complejas

Cuando el orden juridico se remite a cuestiones técnicas complejas, de dificil comprension
o de imposible reproduccion probatoria (por su caracteristica intrinseca), de certeza técnica o
cientifica relativa, la decision administrativa debe ser controlada por el juez. Al menos debe
verificar con el fondo de la cuestion si la decision administrativa adopta una solucién
técnicamente aceptable, “tolerable”, cuya razonabilidad sea aprehensible en virtud de su
motivacion. No se trata de un mero control de legalidad formal externa; el juez debe examinar
detenidamente la verificacion material de los hechos, y aun la apreciacion de éstos mediante la
aplicacion de pautas técnicas razonables, ademas de la calificacion juridica respectiva (aun
cuando puedan existir minimos porcentajes de discrecionalidad que debe respetar).

En definitiva, lo técnico -en el sentido expresado- forma parte del orden juridico y, por lo
tanto, el control de juridicidad es posible. Lo contrario podria cercenar la tutela judicial efectiva.

No obstante, cuando es la propia realidad del objeto o situacion la que admite margenes de
opinabilidad, cuando la objetividad del procedimiento de subsuncion se agota, declina la labor
interpretativa y se acrecienta la discrecionalidad.

La opinabilidad intrinseca de ciertas situaciones facticas no reconducibles a pautas
objetivas por medio de la interpretacion, no puede ser convertida en certeza por el administrador
ni por el juez. Empero, como es la administraciéon a quien el orden juridico le autoriza a
operativizar primero el concepto, en estos excepcionales supuestos, le es permitido utilizar la
discrecionalidad relacionada con la técnica a fin resolver la opinabilidad buscando lo mas
oportuno para el interés publico. La discrecionalidad no solo proviene de una norma expresa o
implicita sino, excepcionalmente, de la propia naturaleza de las cosas. Es precisamente el
ordenamiento quien se remite tacitamente a ello cuando no es posible un juicio objetivable que
trasunte una solucion justa, sino dos o mas hipdtesis razonables.

Es que una vez agotado el analisis de la proposicion normativa y de sus principios
inmanentes, expresa o implicitamente condensados en el ordenamiento, sin poder distinguir lo
reglado de lo discrecional, la observacion de la propia realidad del acontecer administrativo se
convierte en el factor decisivo para clarificar la identidad de los conceptos y estar en
condiciones de predecir los efectos ulteriores.

En estos casos debemos aceptar aunque en su minima expresion, la posible existencia de



facultades discrecionales para integrar creativamente el concepto. Debe recordarse que los
organos administrativos no s6lo son creados para aplicar el derecho sino también para ejercer la
discrecionalidad dentro de la juridicidad.

Muchas veces, la discrecionalidad se ejercita después de tener presente determinadas pautas
técnicas, en cuyo caso participa de todos los caracteres de la discrecionalidad, empero, otras
veces, se relaciona intrinsecamente con la relatividad de la ciencia o de técnica, juicios de
probabilidad no de certeza, denominada por la doctrina tradicional como discrecionalidad
técnica.

La opinabilidad no excluye de por si el control judicial porque el juez debe verificar si ha
sido correctamente ejercida la discrecionalidad dentro de la juridicidad. Consecuentemente, el
control debe recaer, sobre todo, en el comportamiento administrativo objetivable (cognitivo), y
cuando en algunos aspectos percibe pequefios margenes de opinabilidad, en los que es tan
aceptable una solucion que otra, debe respetar el espacio de libertad rellenado por la
administracion. No cabe aqui sostener que se ha vulnerado la tutela judicial efectiva pues da lo
mismo una solucidén que otra desde el punto de vista juridico. Asimismo, si el tribunal examina
el fondo de la cuestion en sentido integral, llegando a la conclusion de que la discrecionalidad
ha sido ejercida dentro del orden juridico, el derecho al debido proceso ha quedado
salvaguardado.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Espaiiol ha sefialado, con relacion a la actividad
de los tribunales de concursos y oposiciones, que “... aunque los tribunales de la jurisdiccion
contencioso administrativa son ciertamente competentes para enjuiciar la legalidad de la
actuacion de los organos juzgadores de las oposiciones o concursos, en modo alguno pueden
sustituir a éstos en lo que sus valoraciones tienen de apreciacion técnica, pues de admitirse esta
hipdtesis tendrian que constituirse, en cada caso, en fiscalizadores de cada tribunal o comision
calificadora con parametros no juridicos, sino pertenecientes en cada ocasion a una técnica
diversa, esto es, la concerniente a la materia cuyos conocimientos se exigiera a los opositores o
concursantes, y tal supuesto es absurdo no solo porque implicaria la omnisciencia de los
organos judiciales, sino porque éstos estan llamados a resolver problemas juridicos en términos
juridicos y nada mas. Lo que no supone desconocer el derecho de la tutela judicial efectiva
recogido en el art. 24.1 de la CE, ni el principio del sometimiento pleno de la administracion a
la ley y al derecho (art. 103.2 CE), ni la exigencia del control judicial sobre la actuacion
administrativa y su sumision a los fines que la justifican (art. 106.1)”. Es que el control del
tribunal asume “determinadas modulaciones o limitaciones que encuentran su fundamento en
una presuncion de razonabilidad o certeza de la actuacion administrativa, apoyada en la

. g ., . . g , . . . .y 26
especializacion y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la calificacion”

Pragmaticamente ha expresado el Tribunal Constitucional Espafiol que “... Partiendo de la
inteligencia de las bases que se ha realizado, es obvio que la concreta puntuacion que haya de
otorgarse a los distintos opositores es algo, en principio, de la competencia de la comision
calificadora. Debe recordarse que frente a la discrecionalidad técnica que ha de reconocerse a
los 6rganos de seleccion en el marco de ese razonable y prudente arbitrio, nunca excesivo, las
modulaciones que encuentran la plenitud de conocimiento jurisdiccional s6lo se justifican en
una presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la
especializacion y la imparcialidad de los 6rganos establecidos para realizar la calificacion. Una
presuncion iuris tantum, por cierto, de ahi que siempre quepa desvirtuarla si se acredita la
infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se presume en el 6rgano calificador,
bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda justificacion del criterio
adoptado, entre otros motivos, por fundarse en un patente error, debidamente acreditado por la
parte que lo alega ' En este sentido, la STC 353/1993 hace referencia al error grave o
manifiesto, fundado en la malicia de la comision evaluadora o en el desconocimiento
inexcusable de la materia juzgada y, en consecuencia, apreciable en su actuacion arbitraria o
desviacion de poder”.

De todo ello se advierte que si el juicio técnico fuera erréoneo o ni siquiera trasunte una
verdad relativa, la pauta cientifica inaplicable o arbitraria, contradictoria, ildgica, o el



procedimiento desviado, los poderes del juez acrecen en su normal dimension. Los medios de
prueba, aun periciales pueden adoptarse como en cualquier proceso.

De tal modo, el juez controla la juridicidad en un sentido amplio, empero, no sustituye ni
valora la oportunidad o conveniencia ya apreciada y seleccionada creativamente por la
administracion.

XIII. Estrategia practica a seguir frente a la complejidad de lo discrecional, técnico y
reglado

En sintesis, pienso que para clarificar practicamente esta problematica debemos contemplar
tres supuestos:

1) Cuando se aplican estandares, reglas técnicas, cientificas o de experiencia, de “universal
consenso”: si la idoneidad, la urgencia, la oferta mas ventajosa, implican en el caso concreto
actuar conforme a pautas ciertas, objetivas y universales, el control judicial es pleno y su
operatividad no ofrece dificultad. No queda espacio para una valoracion discrecional. Al
admitirse s6lo una solucién como consecuencia de una regla o pauta de universal consenso v,
por ende, determinable intelectivamente, todo ello se remite al bloque de lo regulado o
vinculado.

2) Cuando es posible elegir entre varias alternativas hay discrecionalidad: cuando el orden
juridico se remite a varias técnicas aceptables, la seleccion de una de ellas incumbe a la
administracion.

3) El control judicial de los casos limites complejos: cuando el orden juridico se remite a
cuestiones técnicas de oscura comprension o de dificil reproduccion probatoria, juicios de
probabilidad, etc., el juez no declina su jurisdiccion. En efecto, la solucion dada por la
administracion debe ser controlada por el juez quien ha de contentarse con un juicio “tolerable”,
es decir, una “asercion justificada”. La provisoriedad de la ciencia y de la técnica significa que
la certeza absoluta, a veces, no existe, por lo que el juez debe conformarse con una solucion
técnicamente aceptable cuya razonabilidad sea aprehensible en virtud de su motivacion. La
opinabilidad intrinseca de ciertas situaciones facticas no reconducibles a pautas objetivas por
medio de la interpretacion no puede ser convertida en certeza por el administrador ni por el juez.
Esta misma opinabilidad pasa a formar parte del orden juridico e implica que su realizacion o
concrecion cristaliza siempre una verdad relativa, razon por la cual quien la ejecute como quien
la controle debe conformarse con aproximaciones atendibles, razonables y suficientes. Si
existen pequefios margenes de opinabilidad corresponde a la administracion integrar el
concepto.

Como bien dice Comadira, “... Puede, entonces, existir actividad administrativa fundada
en razones cientificas o técnicas, que generardan, o no, discrecionalidad, segun su grado de
univocidad y/o de vinculacion con un objeto reglado, o no. Desde esta perspectiva, entonces, la
denominada discrecionalidad técnica serd, en rigor, una especie de la discrecionalidad en
general, cuando el accionar administrativo, cumplido con arreglo a parametros cientificos o

técnicos, reconozca, en éstos, mas de una posibilidad, o cuando, siendo la valoracion técnica
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univoca, esté ligada a una actuacion elegible...

El juez o quien ejerce la funcién jurisdiccional no puede sustituir un juicio tolerable del
administrador por otro igualmente “tolerable” de él, porque ello implica violar la separacion de
poderes.

Como consecuencia de lo anterior, no solo es antijuridico el acto administrativo que vulnera
las reglas ciertas y universales sino también cuando infrinja los criterios atendibles (falta de
coherencia, disparidad de tratamiento, informes técnicos contradictorios, arbitrariedad en la
verificacion probatoria, etc.).

Es menester que los dictamenes técnicos y periciales informen en detalle cuales son lo



aspectos perfectamente objetivables a la luz de las reglas respectivas, cuales los tolerables, y
cudles admiten un mayor o menor grado de opinabilidad y, por ende, la posibilidad de elegir
entre dos o mas opciones validas. Ello puede ser regulado en las leyes de procedimiento
administrativo y codigos procesales.

Incluso en los codigos procesales o contencioso administrativos en el capitulo relativo a la
sentencia podrian normarse las pautas referidas a fin de clarificar el alcance del control.

En definitiva, quien ejerce la jurisdiccion controla la juridicidad, no sustituye ni valora la
discrecionalidad y con ello la oportunidad, mérito o conveniencia ya apreciada y seleccionada
creativamente por la administracion. Llegamos asi a un justo equilibrio.

Por todo ello, considero en definitiva que la conducta administrativa en relaciéon con el
ordenamiento juridico puede ser entonces:

a) vinculada en forma precisa: cuando existe una normativa expresa y clara sobre la
actividad que debe realizar el 6érgano;

b) vinculada en forma implicita: determinable objetivamente mediante reglas logicas,
técnicas, de experiencia o estandares, que tengan universal consenso, o sean, al menos
tolerables;

¢) desvinculada: objetivamente indeterminable que puede integrarse con la
discrecionalidad.

Las pautas sefialadas bien pueden ser aplicadas en la construccion del Consejo de Estado
francés cuando después de la “verificacion” de los hechos existan vacilaciones en cuanto a la
“apreciacion” de los supuestos técnicos complejos; de igual modo pueden aplicarse en el
derecho norteamericano para encauzar la llamada “discrecionalidad guiada” y su distincion con
la verdadera discrecionalidad. Incluso podria aplicarse en aquellos ambitos que admiten la teoria
de los conceptos juridicos indeterminados para frenar su inadecuado uso y la posible
aniquilacion de la discrecionalidad.

XIV. El silogismo judicial que obliga a una solucién justa no es trasladable con el mismo
rigor a la realidad administrativa

Considero una confusion historica pretender trasladar el habitual silogismo judicial que
obliga a llegar a una solucion justa a la actividad administrativa.

En efecto, si analizamos detenidamente los principios del derecho procesal, los estandares
juridicos del derecho privado que en mi criterio, influyeron en la creacion de la teoria de los
conceptos juridicos indeterminados, y los diversos criterios de la hermenéutica interpretativa, es
dable advertir que constituyen valiosas herramientas metodologicas para colaborar con quien
realiza la funcion jurisdiccional a fin de llegar a “una solucién justa”, pues institucionalmente el
juez esta obligado a ello (todo tiende a facilitar esta tarea).

Esta orientacion pretende aplicarse a la actividad administrativa mediante las teorias
analizadas, entre otras (discrecionalidad técnica y conceptos juridicos indeterminados),
dificultando los limites del juez revisor de la conducta administrativa y la determinacion de la
verdadera zona de reserva de la administracion al no distinguirse con nitidez lo reglado de lo
discrecional. A la postre no tienen otro remedio que llegar al control total atento la naturaleza de
la funcion jurisdiccional y el silogismo judicial aplicado.

Empero, la peculiaridad de la administracion y de su revision ulterior no concilian con
principios indiscutidos aceptados en las otras ramas del derecho. La salvaguarda del interés
publico, pero, fundamentalmente, la presencia de una de las partes investida de potestad publica,
modifica la pureza de los métodos referidos, por lo que es necesario la formulacién de un trato
diferente.

El ordenamiento utiliza conceptos abiertos que han de ser rellenados por sus destinatarios.
La clave reside en interpretar a “quién” se delega, y “como” se integra el contenido de lo
delegado.



El agregado que inserta cada poder no es siempre el mismo: el administrador incorpora
calificaciones que explicitan:

a) la juridicidad mediante un juicio objetivo utilizando la hermenéutica interpretativa, y

b) valoraciones subjetivas originales de caracter discrecional relacionadas con la
oportunidad y conveniencia.

El juez, en cambio, utiliza nada mas que la interpretacion porque s6lo puede desarrollar
elementos que ya forman parte del derecho, buscando la concrecion de lo justo en el caso
particular. Por ello, lo que hace el juez es explicitar en el caso concreto, el sistema
ordinamental; por eso “dice” el derecho, utilizando para ello la mecanica interpretativa que sera
amplia o reducida segun el caso. La administracién “actiia”, pero para tal accionar usa tanto la
técnica de la interpretacion como la de la discrecionalidad creativa en funcion del interés
publico en juego. Esto no existe en otras esferas del derecho (penal, civil, etc.) y de alli deviene
la confusion.

En definitiva, el silogismo judicial no es trasladable a la funcién administrativa porque la
administracion no siempre esta obligada a llegar a una solucion justa mediante la interpretacion,
porque si un hecho es opinable y admite varias opciones posibles igualmente validas para el
derecho, puede dirimir la cuestion mediante la “discrecionalidad”, ejercitando un verdadero
poder creativo cuya autodeterminacion exclusiva le pertenece.

De esta forma juega el armonioso mecanismo de la division de poderes. La opinabilidad en
el ambito de la administracion publica da lugar a ponderaciones de los mas diversos intereses
publicos especificos. Quiénes mejor que los natos representantes del pueblo, entonces, para
completar este marco de libertad con el ropaje ineludible de la juridicidad.

Admitir la unicidad de solucion justa en la praxis administrativa forzando las reglas
procesales e interpretativas para ello, o aceptando teorias que lo postulen procurando eliminar lo
discrecional, es tan disparatado como aceptar el control total.

Si esto ocurriera, implicaria sustituir el criterio opinable del administrador por el no menos
opinable del juez, con el agravante que tal soberbia judicial infringiria el precepto ordinamental
que dispuso que tal margen de libertad lo completara el poder administrador.

En definitiva:

a) existe primero quien ejerce la funcion administrativa que debe hacer concreto el
concepto indeterminado previsto por la norma;

b) al juzgador entonces sdlo le incumbe controlar si la aplicacién del concepto encuadra en
la juridicidad. Cabe subrayar que la administracion ya realizé la subsuncion, que en las otras
esferas del derecho le hubiera correspondido directamente al juez;

c) el derecho administrativo quiere que sea la administracion quien haga operativo el
concepto por lo que los instrumentos reglados como discrecionales no deben ser desvirtuados.

La administracion tiene la forma de dirimir la opinabilidad de supuestos alternativos
aplicando un juicio subjetivo en pro de un ideal de oportunidad y conveniencia. ;Por qué
quitarle este cometido que en exclusividad le pertenece, acudiendo a estrategias implementadas
para otros ambitos funcionales? ;Por qué querer cambiar solapadamente una valoracion
subjetiva por otras de igual naturaleza, cuando el propio ordenamiento pretende que sea mas de
mérito que de justicia? (el propio ordenamiento constitucional le da otra herramienta que el
resto no tiene).

XV. El juez sélo interpreta el derecho. No es un dominus de la sociedad

La mision del jurista revela una nostalgica belleza: la de preparar los caminos para el
advenimiento del reino de las valoraciones (apreciacion politica de la oportunidad, mérito o
conveniencia del accionar de la administracion publica), sin que le sea permitido entrar en sus
dominios, tal como Moisés, el legislador que guid a su pueblo hacia los limites de la tierra
prometida sin que le fuera dable penetrar en ella.



Desde una perspectiva practica, la comunidad no acepta un tribunal que decida los
complejos problemas administrativos con valoraciones subjetivas sobre lo que estime mas
conveniente. El método juridico, por el contrario, es fundamentalmente garantia de objetividad,
explicacion y justificacion razonada en base al orden juridico vigente.

. . 29 ..
Pero como dice Tocqueville — “... es a menudo tan pernicioso quedarse como excederse; ...
por ello los jueces no deben ser solamente buenos ciudadanos, hombres instruidos y probos,
cualidades necesarias a todos los magistrados. Es necesario encontrar en ellos hombres de

>

Estado, es necesario que sepan discernir el espiritu de su tiempo...”.

No obstante, el juez no es un dominus de la sociedad, y hay que desechar aquellas posturas
que amplian en grado sumo, su marco de accion en virtud de la libre apreciacion, propiciadas
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por la escuela realista norteamericana y algunos filosofos italianos de los ultimos afios ~ .

Con razdn se afirma que una expansion sin inhibiciones de la justicia no transforma al
Estado en jurisdiccion, sino a los tribunales en instancias politicas. No conduce a juridificar la
politica, sino a politizar la justicia.

La problematica de todos los tiempos referida a los confines del derecho y la politica
plantea una cuestion irresuelta: si es posible reconducir las materias discrecionales que s6lo
competen a los drganos politicos, al campo juridico, con parametros objetivos.

Una respuesta positiva implica reflotar la consabida tesis del “gobierno de los jueces”, que
se caracteriza por la falta de legitimacion democratica e incapacidad para responder a las
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multiples necesidades sociales " .

La extralimitacién de los jueces fue ya advertida por Roosevelt en Estados Unidos en 1913,
cuando la Corte Suprema, aferrada a un liberalismo excesivo, denominado “darwinismo
juridico”, se opuso a toda regulacion legislativa de la economia, los salarios minimos, las
jornadas de labor, etc.. Se caracterizé el periodo, por la atribucion unilateral por los jueces de

funciones legislativas . Por esto, en 1937, el Tribunal Supremo cambié de jurisprudencia y
acepto la validez constitucional del “New Deal”.

La Corte Suprema argentina ha sefialado que cada poder, “dentro de los limites de su
competencia, obra con independencia de los otros dos en cuanto a la oportunidad y extension de

las medidas que adopta y a los hechos y circunstancias que la determinan” ®

El Estado confia al juez el cometido de declarar razonadamente la voluntad concreta de la
ley que vincula el mundo de los hechos con el bloque de juridicidad en forma hipotética y
abstracta. La actividad cognoscitiva que precede a su pronunciamiento importa una facultad de
raciocinio comun a todo intérprete, pero, una vez deducida la conclusion, entonces, impone el
sello de la autoridad del Estado.

Normalmente se asigna al juzgador la funcion de interpretar el ordenamiento, resolviendo
una controversia entre partes con el dictado de una norma individual basada en la Constitucion,
la ley o los principios del derecho. Su razonamiento es absolutamente juridico, estandole vedado
efectuar valoraciones de oportunidad y conveniencia, o fundar en éstas sus votos porque tal
cometido compete exclusivamente a la administracion publica o al legislador, en virtud del
principio de separacion de poderes.

Sin embargo, excepcionalmente, el ordenamiento delega en los organos judiciales la
facultad de inferir el criterio necesario para resolver el conflicto. La graduacion de la pena, la
determinacion del monto justo de una indemnizacién expropiatoria, la fijacion de un plazo
inexistente para el cumplimiento de una obligacion, son ejemplos fieles. Su contenido sera
rellenado con los principios inmanentes del orden juridico, las convicciones sociales, y, en
definitiva, las valoraciones de lo que es “justo”, todo esto, dentro del estilo del sistema juridico
vigente. Ello ocurre porque en estos supuestos es el juez el primer destinatario del orden
juridico para rellenar el concepto.

La legitimidad de los jueces no solo proviene de la idoneidad exigida para ocupar el cargo
(generalmente, mediante concursos publicos), sino esencialmente del mismo derecho que tienen
la obligacion de aplicar; su independencia se pone en evidencia cuando los jueces dirimen el
caso concreto con la objetividad e imparcialidad que prescribe el propio orden juridico al cual le



deben absoluta subordinaciéon. Su cometido no es crear normas legislativas ni ejercer el poder
politico o discrecional también creativo para satisfacer de la mejor forma los intereses sociales.

Una eventual eleccion a través del sufragio o una duracion limitada en su funcién, podrian
afectar seriamente, la division de poderes, la independencia, la imparcialidad, la neutralidad
politica, la competencia e idoneidad, porque el Poder Judicial no esta capacitado para gobernar
sino para dar efectividad al derecho. No le es dable sustituir al responsable de la decision
politica, sino que tiene dos objetivos prioritarios: controlar si la decision administrativa ha
respetado el principio constitucional de sumision de la administracion a la ley y al derecho, y
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los administrados *

En definitiva, el juez no administra ni legisla, interpreta el orden juridico existente y solo
excepcionalmente tiene amplias facultades para explicitar el derecho en el caso concreto. Su
campo de accién en aquel ambito es mucho mas reducido que el de la época del “pretor
romano” y del “canciller inglés”, quienes -atento a las transformaciones sociales y el escaso

perfeccionamiento del derecho- actuaban con mayor libertad .

Distinto es lo que sucede cuando el ordenamiento le pide primero a la administracion que
interprete o complete el concepto en su concrecidon practica, por cuanto la administracion tiene
una herramienta de la que el juez carece y que llama discrecionalidad (seleccion de una
alternativa entre otras igualmente validas para el derecho).

Cuando se trata de aplicar una potestad reglada, la administracion utiliza la misma
metodologia que emplea el juez, esto es, la hermenéutica interpretativa. Si, en cambio, el
ordenamiento otorga la posibilidad de elegir entre varias opciones igualmente validas para el
derecho, la administracion utiliza la discrecionalidad, en funcién de lo mejor o mas util para el
interés publico.

En otras palabras, cuando el sistema juridico encarga a la administracion publica la emision
del acto particular, reglando su conducta en forma expresa o implicita, hay interpretacion en su
concrecion. En cambio, cuando le atribuye una facultad de opcion, la “zona de reserva” debe
integrarse creativamente con valoraciones de oportunidad y conveniencia.

En sintesis, el contenido administrativo se integra: a) con pautas objetivables cuando sea
posible (actividad reglada); b) con criterios técnicos o estandares tolerables en casos dificiles o
complejos; c¢) con modalidades discrecionales ante varias soluciones igualmente vélidas para el
derecho.

El control judicial es total en la hipotesis a); casi total en la b) pudiendo, en este caso,
controlar la razonabilidad pero no sustituir un criterio técnico opinable de sustentabilidad
relativa por otro también dubitable; y es escaso en la c¢) controlando sélo el ejercicio de la
discrecionalidad dentro de la juridicidad sin penetrar en el nicleo discrecional interno.

XVI. El acto politico dentro del orden juridico

En el actual Estado de derecho, esta tipologia de actos no puede desarrollarse fuera del
derecho, sino que debe provenir del propio orden juridico, que expresa o implicitamente
autoriza esta modalidad de ejercicio del poder.

Si la unidad del ordenamiento juridico regula la actividad del Estado, es l6gico suponer que
el acto politico queda atrapado implicita o explicitamente en este sistema.

Considero que el acto politico es “una modalidad de ejercicio que el orden juridico confiere
expresa o implicitamente a los organos constitucionales superiores que ejercen la funcidon
politica, para que, mediante la apreciacion subjetiva de los intereses publicos comprometidos,
complete creativamente el ordenamiento seleccionando una alternativa entre otras igualmente
validas para el derecho”.

La apreciacion subjetiva que incumbe al d6rgano politico competente se debe realizar
ponderando el interés publico, la libertad de eleccion entre varias opciones igualmente validas
para el derecho y, al mismo tiempo, la sujecion al orden juridico, pues constituyen los



presupuestos esenciales que inexorablemente debe tener toda actividad politica.

XVIL. El control judicial del acto politico

Si actualmente el acto politico forma parte del orden juridico, el control judicial debe
revisar si efectivamente tal accionar ha sido correctamente ejercido “dentro” de ese universo
juridico. Esto no implica revisar su esencia (eleccion de una opcién entre otras igualmente
validas) sino solo su contorno externo e insercion en el sistema ordinamental. El control de los
jueces termina al comprobar con el fondo de la cuestion que se ha elegido una solucion correcta
entre otras de igual condicidon dentro del mundo juridico. Por ello, en lugar de hablar de control
judicial de los actos politicos se deberia hablar de control del “ejercicio” del accionar politico
discrecional dentro de la juridicidad.

Esta interpretacion pretende llegar también a una vinculacion de lo politico discrecional con
el fondo de la cuestion, a partir de lo cual quede claro que en principio no puede haber
inadmisibilidad de los actos politicos como prius ni como posterius; Tampoco improcedencia al
final del proceso, sino en todo caso desestimacion de la pretension, al resolverse que la
actividad politica ejercida es producto del orden juridico.

Con tal estrategia se cumplimenta con el derecho a la tutela judicial efectiva ya que el juez
analiza la pretension entrando al fondo de la cuestion mediante la aplicacion de principios y
reglas juridicas, que es el control que prescribe la Constitucion. Avanzar mas alld, pretendiendo
sustituir el opinable momento o nicleo interno de lo politico discrecional, implicaria traspasar
los limites de la juridicidad y entrar en la llamada zona constitucional de reserva de la
administracion ultrajando la division de poderes.

. 36 o 19, ..
Como dice Haro ": “Alli hasta donde penetra la normatividad, debe alcanzar la
revisabilidad para controlar sus violaciones”.

No hay derecho sin juez, dice elocuentemente Garcia de Enterria 7 Ello comporta una
conquista del Estado de derecho que demand¢ siglos de complejas dificultades, por lo que ha
menester resguardar y fortalecer para salvaguardar la esencia de la division de poderes y el
sistema democratico.

Si la actividad politica se enmarca en la juridicidad, de alli deviene la potestad de los jueces
para controlar si el ejercicio de la funcion politica condice con el orden juridico vigente.

En posturas avanzadas, la legislacion espafiola propicia un control pleno en la moderna ley
29/1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa. En su exposicion de motivos
dice que “... la ley no recoge ya, entre otras exclusiones, la relativa a los llamados actos
politicos... Sobre este ultimo aspecto conviene hacer alguna precision. La ley parte del
sometimiento pleno de los poderes publicos al ordenamiento juridico, verdadera cldusula regia
del Estado de derecho. Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de cualquier
categoria genérica de actos de autoridad -llamense actos politicos, de gobierno, o de direccion
politica- excluida per se del control jurisdiccional. Seria ciertamente un contrasentido que una
ley que pretende adecuar el régimen legal de la jurisdiccion contencioso administrativa a la letra
y al espiritu de la Constitucion, llevase a cabo la introduccion de toda una esfera de actuacion
gubernamental inmune al derecho. En realidad, el propio concepto de acto politico se halla hoy
en franca retirada en el derecho publico europeo. Los intentos encaminados a mantenerlo, ya sea
delimitando genéricamente un ambito en la actuacion del poder regido sélo por el derecho
constitucional, y exento del control,... resulta inadmisible en un Estado de derecho. Por el
contrario, y por si alguna duda pudiera caber al respecto, la ley sefiala -en términos positivos-
una serie de aspectos sobre los que en todo caso siempre sera posible el control judicial, por
amplia que sea la discrecionalidad de la accion gubernamental: los derechos fundamentales, los
elementos reglados y la determinacion de las indemnizaciones procedentes”.

Es indudable, el avance de la moderna legislacion espafiola, empero omite precisar el justo
limite del control judicial por cuanto la mera lectura de la norma podria implicar un control total
amparando el gobierno de los jueces.



El Tribunal Supremo Espafiol antes de la citada reforma a la ley de la jurisdiccion
contencioso administrativa se habia pronunciado en reiteradas oportunidades en el sentido que
“... tras aprobarse la Constitucion y en especial teniendo en cuenta lo previsto en los articulos
9.1 y 24, no puede admitirse en nuestro derecho que existan actos de los poderes publicos no
sometidos al ordenamiento juridico y, en consecuencia, exentos del control jurisdiccional.
Desde luego ello no excluye que existan actos de los maximos 6rganos constitucionales que
tengan asimismo un maximo contenido politico, los cuales no son controlables respecto del
fondo de la decision en sede jurisdiccional, sino ante la instancia politica correspondiente. Pero
en cuanto dichos actos contengan elementos reglados establecidos por el ordenamiento juridico,
estos elementos son susceptibles de control jurisdiccional” *

Para el Tribunal Supremo ello implica que la doctrina del acto politico no puede ser
invocada como fundamento de inadmisibilidad, ya que es obligado para el juzgador, comprobar
si existen en el acto elementos reglados y comprobar también si en cuanto al fondo se da ese

contenido politico no controlable ”.

XVIII. Equilibrio entre lo que puede y no puede controlar el juez

Es necesario buscar el equilibrio entre lo que puede y no puede controlar el juez. Los
extremos son riesgosos: el control total implicaria el gobierno de los jueces y la invasion de
poderes que le corresponden a la administracion, mientras que el control restringido o escaso es
pernicioso para el Estado de derecho y las situaciones juridico-subjetivas de los administrados.

En definitiva, si el acto institucional o politico forma parte del orden juridico, el control
judicial debe revisar si efectivamente ha sido correctamente ejercido dentro de ese universo de
derecho, so6lo cuando es susceptible de agraviar situaciones juridico-subjetivas (derechos
adquiridos, intereses legitimos y difusos) de fuente directamente constitucional. Ello no implica
revisar su esencia o nucleo interno, sino solo su limite externo e insercién en el sistema
ordinamental. Consecuentemente, el control se extiende sobre los aspectos reglados, legal o
constitucionalmente, la competencia, el procedimiento, la forma, la motivacion, la causa, la
finalidad, la igualdad, la proporcionalidad, la razonabilidad, entre otros aspectos.

Lo que no puede revisar ni sustituir el juez, es el contenido intrinseco, la libertad de
apreciacion politica de la oportunidad, mérito o conveniencia, ni la posibilidad de eleccion entre
varias opciones validas dentro de la juridicidad, porque ello implicaria violentar la division de
poderes y su zona de reserva.

De alli que, conceptualmente y como dijimos supra, en lugar de utilizar la expresion
control de los actos politicos, es mas adecuado hablar de control del procedimiento de
conformacion del acto politico dentro de la juridicidad constitucional.

Al respecto sustenta el Tribunal Supremo Espafiol o que “al ser el acto de que se trata un
acto de gobierno, este tribunal no puede sustituirlo, ordenandole lo que tiene que hacer, por
respeto al principio de division de poderes, pieza clave en el edificio constitucional...”.

La dogmatica alemana considera que la actividad de gobierno goza de una libertad de
configuracion politica propia, que no puede ser sustituida con legitimidad por otro 6rgano. Ello
deriva del cumplimiento de sus funciones constitucionales. Para Scheuner 41, la decision
creadora, la iniciativa politica y la completa direccion del Estado, constituyen la esencia de la
actividad de gobierno. Por ende, los jueces no pueden ponerse en lugar del organo
administrativo sustituyendo las apreciaciones del gobierno por las suyas.

En el ambito de las zonas de reserva que constitucionalmente les corresponde a cada
poder, cada uno obra bajo su propia responsabilidad.

Ella puede ser cuestionada desde la perspectiva politica, pero no puede ser sustituida o

asumida por otro poder del Estado .



XIX. Un requisito imprescindible: la acreditacion de la legitimacion y el agravio concreto

El primer requisito para hacer posible el control judicial es acreditar la legitimacion
pertinente, el agravio concreto, obviamente, diferenciado al resto de la colectividad. Sabido es
que la legitimacion es la situacion especial en las que se encuentran las partes respecto del
objeto de la pretension procesal, y que la ley garantiza s6lo a quienes estan en esa posicion, el
derecho a obtener una decision sobre el fondo de la cuestion *.

Afirma el prestigioso juez norteamericano Scalia sobre la doctrina constitucional del
standing to sue . que “la doctrina judicial del standing es un crucial e inseparable elemento de
la division de poderes cuyo desconocimiento producira inevitablemente la sobrejudicializacion
de los procesos de autogobierno... No hay caso o controversia... donde no hay partes
adversarias con interés personal en el asunto...”. Mas adelante nos recuerda el famoso caso
“Marbury v. Madison” cuando afirma que las potestades de la Corte son solamente para decidir
sobre derechos de los individuos, no para analizar cémo el Ejecutivo, o los oficiales del
Ejecutivo, desarrollan sus deberes sobre los cuales ellos tienen discrecion. El standing requiere
un dafio diferenciado, un agravio distintivo no participativo por el resto del cuerpo social .

En el caso “Rothingham vs. Mellon” 46, la Corte norteamericana subray6é que la parte no
solo debe poder probar la invalidez sino también que le causa un perjuicio directo o que estd en
peligro inmediato de sufrirlo como resultado de su aplicacion, y no meramente que lo sufre en
forma indefinida en comun con el resto de la gente.

El criterio aludido también se aplico en el caso “United States vs. Richardson” 47, en virtud
del cual un ciudadano pretendia que se declarase la inconstitucionalidad de la ley de la CIA
(Central de Inteligencia Americana) por infringir el art. 1° de la Constitucion, en cuanto la
norma permitia a la CIA no publicar sus casos. La Corte desestimo6 la accion aduciendo que el
actor carecia de standing to sue .

Ello concuerda plenamente con los principios liminares de la division de poderes en
Argentina que garantiza el acceso a la justicia a quien sea parte en una controversia concreta
(art. 116 y conc. C.N). Como es sabido, “parte” es quien tiene un interés controvertido con otro
sujeto de derecho, perteneciente a su propia esfera juridica quien, en definitiva, tiene algo que
perder o ganar con motivo de la decision judicial a dictarse.

Invocar un interés simple en el caracter de habitante o ciudadano, implicaria la aplicacion
lisa y llana de la “accion popular” que estd excluida de nuestro ambito juridico. Como dice
magistralmente Marienhoff 49, la exclusion de la accion popular del orden juridico argentino
surge del art. 22 de la C.N., en virtud del cual el pueblo sélo delibera y gobierna por medio de
sus representantes; y lo dispuesto por el art. 1° de la C.N. en cuanto dispone que el gobierno de
nuestro pais es “representativo”. En este sentido afirma: “No existiendo ni pudiendo existir
validamente en nuestro pais la accion popular, porque lo prohibe la Constitucion, ninguna
persona del pueblo puede objetar o impugnar judicialmente actos administrativos si éstos no
afectan un derecho subjetivo o un interés legitimo, personal y directo, del accionante...”. Es
obvio que tampoco puede cuestionar los actos politicos en las condiciones descriptas.

La reforma de la Constitucional Nacional de 1994 consagré una sustantiva innovacion con
relacion a los derechos de “incidencia colectiva”. Esta normativa vino a rellenar la amplitud
conceptual del art. 33 de la C.N. que en forma genérica e indeterminada tutela los “derechos y
garantias no enumerados pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno”.

Dispone el segundo apartado del art. 43 C.N., que la accion de amparo en materia de
“derechos de incidencia colectiva en general” otorga legitimacion sélo a quienes acrediten
encontrarse en alguna de estas tres hipotesis: a) el propio afectado; b) el defensor del pueblo; y
¢) las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley.

Si quien interpone el amparo es el “afectado”, pretendiendo tutelar incluso derechos de



incidencia colectiva, la legitimacion para accionar solo esta asignada a quien acredite la
preexistencia de un derecho subjetivo, esto es, de un agravio propio, directo y concreto de un
derecho o garantia constitucional.

Quiroga Lavié * sostiene con relacién a la legitimacion procesal para interponer el amparo
colectivo que: “Se fomo en cuenta el proyecto del convencional Barra, sostenido por él
personalmente, de forma tal que fueran solamente el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines (a la finalidad de defender los derechos de incidencia colectiva) quienes
estuvieran legitimados para ello. Dicha propuesta fue enriquecida... en proponerse que
tambieén estuviera legitimado procesalmente ‘el afectado’”

Ha sefialado Barra que “El primer legitimado es el afectado, es decir, el mismo que se
encuentra legitimado en el parr. 1° del art. 43, tal como ocurre con el afectado del art. 5° de la
ley 16.986. Se trata del discriminado, del usuario o consumidor defraudado, de la empresa que
no puede competir. Estos tienen un interés personal y directo, es decir, un verdadero derecho
subjetivo en la terminologia tradicional -en realidad, un derecho a secas- el que genera las
unicas pretensiones que se pueden hacer valer en juicio. Se trata del agravio concreto,
especifico, personalizado...”. En los casos en que no aparece un afectado individualizado, solo
pueden interponer el amparo, los otros dos legitimados especiales creados por la constituyente:
el defensor de pueblo y las asociaciones.

Este tradicional criterio doctrinario y jurisprudencial ha sido ratificado por la Corte

Suprema de Justicia de nuestro pais en “Polino” y “Dromi” *_Con motivo de la privatizacion de
Aerolineas Argentinas, en el caso “Dromi”, el amparo fue interpuesto por un diputado nacional
“por si y en el caracter de representante del pueblo” a fin de que se ordenara al Estado Nacional
que la forma societaria que adoptara Aerolineas se enmarcara dentro de uno de los tipos
societarios. Al respecto, la Corte dijo que la condicion de ciudadano sustentada por el actor “no
es apta... para autorizar la intervencion de los jueces a fin de ejercer su jurisdiccion. Ello, por
cuanto dicho caracter es de una generalidad tal que no permite en el caso, tener configurado el
interés concreto, inmediato y sustancial que lleve a considerar a la presente como una causa,
caso o controversia, unico supuesto en que la mentada funcion puede ser ejercida”.

Similar criterio fue adoptado por el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba en la causa

“Gonzalez” 53, donde se discutia si miembros del Concejo Deliberante en el caracter de tales o
simples ciudadanos podian impetrar la exhibicion de documentacion relativa al pago de viaticos
de funcionarios municipales a través del amparo. En el referido pronunciamiento se sostuvo que
ser concejal no es titulo suficiente para otorgarle legitimacioén para accionar, como tampoco lo
es ser habitante o ciudadano de la Nacion Argentina: “... los actores no acreditan el dafio
diferenciado o el agravio distintivo con relaciéon a cualquier miembro de la colectividad. La
averiguacion de los datos solicitados por los actores en nada mejora o perjudica su esfera de
derechos y garantias que tutela el orden constitucional, que viabiliza el amparo. No se advierte
cual es la lesion o restriccion que repercute en su esfera interna; no hay parte en sentido juridico
estricto. Desde otra perspectiva es importante destacar que el amparo incoado contra todo acto u
omision de autoridades publicas no puede ser interpuesto por quien también ejerza funciones
publicas como sucede en la especie, al pretender los actores actuar en el caracter de concejales.
La norma constitucional presupone una relacion juridico publica, administracion-administrado,
donde la primera actia investida de potestad publica y el segundo impetra la nulidad del acto u
omision lesiva a fin de tutelar su derecho o garantia constitucional, lesionado, restringido,
alterado o amenazado, en su calidad de ciudadano o administrado. De admitirse la legitimacion
activa de quien estd dotado de potestad publica contra quien también ejerza la funcién
administrativa o de gobierno, implicaria desconocer el principio liminar sefialado, por cuanto en
esta hipotesis no habria una relacion administracion-administrado, sino una vinculacion
administracion-administracion, es decir, inter-organica, regulada, en este caso, por principios y
normas constitucionales. Carece entonces de legitimacion el peticionante para estar en juicio.
En efecto, tal discrepancia se resuelve, muchas veces, si correspondiere y tuviere la envergadura
necesaria, mediante el procedimiento del conflicto de competencias, o directamente a través de
los controles y responsabilidades fijados por el derecho constitucional”.



Similar criterio se ha sustentado en Espafia con otros fundamentos. El Tribunal Supremo 54
sostiene que la falta de respuesta o falta considerada incorrecta de un gobierno a la solicitud de
informaciéon de un parlamentario, es acto infiscalizable por la jurisdiccion contencioso
administrativa, porque no se trata de un acto administrativo, sino de un acto politico
parlamentario. También ha senalado el Tribunal Supremo » que “Los informes o documentos
que, para el mejor cumplimiento de sus funciones parlamentarias, pueden recabar los
diputados a la administracion publica, por conducto de la Presidencia de la Asamblea
Regional de Cantabria... y el deber que pesa sobre el Consejo de Gobierno y sus miembros de
proporcionar a dicha Asamblea la informacion o ayuda que precise del mismo o de éstos, se
enmarca en el ambito de las relaciones institucionales de los poderes politicos de esta
Comunidad Autonoma. Por ello, los actos que se producen en el seno de estas relaciones no
son actos administrativos y la eventual infraccion de cualquiera de sus elementos reglados no
puede someterse al control de los tribunales sin desplazar a éstos la decision en una materia
cuyo contenido es exclusivamente politico parlamentario, por cuanto afecta a las relaciones
institucionales entre la Camara y el Ejecutivo, relaciones que no guardan afinidad con las que
surgen como consecuencia de un acto administrativo... Se trata, mas bien de un acto politico, o
si se quiere, politico parlamentario, pero nunca administrativo, y por ello no residenciable ante
los tribunales de este orden jurisdiccional...”.

A veces, la lucha politica sale de lo que debe ser su ambito funcional, que aun siendo muy
amplio, en oportunidades se escapa de sus contornos y pretende desplazarse a los tribunales. Sin
embargo, las herramientas judiciales tienen sus limites.

XX. El llamado acto institucional que directamente no agravia situaciones juridicas
subjetivas

Para Marienhoff 56, el acto institucional no se vincula o relaciona inmediata o directamente
con los administrados o particulares; se vincula con los propios organos o poderes estatales,
contemplando principalmente relaciones entre poderes publicos, siendo por ello que los
administrados no pueden impugnar el acto institucional: no son parte en el mismo, careciendo
entonces de accidn para cuestionarlo.

En la actualidad, expresa con buen criterio Cassagne 7 que el acto institucional es producto
de la funcién gubernativa o politica y engloba la actividad de los 6rganos superiores del Estado
respecto de aquellas relaciones que hacen a la subsistencia de las instituciones esenciales que
organiza la Constitucion tanto en el derecho interno como en el internacional. En su concepcion,
estos actos estan excluidos de la revision judicial, por carecer de efectos juridicos directos sobre
los particulares, reduciéndose, de tal modo, lo no controlable ya que la anterior categoria de
actos de gobierno no se diferencia de la revision judicial que puede tener cualquier acto
administrativo.

Es correcto y razonable que no corresponde el control judicial cuando el acto no se vincula
inmediata o directamente con los particulares, pero es indiscutible que por més acto politico o
institucional que sea, cuando éste es susceptible de agraviar una situacion juridico-subjetiva
tutelada por el ordenamiento constitucional en forma personal y directa, el control judicial es
insoslayable. Debe ser ejercido y no pueden existir retaceos en honor a la majestad de la justicia
y el derecho a la tutela judicial efectiva.

No es la naturaleza del acto lo que determina entonces la exclusidon de la revision judicial,
sino si es susceptible de agraviar derechos subjetivos o intereses tutelados en forma personal o
directa.

XXI. El acto institucional que sélo puede ser sélo controlado en su aplicacion concretizada.
La mentada devaluacion



A veces, en una misma problematica se presenta un doble objeto de analisis y resolucion
por ser una controlable y otra incontrolable: asi, por ejemplo, no es cuestionable judicialmente
el cambio del valor de la moneda porque entra dentro de la zona de reserva de la administracion,
el establecimiento de la politica monetaria con arreglo a pautas de mérito, oportunidad y
conveniencia, repercutiendo, en general, sobre la totalidad de la poblacion. Empero, nada
impide que en un caso concreto, puedan repararse las consecuencias patrimoniales en funcion
del agravio acreditado y la justeza de éste, y aun pueda declararse la inaplicabilidad o
inconstitucionalidad del acto aplicativo sdlo para ese agravio o perjuicio individualizado por la
parte debidamente legitimada. La declaracion de inconstitucionalidad por razones de fondo no
altera la vigencia de la norma pues el juez debe circunscribirse a declararla inaplicable en el
caso concreto.

El Tribunal Supremo Espaiiol * sefiala que el acto de devaluacion de la moneda es politico
aun cuando ello no tiene relevancia sobre el fallo del caso que se concreta exclusivamente en
pretensiones indemnizatorias.

Consecuentemente, como por ejemplo sucede con el Estado de sitio o la intervencion
federal (entre otros), es en principio irrevisable la valoracion politico discrecional de las razones
tenidas en cuenta para su adopcion. Empero, distinto es lo que sucede con sus actos de
aplicacion si lesionan un derecho fundamental o causan un dafio patrimonial particularizado, en
cuyo caso la revision judicial es procedente para subsanar el obstaculo concreto o, en su caso,
ordenar la indemnizacidn pertinente.

En concreto, pueden plantearse tres situaciones diversas: a) actos politicos o de gobierno
susceptibles de ser controlados judicialmente cuando en un caso concreto afecten situaciones
juridico-subjetivas; b) actos politicos o de gobierno que no pueden ser anulados por trasuntar
una medida de alta politica relevante para el gobierno. En caso de producir perjuicios concretos,
¢éstos solo pueden ser indemnizados, y c) actos politicos o de gobierno que no inciden en
situaciones individualizadas sino que repercuten genéricamente sobre la poblacion, en cuyo
caso, no son controlables judicialmente. A éstos, un sector de la doctrina los llama
institucionales.

XXII. Los avances de la jurisprudencia. El procedimiento de reforma de la Constituciéon

Como es sabido, el poder constituyente derivado esta sujeto: a las reglas que establece la
vigente Constitucion para la reforma, a los preceptos y principios de la Constitucion Nacional,
cuando se trata de una revision provincial; a lo dispuesto por los tratados internacionales a los
que la Nacion se ha adherido, y a los derechos fundamentales del hombre, entre otros aspectos.
Especial cuidado revisten los derechos adquiridos bajo la vigencia del anterior régimen

. . 59
constitucional " .

Dice al respecto Rubio Llorente o que “El cambio constitucional no es una solucion de
continuidad en la vida del Estado, sino solo un avatar. Al establecer una nueva disciplina para
los modos de produccion del derecho, la Constitucion opera solo ex nunc y no deroga en
absoluto las normas producidas validamente segun el modo de produccion anterior. Una vez
promulgada la Constitucion no hay mas normas legitimas que las que nacen por las vias
constitucionales previstas, pero siguen siendo formalmente vdalidas todas la que fueran
conforme al sistema anterior”.

El derecho extranjero mas encumbrado aconseja regular para el futuro respetando los
derechos adquiridos preexistentes y, excepcionalmente, en caso contrario se analiza su eventual
reparabilidad.

~ . . .. , , 4y 61 .
Ha sefialado el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba en el caso “Garcia” = citado supra
que “Reducir el mandato de los legisladores, mas alla de la decision final que se adopte,
conforme a la postura que en su caso se recepte en funcion de las caracteristicas y vicisitudes



que predeterminan un momento historico dado, es susceptible de agraviar un interés personal y
directo, diferenciado del resto de la sociedad, por lo que ha menester la admisibilidad de la
revision judicial.

Los agravios que sufran quienes efectivamente vean acortados sus mandatos en base a las
nuevas disposiciones constitucionales, no se encuentran en el cardcter de meros ciudadanos a
quienes el orden juridico no les otorga legitimacion alguna”.

Mientras en el caso “Sesma” 62, también citado supra, se sostuvo que “... toda reforma de la
Ley Fundamental de la Provincia puede ser declarada inconstitucional, si contraviene normas de
superior jerarquia (Constitucion Nacional o Leyes Nacionales, art. 31 Const. Nacional), si
desborda el objeto de la reforma, segin la convocatoria dispuesta por la Legislatura Provincial
(art. 196 Const. Pcial.), o si los textos reformados entran en pugna con disposiciones de la
propia Constitucion de la Provincia, de aplicacion prevalente. De lo expuesto se concluye que la
Constitucion de la Provincia estd, como todo el ordenamiento legal, sujeta al control de
constitucionalidad del Poder Judicial. Una reforma constitucional conforme a la citada
orientacion conceptual también debe enmarcarse en la juridicidad, debiendo sefialarse que aun
cuando el control judicial es posible y necesario para salvaguardar los derechos fundamentales y
la esencia del sistema democratico, sin embargo, tal control debe ejercerse con la prudencia
necesaria.

En el sub examine, el constituyente dispuso la caducidad de los mandatos de los actuales
legisladores (Clausula Transitoria Primera) y admitié una eventual reparacion si asi
correspondiere. Al hilo de los principios y frente a esta cuestion, se ofrecen dos posibilidades: la
primera conduce a reglar para el futuro con el consiguiente respeto a los actuales mandatos. Una
vez finalizados los mismos recién entra en vigencia el nuevo orden normativo. La segunda, de
caracter excepcional, emerge cuando por razones de interés general, oportunidad, mérito o
conveniencia debidamente justificados, se modifica el derecho objetivo con el trazo del nuevo
disefio organizacional que se ha resuelto y que debe entrar en vigencia en forma inmediata. En
este ultimo supuesto resultan de aplicacion los principios relacionados con la revocacion de los
actos estatales por razones de mérito y aun la responsabilidad del Estado por actos licitos. Su
fundamento es el principio general con base en la igualdad de las cargas publicas dispuesto por
el articulo 16 de la Constitucion Nacional, que lo ha reconocido como un trascendente principio
de derecho natural. La responsabilidad del Estado es objetiva, pues deriva de un acto legitimo
del mismo. Cabe resaltar también que el fundamento de la reduccion de los mandatos presenta
analogia con la expropiacion, donde el interés publico prevalece respecto del privado por
razones de interés publico, dando origen a la obligacion de indemnizar el menoscabo
patrimonial pertinente. Este es el camino elegido por el constituyente de la reciente reforma en
el marco de la Clausula Transitoria Primera, que brinda la alternativa de una eventual reparacion
pecuniaria, si correspondiere...”.

Sin embargo, en este fallo se puntualizaron adecuadamente los limites del control judicial
respetando el nucleo discrecional cuya ponderacion sélo compete a los organos politicos
pertinentes. Asi se sostuvo que “Pertenecen a la zona de reserva politico-discrecional, que solo
compete al constituyente, las razones de oportunidad y conveniencia que fundamentan el
inmediato acortamiento de los mandatos, por lo tanto, el ejercicio de tales potestades queda
excluido del control de los jueces quienes no pueden revisar ni sustituir dicha cuestion, mas aun,
reiteramos, cuando en el mismo texto normativo estd prevista su eventual reparabilidad... La
debida justificacion de estas razones que atafien a la sociedad y son de interés publico y su
racionalidad, se encuentra so6lidamente acreditada por cuanto la caducidad de los mandatos no
responde a un proposito o finalidad arbitrarios de remover a quienes ejercen el cargo en la
actualidad, sino que obedece a una reestructuracion organizacional que consiste, en esencia, en
una disminucidén del numero de integrantes del Poder Legislativo, basada en criterios de
austeridad y economia en el gasto publico y en procura de una mayor eficiencia funcional”.

XXIII. Conclusion



La sujecion plena a la ley y al derecho por parte de los poderes publicos quedaria
desvirtuada si los jueces no ejercen el control que inexorablemente les pertenece como
guardianes de los preceptos constitucionales y sus principios axiologicos inmanentes. No se
trata de invadir funciones que le corresponden al poder politico sino de custodiar fielmente la
prevalencia de la Constitucién y sus principios por sobre las normas y actos derivados.
Consecuentemente, no son los jueces quienes suplantan al poder politico en este caso, sino que
es la propia Constitucidn y sus principios que vehiculizados por el juez pasan a ser una realidad
aplicada y no una verdad declamada.

Estoy en desacuerdo con quienes propugnan un control total, sustituyendo Ila
discrecionalidad politica por la judicial, porque sus principios postulan, en esencia, la
politizacion de la justicia en lugar de la juridicidad de la politica. El exceso de control es
susceptible de paralizar la actividad estatal y sustituir las decisiones del gobierno
democraticamente elegido por la voluntad de los jueces. Empero también estoy en desacuerdo
con quienes propugnan un control escaso, pues ello es pernicioso para el Estado de derecho y
las garantias de los ciudadanos.

Es necesario buscar el equilibrio prudente entre lo que puede y no puede controlar el juez,
enmarcados en nuestra realidad constitucional y sin caer en la utdpica concepcion de hacer
justiciable la totalidad de la actividad estatal.

En el marco de estos principios, no se cristaliza el gobierno de los jueces sino la efectiva
supremacia de la Constitucion, imponiéndose por sobre los actos secundarios que la incumplan
o desvirtaen.

En conclusion, las otroras doctrinas que justificaban la exclusion del control judicial de las
cuestiones politicas como una manifestacion de las inmunidades del poder, hoy han quedado en
desuso frente a los enfaticos preceptos constitucionales en este nuevo ciclo de reformas de las
leyes supremas de nuestro pais, siguiendo los modelos europeos descriptos. En efecto, se ha
reforzado y ampliado el derecho de defensa en el marco de la tutela judicial efectiva con una
mayor accesibilidad incluso respecto de la legitimacion para ser parte en una causa judicial
(derechos subjetivos, intereses legitimos y difusos). Asimismo, se ha ampliado el principio de

juridicidad que exige el pleno sometimiento de los poderes del Estado a la ley y al derecho .

En definitiva, la estrategia para el control de los actos politicos guarda cierta analogia
con el control del ejercicio de la discrecionalidad. Es intenso con relacion a los
requisitos de juridicidad y respetuoso del ntcleo interno politico discrecional.
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HACIA UN NUEVO AMBITO PERSONAL
DEL DERECHO DEL TRABAJO

.
por RauL ENriQUE ALTAMIRA GIGENA

SUMARIO: 1. Ambito natural. 2. Ambito prolongado. 3. Relaciones especiales, no amparadas por el derecho del
trabajo. 4. Propuesta de lege ferenda: el trabajo personal e indelegable. 5. Conclusion.

Seleccionamos el tema con vocacion de cambio, modificar la actitud conservadora de los
abogados. Es necesario innovar, actualizarse, adecuarse a los tiempos.

1. Ambito natural

Trabajador dependiente de empresa privada, nace con el derecho del trabajo, es decir,
alrededor del siglo XIX, se mantiene sin variantes.

2. Ambito prolongado

Empleado publico regulado por el CCT. Propiciamos que todo empleado publico, de planta
permanente, temporaria o transitoria esté regulado por el derecho del trabajo; quedan excluidos
los funcionarios politicos y electorales.

Esta posicion esta respaldada por el maestro de derecho administrativo Agustin Gordillo,
quien propicia que el empleado publico de planta permanente (choferes, cajeros,
administrativos, etc.) sean regulados por el derecho del trabajo.

3. Relaciones especiales, no amparadas por el derecho del trabajo

a. Bomberos voluntarios;

b. Ordenes religiosas, obispos, parrocos;

c. Trabajo de penados o condenados;

d. Relacion dirigente sindical - Organizacion gremial;
e. Integrantes de los microemprendimientos;

f. Trabajadores de teleprocesos.

4. Propuesta de lege ferenda: el trabajo personal e indelegable

Siguiendo al querido maestro -de feliz memoria- Mario Deveali, en su clasica obra 1,
entendemos que el contrato de trabajo abarca algunos casos marginales de locacion de obra,
cuando a pesar de la autonomia aparente existe una subordinacion sustancial y el riesgo a cargo
del trabajador no difiere sensiblemente del que esta a cargo de muchos trabajadores de fabrica,
como los retribuidos a destajo o sujetos a un régimen severo de multas; y también los casos en



que la ejecucion del mandato (esquema que guarda toda su autonomia y trascendencia frente a
los terceros) implica una serie de prestaciones idénticas a las que caracterizan la locacion de
servicios.

(Qué sentido tiene el vinculo de dependencia cuando el trabajador depende
simultaneamente de muchos empleadores y puede encontrarse en la situacion de tener que
acatar ordenes contrastantes? ;Como puede hablarse de vinculo de dependencia, en el caso de
tareas accidentales, como ocurre en el caso del changador que lleva una valija, de conformidad
con las instrucciones, bajo la vigilancia directa del pasajero?

En los contratos de servicios profesionales debe tenerse especialmente en cuenta que su
prestador es motor inagotable de evolucidn y desarrollo y, por ello, necesita de un marco donde
su actividad encuentre “utilidad social”.

“El ejercicio de una profesion liberal llega a constituir un verdadero contrato de
trabajo cuando se desarrolla como funcion de colaboraciéon permanente con vinculo
continuado y evidente jerarquizacion, obligandose el profesional a acatar y cumplir las
ordenes del empleado, aunque no exista dependencia técnica, sin tener relevancia el
hecho de calificar de ‘honorarios’ a las periddicas entregas de dinero efectuadas por el
principal” ’.

En el contrato de trabajo, el trabajador que pone a disposicion del empleador la fuerza y
capacidad de trabajo, en la concentracion del contenido y los términos no tiene poder
econodmico de negociacion.

“La habitualidad del servicio profesional, la identidad de los servicios prestados y la
actividad de la empresa, el control o direcciéon que sobre esa actividad realiza el
empresario, el riesgo econdomico del servicio, la provision de los materiales
indispensables para llevarlo a cabo, son todos elementos coadyuvantes para configurar
juridicamente la relacion” .

En infinidad de casos, la locacion de servicios es utilizada para ocultar una relacion de
trabajo subordinada (juridica y econémicamente), ello se da asi, especialmente, en el contrato de
prestaciones profesionales.

“Una gran cantidad de personas que ejercen profesiones liberales han debido
subordinar su actividad y tal fendémeno se debe al creciente empobrecimiento y
proletarizacion de la clase universitaria, a la extension de los estudios y a la
secularizacion de la cultura, sin que pueda omitirse que los cambios tecnoldgicos
producidos en los ultimos tiempos, al intelectualizar todas las modalidades de la
actividad humana, han terminado por hacer desaparecer las diferencias profundas que
existieron en otras épocas en que la distincion entre el trabajo manual y el intelectual se
apoyaba en considerarlos como dos manifestaciones del espiritu humano inconciliables
y que no podian merecer igual tratamiento juridico” ".

En nuestra opinidn, la construccion del contrato de trabajo, en el derecho argentino, podia
efectuarse agrupando aquellos casos de locacion de servicios en los cuales existia el caracter de
la onerosidad y continuidad; los casos del mandato en los cuales, ademas del primero de los
elementos antes aludidos, existia también una prestacion efectiva de caracter continuado, o sea,
una prestacion continuada de servicios con caracter de mandato, y, por ultimo, aquellos casos de
locacion de obra en que la autonomia del trabajador resulta solamente aparente y de riesgo a
cargo de ¢l es practicamente nulo o casi nulo.

En cuanto a los trabajadores autonomos, para diferenciarlos de los trabajadores
subordinados, la inexistencia de una relacion continuada de dependencia. Pero, una vez que se
admite que el servicio o la prestacion pueden ser aun accidentales y que la dependencia puede
referirse simultdineamente a la pluralidad de “empleadores”, desaparece cualquier diferencia
entre el obrero de fabrica y el mecanico que llamamos a nuestra casa para arreglar una
cerradura, o una frigidaire, segiin nuestras indicaciones y bajo nuestra vigilancia; entre el



médico interno de un sanatorio y el médico que llamamos a nuestro domicilio para aplicar unas
inyecciones, segun nuestras indicaciones.

Estas consideraciones no tienen ningun alcance critico, sino que se proponen demostrar
practicamente las dificultades que presenta, en el momento actual, la definicidon del contrato de
trabajo segln el derecho positivo argentino.

Entendemos -por lo tanto- que la tnica solucién posible, consiste en una esquematizacion
muy general, que podria ser la siguiente:

Es contrato de trabajo, en sentido genérico, aquel en virtud del cual una persona se obliga a
gjecutar personalmente una obra, o a prestar un servicio por cuenta de otra, mediante una
remuneracion.

Propiciamos que el contrato de trabajo pueda tener por objeto un trabajo subordinado o un
trabajo autonomo.

Existe contrato de trabajo subordinado (contrato de trabajo en sentido especifico) cuando
¢éste importa una relacion de dependencia de caracter continuativo.

El contrato de trabajo autonomo es cuando su ejecucion no importa un verdadero vinculo
de dependencia de caracter continuativo, pero se realiza en forma personal e indelegable
(situacion de los abogados asesores de empresas, de sindicatos, de cooperativas, etc.), donde las
condiciones personales e idoneidad del contratado son fundamentales para la formalizacion del
vinculo.

. . . , 5
En sentido coincidente, Ramirez Gronda .

Roberto Garcia Martinez concuerda sustancialmente con este criterio cuando expresa que
“el contrato de trabajo es una expresion moderna de la locacion de servicios, y el concepto de
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ésta es mucho mas restringido que el de aquel” .

Aunque no exista absoluta uniformidad de opiniones acerca del requisito de la exclusividad
del empleo, la mayoria de los autores entiende que la “dependencia” caracteristica del contrato
de trabajo, implica “el monopolio de la actividad del obrero, manifestado por la prohibicion de
realizar otros trabajos, de la misma indole o de indole distinta, ya en provecho del mismo
obrero, ya en provecho de otras personas” '

Este autor -a semejanza de muchos otros- admite la necesidad del requisito de la
continuidad, para que haya dependencia, pero no considera necesario enunciarlo aparte, por
considerarlo implicito en el concepto de dependencia en el sentido especial que le atribuye.

Muchas discrepancias entre los autores derivan esencialmente del distinto sentido que
atribuyen a la palabra dependencia. Los que usan esta palabra en su acepcion general -como lo
hace el maestro Deveali, por ejemplo- deben admitir que ella se encuentra también en otras
relaciones extrafias al contrato de trabajo, y, por consiguiente, se ven obligadas a integrar su
concepto con otros requisitos cuyo concurso se presenta solamente en el contrato de trabajo.

Esta necesidad no existe -en cambio- para los autores que, a semejanza de Gallart Folch, se
refieren a la dependencia en sentido especifico.

Para mi querido padrino de tesis, de feliz memoria, Dr. Mariano Tissembaum, ‘el
concepto de la dependencia debe interpretarse en forma especifica y condicionada por la
figura contractual derivada de la prestacion del trabajo, porque constituye su modalidad
particular. La relacion contractual de las figuras juridicas clasicas del derecho civil no

>

comprende este aspecto”.

Para numerosos tratadistas, en lugar de constituir la dependencia, el elemento que
caracteriza el contrato de trabajo, lo consideran como caracteres del contrato de trabajo, al
tipificar a la dependencia especifica, como propia de €l.

El maestro mexicano Mario De la Cueva, coincide con este punto de vista cuando afirma
que la “prestacion de servicios profesionales -que corresponde al contrato de trabajo
autonomo- nacio como una necesidad frente al contrato de obra reglamentado por el Codigo
Civil, pero nada se opone a que el moderno contrato de trabajo tome algo de los contratos; es
mas, debe hacerlo si se toma en cuenta que ahi donde existe la misma razon, debe aplicarse



idéntico concepto”.

En la doctrina alemana, Jacobi entiende que el contrato en virtud del cual se encarga a un
médico de una intervencién quirurgica, o la curaciéon de un enfermo, es un Werkvertrag
(locacion de obra); en cambio, el contrato mediante el cual se encarga el médico de vigilar, sea
durante cierto tiempo o bien indefinidamente a una persona, como médico de cabecera, estipula
un Dienstvertrang (locacion de servicios); pero encierra un servicio autébnomo. El contrato del

médico de hospital, del médico de navio, etc., es un contrato de trabajo Arbeitsvertrag ‘.

En sentido idéntico, para Eduardo Stafforini, las caracteristicas esenciales del vinculo
juridico a que dan lugar las relaciones de trabajo, se reducen a la ejecucion de un trabajo o a la
prestacion de un servicio por cuenta de terceros y mediante una remuneracion ’,

En sintesis, propiciamos una nueva ley, que considere como dmbito personal del derecho
del trabajo, a los trabajadores dependientes de empresas privadas y publicas (excluyendo los
funcionarios politicos o electivos), los enunciados como situaciones especiales (dirigentes
sindicales, bomberos, ordenes religiosas, etc.), a los que realizan una actividad en forma
personal e indelegable, con principios propios, un nuevo “lenguaje”, porque son nuevas
relaciones, que exigiran a los doctrinarios y legisladores, una actitud creativa, innovadora, con
vision de futuro.

Ello generara una mayor seguridad juridica, reducira considerablemente la litigiosidad y, en
definitiva, conducird a una verdadera paz social, ya que no existe un pais prospero y en
desarrollo mediante el litigio judicial.

5. Conclusion

En definitiva, queremos que alguna vez sea realidad -para nuestro bien y el de nuestra
posteridad- el mensaje de Rachel Corrie, documentado en la ultima carta a su madre, desde un
campo de concentracion palestino, transcripto por Vargas Llosa, en La Nacion del sabado 18 de
noviembre del corriente afio.

Escribi6 Rachel: “Esto tiene que terminar. Tenemos que abandonar todo lo otro y dedicar
nuestras vidas a conseguir que esto termine. No creo que haya nada mds urgente. Yo quiero
poder bailar, tener amigos, enamorarme, y dibujar historietas para mis comparnieros. Pero,
antes, quiero que esto se termine. Lo que siento se llama incredulidad y horror. Decepcion. Me
deprime pensar que ésta es la realidad basica de nuestro mundo y que, de hecho, todos
participamos de lo que ocurre. No fue esto lo que yo queria cuando me trajeron a esta vida. No
es esto lo que esperaba la gente de aqui cuando vinieron al mundo. Este no es el mundo en que
tu 'y mi papi querian que yo viviera cuando decidieron tenerme”.

Coherente con lo expuesto, para concluir, citaré el pensamiento de Albert Schweitzer
-portada de mi tesis doctoral- que orientd y orienta mi vida familiar, personal, profesional y
universitaria:

“Aquél que ha sido colmado de beneficios por la vida, debe repartir a su vez, y en la
misma medida”.

“Aquél que no ha tenido sufrimientos, debe contribuir a disminuir los del préjimo”.
“Todos tenemos que asumir una parte del fardo de dolor que pesa sobre el mundo”.
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EL SISTEMA DE PROTECCION CONSTITUCIONAL
DEL USUARIO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS:
FUNDAMENTOS Y DIFICULTADES

.
por ALEIANDRO PEREZ HUALDE

SUMARIO: I. Introduccion. II. El usuario en el ordenamiento juridico. A. Los tratados internacionales. B. La
Constitucion Nacional. C. La legislacion. D. El constitucionalismo provincial. III. El usuario y la concepcion del
hombre y del Estado. IV. El sistema constitucional de proteccion. V. Dificultades que enfrenta el sistema de
proteccion. A. La subordinacion del sistema a otros fines econdomicos. B. La “comercializacion” del sistema de
servicios publicos. C. La eliminacion de la solidaridad como base del servicio publico. D. El “sacrificio” de
sectores. E. La pretendida “neutralidad” de los organismos de control. F. La temida “competencia” politica. G. El
temor a la responsabilidad. H. La falta de independencia de los organismos de control. VI. La reformulacion del
servicio publico.

I. Introduccion

Debemos iniciar estas reflexiones aclarando que el titulo incurre en un pleonasmo; ya que
solo se es, juridicamente, usuario de los servicios publicos; si hablamos de usuario hablamos de

.. , . 1 .
servicios publicos . Son conceptos inseparables en el terreno del derecho.

Podemos adelantar que la promocion de la constitucion de asociaciones de usuarios,
juntamente con la garantia de su participacion necesaria en los 6rganos de control, previstas por

el art. 42 C.N., y su legitimacion procesal activa, ademas del defensor del pueblo ’ para el
ejercicio de la accion de amparo, que contempla el art. 43 C.N., constituyen el tripode sobre el
que se asienta lo que denominamos sistema constitucional de proteccion de usuarios de los
servicios publicos.

I1. El usuario en el ordenamiento juridico

El Diccionario de la Real Academia Espariola, dice que usuario es el “que usa
ordinariamente algo, dicho de una persona que tiene derecho de usar de una cosa ajena con
cierta limitacion;, o que, por concesion gubernativa o por otro titulo legitimo, goza un
aprovechamiento de aguas derivadas de corriente publica”.

Como dijimos, solo se es usuario de los servicios publicos. De los servicios privados se es
cliente, no usuario. El término “usuario” en nuestro ordenamiento juridico tiene un sentido
propio preciso y comprometido ideologicamente.

Cuando, en algun momento, se busco “despublicizar” a los servicios publicos, expresamente se
empled el término “cliente”, en lugar de usuario, en los reglamentos de los servicios basicos

ps 3 : , o
telefonicos ". Pero esa impronta contd con muy breve lapso pues la reforma constitucional de
1994 revitalizo la presencia del servicio publico en nuestro ordenamiento constitucional; el
usuario se encuentra s6lidamente presente en él.

. . 4
A. Los tratados internacionales

En los tratados internacionales suscriptos por la Republica Argentina que se encuentran
incorporados a nuestro orden constitucional en virtud del art. 75 inc. 22 C.N., se ha visto
expresamente el tema de los servicios publicos, desde un punto de vista literal, inicamente en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que en su art. XXXVI establece
el “Deber de pagar impuestos: Toda persona tiene el deber de pagar impuestos establecidos por
la ley para el sostenimiento de los servicios publicos”.



No obstante, consideramos que se encuentra implicito en otros tratados como es el caso del
art. 25 inc. 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que dice: “Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios”. Similar cldusula contiene el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, que en su art. 11 dice: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones
de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de
este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional
fundada en el libre consentimiento”. Estas afirmaciones se ven completadas por la Declaracion
Americana, ya mencionada, que en su art. XI estipula que este nivel se debe corresponder con el
que “permitan los recursos publicos y los de la comunidad”.

Por su parte, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial establece en su art. 5° inc. f, que “Los Estados partes se comprometen a
prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y garantizar el derecho de toda
persona a la igualdad ante la ley,... particularmente en el goce de los derechos siguientes:... el
derecho al acceso a todos los lugares y servicios destinados al uso publico, tales como los
medios de transporte, hoteles, restaurantes, cafés, espectaculos y parques”.

Coincidimos con Salomoni en que los servicios publicos tienen raigambre en los tratados
internacionales de proteccion de los derechos humanos incorporados en nuestra Constitucion ’,
El autor platense asienta su afirmacion en el texto explicito del ya transcripto, art. XXXVI de la
Declaracion Americana. Sin embargo, no compartimos esta ultima aseveracion por cuanto
consideramos que los conceptos de impuesto y de servicio publico empleados en ese articulo lo
han sido en un sentido demasiado amplio. Se ha comprendido a las tasas dentro del concepto de
impuesto y se ha tomado al servicio publico con el alcance de la doctrina francesa que no lo
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distingue, como si lo hace nuestra doctrina nacional , de las funciones del Estado.

Consideramos que tanto las normas de la Declaracion Universal, del Pacto Internacional, de
la Declaracion Americana (art. XI), como de la Convencidn Internacional, recién transcriptas,
son mas especificas. Todas se refieren al derecho a un “nivel de vida adecuado”; se incluye
expresamente a la familia; el primero menciona el “bienestar”, el segundo se refiere a
“condiciones de existencia”, y la ltima, muy concretamente, a los “servicios destinados al uso
publico”. Se trata de bienestar y condiciones de existencia que buscan definir un resultado
obtenido como consecuencia de la atencion de diversas necesidades basicas segin un concepto
acorde al medio cultural, social y economico de cada comunidad. No es el derecho concreto a la
salud, a la educacion o al trabajo o a la subsistencia, pues todos ellos son motivo de tratamiento
en otros articulos de esos tratados. Entendemos que la referencia se dirige directamente a la
cobertura de necesidades como el agua potable, la electricidad, el gas natural, los servicios
sanitarios, el alumbrado publico, la recoleccion de residuos, y el transporte publico, como
expresamente se menciona a este ultimo.

Es en estas normas en que encontramos la base positiva en los tratados internacionales que
brindan sustento formal a la raigambre constitucional de los derechos del usuario de los
servicios publicos y del deber juridico del Estado de garantizar su cobertura.

B. La Constitucion Nacional

El art. 42 C.N. establece: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos, a una informacion adecuada y veraz, a la libertad de eleccion y a condiciones de
trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al



control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control”.

El art. 43 C.N. dice: “Toda persona puede interponer accidén expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idoéneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de
la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a
los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los
requisitos y formas de su organizacion”.

Sin duda alguna, nuestra Constituciéon Nacional, en un par de normas de plena operatividad
7 , . . . . 8 . ,
, no sdlo distingue claramente el concepto de usuario del de consumidor ~ sino que, ademas, les
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brinda proteccion diferenciada a uno y a otro . Solo al primero le garantiza el control de calidad
y eficiencia de los servicios publicos y la existencia de sus marcos regulatorios.

C. La legislacion

Si bien existe una proteccion general, de aplicacion supletoria, en la ley 24.440 de
“Proteccion al consumidor”, las normas legales especificas a considerar en este tema son los
marcos regulatorios de los servicios publicos.

Asi, la ley 24.065 de marco regulatorio eléctrico, establece en su art. 2°: “Fijanse los
siguientes objetivos para la politica nacional en materia de abastecimiento, transporte y
distribucién de electricidad: a) Proteger adecuadamente los derechos de los usuarios”. En igual
sentido, el marco regulatorio del gas natural, ley 24.076 en su art. 2° dice: “Fijanse los
siguientes objetivos para la regulacion del transporte y distribucion del gas natural. Los mismos
seran ejecutados y controlados por el Ente Nacional Regulador del Gas que se crea por el
articulo 50 de la presente ley: a) Proteger adecuadamente los derechos de los consumidores”.

D. El constitucionalismo provincial

Algunas constituciones provinciales han llevado a su texto una norma similar al art. 42
C.N.; asi lo hacen: la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (art. 46), el Chaco (art. 47), Formosa
(art. 74), La Rioja (art. 50), Salta (art. 31) y Santiago del Estero (art. 36). Con algunas
diferencias pero con el mismo grado de preocupacion por el usuario también lo hacen Chubut
(art. 33) y Catamarca (art. 178). Sin transcribir la norma nacional pero previendo expresamente
su participacion en el control de los servicios publicos, estan las provincias de Cérdoba (art. 75)
y Tierra del Fuego (art. 78).

Otras provincias, siguiendo el criterio de la Constitucion Nacional (art. 43 C.N.), han
encomendado a su defensor del pueblo, la tarea de control de los servicios publicos como la
provincia de Buenos Aires (art. 55), también Cordoba (art. 124), Formosa (art. 153), La Rioja
(art. 144) y Rio Negro (art. 167).



I11. El usuario y la concepcion del hombre y del Estado

. . 10 , .. .. , .
Julio Comadira ~ destacd que hay tantas definiciones de servicio publico como autores se

han ocupado de €l. Por su parte, Domingo Sesin " sefiala con acierto como es la presencia del
régimen publico, la nota comuin a todas las definiciones de servicio publico con que nos
encontramos en el derecho administrativo. Hemos hecho hincapié en la nota de imposicion legal
del régimen publico sobre la cobertura de determinada necesidad de naturaleza econdmica a fin
de asegurar, y -en su caso- obligar, su alcance a la generalidad de la poblacion en condiciones
de igualdad, sustrayéndola del ambito de la libertad de mercado en la medida de lo estricta y
razonablemente necesario, como medida enderezada a realizar el bienestar general, como la
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nota tipica del servicio publico . Algunos autores, como Gordillo, consideran que la base de
determinacion del servicio publico se encuentra en la ideologia econdmica.

Nosotros, por un lado, encontramos que existe una vinculacion necesaria entre la
concepcion del hombre, del Estado y de la justicia; primero con la politica econémica, y luego,
con la apreciacion del usuario y del servicio publico. A una determinada vision antropologica
corresponde una visualizacion del Estado y de sus fines especificos de realizacion de la justicia.

Resulta a toda luz evidente que la inclusion expresa de los servicios publicos y del usuario
en nuestro texto constitucional no condice con un Estado prescindente ni con una concepcion
del hombre racionalista, autosuficiente e igualitario. El servicio publico s6lo se corresponde con
un Estado comprometido con una actitud activa en su accionar, comprometido con valores que
el mismo texto constitucional ha mencionado en forma expresa. Y se hace necesario en una
comunidad donde no somos iguales, donde hay fuertes y débiles, y donde la proteccion de éstos
es un deber del todo social a fin de garantizarles un nivel de vida digno para su condicion
humana acorde con el medio socioeconémico y cultural de nuestro pueblo. No so6lo se reconoce
un derecho familiar a un determinado nivel de vida, acorde con la realidad econdémica y social
del pais, sino que -ademas- se reconoce la existencia de un deber del miembro de la comunidad
hacia el todo social, se lo percibe como una exigencia de la justicia social complementada con
imposiciones de justicia distributiva.

Esta percepcion encuentra asidero expreso en nuestro texto constitucional. Asi, la
solidaridad, que debe ser el norte de nuestros regimenes de coparticipacion federal de
impuestos y de elaboracion del presupuesto anual (art. 75 incs. 2 'y 8§ C.N.), es uno de los valores
vinculantes para el Estado garante de los servicios publicos. De igual modo, lo es el
compromiso expreso del Congreso de la Nacion a “proveer lo conducente al desarrollo humano,
al progreso econdémico con justicia social”’, a “promover politicas diferenciadas que tiendan a
equilibrar el desigual desarrollo de provincias y regiones” y a “legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion” (art. 75 incs. 19 y 23 C.N.).

Y, con el mismo énfasis, por otro lado, afirmamos que el servicio publico tratado en nuestra
Constitucion Nacional no se corresponde con un Estado totalitario, de corte socialista que anule
la iniciativa y el emprendimiento privados. Porque acepta su existencia, el texto constitucional
se compromete a controlar los monopolios legales y a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados. Afirma Pedro J. Frias que “no podrdn, sin burlarse de la
Constitucion Nacional, ni renunciar a la equidad ni sofocar la libertad de mercado” e,

Nuestro texto constitucional ha receptado los servicios publicos en el marco de un contexto
de valores sociales y de libertad de empresa, de tal modo que garantiza el cumplimiento de los
fines que inspiraron la inclusién coyuntural de determinada necesidad bajo el régimen publico
de prestacion propio de los servicios publicos sin apartarse de los principios que inspiran el
papel subsidiario del Estado en la economia. Pedro J. Frias expresa este concepto afirmando que
“el principio de subsidiariedad esta implicito para aconsejar al Estado no emprender sino lo
que excede a los individuos y a los grupos sociales” " y se ve completado por Alberto Sanchez
al decir: “si el bien comun es la meta del Estado, la autoridad su herramienta y la solidaridad

su camino, el principio de subsidiariedad es su limite” . Juan Pablo II ha precisado que “con



su doctrina social, la Iglesia ofrece una valiosa contribucion a la problemdtica que presenta la
actual economia globalizada. Su vision moral en esta materia se apoya en las tres piedras

angulares fundamentales de la dignidad humana, la solidaridad y la subsidiariedad” “

Por esta razoén hemos sostenido, con Sesin 17, que la Constitucion no establece la titularidad
del Estado sobre los servicios publicos con el alcance que algunos autores pretenden. La
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Constitucion ha asignado al Estado, especificamente, a sus “autoridades” , la responsabilidad
de garantizar el derecho de raiz constitucional del usuario al servicio publico, y para ello es
necesario su sometimiento a un riguroso control estatal sobre esa concreta actividad de

prestacion que, en principio, es privada Y Por ello afirmamos que el Estado si es titular de la
garantia constitucional expresada en el art. 42 C.N..

IV. El sistema constitucional de proteccion

El usuario del servicio publico responde a esa particular concepcion que surge del propio
texto constitucional y es el fundamento mismo de la garantia. Podemos afirmar que para la
Constitucion:

1°) que es la presencia del usuario, en los niveles y cantidad adecuados, la que otorga, o no,
el caracter esencial de generalidad al servicio publico;

2°) que es respecto del usuario, que es fuerte y también es débil y necesitado de proteccion,
donde se encarna la exigencia de igualdad,

3°) que el usuario no esta solo, sélo se concibe con su familia; asi surge expresamente de
los tratados internacionales que hemos mencionado;

4°) que concibe al usuario -ademas de la de su familia- en compafia de los demas
destinatarios del servicio; es inconcebible el usuario y su familia solos; nuestra Constitucion lo
recepta no solo en su generalidad sino que ademas lo percibe, y dota asi de derechos
extraordinarios, asociado y organizado; organizado en asociaciones; goza de los derechos que
la Constitucion le reconoce en la medida que es usuario y en la medida en que hay otros en igual
situacion que la de él;

5°) que este usuario es -también- dinamico, crece, se reproduce, cambia de domicilio,
progresa econdmica y socialmente; esta tomado en sentido amplio, como actual destinatario del
servicio publico y como futuro beneficiario; futuro usuario, o potencial usuario, tanto porque se
encuentra en los planes actuales de expansion del servicio aun no cumplidos, y es -entonces-
“inminente” usuario, como porque se encuentra en los proyectos que todavia no se han
implementado; o porque ain no ha nacido o no ha venido a vivir en nuestra comunidad todavia,
podemos decir que todos los habitantes actuales y futuros de la comunidad estan comprendidos
en el concepto de usuario a los efectos de la garantia constitucional;

6°) que, finalmente, asi concebido, ese usuario es el protagonista excluyente del sistema de
servicios publicos desde el momento en que es el componente que brinda con su presencia,
sentido a todo el complejo de relaciones y de normas que integran al servicio publico.

Consecuentemente, de acuerdo con lo indicado, no corresponde incluir en la proteccion
constitucional a los “grandes usuarios”, a las asociaciones que los agrupan . y a aquellos
clientes del sistema “interrumplible” conforme a normativa moderna, de naturaleza comercial,
en materia de distribucion de gas natural.

Por lo tanto, es sobre esta concepcion del usuario como fundamento que podemos precisar
los tres componentes de la garantia constitucional en materia de servicio publico. Es garantia
constitucional que las autoridades proveeran a la constitucion de las asociaciones de usuarios.
Consecuentemente, es mandato dirigido al legislador establecer la participacion necesaria de
esas asociaciones en los organismos de control y es atribucion constitucional a esas asociaciones
su legitimacion activa, ademas de la que otorga al defensor del pueblo con el mismo objetivo,
para ejercer la accion rapida y expedita de amparo en lo relacionado con la proteccion del
usuario.



El tripode de sostenimiento del sistema constitucional consiste en: asociacion,
participacion necesaria y legitimacion procesal.

V. Dificultades que enfrenta el sistema de proteccion

El “sistema” de proteccion constitucional de los usuarios se enfrenta con severas
dificultades practicas en forma cotidiana. Estas dificultades estan estrechamente vinculadas con
aquellas ideas y comportamientos que alteran o desvirtian el fundamento del servicio publico.
Sin pretender agotar en una lista, la totalidad de los agentes que perturban la salud de nuestro
sistema de servicios publicos, consideramos que entre los mas importantes estan los siguientes:

A. La subordinacion del sistema a otros fines economicos

Desde el principio de la etapa originada en la denominada “reforma del Estado” “ en que
se produjo la “privatizacion” de la generalidad de los servicios publicos, el fenomeno se
caracterizd por una fuerte confusion respecto de los fines perseguidos por la nueva politica que
se formulaba y ponia en marcha.

Las ideas que inspiraron el nuevo proceso, que se impuso con inusitada fuerza,
fundamentalmente debido al fracaso del sistema de prestacion estatal que reind en nuestro pais
desde mediados de la década de los 40 hasta fines de los ’80, no se presentaron con claridad.
Asi fue como el proceso “privatizador” terminé enajenando empresas estatales nacionales a
otras empresas también estatales pero extranjeras, como ocurrié con teléfonos, electricidad,
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La importante convocatoria a inversores extranjeros y las urgencias coyunturales de caja
para un pais fuertemente endeudado brindan una explicacion a la situacion paraddjica que
planteamos; también es util para explicar los extraordinarios y prolongados plazos de décadas y
extensos territorios de concesion.

Sera un tema de debate durante muchos afos, cudl de todos los objetivos prevalecid en el
derrotero del proceso de “reforma del Estado” que caracterizo a los afos 90 y que todavia
continda en plena vigencia. Lo que no escapara a ningun analisis es que en caso alguno fue el
bien del servicio publico el tenido en cuenta para dicho proceso. Una clara demostracion de la
falta de preocupacion por los fines del servicio publico es el hecho de que algunos de los
organismos de control destinados a garantizar el cumplimiento de los objetivos del servicio
fueron creados y reglamentados cuando la licitacion y entrega del servicio ya se habia llevado a
cabo. Terminaron asi, el marco regulatorio y el organismo de control, en la mesa de negociacion
bilateral comercial sobre la base de una oferta ya adjudicada.

Los plazos de concesion, la extension de los territorios, el alcance de los privilegios
publicos otorgados, son todos incompatibles con una politica que tienda a proteger los objetivos
del servicio publico. Si lo son con los niveles de precios apetecidos en el momento historico
coyuntural de un pais fuertemente endeudado y con altos niveles de corrupcion.

La pérdida de vision de las finalidades propias intrinsecas del régimen publico impuesto
sobre la cobertura del servicio lleva a subordinar a los otros fines, de negocio o de inversion, los
caracteres esenciales del servicio publico. La sustitucion de los fines lleva a la inadmisible
contractualizacion de las facultades publicas y privilegios cuyo otorgamiento so6lo podia estar
justificado desde el punto de vista juridico y ético en funcion de los objetivos publicos propios
del servicio publico y no de cualquier otro negocio publico por muy brillante y oportuno que
éste pueda aparecer.

Ha colaborado grandemente a esta pérdida de fuerza normativa del régimen publico, propio
del servicio publico, la estrategia comercial del Estado “privatizador” de las empresas, al haber
desdibujado ese ordenamiento mediante la presentacion de prospectos de analisis comercial,



denominado “Memorando Informativo” -en el caso de la licitacion del gas natural- o “Data
room/Informe de la Unioén de Bancos Suizos” -en el de la licitacion de los aeropuertos- que no
se condicen con la realidad, o la suscripcion de actas compromiso, resoluciones y decretos, con
valor juridico inferior a la Constitucion y a la ley pero que, aun en abierta contradiccion con
ellas, han prevalecido en la apreciacion de los tribunales del CIADI a la hora de determinar el
grado de compromiso de la Republica Argentina frente al inversor externo z

Es consecuencia de esta misma pérdida de vision de la finalidad del servicio publico la
ruptura de la unidad de las concesiones. Denominamos de este modo, aquellas técnicas de
ultima aparicion, muy en boga en estos dias, donde se disocian las obligaciones del
concesionario, manteniéndole los derechos, prerrogativas y privilegios incolumes, el Estado se
hace cargo de las obligaciones de inversion y expansion del servicio mientras el concesionario
solo asume las obligaciones que constituyen “negocio”. No es esa la situacion que justifico ética
y juridicamente la atribucion de los privilegios publicos. Solo la asuncion de aquellas
obligaciones extraordinarias, y que -desde algun punto de vista estrictamente econdmico-
podriamos definir como “ruinosas”, justificaba la compensacion mediante la atribucion de las
potestades y privilegios publicos. La atribucion de sectores de alto rendimiento econdmico
comercial, que podrian estar en el mercado libre, dotada -ademas- de los privilegios publicos,
como el uso de bienes del dominio publico y el monopolio -entre otros- constituye un privilegio
inadmisible e irritante.

B. La “comercializacion” del sistema de servicios publicos

Existe una fuerte tendencia a desvincular la gestion comercial del servicio ptblico respecto
de su régimen juridico de derecho publico que hace a su esencia. Concretamente, las empresas
concesionarias pretenden, no obstante haber arribado a la explotacion del servicio en el marco
de normas de derecho publico, evidenciadas -por ejemplo- por la preexistencia de una tarifa
reglamentaria, una interpretacion privatista de esos componentes publicos. En otras palabras, a
pesar de ser conscientes de la presencia del régimen publico, por haber obtenido la adjudicacion
de la explotacion mediante procedimientos propios de ese régimen, como la licitacion publica, a
la hora de la gestion del servicio se persigue su desempefio dentro de las reglas propias del
mercado.

La aplicaciéon de una légica de negocios propia del mercado comercial normal no es
compatible con la presencia de privilegios de naturaleza publica, como la via de apremio
procesal, propia del Estado y de la presuncion de legitimidad de sus actos, el uso y explotacion
de bienes de propiedad del dominio publico del Estado, y la exclusion material o legal de
competidores en los tramos de mayor rendimiento economico.

Lamentablemente, los tribunales arbitrales del CIADI, del Banco Mundial, de plena
actuacion concertada en el marco de los tratados bilaterales de inversion, ya mencionados, han
acompafado esta inexplicable desvinculacion. Asi lo ponen en evidencia cuando se preguntan
por qué el Estado argentino ha hecho diferencias entre compafias telefonicas, empresas de
distribucién de agua y los bancos * como si estos ltimos fueran servicios publicos; o entre los
productores, los transportistas y los distribuidores de gas natural, ignorando la profunda
diferencia que provoca la exclusion legal expresa de los primeros del régimen publico .

No obstante, debemos admitir que la imposibilidad de nuestro pais para brindar estabilidad
al entorno juridico y empresarial, que -acertadamente- el Tribunal CIADI considera “elemento
esencial” e “inseparable” del concepto de “trato justo y equitativo” -que los tratados bilaterales
garantizan al inversor externo- ha impedido una adecuada y razonable defensa de este tipo de
precisiones doctrinarias de nuestro derecho publico en esos estrados internacionales.

C. La eliminacion de la solidaridad como base del servicio publico



El régimen del servicio publico no se concibe si no es en un marco de solidaridad. La
imposicion del régimen publico, con su consecuente sustraccion al sistema de libertad de
mercado, ha tenido como justificativo la decision juridico politica de garantizar la llegada de la
satisfaccion de esa determinada necesidad a la generalidad de la poblacion; y esto,
necesariamente ocurre porque existen sectores sociales a los que el mercado no llega por su
propio juego de reglas de libertad econémica. La decision de atender a esos sectores mas pobres
conlleva la de cargar un mayor costo sobre los otros sectores, esos que si podrian acceder al
servicio en un sistema de mercado.

El sistema supone necesariamente que algunos miembros de la comunidad pagaran mas de
lo que aprovechan del servicio para que otros paguen menos de lo que el mismo servicio vale.
Y, en algunos casos, como el transporte ferroviario de pasajeros, pagan muchos que no lo tienen
(todos los provincianos) para que paguen menos aquellos que si lo tienen (los habitantes del
conurbano bonaerense).

Este razonamiento, inadmisible en términos de justicia conmutativa, lo es en términos de

justicia distributiva y social * Ast surge también de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el caso “Corbeau” donde se afirma que: “procede partir de la premisa de que
la obligacion que incumbe al titular de dicha mision de garantizar los servicios en condiciones
de equilibrio econémico, presupone la posibilidad de una compensacion entre los sectores de
actividad rentables y los sectores menos rentables y, en consecuencia, justifica una limitacion de
la competencia, por parte de los empresarios privados, en los sectores econdmicamente
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rentables”

La prohibicion que nuestros marcos regulatorios contemplan respecto de subsidios
cruzados, que consisten en subsidiar desde sectores residenciales a los sectores industriales o
viceversa, que tienen por finalidad la proteccion de la transparencia de los mercados
econdmicos, no pueden prevalecer sobre las finalidades sociales propias del servicio publico.

D. El “sacrificio” de sectores

La vision parcializada del concepto de usuario, que nosotros hemos planteado como
integral y comprensiva de los potenciales y futuros usuarios, ha llevado a que en los tltimos
tiempos, posteriores a la crisis de 2001-2002, se hayan sacrificado los usuarios que podriamos
llamar “inminentes”.

Se trata de los usuarios comprendidos en planes de expansion ya programados y respecto de
los que las concesionarias estaban obligadas a llegar con su servicio en breve lapso. Aquellos
beneficiarios de los programas de inversion que conducian a una ampliacién geografica o
cualitativa del servicio.

La atractiva politica demagdgica de “congelar” las tarifas 28, simpatica para quienes ya son
usuarios; para quienes tienen el privilegio de ser usuarios por estar en las zonas de mas facil
alcance, ha sido asentada sobre el relajamiento, cuando no la eliminacion, de los controles sobre
las inversiones y el cumplimiento de los planes de inversion de los concesionarios en los
respectivos servicios publicos.

A esta situacion andmala cabe sumar la existencia de un verdadero subsidio, encubierto
bajo el pretexto de defender el interés de los usuarios, en beneficio de los sectores exportadores,
a costa de los agentes de mercados como el eléctrico y el del gas sometidos al régimen de

servicios publicos *_Este es uno de los fundamentos expresos de la condena contra la Republica
Argentina del Tribunal CIADI en el mencionado caso iniciado por CMS-Gas Transmission
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Company ~ en defensa de su inversion.

E. La pretendida “neutralidad” de los organismos de control



En algunos casos es que, en aras de una errénea pretendida “neutralidad” -que alguna
doctrina le atribuye a los entes reguladores- se impide la participacion de los usuarios en los
niveles de decision. Los organismos de control creados por la Constitucion no son neutrales. Su
control esta decididamente destinado a asegurar el cumplimiento de la garantia constitucional de
calidad y eficiencia del servicio que se presta y que tiene por destinatario excluyente al usuario.
La participacion del usuario estd prevista en garantia de su propio beneficio.

Los marcos regulatorios, en general, identifican entre las finalidades propias de los
organismos de control que crean para aplicacion de la ley, la proteccion del interés de los
usuarios, lo cual guarda estricta vinculacion con el primer parrafo del art. 42 C.N.. En este
mismo orden, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza ha sostenido: “Los organismos
reguladores y de control de los servicios publicos de la Nacion no deben asumir un papel de
terceros imparciales prescindentes pues su primer y principal deber es amparar los derechos de
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los usuarios”

F. La temida “competencia” politica

Hemos sostenido que la necesaria participacion activa de los usuarios, a través de sus
asociaciones representantes, en los organismos de control es uno de los soportes del sistema de
proteccidn constitucional.

Este mandato constitucional no se cumple o se lo hace en forma incompleta. El factor que
contribuye a la reticencia en el cumplimiento del mandato constitucional es la desconfianza de
los sectores politicos tradicionales hacia esos representantes del usuario enderezados a la
defensa de los intereses concretos de sus representados. En general, los funcionarios politicos
que han arribado a su posicion actual como resultado de una carrera planteada en los términos
tradicionales de actividad de comité ven con gran desconfianza a funciones, como las que aqui
se proponen, por cuanto son susceptibles de convertirse en fuentes no tradicionales de
surgimiento de nuevos dirigentes. Sobre todo de nuevos dirigentes que arribarian a posiciones
expectantes sin los compromisos propios de la politica tradicional.

Temen que estos nuevos funcionarios irrumpan en su espacio politico como un competidor
fuerte asentado en nuevas pautas de legitimacion de liderazgo mas sensibles y eficientes en la
consideracion de la gente en la medida que su defensa se dirige a intereses mas concretos y
palpables que la cada vez mas diluida defensa de los intereses politicos. Procuran evitar, desde
la politica tradicional, la llegada eficaz a este nuevo ciudadano “situado” que encarna
preocupaciones mds precisas y proximas en el terreno existencial suyo y de su familia.

G. El temor a la responsabilidad

También existe reticencia de parte de las mismas asociaciones de usuarios. La actual
situacion les permite llevar a cabo planteos y reclamos sin la responsabilidad que acarrea la
participacion y el debate en el organismo de conduccion.

La participacion responsable obliga a la educacion, a estudiar los problemas, a
comprometerse con soluciones y respuestas; obliga a calificar la representacion nombrando a
especialistas con solida formacion y conocimiento de la actividad que se regula; todo lo
contrario, al desordenado reclamo “callejero” o “piquetero” politizado de discutible legalidad.

H. La falta de independencia de los organismos de control



Contrariamente a lo establecido por la Constitucion Nacional, los organismos de control en
general han sido creados por las normas de aplicacion dentro del régimen de descentralizacion
administrativa normal. Es decir, bajo control de tutela del Poder Ejecutivo respectivo.

Atento a que el objeto hacia donde estd dirigido el control, que es garantizado por la
Constitucion Nacional, es el de calidad y eficiencia de los servicios publicos, no cabe duda de
que los sujetos bajo ese control son sus protagonistas ineludibles: tanto el prestador
concesionario, privado o estatal, como la administracion concedente.

Por ello es que, técnicamente, la sumision del organismo controlante a la administracion
controlada constituye una grave falta de técnica de control, a la vez que una demostrada
ausencia de voluntad de cumplir con la garantia constitucional. Ha establecido la Suprema Corte
de Mendoza que “quien concede el servicio publico no debe ser quien lo controla; desde esta
optica, el rol atribuido a los entes reguladores es completamente distinto al del Estado
concedente, el fin de esta diferencia es evitar conflictos de interés y asegurar la transferencia del
sistema. Para garantizar la independencia es menester reducir al méximo el control de las
decisiones del ente por parte del poder politico, y por eso es indispensable que no exista recurso
de alzada o de otro tipo de control o tutela administrativa de la administracion central. El tnico
control debe ser el judicial en forma directa, sin agotamiento alguno de la via administrativa” 2

Si a ello sumamos las dificultades para controlar a las prestadora privadas, cuando no son
estatales extranjeras, en razon de su poder econdémico, al que se suma frecuentemente el politico
internacional o diplomatico, obtenemos como resultado que ninguno de los sujetos hacia donde
se dirige el control resulta alcanzado por €l en forma, al menos, creible.

No so6lo carecen nuestros organismos de control de independencia administrativa sino
también economica, ya que el método de financiamiento a través de una tasa especifica al
servicio, en muchos casos, provinciales, ha terminado destinandose a rentas generales.

Finalmente, la ausencia de independencia técnica ha quedado comprobada con solo
observar el grado de participacion en calidad de meros asesores técnicos otorgado a los
organismos de control en la tramitacion de las renegociaciones de los contratos vinculados a la
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prestacion de servicios publicos nacionales .

VI. La reformulacion del servicio publico

Es necesaria la revaloracion conceptual del servicio publico.

Su compromiso social esencial se ha perdido hace mucho tiempo. El extravio del concepto
registra antecedentes anteriores al criticado proceso de “reforma del Estado” de los afios *90. Ya
bajo el dominio de su prestacion por empresas del Estado se habia perdido esa dimension social
del servicio publico; habia caido derrotada bajo la fuerza de las prioridades de naturaleza
politica del gobierno del turno, del sindicato dominante en el sector, del contratista y del
proveedor “amigo”, cuando no de los intereses personales de funcionarios notablemente
enriquecidos en su conduccion. Todos desordenes que llevaron al fracaso y consiguiente
desprestigio de la empresa publica argentina como agente e instrumento de gestion del interés
comun y del bienestar general.

Por ello no es razonable plantear hoy una vuelta atras, un regreso a férmulas fracasadas; en
especial, si somos conscientes y no ignoramos los altos grados de corrupcion que nos colocan
en un lamentable récord internacional.

Tampoco cabe la exageracion de tener por fracasado, un sistema que fue originalmente mal
planteado, mal contratado y peor controlado; ni establecer un ataque indiscriminado contra las
empresas privadas o estatales nacionales y extranjeras inversoras en nuestro sistema empresario
de prestacion de los servicios publicos.

Los compromisos internacionales contraidos por la Argentina a través de cincuenta y siete
tratados bilaterales de proteccion reciproca de inversiones, veinticinco de ellos vencidos y



renovados tacitamente en estos ultimos cinco afios 34, comprometen no s6lo nuestro prestigio
internacional sino que también nos colocan ante una nueva vision del derecho y de las
relaciones comerciales de un mundo cada vez mas interdependiente donde el aislamiento esta ya
fuera de toda consideracion razonable.

Se impone necesariamente una toma de conciencia de los objetivos reales que el servicio
publico debe necesariamente encarnar. Y no se trata de una “nueva” concepcion del servicio
publico. Se trata de poner en primer rango de prioridad el cumplimiento de los objetivos
sociales que siempre tuvo el servicio publico.

La prioridad del objetivo social de bienestar general y de aseguramiento a la familia de un
“nivel de vida adecuado”, que los tratados internacionales de derechos humanos han
consagrado, en ningin momento, desde nuestra Constitucion de 1853 hasta la fecha, pudo ser
validamente dejado de lado o supeditado a otro.

En otras palabras, no existe titulo juridico legal o contractual que pueda ser validamente
invocado, ante tribunal alguno -nacional o internacional- para hacer prevalecer objetivos de otra
naturaleza que no sean los vinculados al sistema de derechos humanos que nuestra Constitucion
ha receptado y recepta en su texto.

Sin necesidad de variar el sistema de prestacion de los servicios publicos por empresas
concesionarias, basados en contratos transparentes, como lo impone la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcioén, y en controles estrictos y efectivos, que respeten
el sistema de proteccion constitucional de usuarios, es posible reformular las prioridades
esenciales de los servicios, de tal modo de consolidar su vinculo con el bienestar general
afirmando de paso, por una parte, la metodologia de prestacion, y, por la otra, ahorrar al
Estado un sinnimero de reclamos originados en un manejo desprolijo de su politica en
materia de servicios publicos.
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SUMARIO: 1. Interpretacion y filosofia de la interpretacion. 2. Concepcion ontologica del derecho y concepcion
interpretativa. 3. Fundamentacion, interpretacion y aplicacion del derecho. 4. Perspectivas ontologicas e
interpretacion: la realidad juridica y la realidad social. 5. La interpretacion como gnoseologia: la interpretacion
como racionalidad o como construccion de la realidad social. 6. Interpretacion y valoracion: jrazonabilidad versus
valoracion? 7. Para evitar un derecho sin razén y razones sin derechos.

1. Interpretacion y filosofia de la interpretaciéon

De igual forma que Aristoteles sostenia que el hombre es un zoon politikon, bien se puede
afirmar que el hombre es un zoon hermeneutikon. Nacemos, vivimos y morimos interpretando:
gestos, signos, simbolos, ideas, conceptos o realidades.

La interpretacion estd tan unida a nuestra esencia de hominidad, que interpretamos hasta
cuando sostenemos que no lo hacemos. Claro es que la interpretacion, como parte del proceso
racional de conocimiento, puede ser analizada desde distintas perspectivas. Al igual que éste es
posible hacer referencia a una interpretacion corriente, que como el conocimiento vulgar se
caracteriza por su ametodicidad y asistematicidad, una interpretacion cientifica, que encierra
dentro de si a todas aquellas propuestas interpretativas que han pretendido proporcionar
sistematicamente un camino para la hermenéutica de determinado tipo de objetos, y una
filosofia de la interpretacion.

En esta Gltima pretendo detenerme, aclarando desde ya que no tengo como objetivo el
camino inverso que algunos suelen recorrer al interpretar corrientes filoséficas, pues mi
finalidad es filosofar sobre el sentido y los alcances de la interpretacion, con especial referencia
a nuestra disciplina: el derecho.

Desde esta perspectiva, como fildésofos, es posible reobrar reflexivamente sobre los
postulados o axiomas de conocimiento, y llegar a sostener que no puede haber conocimiento de
un objeto sin interpretacion de él. Y la actividad del intérprete habra de depender del tipo de
objeto al cual dirija su actividad cognoscitiva: no es lo mismo conocer y, consecuentemente,
interpretar una ecuacion matematica, un fenomeno volcanico o una sinfonia.

Por mas que los objetos referidos precedentemente puedan parecer -y de hecho lo son-
totalmente diversos, el acceso a cada uno de ellos presupone una actividad interpretativa.
Aunque mdas de uno sostenga que los objetos ideales o naturales son insusceptibles de
interpretacion, o al menos no lo son en la misma medida que los objetos del mundo de Ila
cultura, siempre habra de existir una etapa en el proceso de conocimiento en el cual se debe
“traducir” una significacion -por minima que sea- para poder reconstruir el objeto en el plano
ontoldgico y asi inteligir el concepto abstracto (en el caso de la ecuacion), explicar el fendmeno
(en el caso de la erupcion volcanica), o comprender el objeto (tal es el caso de la sinfonia como
producto de la cultura).

Como advierte Bunge, todo hecho que, en definitiva, impacta en la sociedad es
multidimensional, y toda la sociedad humana estd regida por leyes tanto naturales como

convencionales . Esa es la razon por la cual las ciencias sociales no pueden ser “naturalizadas”
o reducidas a la biolo gia, aunque personalmente no estoy seguro de que no pueda realizarse el
proceso inverso, y de hecho lo afirmo: toda ciencia natural estd influenciada por las ciencias
sociales, por la simple razon de que la “ciencia” es producto de la cultura. Esto se pone de
manifiesto en posiciones tales como las de Thomas Kuhn y Karl Popper, quienes mas alla de sus
diferencias epistemologicas dedicaron su analisis a los cambios en la ciencia en el ambito de la
comunidad cientifica, sea a través de nuevos paradigmas o de la contrastabilidad y falseabilidad,
operaciones que s6lo pueden darse en el ambito de la interaccion cultural y no en el tubo de



ensayo de un frio laboratorio.

Es posible por ello afirmar que una correcta filosofia general de la interpretacion no solo se
halla estrechamente vinculada a la problematica gnoseologica, sino también implica un
posicionamiento frente al objeto, y, por lo tanto, un analisis ontologico.

Si lo expuesto precedentemente es llevado al plano del derecho, o més concretamente, al
plano de Ia filosofia del derecho, es posible ver de qué manera una concepcion interpretativa
varia segun la perspectiva o vision que se tenga acerca del derecho como objeto a estudiar.

En tal sentido, ha sido Carlos Cossio quien planted con mayor claridad y precision la
relacion que existe entre una concepcion ontologica y una concepcion interpretativa.

Parte de la base de que no puede haber efectivamente conocimiento de un objeto (en
cualquier ambito cientifico) sin un punto de vista, y “sin el examen de estos puntos de vista
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intelectuales no podemos apreciar el valor de nuestros conceptos” .

Por lo tanto, interpretar no es solamente posicionarse frente al objeto (perspectiva
ontoldgica) y seguir el camino de acceso al mismo (perspectiva gnoseoldgica), sino también
presupone una decision de seleccion y aceptacion -o no- del resultado interpretativo
(perspectiva axioldgica).

2. Concepcion ontolégica del derecho y concepcion interpretativa

Toda filosofia es filosofia de “algo”, y ese algo es el “objeto”. La pregunta por el objeto
encabeza las reflexiones filos6ficas desde la mas remota antigiiedad hasta el presente.

Y cuando concretamente nos referimos al derecho, la problematica ontologica supone
intentar hallar una respuesta a la pregunta “qué es el derecho”. Solo adoptando una postura
respecto de lo que el derecho es, podremos conocerlo y valorarlo. Por eso, una concepcion
ontoldgica del derecho no se agota en el mero ambito especulativo: incide también en la
perspectiva gnoseoldgica y axiologica, con lo que queda de manifiesto que los temas de la
filosofia del derecho no constituyen compartimentos estancos entre si, sino que se hallan
estrechamente vinculados. Y mas aun, la cuestion proyecta su influencia mas alla de la teoria,
transformandose en una verdadera concepcion que ejerce su influencia sobre la aplicacion y la
interpretacion del derecho.

Respecto de lo que es o debe entenderse por derecho, han existido y existen diversas
respuestas.

Si consideramos una postura iusnaturalista teologica, como puede ser la posicion de Santo
Tomas, la esencia del derecho es de caracter eminentemente metafisica, por cuanto se relaciona
estrechamente con los principios de derecho divino y derecho natural dados por Dios.

Distinta sera la vision del positivismo juridico kelseniano, para el cual el derecho estd
constituido pura y exclusivamente por las normas positivas creadas por los hombres.

Por su parte, las direcciones del realismo juridico, sea su vertiente escandinava (Alf Ross) o
norteamericana (Oliver W. Holmes, Jerome Frank, Roscoe Pound) sostendran que el derecho se
halla no en las abstracciones normativas sino en la aplicacion de las normas a los casos
concretos, es decir, las decisiones judiciales.

Las corrientes de filosofia analitica o Escuela Analitica de la Jurisprudencia (Austin, Hart),
por su parte, atribuiran especial importancia a la problematica del analisis del lenguaje, y del
lenguaje juridico en especial, como factor esencial para poder determinar el concepto de
derecho.

Perspectivas culturalistas poseen una vision distinta, tal es asi la concepcion de Carlos
Cossio en su Teoria egologica cuando considera al derecho como conducta en interferencia

intersubjetiva y en su libertad de creacion, o Juan Carlos Smith * al referirse al objeto del
derecho como una correlacion ontoldgica entre norma y conducta. Por su parte, Fernando

Martinez Paz hace hincapié en la multidimensionalidad del mundo juridico !



Finalmente, y no por ello por ultimo ya que existen numerosas concepciones mas, el
trialismo juridico representado por el Prof. Miguel Reale -recientemente fallecido-; Werner
Goldschmidt, y hasta el mismo Luis Recaséns Siches en su vision critica del positivismo
kelseniano, sostienen que el objeto de la ciencia del derecho esta integrado por una compleja
interrelacion de tres elementos: los hechos, los valores y las normas.

Decia René Descartes que la diversidad de nuestras opiniones no proviene de que unos sean
mas racionales que otros, sino tan s6lo de que conducimos nuestros pensamientos por caminos
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diferentes y no tenemos en cuenta las mismas cosas . Esa consideracién de cosas diversas
responde a que cada uno de nosotros tiene una concepcion “pre-teorética” del mundo y de la
realidad.

Y asi como la vision o idea “pre-teorética” que cada uno de nosotros tiene sobre la esencia
del derecho habra de orientar nuestra concepcion ontologica, también esta Ultima ejerce un
importante direccionamiento sobre nuestra concepcion interpretativa.

Como sefiala Juan Carlos Smith, siguiendo en esto a Carlos Cossio 6, una concepcion
interpretativa constituye una explicacion desde el punto de vista filoséfico acerca de la
interpretacion y el método que se considera adecuado. La concepcidn interpretativa informa al
método, lo orienta y determina sus limites y modalidades. En otras palabras, casi puede
afirmarse que la concepcion interpretativa se identifica con una verdadera “filosofia de la
interpretacion”.

3. Fundamentacion, interpretacion y aplicacion del derecho

Fundamentacion, interpretacion y aplicacion del derecho no son tres conceptos
independientes o estancos. Pero tampoco se trata de una mera cadena o sucesion de actividades.

Fundamentar, interpretar y aplicar el derecho supone tres momentos diversos de una misma
y unica realidad juridica. Si bien es cierto que todos ellos se hallan ubicados dentro del amplio
marco de la filosofia de la praxis, que supone el punto de partida de toda disciplina social,
podemos establecer distintos sentidos o formas de encarar la problemaética juridica seguin
busquemos un fundamento, interpretemos o apliquemos el derecho.

Indagar sobre los criterios de fundamentacion del derecho conduce necesariamente a un
planteo de tipo ontologico pues, como sefialamos precedentemente, implica partir de la pregunta
(qué es el derecho? o bien ;qué es aquello que se considera derecho?

Reflexionar sobre la interpretacion del derecho implica que, una vez superado, o al menos
acotado por consenso el criterio de fundamentacién del derecho, se adopte una concepcion
respecto del camino interpretativo y sus resultados. El problema es aqui, metodoldgico.

Y finalmente referirse a la aplicacion del derecho lleva a analizar los alcances y
consecuencias del resultado interpretativo. Es éste un problema topico, de la practica cotidiana
del derecho.

No es casual que estos tres aspectos: ontologico, gnoseologico y topico converjan en la
filosofia de la interpretacion del derecho. Y tampoco lo es que desde cada uno de estos tres
enfoques se hayan pretendido dar soluciones dualistas.

La fundamentacion del derecho como pregunta ontologica, mas alla de las distintas
respuestas que puede recibir, se bifurca en el marco del pensamiento filosofico tradicional en
posiciones racionalistas y empiristas: ;jconocemos un objeto metafisico, ideal, abstracto,
inmutable, o sensible, concreto y contingente?

Esta division entre razon y experiencia se origina y consolida a partir del desarrollo de las
ideas cartesianas respecto de la determinacion de la esencia del conocimiento, y dejo una marca
muy profunda en el pensamiento filoso6fico europeo de la modernidad que ni siquiera la
monumental obra filoséfica de Kant pudo borrar del todo, y del pensamiento filosofico juridico
en particular, pues adoptar una u otra postura supone identificarse con sistemas juridicos
distintos: el racionalismo continental europeo propondra metodologicamente a la razoén para



determinar la esencia del fundamento del derecho, sea ésta como constitutiva ontolégicamente
del derecho mismo (iusnaturalismo racional kantiano) o como instrumento de conocimiento del
mismo (iusnaturalismo metafisico o iusnaturalismo axiologista).

El empirismo gnoseologico, por su parte, habra de llevar hacia una concepcion juridica de
la realidad entendida como efectividad del derecho: el realismo juridico en cualquiera de sus
vertientes, escandinavo, britdnico, y, especialmente, el norteamericano en su vertiente
sociologista.

Racionalismo y empirismo se presentan entonces como un primer gran dualismo
fundamentador de la esencia del derecho que nos lleva a conclusiones muy distintas: el derecho
es ley (positiva o natural) o el derecho es experiencia (efectividad o law in action como dirian
los realistas).

Una vez que se da por sentado qué habra de conocerse -0 que al menos se supone haberlo
acotado- el siguiente paso es reflexionar acerca de los alcances de la actividad interpretativa: el
dualismo o las dos grandes direcciones que se presentan aqui no estan representados por la
razén y la experiencia, sino por el intelecto y la voluntad. Intelectualismo y voluntarismo
constituyen los dos puntos de vista, cosmovisiones o “concepciones interpretativas” -como las
denomina Carlos Cossio- que habran de fijar nuestra postura interpretativa frente al objeto.

El intelectualismo estructura la actividad interpretativa sobre la base de la inteleccion: la
interpretacion es, esencialmente, un acto del intelecto, y como tal, o mejor dicho, como
consecuencia de ello, a la manera de una operacion matematica, el resultado de la actividad
conlleva una unica solucidn verdadera.

El voluntarismo no descuida la faz intelectual de la interpretacion, pero no le asigna la
relevancia esencial que le atribuye el intelectualismo: interpretar es, si, una actividad intelectual,
pero las consecuencias de esa actividad no necesariamente llevan a un Unico resultado
verdadero: siempre existe un marco de indeterminaciéon cuya resolucion debera ser hallada
voluntariamente por el intérprete. No hay entonces una referencia a soluciones verdaderas, sino
a soluciones mas 0 menos correctas.

Esta es la razon por la cual se puede considerar a las posiciones voluntaristas (y mas
concretamente al voluntarismo estructurado) como un paso muy importante para quebrar la
tradicion de la dogmatica europea en materia juridica, e ingresar en las modernas concepciones
de la teoria de la argumentacion juridica, a las cuales me referiré mas adelante.

La ultima perspectiva a considerar es la que se refiere a los resultados finales de la
actividad interpretativa, al “producto” de la interpretacion. Ello se evidencia en las situaciones
facticas o los casos concretos, de alli que exista una vinculacién de este aspecto con la
denominada “tépica juridica”.

Frente a la pregunta: ;qué es lo que realmente ha hecho un juez al resolver un caso?,
pueden intentarse distintas respuestas. Un positivista kelseniano respondera: “aplicé una norma
general y cred una norma individual”. Un iusnaturalista sostendra que el juez “ha impartido
justicia” (o tal vez no), y un partidario del realismo juridico explicarad simplemente que el juez
“ha resuelto el caso” sobre la base de una serie de principios mas o menos predecibles.

Estas, y tantas otras opiniones respecto del producto final de la actividad de los jueces (que
por otra parte no es otra cosa que el producto final del derecho) se hallan polarizadas en las
posiciones formalistas y realistas.

El formalismo halla su maximo exponente en las corrientes del racionalismo juridico de la
dogmatica del siglo XVIII y, en general, configurd sobre la base de un Poder Legislativo fuerte
y la utilizacion del respaldo de la ley como anhelo de seguridad juridica. Parte de la base de que
todo sistema constituye un todo coherente, completo y preciso en donde la ley es la Ginica fuente
del derecho, razén por la cual concluye atribuyendo al juez solamente una funcion declarativa,
en modo alguno modificadora de la ley, a través de un método lo6gico-deductivo. La respuesta
del formalismo juridico a nuestra pregunta seria entonces: el juez adecua el caso a la ley.

El realismo en materia interpretativa se consolido a través de la existencia de un Poder
Judicial fuerte (aun en sus versiones mas atenuadas), y admite que todo caso es Unico, razéon por
la cual presenta particularidades que impiden su resolucién sobre la base de meras formulas



dogmaticas: no hay casos claros, todos son casos de penumbra, no todo es blanco y negro: el
derecho esta plagado de grises. Desde esta perspectiva, las leyes solamente pueden ser pautas
para el juez, quien es el verdadero creador del derecho a través de su decision, como
consecuencia de lo cual debe poseer amplia libertad interpretativa.

Estas corrientes representan los extremos de la télesis de la actividad interpretativa: la
interpretacion como subsuncion o la interpretacion como creacion.

La consolidacion de la teoria de la argumentacion a través de la llamada “Nueva Retorica”
desde la segunda mitad del siglo XX constituye un valioso aporte para esta vision de la filosofia
de la interpretacion, partiendo de la pregunta acerca de la posibilidad de fijar las bases de una
logica argumentativa de los juicios de valor, y motivada esta cuestion en que -mal que le pese a
los formalistas- no ha resultado posible establecer reglas fijas para una solucion definitiva a un
caso juridico. Al decir de Chaim Perelman, cada eleccion es una opcion y, como tal, conlleva un
riesgo.

Theodor Viehweg también se ocup6 de hallar el proceso a través del cual se obtienen y
legitiman los argumentos utilizados en el derecho, ya que también considera que ninglin
problema puede solucionarse genéricamente. En eso consiste, en su opinioén, la aporia
fundamental del derecho: ;qué es lo justo para este caso?

Ambas concepciones, y otras tantas, como la teoria discursiva no-positivista de Robert
Alexy, o la posicion de Ronald Dworkin sobre el derecho como sumatoria de normas y
principios representan un aporte importante para tratar de hallar una fundamentacioén razonable
del derecho considerando sus aspectos axiologicos.

4. Perspectivas ontologicas e interpretacion: la realidad juridica y la realidad social

La actividad interpretativa implica, necesariamente, hacer una breve referencia al problema
de la determinacion del objeto del derecho.

Desde ya que escapa al proposito de esta presentacion realizar un analisis del panorama de
las distintas concepciones ontologicas del derecho, pero si se quisiera hacer una sintesis binaria
de éstas, puede afirmarse que por un lado se hallan aquellas posturas que limitan lo juridico a lo
estrictamente normativo (ya sea desde una perspectiva positivista o, inclusive, iusnaturalista) y,
por otra parte, las direcciones que sostienen que la realidad juridica constituye un fendémeno
complejo en el cual inciden multiples aspectos de la mas amplia realidad social. Entiéndase bien
que esta ultima direccion no implica suplantar la ontologia juridica por una sociologia juridica,
sino que supone considerar que el objeto de conocimiento del jurista no puede ser encasillado
dentro de una Unica caracteristica, pues es un objeto complejo.

Esta complejidad se observa en todas las posiciones de marcada orientacion culturalista,
tales como el trialismo juridico, la egologia y sus derivaciones, y también otras concepciones
discursivas no positivistas.

Las consecuencias que acarrea adoptar una u otra postura para la dimension interpretativa
son obvias: por un lado estan quienes suponen que la interpretacion es esencialmente
interpretacion de leyes y, por otra parte, los que sostienen que interpretamos una realidad mucho
mas amplia rotulada bajo el nombre de derecho.

No puede dejarse de considerar que el derecho, como todo orden de conducta, es una
manifestacion de la vida social, asentada en el tiempo y perdurable en el espacio, conformando
un sistema cultural.

Como advierte Smith 7, sin esa fenomenalizacion cultural, resultaria imposible ubicar al
derecho, en este caso, en el plano de lo real, aprehenderlo cognoscitivamente, describirlo y
verificar empiricamente sus enunciados.

Es que si la realidad sociocultural no estuviese inmersa en el mundo de lo sensible, ninguna
interaccion humana podria ser reconocible como un hecho real.

Pero esta realidad sociocultural no se limita exclusivamente a hechos fisicamente



observables y verificables (dimension factica), sino también poseen una significacion
(dimension logica) y un sentido atribuido por una finalidad (dimension axiologica).

Es por ello que, siguiendo la concepcion de Juan Carlos Smith, puede afirmarse que las
normas se insertan en la realidad social con una funcidon reguladora coactiva del
comportamiento humano, que se manifiesta como una funcion logica, entendida ésta como
actividad racional creadora de una realidad especifica por la cual ciertas condiciones previstas
se caracterizan como licitas, ilicitas, debidas, obligatorias, etc.; y como funcidén axiologica, es
decir, como una accién coactiva fundamentada axioldégicamente en pos de determinados fines,
lo cual permite evaluar a las acciones humanas como adecuadas o inadecuadas a los fines
previstos por los sujetos productores de las normas.

Desde esta perspectiva, el cambio social y la evolucion juridica se hallan estrechamente
relacionados, e inciden en el proceso interpretativo del derecho.

Como advierte Diez Picazo *, precisamente uno de los grandes desafios de nuestro tiempo
constituye el averiguar de qué manera se interrelacionan los cambios sociales y los cambios
juridicos, para poder establecer asi una teoria del cambio y la evolucién juridicas.

Lo social repercute en lo juridico a través de la politica, la actividad legislativa, la
tecnologia, la economia y las creencias y, por su parte, lo juridico repercute en lo social ya que
se puede mejorar la sociedad con mejores leyes, pero bien es cierto que no se puede resolver por
ley un problema social.

5. La interpretacion como gnoseologia: la interpretacion como racionalidad o como
construccion de la realidad social

Como el principal expositor de la corriente culturalista de la Universidad de La Plata y con

influencia de la Teoria egoldgica del derecho, Juan Carlos Smith " se ocupd de remarcar que
“en tanto sujeto cognoscente, el cientifico del derecho se encuentra frente a un dato historico,
que es una realidad cultural, una forma de vida creada y mantenida por la voluntad de los
individuos en un incesante movimiento de reelaboracion”.

Entender al derecho como un objeto complejo incardinado dentro de una realidad cultural
supone también hallar la via adecuada para su captacion gnoseologica, sin la cual la actividad
interpretativa no habra de poder concretarse.

Carlos Cossio ' formula una critica a las dos posiciones extremas que han pretendido hallar
la esencia de la captacion gnoseoldgica: el racionalismo y el empirismo. El primero reduce todo
a lo conceptual y, el segundo, todo a lo experimental, pero, en definitiva, ambos confunden
concepto e intuicion.

Sostiene Cossio que bajo las influencias historicistas de Gustavo Hugo y Federico Carlos
de Savigny, segun las cuales existe una idea y una materia del derecho, muchos han pretendido
aplicar el esquema del conocimiento de la experiencia natural al &mbito juridico, sosteniendo
que existe una estructura logica formal y necesaria y, por otra parte, un contenido empirico
material y contingente.

La experiencia juridica, segun el fundador de la egologia, posee como elementos una
estructura logica (formal y necesaria), un contenido dogmatico (material y contingente), pero a
ello se suma la valoracion juridica (material y necesaria).

Este mismo esquema es llevado por Cossio al plano de la sentencia judicial cuando afirma
que ésta cuenta con una estructura legal (formal y necesaria), las circunstancias del caso
(materiales y contingentes) y la valoracion o vivencia del juez (material y necesaria).

Juan Carlos Smith explica que el acceso al conocimiento de la realidad -sea cual fuere su
esencia ontoldgica- exige la integracion de dos elementos: una forma logica y una material.
Llevando este planteo al ambito de la experiencia juridica ”, ¢ésta se halla integrada por una serie
de formas conceptuales puras (a priori) y por un contenido material necesario, integrado por
una intuicion sensible, una intuicion intelectual y una intuicién emocional. Desde su perspectiva



no es posible conocer el fenomeno juridico con limitaciéon a sus aspectos logico-formales,
prescindiendo de la dimensidon empirica, racional y axiologica del sujeto que conoce e
interpreta.

En palabras de Smith, “la experiencia cultural necesita para lograr su concrecion, del
aporte material de intuiciones respectivamente adecuadas a la consistencia peculiar de los
elementos integrativos de cada fenomeno. Asi la intuicion sensible aportara la presencia de los
fenomenos sensorialmente perceptibles en que se manifiesta el hecho de la cultura; la intuicion
intelectual hara lo propio -en su caso- con las significaciones logicas que informan a ese hecho
estructurandolo conceptualmente; y la intuicion emocional (valoracion) vivenciara a los

. . o . . L 12
ingredientes axiologicos que connotan su sentido valioso o disvalioso”

Desde una perspectiva filosofica (y hasta geografica) distinta, un autor como Ronald
Dworkin, con su propuesta de abandonar el concepto de derecho como sistema de reglas,
adiciona los principios o estandares de justicia, equidad y moralidad que deben ser
“descubiertos” para hallar una solucion a los casos dificiles.

El objetivo que se sigue al contrastar concepciones tan diversas es tratar de evidenciar lo
que ellas plantean como un logro comun: el problema no es si la realidad juridica se conoce
como un fendémeno estatico, mas o menos estable, o cambiante, sino tener presente que la
realidad juridica no se presenta como algo dado o eminentemente trascendente y, por lo tanto,
solo asequible a través de la razon, sino que en ella, como integrante del mundo de la cultura,
también se conjugan elementos valorativos que integran la interpretacion a la realidad misma
que se interpreta. En otras palabras, para conocer el derecho es necesario interpretarlo, pero esa
interpretacion se integra a ¢l como un elemento mas de su realidad: el objeto se construye
cuando se conoce y se conoce cuando se interpreta.

6. Interpretacion y valoracion: ;razonabilidad versus valoracion?

La dogmatica del siglo XIX dirigié su esfuerzo a tratar de establecer la naturaleza l6gico-
inmanente de las instituciones juridicas. El conocimiento dogmatico hall6 inspiracion en las
grandes conquistas cientificas que se produjeron a partir del siglo XVII, que vincularon a la
ciencia en forma casi exclusiva con un modelo de conocimiento positivista y racional. De
hecho, muchas corrientes de la filosofia moderna poseen una actitud despreciativa para todo
aquello que no se presente como formal y cientifico ")

Pero una posiciéon dogmatica, en tanto se apoya muchas veces en conclusiones arbitrarias,
no sirve para dar una solucion a la problematica vital de la existencia humana, dentro de la cual
el derecho ocupa un primerisimo plano. El voluntarismo interpretativo confirié6 una estocada
mortal a las concepciones interpretativas dogmaticas, y ha servido fundamentalmente para
plantear una nueva perspectiva paradigmatica en el ambito de la ciencia juridica: ya no se trata
de interpretar en forma “verdadera” sino en forma “razonable”. Es que, como dice Andruet,
detras de la retorica y de la teoria de la argumentacidon subyace una auténtica filosofia del
hombre .

Se vuelve asi a replantear la sabia diferenciacidn establecida por Aristételes en su Organon,
en donde, diferenciando lo que es verdadero de lo que es verosimil; proponia para lo primero,
las reglas de la logica tradicional, analitica o formal y, para lo segundo, la logica dialéctica o
logica de la razon.

Estas ideas aristotélicas, desplazadas por los avances del conocimiento formal y cientifico
de la modernidad, motivaron que ya a fines del siglo XVII, Giambattista Vico reaccionara frente
al modelo cartesiano, acentuando no so6lo el valor del conocimiento histérico sino también del
filologico, es decir, del conjunto de estudios que permiten saber acerca de las culturas y de las
sociedades del pasado y del presente humano. Para ello hace hincapi¢ en que el hombre puede
entender lo que ¢l mismo hace, y conocer y entender la historia es conocer su propia realidad.
Por ello critica a la doctrina cartesiana pues estima que la mera claridad y distincion que
propugna no permite llegar al fondo de la realidad, pues lo real pareciera ser todo lo contrario de



lo claro y lo distinto e,

En el plano de lo juridico, esta concepcion permite anticipar una cuestion que se replanteara
nuevamente a mediados del siglo XX, cuando criticamente se vuelva a patentizar la
insuficiencia del limitar al derecho a una mera expresion légico-normativa, y a evidenciar que el
claro “principio de clausura” no resulta suficiente para dar solucion a los permanentes “grises”
que presenta el obrar humano.

Es por ello que comienza a propiciarse un retorno al modelo de la logica dialéctica
aristotélica para el derecho, a través de lo que se ha denominado “La nueva retérica”
impulsada por Perelman y Viehweg (respecto de quienes ya se ha hecho referencia
precedentemente).

Partiendo de la base de una filosofia abierta, Chaim Perelman se propone modificar el
modelo de razonamiento cartesiano para destacar el amplio espectro dentro del cual se hallan
los multiples razonamientos discursivos. En realidad, Perelman no rechaza el razonamiento
“more geométrico” sino que sostiene que es uno de los tantos y posibles modelos de
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argumentacion

En el ambito especifico de la logica juridica, afirma que ésta, a diferencia de la logica
formal tradicional, es controversial; ello significa que es una logica de argumentacion, no de

demostracion. Como remarca Atienza 18, para Perelman, la logica de la argumentacion no se
desarrolla en el plano de lo necesario, sino en el plano de lo plausible: frente al encadenamiento
de verdades que propone la l6gica formal, se presenta la ductilidad del tejido argumentativo.

Theodor Viehweg explica desde una similar perspectiva que no es posible aplicar el método
axiomatico al derecho, sino que debe aplicarse el método topico, entendido éste como una
técnica de la retdrica que nos posibilita obtener fundamentos para argumentar.

Luis Recaséns Siches también sostiene que las l6gicas tradicionales son instrumentos para
acceder al conocimiento de realidades naturales, pero ellas constituyen s6lo una parte del
“logos”. Hay otras partes de la logica que Recaséns Siches llama “ldgica de la razon vital”, de
la razon historica, 16gica de la estimativa, de la accion, de la finalidad. Esas son logicas distintas
de la logica formal aristotélica y su campo de aplicacion es diferente Y

Con mucha claridad sefiala este autor que ‘“cuando experimento que los métodos de la
logica tradicional son incapaces de darme la solucion correcta de un problema juridico, o que
me llevan a un resultado inadmisible, frente a esos métodos no opongo un acto de
arbitrariedad, un capricho, sino que opongo un razonamiento de un tipo diferente, que es
precisamente el que nos pone en contacto con la solucion correcta. Ese razonamiento que nos
hace encontrar lo que buscamos, la solucion correcta, la solucion justa, es la “razon”
aplicable al caso; es la ‘razon’ que nos permite dominar el problema. En cambio, la otra
logica, la fisico-matemdtica, se muestra incapaz de dar la solucion correcta al caso
planteado”. “Hay que explorar la razon juridica de los contenidos de las normas de derecho,
la cual nos permitira superar el azoramiento y la confusion que sintieron muchos juristas al
percatarse de que la logica tradicional quiebra en el mundo de la interpretacion y del

desarrollo del derecho””

El derecho se enmarca asi, dentro de lo que denomina “logos de lo razonable”, que no es
otra cosa que ubicar al derecho dentro del ambito de la logica de la razon, o logica de la accion,
que se basa en la libertad y en los valores.

En similar sentido, Juan Carlos Smith plantea su “logica de la accion”, cuyos principios
expuso en una conferencia en el ambito de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional de La Plata. Establece alli las bases de una logica que supone una
transformacion dindmica generada por un agente y dirigida a una modificacion perceptible de la
objetividad. Esta logica de la accion se caracteriza porque el sujeto de la accidon es siempre el
ser humano pensante, por lo cual considera que también son acciones, las expresiones del
pensamiento que se dirigen a los sujetos para que realicen determinados comportamientos.
También destaca que los sentidos de los resultados de la accion deben hallarse relacionados con
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la estimativa mayoritaria .



Desde esta perspectiva, el razonamiento juridico se presenta como una actividad destinada
a la elaboracion, el conocimiento, la interpretacion y la aplicacion del derecho, y que habra de
permitirnos determinar la pertinencia de las normas para fundar y justificar una decision.

Este proceso de justificacién implica necesariamente la referencia a los valores, por ello
cabe afirmar que razonabilidad y valoracion no se trata de elementos excluyentes o antitéticos:
se interrelacionan en el concepto de “razén practica”.

7. Para evitar un derecho sin razén y razones sin derechos

Una filosofia de la interpretacion del derecho conduce a abarcar problemas ontoldgicos,
gnoseologicos y valorativos. Los tres, si bien distintos, se encuentran estrechamente
relacionados con el concepto de “razon practica”. Ella es la que permitira superar lo que Zuleta

Puceiro denomina “desafios de la nueva interpretacion” ? a través de una mayor
preponderancia judicial y el desplazamiento de la hegemonia del derecho positivo.

La actividad jurisdiccional presenta un papel preponderante, no porque ésta sea la unica
actividad a través de la cual se aplica e interpreta el derecho, sino por constituir el Gltimo
eslabon dentro de la cadena de creacion y aplicacion del ordenamiento juridico. De alli la
importancia de la interpretacion judicial.

La problemética general de la interpretacion se concreta aqui en la denominada
“subsuncidon” y, especialmente, en el alcance que se le asigna a ella: como mera réplica de una
norma general o como proyeccion creadora.

En lineas generales siempre se ha entendido a la subsuncion como el eje de la problematica
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de la aplicacion del derecho. Subsumir, como remarca Diez Picazo ~ constituye esencialmente
en determinar la correlacion entre las hipdtesis normativas y el caso concreto, o como dice
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Carcova ~, consiste en determinar si los hechos particulares se incluyen en el conjunto abstracto
normativo.

Pero esta actividad reviste una gran complejidad, por cuanto deben seleccionarse las
normas juridicas (que suelen ser varias), fijar los hechos, contrastar la situacion y fijar el sentido
y las consecuencias; por ello debe insistirse en lo precedentemente sefialado en el sentido de que
la realidad juridica no es meramente un datum, sino una quaestium o dato histérico: no hay
demostracion de premisas sino conviccion, lo cual, como sefiala Ghirardi, es propio del caracter

inacabado del concepto practico .

Bulygin * entiende que toda decision se halla fundada en las normas juridicas, pero
también en las circunstancias del caso y, por lo tanto, contiene no s6lo enunciados normativos
(fundamentos normativos), sino también definiciones (determinacion de un concepto) y
enunciados empiricos (descripcion de hechos). Luego de considerar todos estos elementos se
obtiene una “resolucion” (decision).

La decision judicial cumple la importante mision de constituir el punto de encuentro entre
la forma juridica y su materia, entre la norma y los hechos, a través del puente tendido de la
“razonabilidad”. Por ello, como senala Ghirardi 27, la vision de la sentencia como silogismo
clasico es incompleta: el razonamiento judicial -destaca- se basa en el “silogismo practico
prudencial”’, en el que operan inferencias, analogias, inducciones y, especialmente,
valoraciones. La funcion sentencial no es descriptiva, sino indicativa de una accion a realizar, y
por ello debe basarse en argumentos que operen como elementos de conviccidon: reglas del
discurso (Alexy), principios de verificacion y racionalidad (Ghirardi) o justificacion interna y
externa (Andruet).

Esta reciproca implicacion entre la norma positiva y el argumento que fundamenta su
aplicacion se explicita en forma resumida en la cita que efectiia Vigo sintetizando las palabras
de Alexy: “el discurso necesita del derecho para alcanzar realidad, y el derecho necesita del

: 1,08
discurso para lograr legitimidad” .



Por tal motivo es posible sostener que toda filosofia de la interpretacion juridica no debe
omitir abordar las dimensiones ontologica, gnoseologica y axiologica del derecho, y vincularlas
al ambito de la praxis, del concreto obrar humano, pues, en definitiva, desentranar la
significacion juridica de los actos humanos y el sentido y finalidad de las normas que los rigen,
no es otra cosa que conocer las condiciones de la vida social en el marco de un ininterrumpido
proceso de reelaboraciones historicas.

Comprender esta complejidad propia del derecho es el presupuesto del que se debe partir
para interpretarlo.

De nada sirve la limitacién a una vision juridica logico formal que solamente puede dar
razdn del proceso de fundamentacion y derivacion dindmico de las normas, sin atender a que en
el marco del acontecer fenoménico de los hechos socioculturales ocurren momentos de
desajuste entre los contenidos logicos de los juicios que lo integran y las nuevas situaciones
facticas que se suceden.

Los aspectos lo6gico-formales de las normas son un principio ordenador a priori que dota de
coherencia al sistema juridico, pero los aspectos teleologicos o finalistas actuan en el plano
historico, atribuyendo sentidos valorativos a los contenidos sociales. Es esa y no otra, la
explicacion por la cual permanentemente se hallan situaciones en las cuales, mas alla de la
validez formal de una norma, se le atribuyen distintos significados interpretativos, algunos de
los cuales pueden hasta a llegar a dejarla sin efecto frente a una situacion insostenible de las
presiones sociales z.

Sélo teniendo en cuenta esta complejidad cultural, sera posible valorar prudentemente las
razones que nos llevan a una conclusién interpretativa, pero también reflexionar sobre la
razonabilidad de los valores que guian la tarea del intérprete.

Tal vez siguiendo este camino se podran evitar por una parte, la ineficacia con la que al
sistema normativo afectan las normas arbitrarias y, por otra parte, la absurda injusticia
que supone declamar derechos que no pueden hacerse efectivos.
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Palabras introductorias

Excmos. Sr. vicepresidente, académicos, autoridades, amigas y amigos:

Mis primeras palabras tienen como propdsito expresar mi profundo agradecimiento, a la
vez que expresar mi reconocimiento por el honor que la Academia de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba me hace al acogerme como académico correspondiente de la misma.

Nunca en mi vida me ha tentado incurrir -en opinion del ilustre don Quijote de la Mancha-
en el peor de los pecados que los hombres cometen: el desagradecimiento. Pero, ademas, nunca
estaria menos justificado. Soy consciente de la generosidad de la Academia y, de manera
especial, de quienes presentaron mi candidatura, en particular, a los académicos de niamero Dr.
Antonio Maria Hernandez, Dr. Ricardo Haro y Dr. Ernesto Rey Caro, por su generosidad,
apoyo, estimulo y amistad. Mi agradecimiento se extiende, asimismo, hacia todos los miembros
de la Academia, cuyo ejemplo me marca la senda de entrega y excelencia que debo seguir en el
futuro.

Ingreso a esta Academia con ilusion pero al mismo tiempo con un profundo sentido de
respeto, motivado por el hecho de estar incorporandome a una institucion cercana a cumplir
sesenta y cinco afios de fecunda y prestigiosa labor e integrada, desde sus primeros dias, por
eximios académicos, muchos de los cuales han y siguen siendo mis maestros, y por los cuales
profeso, ademas de admiracion y respeto intelectual, un sincero afecto.

El honor que me conceden lo recibo con un compromiso de responsabilidad intelectual y
como un aliciente para responder con la entrega ilusionada en mi trabajo. Para estar a la altura
de la confianza que han depositado en mi persona prometo redoblar mi trabajo y esfuerzo, unido
a la firme promesa de colaborar, con entera dedicacion y lealtad en las iniciativas promovidas
por esta Academia que tanta admiracién y respeto concita.

He escogido como tema para mi discurso de aceptacion, el de los partidos politicos y su
regulacion juridica en América Latina por tres razones principales. La primera, por la
importancia fundamental que éstos tienen para el buen funcionamiento de la democracia. La
segunda, por el dificil momento y la severa crisis de legitimidad y credibilidad que las
organizaciones partidistas enfrentan en la mayoria de los paises de nuestra region, si bien con
diferencias importantes en cuanto al grado e intensidad de la crisis. Y la tercera, por la carencia,
hasta fecha muy reciente, de estudios de derecho comparado que abordaran esta problematica
tan vital para nuestras aun jovenes y fragiles democracias.

Las reflexiones que a continuacién expondré constituyen una apretada sintesis del capitulo
introductorio del libro que acabo de editar precisamente sobre este tema, el cual contiene
trabajos de 19 expertos de reconocido prestigio de todos los paises de América Latina; obra que
constituye el primer analisis comparado sobre la regulacion juridica de los partidos politicos en
Latinoamérica.

1. El origen y desarrollo de los partidos politicos



El origen y desarrollo de los partidos politicos estan ligados al desarrollo de la democracia
misma, sobre todo, a la extension del sufragio popular, a las prerrogativas parlamentarias y a la
aceptacion del pluralismo politico. De hecho, en 1850, ningtn pais del mundo (con excepcion
de USA, Uruguay y Colombia) conocia los partidos politicos en el sentido moderno de la
palabra. Hoy tan s6lo un siglo y medio después éstos funcionan en la gran mayoria de los paises
del mundo.

Hasta 1900, el nacimiento de los partidos estuvo ligado a los grupos parlamentarios, a los
comités electorales y a la interrelacion entre ambos. Después de esta fecha, los partidos politicos
fueron creados en su mayoria por organismos exteriores, llamense: sociedades de pensamiento,
clubes populares, periodicos, sindicatos, iglesias, etc..

Especificamente, el término “partido politico” comenzé a utilizarse por primera vez
sustituyendo gradualmente al de “faccion” junto con tres ideas centrales: i) un partido no es
forzosamente una faccion; ii) un partido no es necesariamente un mal; y iii) los partidos pueden
aportar al bien comun. Empero, la transicion de la “faccion” al “partido” fue lenta y tortuosa,
tanto en la esfera de las ideas como en la de los hechos. El término “faccién”, que viene del latin
facere (hacer, actuar), hace referencia a un grupo politico dedicado a un facere perturbador y
nocivo, a “actos siniestros”. Mientras tanto, el término “partido”, del latin partire (dividir) y que
entr6 en el vocabulario politico en el siglo XVII, expresaba en sus inicios, la idea de parte si
bien luego evoluciono a la idea de participar. Su predecesor terminologico de larga data era el
término “secta” (separar, cortar, dividir), pero ésta termino pasando al ambito de la religion.

El debate en torno a la diferenciacion entre partido y faccidon se remonta a 1730, cuando
Voltaire en su Enciclopedia expresé que ‘“‘el término partido no es en si mismo odioso; el
término faccion siempre lo es”. Por su parte, el pensador inglés Bolingbroke adversaba a los
partidos porque decia que el gobierno de éstos termina siempre en el gobierno de las facciones,
y como segun é€l, los partidos surgen de las pasiones y de los intereses y no de la razon y la
equidad, entendia que los partidos socavaban el gobierno constitucional, tema que era defendido
por este autor.

A pesar de ello fue el mismo Bolingbroke, el primer autor en escribir extensamente sobre
los partidos politicos. Para este autor “los partidos son un mal politico y las facciones son las
peores de todos los partidos”. Creia asimismo, que la degeneracion de los partidos en facciones
era un mal inevitable, y por ello era adversario de los partidos politicos. Hume, por su parte, fue
menos coherente que Bolingbroke en el uso de ambos términos y, en general, aceptaba los
partidos como una consecuencia desagradable y apenas como una condicion del gobierno libre.

Pero fue indudablemente Burke en el siglo XVIII (1770) -40 afios después de Bolingbroke
y 30 afios después de Hume- quien por primera vez diferencié claramente el término “partido”
del de “faccion”. Seglin este autor, los partidos superan a las facciones porque no se basan solo
en intereses, sino también y, sobre todo, en principios comunes. Y dentro de esta linea de
pensamiento definié a los partidos como: “Un cuerpo de hombres unidos para promover,
mediante su labor conjunta, el interés nacional sobre la base de algun principio particular
acerca del cual todos estan de acuerdo”.

Para Burke, los fines requieren medios y los partidos son los “medios adecuados” para
permitir a esos hombres poner en ejecucion sus planes comunes, con todo el poder y toda la
autoridad del Estado. La “generosa ambicion de poder” (del partido) se distingue claramente de
la “lucha mezquina para obtener puestos y emolumentos” que es lo que caracteriza a las
facciones. En suma fue Burke el primero en entender que los partidos politicos tienen un uso
positivo.

Pese a ello, a lo largo de todo el siglo XVIII se sigui6 viendo a los partidos politicos con
sospecha. En efecto, ni la Revolucion Francesa ni la revolucion americana fueron favorables a
los partidos politicos. Rousseau, Montesquieu, Condorcet, Danton, Robespierre, asi como
Jefferson, Madison e incluso el propio Washington fueron contrarios a los partidos politicos.
Incluso, Saint Just llegd a decir que “fodo partido es criminal”, y Washington cargd en contra
de las facciones y de los partidos en su “Discurso de Adids” en 1796, cuando dijo: “existe una



opinion de que los partidos en los paises libres constituyen controles utiles y sirven para
mantener vivo el espiritu de la libertad. Es probable que asi sea dentro de ciertos limites...
Pero en los gobiernos puramente electivos es un espiritu que no se debe fomentar”.

Pero fue solo recién en el siglo XIX cuando los partidos politicos se distinguieron
claramente de las facciones y se aceptaron como instrumentos legitimos y necesarios del
gobierno libre. Para ello tuvieron que transcurrir casi 50 afios después del Discourse de Burke
para que los partidos, tal como ¢l los habia definido, eliminaran a las facciones y llegaran a
existir en el mundo de habla inglesa.

Lo cierto es que los partidos llegaron a ser aceptados, no porque Burke asi lo dijese, sino al
comprenderse que la diversidad y el disentimiento no son necesariamente incompatibles con, ni
perturbadores del orden politico. Por ello los partidos y el pluralismo son concomitantes. De un
mundo monocromatico se fue pasando progresivamente a un mundo plural, diverso y multiple.

Finalmente, en el siglo XX, se produce el desarrollo de la sociologia politica con
pensadores que arrojaron luces sobre el tema de los partidos politicos como Ostrogorski,
Gaetano Mosca, Weber, Michels, Duverger, Sartori, Otto Kircheimer, Panebianco, Pasquino,
etc., dando origen a lo que Duverger ha denominado la estasiologia, es decir, la ciencia de los
partidos politicos.

Estamos pues ante un fendmeno nuevo que tiene apenas 150 afios. Para decirlo en palabras
de Sartori: “Partido es un nombre nuevo de algo nuevo”, advirtiéndonos a la vez que en este
ultimo siglo y medio, los partidos han actuado y se han desarrollado mas como una cuestion
practica que como una cuestion tedrica.

Resumiendo: i) Los partidos como hemos visto no son facciones. Mientras estas ultimas
solo representan la lucha mezquina e interesada por obtener puestos y emolumentos, los
partidos en cambio son instrumentos para lograr beneficios colectivos, para lograr un fin que no
es meramente el beneficio privado de los contendientes; ii) Los partidos son oOrganos
funcionales. Un partido es una parte del todo que trata de servir a los fines del todo, mientras
que la faccion no es sino una parte consagrada a si misma; iii) Los partidos son conductos de
expresion y, por lo tanto, deben representar al pueblo al expresar sus exigencias; iv) Los
partidos pueden llegar a ser disfuncionales, pero aun, en este caso, se diferencian de las
facciones; v) Existe un riesgo latente de que los partidos puedan degenerar en algo parecido a
una faccion. En otras palabras, el faccionalismo es la tentacion constante de un sistema de
partidos y su degeneracion siempre es posible; y vi) Ello permite entender la crisis y
hundimiento de ciertos sistemas de partidos y los llamados de ciertos lideres a la democracia
directa, a la supresion de los partidos politicos y a la antipolitica.

2. La importancia de los partidos politicos

En nuestros dias, resulta imposible hablar de democracia sin referirnos a los partidos
politicos, pues éstos se han constituido en los principales articuladores y aglutinadores de los
intereses de la sociedad. Desempefian un papel fundamental en la funcién de la representacion,
la agregacion y la canalizacion de los intereses de la ciudadania. Y si bien es innegable su
importancia cada vez mayor para las funciones de gobierno, también lo es la crisis de
legitimidad y credibilidad que atraviesan.

En efecto, después de haber sido ‘“satanizados” desde sus origenes, o relativizada su
importancia, los partidos politicos fueron ocupando un lugar cada vez mas central en los
sistemas politicos modernos; tanto que se ha hecho dificil imaginar como podria desarrollarse la
politica en los Estados contemporaneos sin la presencia de éstos. Hans Kelsen, uno de los
principales tedricos de la democracia de los partidos, afirmé que “sélo por ilusion o hipocresia
se puede sostener que la democracia es posible sin partidos politicos”. Dahl, por su parte,
otorga a éstos un lugar privilegiado cuando indica que a través de ellos se expresa la funcion de
la representacion, oposicion y rivalidad pacifica que hacen funcionar a un régimen democratico.



Es por ello que se habla de la “democracia de partidos”. Como bien sefialan Morodo y
Murillo de la Cueva, “la democracia representativa liberal queda, de esta manera, definida
como democracia de partidos. De considerar a los partidos como definidores negativos del
‘buen gobierno’, se pasa a la conviccion, basada en la prdctica, de que no hay democracia
pluralista si no hay partidos politicos”.

En suma, para la mayoria de los estudiosos, los partidos han llegado para quedarse y son
parte integral de la democracia. De ahi que regular su funcionamiento se ha convertido en un
gjercicio imperativo en la dinamica politica actual, cuando se busca fortalecer la pluralidad, la
representatividad y atender las demandas de una ciudadania cada vez mas critica y exigente.

3. La regulacion juridica de los partidos politicos y su importancia

La regulacion legal de los partidos politicos determina los marcos juridicos dentro de los
cuales éstos se desenvuelven, las normas que rigen su formacion, organizacion y
financiamiento, sus facultades y limites, sus derechos y deberes, lo mismo que su estructura y
sus principios de organizacion. En suma, determina los ambitos de accion, prerrogativas y
limitaciones que rodean el accionar de los partidos politicos; es por ello que las dimensiones de
esta regulacion han sido objeto de acalorados debates.

En América Latina, los partidos politicos han sido objeto de un vasto proceso de regulacion
juridica desde su constitucionalizacion hasta la fecha. Aunque dicho proceso se ha dado con
diversa intensidad en los diferentes paises, es un hecho que hoy, en casi toda la region, se les
reconoce como los protagonistas decisivos de la vida politica contemporanea y que, en virtud de
su relevancia, existe una regulacion exhaustiva de su funcionamiento.

Un analisis de la evolucion de ese proceso de regulacion juridica muestra que, en nuestra
region, la incorporaciéon de los partidos politicos al ordenamiento democratico y su
constitucionalizacion se dieron paulatinamente. Las primeras constituciones s6lo recogieron el
derecho politico de elegir y ser electo para los ciudadanos. Posteriormente, tuvo lugar un
movimiento continuado que legalizd la actividad partidaria, incluida su regulacion
constitucional.

A partir de la formalizaciéon constitucional y legal de la actividad de los partidos, en
América Latina se inicié un frondoso proceso de regulacion juridica de estos institutos, que se
intensifico a partir de la llegada de la Tercera Ola Democratica, en 1978. El objetivo de ese
proceso regulador fue normar los aspectos basicos de su vida legal y su operacion en el marco
del sistema democratico, y como resultado de esta evolucion juridica hoy, los 18 paises que
integran la region han constitucionalizado a los partidos politicos y han emitido normas
dirigidas a controlar su funcionamiento.

Las caracteristicas e intensidad de la regulacion han sido influidas por la realidad y cultura
politica de cada pais, asi como por su tradicion democratica. Esto ha generado una gran
variedad y riqueza en cuanto a las normas emitidas en la materia en toda la region.

Hay que tener presente que en el mundo en general y, en América Latina, en particular, la
regulacion juridica de los partidos es un tema de reciente aparicion en el ambito de los estudios
juridicos, debido a multiples razones tedricas, estructurales e, incluso, de “rechazo profesional”
de los constitucionalistas de antafio hacia la figura de los partidos politicos. Esta aversion inicial
de los juristas y los legisladores hacia los partidos fue justamente una de las razones que
propicié que éste fuese un tema estudiado en un principio sélo por la sociologia politica y mas
tarde por la ciencia politica. Como bien expresa Pedro de Vega: “constituyendo los partidos
uno de los datos mas sobresalientes de la vida politica en toda Europa, desde por lo menos la
segunda mitad del siglo XIX, lo cierto es que su existencia fue sistemdticamente ignorada por el
derecho”.

Sobre el tema de la regulacién juridica hay posturas divergentes. Fundamentalmente,
existen dos grandes corrientes antagonicas. Una considera que el derecho no debe intentar



regular detalladamente la vida de los partidos politicos, pues el tema rebasa el campo de lo
juridico. Para este sector de la doctrina, la legislacion no debe extralimitarse, es decir, no ir mas
alla de asentar o sefialar normas de cardcter general que permitan a los partidos adquirir una
estructura uniforme, y que, ademas, el legislador no debe entrar en detalles.

La otra corriente es encabezada por quienes opinan que esas disposiciones deben rebasar lo
meramente estructural y, antes bien, deben entrar al detalle en la busqueda de precision y no
quedarse en aspectos meramente conceptuales. El argumento que valida esta posicion es que
técnicamente es mas adecuado regularlos en el maximo nivel juridico, como una garantia eficaz
para el asentamiento y buen funcionamiento del sistema democratico. Encontramos las mismas
posiciones cuando se discute sobre las normas que aparecen en la Constitucion: la tesis
maximalista se refiere a la necesidad de una normativa detallada e integral en el ambito
constitucional, y la minimalista aboga por disposiciones generales que dejen a la legislacion
secundaria la tarea de regular aspectos mas especificos.

Aparte de estas tesis, a nuestro juicio hay dos factores importantes que trascienden la
simple extension de la legislacion. El primero se refiere a los limites que el Estado debe
observar con respecto a la regulacion juridica de los partidos politicos, y plantea el reto de
“racionalizar efectivamente esta parcela de la realidad politica, introduciendo en ella los
parametros del Estado de derecho, y respetar la libertad de actuacion de los partidos”. El
segundo factor se refiere a la necesidad de que haya coherencia entre la ideologia democratica
que se sustenta en nuestras sociedades (y que estda plasmada en la Constitucion) y la
organizacion y funcionamiento de los partidos.

De ahi la importancia de establecer normas que ayuden a los partidos a convertirse en
instituciones politicamente relevantes, con democracia interna y con reglas claras que
favorezcan la equidad, la competencia libre, la representacion y la mediacion entre ellos y la
sociedad.

4. La constitucionalizacion de los partidos politicos

Los partidos politicos, presentes en varios paises de América Latina desde los albores de la
independencia, han ido evolucionando a lo largo de ya casi dos siglos de activa vida publica,
siguiendo diferentes patrones y ajustandose al contexto politico en que se han visto insertos.

En su proceso de constitucionalizacion, América Latina ha pasado por las mismas etapas
que los Estados europeos. Garcia Laguardia habla de la existencia de tres fases: en la primera,
similar a la de los clasicos liberales europeos y estadounidenses, se observo una rigida oposicion
al reconocimiento de la existencia de los partidos, basada en la desconfianza hacia los grupos
intermedios entre el Estado y la ciudadania. Después, con motivo de la ampliacién de los
derechos que recogieron las constituciones liberales de la segunda mitad del siglo XX, se
inaugur6 la segunda fase, en la que se incorpor6 el derecho de asociacion con fines politicos. En
la tercera etapa se dio la regulacion legal y constitucional de los partidos.

Sin perjuicio de ello, un analisis mas desagregado, de caracter comparado permite
identificar tres etapas:

1. La primera, que podriamos denominar de regulacion temprana, desde la segunda mitad
del siglo XIX hasta finales del siglo XX, donde la regulacion juridica se da mas bien en el
ambito de leyes electorales, con dos excepciones: Uruguay en 1934 y Republica Dominicana en
1942, paises que en esas fechas constitucionalizaron a los partidos politicos.

2. La segunda etapa se caracteriza por el proceso de incorporacidon o ingreso constitucional
de los partidos politicos en América Latina. Abarca desde la Segunda Guerra Mundial hasta
1978, con la llegada de la Tercera Ola Democratica. En esta fase se produce la incorporacion
constitucional en 12 paises.

3. La tercera se inicia a partir de 1978. En ella se da un proceso muy rico de reformas
constitucionales, promulgacion de leyes electorales y, en algunos paises, la adopcion de leyes de
partidos politicos, que tienen como consecuencia una regulacion mas detallada de estas



instituciones. En este periodo, se produce la incorporacion constitucional de los partidos
politicos en cuatro paises, y la adopcion de leyes especificas en otros seis.

El proceso evoluciond con diversa magnitud en los paises de la region. En algunos se
empezo6 con alusiones breves, mientras que en otros fue motivo de un tratamiento mas detallado,
pero, en ambos casos, estas agrupaciones adquirieron rango constitucional. Se trata de una
evolucion progresiva que reconoce la importancia de la presencia de los partidos en la vida de
cada Estado y, como onda expansiva, éstos se van haciendo presentes cada vez en mayor
nimero y con mayor detalle en las constituciones.

La mayoria de los paises latinoamericanos ya habia constitucionalizado a los partidos
politicos antes de la Tercera Ola, con excepcion de cuatro casos: Perti y Nicaragua (1979),
Colombia (1991) y Argentina (1994). El primer pais en regular los partidos politicos en el
ambito constitucional fue Uruguay en 1934; seis paises lo hicieron en la década de 1940 (Brasil,
Ecuador, Costa Rica, Guatemala, Panama y Republica Dominicana); dos paises en la década de
1950 (El Salvador y Honduras); tres paises en la década de 1960 (Bolivia, Paraguay y
Venezuela); y dos paises en la de 1970, antes de 1978 (Chile y México).

Sin embargo, con la llegada de la Tercera Ola, la regulacion juridica de los partidos
politicos cobré6 nuevo impulso, que implicé una regulacion mas detallada. En efecto, el
reconocimiento juridico de los partidos se aceler6 a partir de 1978, cuando se inici6 el proceso
de abandono de regimenes autoritarios y la transicion hacia la democracia. La mayor parte de
estas transiciones tuvo como punto de partida la celebracion de las llamadas “elecciones de
apertura” que en general fueron catalogadas como libres y limpias, pero que también pusieron
en evidencia la necesidad de realizar profundos cambios institucionales y politicos dirigidos a
superar la exclusion politica que imperaba hasta ese momento.

Estas necesidades generadas por la transicion dieron origen a una serie de reformas
constitucionales que pretendieron abrir la competencia partidista, ampliar la participacion y
asegurar el pluralismo y la representacion. Asi, la constitucionalizacion de los partidos en la
region cobr6é nuevo aliento, consolidandose en los paises en que ya se habia iniciado y
regularizdndose en aquellos otros en que ain no se habia avanzado hacia ese estadio de la
regulacion, y ello tanto en el nivel constitucional como en el de leyes electorales y, en ciertos
paises, en leyes de partidos politicos.

Hoy dia, en todas las constituciones politicas latinoamericanas se encuentra, al menos, una
regulacion expresa sobre los partidos politicos. Si bien algunas constituciones no los mencionan
especificamente, si hacen referencia a la formacion y funcionamiento de las organizaciones
politicas, como es el caso de la Constitucion de Guatemala. De manera similar, en Venezuela
existe un reconocimiento constitucional implicito de los partidos politicos al establecer el
derecho de asociacion con fines politicos.

Las constituciones politicas de Ecuador, Colombia y Panamé son las que mencionan con
mayor frecuencia en forma directa el tema de los partidos (entre 7 y 8 articulos), con la
particularidad de que en las Cartas Fundamentales de Ecuador y Colombia se destina uno de los
capitulos a lo que se denomina el Estatuto de la Oposicion, donde se consagran derechos de los
partidos que no estan en el gobierno. Uruguay, por su parte, tiene seis menciones sobre los
partidos en el articulado de su Constitucion.

Menciones en menor escala se encuentran en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua y Paraguay (textos que dedican entre
dos y cinco articulos a los partidos politicos). En Pert, Reptiblica Dominicana y Venezuela, sélo
un articulo constitucional hace referencia a ellos.

Es importante indicar, sin embargo, que las constituciones politicas aplican procedimientos
disimiles para tratar el tema de los partidos. Con frecuencia, las disposiciones sobre los partidos
se hallan a lo largo de varios capitulos, por ejemplo: cuando se habla de los derechos
fundamentales, los derechos politicos, del sufragio, el proceso electoral, el 6rgano encargado del
control, organizacion y vigilancia de los partidos y de las elecciones, los 6rganos de gobierno,
entre otros. Por el contrario, es poco frecuente que los textos concentren en un capitulo especial
lo relativo a los partidos, como en las constituciones de Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador y
Honduras.



En términos generales, los temas tratados en los textos constitucionales con respecto a los
partidos son los relacionados con la libertad ciudadana de asociarse con fines politicos, las
condiciones de respeto al orden constitucional que deben cumplir los partidos, su definicion y
naturaleza juridica, las funciones de representacion que ellos asumen y, en algunos casos, temas
relativos a su organizacién, democracia interna, financiamiento y acceso a los medios de
comunicacion, si bien, en su mayoria, estos aspectos son regulados por legislacion secundaria.

En América Latina, todos los paises cuentan con un codigo o una ley electoral. Sin
embargo, no todos tienen una ley de partidos politicos. S6lo en ocho paises la legislacion
contempla la existencia de ambos cuerpos normativos: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Pert, y Venezuela. En Guatemala existe un solo texto legal denominado ley
electoral y de partidos politicos. Asimismo, cabe indicar que, con excepcion de Venezuela, cuya
ley data de 1965 y en el caso de Ecuador de 1978, toda la legislacion destinada a regular
especificamente a los partidos politicos fue sancionada, en el resto de los paises, después de
1985 (en el caso de Uruguay, si bien no existe una norma que regule el funcionamiento interno
de los partidos politicos, cabe sefialar que hay disposiciones de rango legal que datan de 1934,
1935 y 1939, conocidas como Ley de Lemas).

Cabe senalar que en los paises donde no se han promulgado leyes de partidos politicos, las
regulaciones sobre estas instituciones se encuentran contenidas en la legislacion electoral. El
caso de la normativa guatemalteca tiene la particularidad de que contempla la ley electoral y la
de partidos en un solo cuerpo normativo.

En suma, la evolucion de la legislacion evidencia que la importancia de la regulacion
juridica de los partidos politicos ha ido en aumento, y que esa relevancia ha demandado un trato
mas detallado y exhaustivo de los temas que les afectan. Esto ha generado la promulgacion de
leyes mas especializadas.

5. Diagnéstico comparado: tendencias y conclusiones

Una lectura regional comparada sobre la regulacion juridica de los partidos politicos en
América Latina permite enumerar 15 tendencias principales, a saber:

1. Los partidos politicos tienen rango constitucional en todos los paises de la region. Si bien
hay diversos grados de regulacion, en todos los casos se ha conferido a los partidos el papel de
sujetos de la representacion politica y la participacion popular.

2. En el nivel de la legislacion secundaria, todos los paises cuentan con una ley o un codigo
electoral que norma el funcionamiento de los partidos politicos. Asimismo, en el 50% de los
paises, ademas de la ley electoral, se han promulgado leyes de partidos politicos. A lo anterior
se suma una amplia potestad reglamentaria otorgada a los organismos rectores encargados del
control de los partidos.

3. Cabe senalar, sin embargo, que en algunos paises latinoamericanos, la legislacion no es
suficientemente clara o exhaustiva en ciertas areas y, por lo tanto, puede resultar ambigua y
prestarse a diversas interpretaciones cuando se intenta hacer un analisis mas pormenorizado.

4. En cuanto al concepto o definicion de los partidos politicos, asi como a su naturaleza
juridica, no hay una corriente dominante en el constitucionalismo latinoamericano. Nueve
paises los conciben como instituciones de derecho publico, cinco como asociaciones voluntarias
con personalidad juridica y cuatro como personas juridicas de derecho privado.

5. En la region existe una amplia libertad para la constitucion o formacion de partidos
politicos, asi como para su funcionamiento. Asimismo, han comenzado a ser reconocidas otras
formas de organizaciéon que pueden participar en la competencia por el poder, y que gozan
también de amplias libertades de constitucion y funcionamiento: las llamadas candidaturas
independientes.

6. El surgimiento y la regulacion de candidaturas independientes ha significado el
rompimiento del monopolio de los partidos en la vida politica en varios paises latinoamericanos.
Sin embargo, cabe advertir que la legislacion en esta materia es atin incipiente, y que en algunos



casos se ha optado por aplicar de modo supletorio las leyes que regulan el funcionamiento y el
financiamiento de los partidos politicos a las agrupaciones independientes.

7. La estructura interna de los partidos politicos de la region esta regulada principalmente
en el nivel de sus estatutos; y estas agrupaciones gozan, en general, de amplia libertad y
autonomia para definir su organizacion. Son pocos los paises que norman aspectos de la
estructura interna de los partidos, y los que lo hacen se refieren fundamentalmente a la
obligatoriedad de contar con algunos o6rganos como las asambleas nacionales y las
departamentales.

8. Existe una clara tendencia a implantar el uso de mecanismos de seleccion democratica
dentro de los partidos politicos, en particular, en la designacion de sus candidatos a cargos de
eleccion popular. Este tema hoy se encuentra regulado en 13 de los 18 paises estudiados, y ha
significado un progreso en la utilizacion de elecciones internas (abiertas o cerradas) en la
region, asi como en la regulacion de estos mecanismos. Esto se da en menor medida en relacion
con la eleccion de autoridades internas de los partidos.

9. La mayoria de los paises de la region (11) ha mostrado avances en la regulacion sobre la
participacion politica de la mujer. Este progreso se observa no sélo en la asignacion de “cuotas”
para la participacion femenina en los listados de candidatos de los partidos politicos, sino
también en el establecimiento de sanciones ante su incumplimiento. No obstante el progreso
alcanzado, todavia hay siete paises que no contemplan normas de discriminacién positiva con
criterio de género.

10. Sin embargo, otros sectores de la poblacion, como los indigenas y la juventud, se
encuentran practicamente al margen de la regulacion juridica de los partidos politicos.

11. Es clara la relevancia que para el legislador ha tenido el tema de la financiacion de la
politica en los ultimos afios. Por su impacto en el desarrollo y fortalecimiento del sistema de
partidos, en la equidad de la competencia politica y en la potenciacion del papel de los votantes,
el tema del financiamiento destaca como el que ha sido objeto de mayores y continuas reformas
en los ultimos afios, practicamente en todos los paises latinoamericanos. Este proceso regulador
ha producido una region con un componente de financiamiento ptblico en 17 de los 18 paises;
abundantes prohibiciones a los aportes privados, por monto y por origen; 6rganos de control que
paulatinamente asumen mas funciones fiscalizadoras y condenatorias, y un endurecimiento del
régimen de sanciones. Sin embargo, y pese a estos avances, falta mucho por recorrer en esta
materia.

12. Asimismo, se ha hecho una serie de reformas tendientes a favorecer el acceso de los
partidos a los medios de comunicacion en procura de la equidad en la contienda.

13. La legislacion latinoamericana es permisiva sobre las coaliciones o alianzas de partidos,
y con las fusiones. El Ginico pais que no ha normado al respecto es Uruguay.

14. En todos los casos existe un organo especializado encargado de la supervision y el
control de la legalidad de los actos de los partidos politicos. Este es el 6rgano electoral, cuyo
ambito de accion incluye todos los aspectos del funcionamiento de los partidos, que van desde
su inscripcidn hasta su cancelacion, en los casos en que ello proceda.

15. Uno de los problemas que afectan a los partidos politicos de la region y sobre el que no
hay regulacion, a excepcion de Bolivia y Ecuador, es el tema del transfuguismo, cuyo estudio y
regulacion juridica es una de las tareas prioritarias pendientes.

6. Conclusiones

Todo lo hasta aqui analizado sobre la regulacion juridica de los partidos politicos en
América Latina, arroja nueve conclusiones principales:

1. Actualmente en América Latina todos los paises regulan el funcionamiento de los
partidos politicos. En los tltimos afios se han logrado avances importantes en la materia, al
regularse practicamente todos los aspectos principales de la vida juridica de estas



organizaciones. Si bien hay diferencias en el grado de regulacion entre los distintos paises de la
region, es evidente el auge y la importancia que va adquiriendo lo relacionado con estas
organizaciones, tanto en la vida politica como en la vida juridica de los Estados.

2. El proceso de regulacion juridica y constitucionalizacion de los partidos en América
Latina se dio, al igual que en el resto del mundo, de manera paulatina. Las primeras
constituciones solo recogieron el derecho politico de elegir y ser electo para los ciudadanos.
Posteriormente, en el siglo XIX, y sobre todo en el XX, tuvo lugar un movimiento continuado
que legalizd la actividad partidaria, incluida su regulacidon constitucional. A partir de ese
momento se inicié en la region un frondoso proceso de regulacion de los partidos, que se
intensifico a partir de la llegada de la Tercera Ola Democratica en 1978.

3. Esta evolucién entrafia, empero, una paradoja: si bien el inicio de la Tercera Ola vino
acompanado de un resurgir de los partidos politicos y de un incremento de la regulacion y la
consolidacion del proceso de su constitucionalizacion, su legitimidad y credibilidad fue
decreciendo. En efecto, la pérdida del monopolio y de la legitimidad de los partidos politicos ha
coincidido con el aumento de su regulaciéon y, en algunos paises, con una clara intervencion del
Estado en su vida interna.

4. No obstante los avances registrados hasta la fecha, ain quedan aspectos por mejorar y
vacios que llenar. Es facil observar que, mientras ciertos temas se han tratado adecuadamente:
financiamiento, 6rganos de control; otros, en cambio, cuentan con una regulacion escasa, o
carecen de ella: estructura interna de los partidos, candidaturas independientes, participacion de
pueblos indigenas y sectores juveniles, afiliacion a organizaciones internacionales,
transfuguismo, entre otros asuntos.

5. La regulacion juridica de los partidos politicos es un tema complejo y en continua
evolucion, cuyo perfeccionamiento se alcanza por aproximaciones sucesivas mas que por
amplias y muy ambiciosas iniciativas de reforma. Se trata de un asunto fundamental para el
ordenamiento de los partidos politicos, su funcionamiento y, por ende, para la calidad y buena
marcha de la democracia.

6. La regulacion de los partidos politicos debe ser vista como parte integral de la reforma
politico-electoral en su conjunto debido a la estrecha relacién e interdependencia que esta
materia tiene con el sistema electoral y con el régimen de gobierno.

7. Esto quiere decir, a su vez, que toda reforma en materia de regulacion juridica de
partidos politicos no debe ser realizada de manera general, sino en funciéon de un pais, un
momento y una situacion determinada (institucionalismo contextualizado).

8. El objetivo principal de toda regulacion juridica de los partidos politicos (sin perjuicio de
los especificos que puedan existir para cada pais determinado), debe ser el mejoramiento de la
representacion, la gobernabilidad y el fortalecimiento del régimen democratico; todo lo cual
supone, como requisito sine qua non, la existencia de un sistema de partidos debidamente
institucionalizado.

9. Un buen marco juridico no es una bala de plata, pero, sin lugar a dudas, ayuda (y
viceversa, su ausencia complica). Sin embargo, hay que poner énfasis en la importancia de que
exista plena coincidencia entre las normas y las buenas practicas (vigencia real y no meramente
formal) y, en este tema, las élites politicas tienen una cuota de responsabilidad muy importante.

7. Un comentario final

En la actualidad constatamos la existencia de un intenso y profuso debate en torno a los
partidos politicos. La doctrina no es pacifica sobre esta cuestion. Hay opiniones para todos los
gustos. Desde los optimistas que consideran que es posible, mediante reingenieria politica,
reformas juridicas y cambio en el comportamiento de las élites, mejorar su performance y
fortalecer sus niveles de legitimidad, hasta los escépticos.

Asi, por ejemplo, Linz al referirse a los problemas y las paradojas de los partidos en las
democracias contemporaneas, duda acerca de la posibilidad de que la imagen de los politicos y



de los partidos pueda ser mejorada sustancialmente. Este autor, sintetizando las principales y
ambivalentes actitudes de las sociedades latinoamericanas en torno a los partidos, los describe
como necesarios pero no creibles, particularistas e idénticos a la vez, interesados en opiniones o
en votos, representativos de intereses o de “intereses especiales” y corruptos. Una vez que
proclama su escepticismo en el sentido de que algunos de los problemas con respecto a los
partidos politicos son practicamente inherentes a su naturaleza y, por lo tanto, dificil, si no
imposible, de corregir mediante ingenieria institucional, aboga por la necesidad de ampliar el
foco de investigacion “para asi entender mejor el trabajo de los partidos politicos y las imagenes
que los ciudadanos tienen de éstos y de los politicos”.

Pero mas alla de si uno es optimista o escéptico en relacion con el cambio de los partidos
politicos, lo cierto es que la experiencia comparada de América Latina evidencia que para lograr
la consolidacion de la democracia, el crecimiento econdmico y el desarrollo, importa, y mucho,
la calidad de las instituciones y de la politica. Y no es posible tener instituciones y politica de
mejor calidad si no fortalecemos, democratizamos, profesionalizamos e institucionalizamos a
los partidos politicos.

Este fortalecimiento, profesionalizacidn e institucionalizacién de los partidos politicos es,
asimismo, de capital importancia para la contencion del populismo. Como sostiene Navia, “los
paises donde existen formaciones partidarias estables y fuertes tienen menos riesgos de
experimentar fenomenos populistas”; sin embargo, “para lograr que los partidos politicos se
constituyan en remedios efectivos contra el populismo no podemos simplemente contentarnos
con la existencia de sistemas de partidos estables. Ademads, estos sistemas tienen que ser
dindamicos y responsables. De lo contrario no lograran evitar la aparicion del populismo ™.

Por ello, en mi opinién, y siguiendo en este punto a Lipset, nada contribuye tanto a la
credibilidad y a la consolidacion de la democracia como el prestigio y la institucionalizacion de
un sistema de partidos; y a la inversa, nada erosiona mas la vida democratica como el
desprestigio y la paralisis de los partidos y su incapacidad para ofrecer respuestas eficaces a las
demandas de la ciudadania.

Esta importancia de las instituciones politicas, de la calidad de los liderazgos para la salud
de la democracia es ampliamente compartida por los propios lideres politicos tal como consta en
el Informe del PNUD sobre la democracia en América Latina. Hay una fuerte autocritica de
parte de la clase politica latinoamericana sobre la crisis que atraviesan los partidos politicos, asi
como un consenso bastante generalizado de que las soluciones a los problemas de la democracia
hay que encontrarlas dentro de la democracia y dentro de la politica. Por ello, la reforma politica
es vista por el 45% de los entrevistados (primer lugar) como el principal instrumento para dar
respuesta a los problemas que aquejan a la democracia.

Pero cuidado con poner demasiadas expectativas en las instituciones. Hay que evitar caer
en el simplismo monocausal tan comun en América Latina de responsabilizar demasiado a las
instituciones o esperar mucho de ellas. Hay que poner atencion a otros dos factores: la calidad
de los liderazgos y la cultura politica. Desde luego, los contextos culturales y los liderazgos no
solo cuentan en el momento de disefiar las instituciones, sino también en su mangjo y
funcionamiento. En otras palabras, hay que establecer un balance entre lideres politicos
efectivos e instituciones fuertes, capaces de poder dar respuestas a las demandas de la sociedad.

De ahi que al ir finalizando mi exposicion me gustaria retomar las preguntas que Duverger
se hiciera hace ya mas de cuatro décadas y que siguen teniendo plena actualidad: “;Seria mds
satisfactorio un régimen sin partidos? He ahi la verdadera cuestion. ;Estaria mejor
representada la opinion si los candidatos se enfrentaran individualmente a los electores sin que
éstos pudieran conocer realmente las tendencias de aquellos? ;Estaria mejor preservada la
libertad si el gobierno no encontrara ante si mas que individuos aislados, no coligados en
formaciones politicas?”.

En mi opinidn, la respuesta es un no rotundo, tal como claramente surge de la experiencia
latinoamericana del tltimo cuarto de siglo.

Pero como hemos venido advirtiendo a lo largo de nuestra conferencia, tener buenos
partidos politicos es importante pero no suficiente, también es imprescindible y fundamental



tener buenos lideres politicos, gente con “vocacion politica” en el sentido weberiano del
término. Como nos recordara el ilustre profesor de Heidelberg, durante el invierno
revolucionario de 1919, en su célebre conferencia intitulada “La politica como vocacion” (...)
“la ética de la responsabilidad y la ética de la conviccion no son términos absolutamente
opuestos, sino elementos complementarios que han de concurrir para formar al hombre
auténtico, al hombre que puede tener vocacion politica’”

Y finalizaba su brillante conferencia con estas palabras: “La politica consiste en una dura y
prolongada penetracion a través de tenaces resistencias, para la que se requiere, al mismo
tiempo, pasion y mesura. Es completamente cierto, y asi lo prueba la historia, que en este
mundo no se consigue nunca lo posible si no se intenta lo imposible una y otra vez. Pero para
ser capaz de hacer esto no solo hay que ser un caudillo, sino también un héroe en el sentido
sencillo de la palabra. Incluso aquellos que no son ni uno ni lo otro han de armarse desde
ahora de esa fortaleza de animo que permite soportar la destruccion de todas las esperanzas, si
no quieren resultar incapaces de realizar incluso lo que hoy es posible. Solo quien estd seguro
de no quebrarse cuando, desde su punto de vista, el mundo se muestra demasiado estupido o
demasiado abyecto para lo que él le ofrece; solo quien frente a todo es capaz de responder con
un ‘sin embargo’; solo un hombre construido de esta forma tiene vocacion’ para la politica’”
Entendiendo por politica, eso si, el concepto expuesto por Ortega y Gasset en su obra Mirabeau
o el politico: “politica es tener una idea clara de lo que se debe hacer desde el Estado en una
nacion”.

En suma, hay que reformar las instituciones y las reglas, hay que crear ciudadania, hay que
fortalecer la cultura politica, pero también hay que ayudar a cambiar, y para bien, a la clase
politica. La sostenibilidad de la democracia, su profundizaciéon y consolidacion demandan el
fortalecimiento e institucionalizacién de los partidos politicos, no su extincion. Los problemas
de la democracia se solucionan con mejores partidos no con outsiders, con politica de mejor
calidad, no con antipolitica. De ahi la importancia de recuperar la credibilidad en la politica, de
mejorar su calidad, de hacerla mas transparente, de volverla més eficaz, de acercarla a la ética,
pero, sobre todas las cosas, de reconectarla con la gente. Hay que poner fin, y de manera
urgente, a este proceso perverso y absurdo de una politica vaciada de sociedad y de una
sociedad vaciada de politica.

Muchas gracias.

NOTAS

*

Discurso de recepcion como académico correspondiente en Costa Rica, pronunciado el 13 de agosto de 2006, en la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.



ABORTO Y CONSTITUCION NACIONAL
Necesidad de modificar el Cédigo Penal argentino

.
por FLoreNTINO V. 1zQUIERDO

SUMARIO: 1. Agradecimiento. 2. Referencia al tema elegido. 3. Reinstalacion del tema en el ambito nacional. 4.
Mi enfoque. 5. Los tratados internacionales y el Codigo Penal argentino. Prevalencia. 6. Aborto, Constitucion
Nacional y Coédigo Penal argentino. 7. Opiniones doctrinarias. 8. jPor qué esta disparidad de criterios? 9.
Conclusiones. 10. Una limitacion: el efecto no querido.

1. Agradecimiento

Hacia fines del afio 2005, la Academia, a través de su presidente, doctor Olsen Antonio
Ghirardi, me invitd a exponer un tema en una de sus sesiones ordinarias del afio siguiente. El
hecho, de por si, significé recibir una especial distincion.

Pero si tenemos en cuenta que esas exposiciones estan a cargo de académicos de numero,
dada mi condicion de académico correspondiente, la distincion adquiere mayor magnitud.

Y si reparamos que aquel proyecto original tenia como ambito una de sus sesiones
ordinarias y hoy se concreta en una sesion publica, la distincion alcanza un grado superlativo.

Finalmente, debo sefialar que a éste ya tan trascendente escenario, hoy se le agrega un
cuarto componente: En este ambito, confluyen la Academia, que detenta la condicion de
generadora y custodia de la excelencia juridica nacional -con su trascendencia al mundo- y la
Federacion de Colegios de Abogados de la Provincia de Cordoba, que constituye el mdaximo
organismo de la abogacia cordobesa organizada.

Por todo ello, s6lo puedo decir: Muchas gracias.

2. Referencia al tema elegido

Cuando, a mediados de noviembre del afio pasado informé al doctor Ghirardi el titulo de mi
intervencion, su tematica no habia alcanzado el grado de exposicion publica que tiene en
nuestros dias.

Si bien es cierto que el aborto siempre ha sido un tema que ha concitado el interés general,
su consideracion discurria en un ambito principalmente doctrinario, activado -de tanto en tanto-
por la puesta en la escena nacional de iniciativas tendientes a su despenalizacion.

Hoy, los abortos practicados a dos jovenes discapacitadas de Guernica y de Mendoza han
transformado el aborto en una cuestion de plena actualidad.

3. Reinstalacion del tema en el ambito nacional

Los casos de esas dos jovenes han reinstalado el tema del aborto en la opinidén publica
nacional.

(Cual es el encuadre que predomina?
a) Mayoritariamente, se considera que la piramide kelseniana -referida al orden de



prioridades de normas- comienza y se agota en el art. 86, 2° parrafo, incs. 1 y 2, del Cédigo
Penal argentino, que determina que “El aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta, no es punible:

“1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios”;

“2. Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una
mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser
requerido para el aborto”.

b) Sobre el aborto, nuestro Codigo fija un principio general en su art. 85, que lo encuadra
en el Capitulo de Delitos contra la vida. El art. 86, en su encabezamiento, mantiene ese caracter,
pero el resto del articulo -conforme a lo que acabo de transcribir- consagra dos casos de aborto
que, practicado en determinadas condiciones, no es punible.

¢) Volvamos a la version de la piramide de Kelsen “retratada” en el inciso a) de este
punto. En ese encuadre, coincidieron:

- El ministro de Salud de la Nacion.

- Los tribunales superiores de Buenos Aires y de Mendoza

- La inmensa mayoria de los operadores mediaticos.

- La opinidn publica (lega).

- Y un buen nimero de juristas.

4. Mi enfoque

Comienzo aclarando que en el andlisis del tema me voy a circunscribir al ordenamiento
legal argentino.

Sobre esa base, me pregunto:

(El principio contenido en el art. 86, 2° parrafo, incisos 1 y 2 del Cédigo Penal es realmente
la principal norma juridica a la que debemos recurrir para definir el tema?

- Respondo si, si pienso en el estado de la legislacion penal argentina antes de la reforma
constitucional del afio 1994. No obstante, dudo. Una norma de derecho positivo no debiera
prevalecer sobre una norma de derecho natural, como es el derecho a la vida. Ello asi, exista o
no exista esa norma de derecho positivo que reconozca expresamente el derecho a la vida. En el
catalogo de los derechos humanos, el derecho a la vida ocupa el primer lugar. Es tan importante
que sin ¢él, el ser humano no tiene acceso a ninguno de sus otros derechos.

- Respondo si, si retrotraigo el estado de la legislacion penal argentina al 21 de octubre de
1990 (o mejor, 8 dias después -art. 2° C.C.). Ese dia es la vispera de la publicacion en el Boletin
Oficial de la ley 23.849, que aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, dada en Nueva York, el 20 de noviembre de 1989.

- Pero a partir del 30 de octubre de 1990, el art. 86, 2° parrafo, incs. 1 y 2 C.P. ha dejado de
ser la norma nimero uno en esta materia.

- En ultima instancia, ese orden prioritario ha desaparecido definitivamente desde el 11 de
enero de 1995 (“dia siguiente” de la inclusion en el Boletin Oficial de la ley 24.430, que ordena
la publicacion del texto oficial de nuestra Constitucion Nacional, luego de la reforma de 1994).

Desde entonces, rige un nuevo orden jerarquico de normas regulatorias del aborto.

(, Como se estructura ese orden?

Antes de la reforma de 1994:

El art. 31 decia (v dice) que “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacion [...]”.



Ese articulo establecia el siguiente orden jerarquico de normas:

1°) La Constitucion Nacional;

2°) Las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso;
3°) Los tratados con las potencias extranjeras.

Después de la reforma de 1994:
Cabe preguntarnos si aquel orden inicial sigue en vigencia.

Mi respuesta es: absolutamente no. Ha sido modificado a partir de la reforma del ario
1994, por el inc. 22, del articulo 75.

Esta norma ha consagrado el siguiente nuevo orden jerarquico.
1°) La Constitucion Nacional;
2°) Los tratados y concordatos aprobados por el Congreso;

3°) Las leyes del Congreso (“los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes™).

Conclusion: La primera norma ordenatoria ya no es el art. 31 sino que ha pasado a serlo
el art. 75 inc. 22.

Sustentan mi posicion estos fundamentos:

1°) Organo competente: el Congreso:

Ese art. 75 establece las materias de competencia del Congreso Nacional (“Corresponde al
Congreso: [...]” -dice y las enumera en 32 incisos-).

2°) La referencia especifica al tema:

En el inc. 22 enumera la competencia del Congreso sobre el tema que estamos tratando, y
lo hace con el siguiente texto: ““... [22] Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede”.

39) Orden jerarquico entre los tratados/concordatos, y las leyes:

Seguidamente establece el orden jerarquico entre estas tres clases de normas, fijando que
“Los tratados y los concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.

Sostengo que esa prevalencia esta referida a fodos los tratados y no so6lo a los diez que
, 1
enumera el articulo .

4°) Orden jerarquico entre la Constitucion Nacional y los tratados internacionales:

a) El inciso continia enmarcando los tratados internacionales y los concordatos en el
contexto de la Constitucion, estableciendo que “en las condiciones de su vigencia:

- tienen jerarquia constitucional;

- no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y,

- deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

b) Me aparto por un momento del tema para sentar una observacion: Nuestra Constitucion
Nacional es la unica en el mundo que ha incorporado a su texto los tratados internacionales.
De esa forma, ha globalizado el derecho constitucional.

Esta caracteristica trae diversas consecuencias, cuya enumeracion y tratamiento no me
corresponde hacer en este trabajo. S6lo me detengo en una: La Argentina no puede denunciar

los tratados constitucionalizados en la forma en que pueden hacerlo los otros Estados
firmantes.



(Como debe proceder? La solucion estd establecida expresamente en la misma
Constitucion: Esos tratados: “Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cémara”.

¢) Precedentemente, he indicado que nuestra Constitucion establece que los tratados
internacionales, “en las condiciones de su vigencia: “[...] no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion [...]”.

(Es cierto? No.

Doy mis fundamentos:

c.1) El texto del art. 30 comienza asi: “La Constitucion puede reformarse en el todo o en
cualquiera de sus partes”.

Enseguida establece dos condiciones:

La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras
partes, al menos, de sus miembros, pero

- no se efectuara sino por una convencion convocada al efecto”.

El art. 75 inc. 22, viola esta norma constitucional, cuando en su ultimo apartado fija las
condiciones para incorporar en el listado, inicialmente de diez, a otros tratados sobre derechos
humanos. Lo hace en los siguientes términos: “[...] Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada camara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

El texto del art. 30 aparece contradicho por el art. 75 inc. 22. ;Cual prevalece? Entiendo
que este ultimo.

5. Los tratados internacionales y el Codigo Penal argentino. Prevalencia

Comienzo sosteniendo que la naturaleza juridica del Codigo Penal es ser una ley.

Mis fundamentos son los siguientes:

- En la nomenclatura del art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, nuestro Codigo Penal
es una ley.

- Ergo: Los tratados internacionales -por mandato constitucional- tienen jerarquia
superior a nuestro Codigo Penal.

6. Aborto, Constitucion Nacional y Codigo Penal argentino

Inicio el tratamiento de este tema volviendo a un dato dado al comienzo: Desde el 11 de
enero de 1995 (“dia siguiente” de la inclusion en el Boletin Oficial de la ley 24.430, que
ordena la publicacion del texto oficial de nuestra Constitucion Nacional, luego de la reforma
del ario 1994) el contenido de los tratados internacionales prevalece sobre el contenido del art.
86, 2° parrafo, incisos 1y 2 del Codigo Penal argentino.

La consecuencia de esta realidad es que en la legislacion argentina ha quedado tacitamente
derogada dicha impunibilidad.

Los fundamentos de esta afirmacion son los siguientes:

(Qué normas han sustituido esas excepciones establecidas en el Codigo Penal?



a) El contenido del segundo parrafo del art. 86 ha sido modificado tacitamente por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio ",

b) (Qué establece esa convencion constitucionalizada? Transcribo sus articulos pertinentes:

- Art. 1° de la Convencion: “Para los efectos de la presente convencion, se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

- Art. 2° de la ley 23.849: Al ratificar la convencion, deberan formularse las siguientes
reservas y declaraciones:

“Con relacion al art. 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la Republica
Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad”.

- Art. 2° de la Convencion:

1. “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio
se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares”.

- Art. 6° de la Convencion:

1. “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida”.

2. “Los Estados Partes garantizardn en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio”.

c) Mi criterio estd sustentado también en las siguientes normas de la Convencion
. , .4
Americana sobre Derechos Humanos -llamada Pacto de San José de Costa Rica-
- Art. 4° de la Convencion: Derecho a la vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte ésta s6lo podrd imponerse por los
delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de
conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del
delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

4. En ningln caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes
conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la comision del
delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se le aplicara a las
mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede
aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad
competente.



d) Igualmente, mi posiciébn estd sustentada en los siguientes articulos del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo >
- Art. 6° del Pacto:

1. “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por
la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.

[...]
5. No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18
afos de edad, ni se la aplicarad a las mujeres en estado de gravidez.

[.]

7. Opiniones doctrinarias

a) Cabe tener presente que un buen numero de autores argentinos -y también extranjeros-
especialmente en el curso del corriente afio, han opinado sobre el tema del aborto.

Por la naturaleza de esta exposicion, debo omitir un tratamiento pormenorizado de los

trabajos publicados 6, limitdndome a desarrollar solamente dos, para terminar con la mencion de
uno de los casos paradigmaticos, el que a su vez constituye una gigantesca muestra del
relativismo y del subjetivismo, con los que, muchas veces, las personas adoptan posiciones y se
pronuncian en un tema tan delicado como el del aborto.

b) El primer trabajo elegido pertenece a Alfredo M. Vitolo, y la razén de la eleccion reside
en el hecho de que éste es uno de los autores nacionales que se enrola con absoluta claridad en
la corriente que sostiene que la reforma constitucional de 1994 ha consagrado la defensa de la
vida del nasciturus. El autor asi lo declara a partir del titulo de su trabajo doctrinario, al afirmar
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que Despenalizar el aborto es inconstitucional .

b.1) Vitolo sostiene que “En la Republica Argentina, guste o no, el cardcter de persona del
feto se encuentra expresamente reconocido por normas de jerarquia constitucional”.

b.2) Ademas, distingue entre ese derecho a la vida de la persona por nacer, por un lado, y
las consecuencias de los abortos ilegales, por el otro, porque entiende -y con razon- que son
situaciones que corren por carriles distintos. El autor, en otras palabras, nos esta diciendo: “;No
mezclemos lo que no esta mezclado!”.

b.3) Al respecto, afirma que “No desconocemos las graves consecuencias que los abortos
ilegales practicados por personas no formadas y en condiciones de bioseguridad deficientes
hoy presentan en nuestro pais y en el mundo entero, pero aun cuando dichas consecuencias se
solucionarian con la despenalizacion del aborto, y la posibilidad de acceso a clinicas
‘seguras’, ello no justificaria el condenar a la muerte (de eso se trata) a los fetos-persona’.

b.4) Para Vitolo, la intangibilidad del derecho a la vida de la persona por nacer tiene su
argumento sustancial en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y, muy especialmente, en

la ley 23.849 8, que aprueba esa Convencion. En este punto, el autor nos recuerda que
“siguiendo la solicitud formulada por el Poder Ejecutivo a fin de defender la vida de la persona
por nacer y ante la falta de claridad del texto de la Convencion, el Congreso instruyo a que el
Poder Ejecutivo realizara en el acto de ratificacion una “declaracion interpretativa” indicando
que “Con relacion al art. 1° de la Convencion sobre los Derechos del Niiio, la Republica
Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo
ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad”.

b.5) Tras haber dicho que la ley 23.849 tenia, inicialmente, “jerarquia
infraconstitucional” -claro, hasta que adquiri6 esa jerarquia con la reforma de 1994 (art. 75 inc.
22)- sostiene que “Dicha declaracion obliga entonces a la Republica Argentina, en virtud de
lo estipulado por los arts. 2°y 6° de la Convencion, a respetar y asegurar la aplicacion de los
derechos reconocidos en la misma a las personas por nacer y, en particular, a reconocer su



“derecho intrinseco a la vida .

b.6) Vitolo no se queda en esos conceptos, sino que también profundiza la validez de la
clausula interpretativa, sosteniendo que “En derecho internacional, una declaracion
interpretativa no es sino ‘una manifestacion unilateral’ -cualquiera sea la forma en que sea
enunciada o denominada- realizada por un Estado o por una organizacion internacional, por
la cual dicho Estado u organizacion intenta precisar o clarificar el sentido o alcance atribuido
por el declarante a un tratado o a alguna de sus clausulas”.

b.7) Aferrado a su intencion de hacer docencia, también nos aclara que “Este mecanismo es
comunmente utilizado por los Estados al obligarse internacionalmente, y se diferencia hoy en
dia de las reservas, en que mientras éstas persiguen excluir o modificar los efectos legales de
ciertas clausulas del tratado en su aplicacion al autor de la reserva, las declaraciones
interpretativas tienen por objeto interpretar el tratado, sea en su totalidad, sea en alguna de
sus clausulas, sin procurar modificar el mismo, sino solamente clarificar el sentido que el
Estado o la organizacion internacional atribuyen al tratado o a sus clausulas. Como expresa la
Comision, ‘para determinar si una declaracion unilateral formulada por un Estado o una
organizacion internacional en relacion con un tratado es una reserva o una declaracion
interpretativa, debe interpretarse el planteo de buena fe y de conformidad con el sentido
ordinario de los términos a la luz del tratado al cual la misma se refiere. Se tendra particular
consideracion a la intencion del Estado o de la organizacion internacional correspondiente al
momento de realizarse la misma’”

b.8. Y para cerrar la referencia a Vitolo -no ya al contenido del articulo, que es mucho mas
amplio y que merece ser leido integramente- transcribiré los dos siguientes parrafos del autor:

- “Cabe destacar que la declaracion interpretativa efectuada por la Republica Argentina,
mas alla de que por naturaleza no requeria para su validez la aceptacion por los restantes
Estados, no fue objetada por ninguno de los Estados Parte de la Convencion, e integra, para
nuestro pais, el tratado mismo.

- “Contribuye a esta interpretacion lo dispuesto por el art. 31 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, que sefiala que, a fin de interpretar un tratado internacional, se
debera tener en cuenta como integrando el contexto del mismo ‘todo instrumento formulado
por una o mds partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por los demds como
instrumento referente al tratado’, y que si tal fuera la intencion de las partes, ‘se dara a un
término un sentido especial’. Por ello, no cabe duda alguna que, para la Republica Argentina,
la Convencion sobre los Derechos del Niiio, obliga internacionalmente a ésta a respetar la

. e 9
vida desde la concepcion’” .

’

c) El otro trabajo al que me referiré pertenece a Daniel P. Carrera. Se tituldé “Don Nadie”,
su vida y su muerte mediante aborto. El autor nos dice que “hasta donde conozco, la
descripcion mds ironica de los procreadores es la de Giovanni Papini quien, en los comienzos
del siglo XX, coloco en el centro de la escena a ‘Don Nadie’ (el feto) y le hizo describir su
oscura y triste existencia, que transcurria sin merecer la mds minima consideracion de parte de
los responsables de haber sido concebido, quienes no reparaban en que la convivencia no era
mds entre dos personas sino entre tres, o sea que ignoraban o se desentendian de la existencia
de ese ‘otro’. De alli el nombre de ‘Don Nadie’.

“Ironias aparte, lo cierto es que el gran problema de la sociedad humana ha sido y seguira
siendo fijar cuando comienza la existencia de las personas. En el pais, a ese respecto, se
establecid que ‘son personas por nacer las que no habiendo nacido estdn concebidas en el seno
materno’ (art. 63. C.C.)".

“Posteriormente, la reforma constitucional de 1994, mediante las disposiciones que
incorpora, como la del inc. 1 del art. 4° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
trajo la proteccion de la vida humana ‘a partir del momento de la concepcion’, sin referirla ya al
‘seno materno’, pues repard en la maternidad extracorpdrea, pero por el inc. 5 del mismo
articulo prescribié que no se impondra pena de muerte ‘a mujeres en estado de gravidez’. Casi
parigual proteccion de jerarquia (art. 75, inc. 22, parr. 2° C.N.) acuerda al nascituro el art. 6°,



incs. 1 y 5, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. También la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, arts. 1°, 2° y 6° y mas concretamente el art. 2°, parr. 3, de la ley
23.849 (B.0O., 22/10/90) que aprueba la Convencion”.

d) El caso al que he calificado como paradigmatico es el de Norma McCorvey, al que se
refiere Telépolis “

MacCorvey fue quien en 1973 “promovio ante la Suprema Corte de Justicia el caso que
legalizo el aborto en Estados Unidos, en la causa ‘Roe vs. Wade’. Era la actora, quien figurd
con el seudénimo de “Jane Roe”.

Hace mas de tres afios sostuvo que “el dictamen ya no es justo porque en los ultimos
treinta anos han sido descubiertas evidencias cientificas que demuestran efectos negativos del
aborto”, agregando que esas nuevas evidencias “han demostrado que el aborto lesione a las
mujeres. Interpuso la mocion ese martes ante la Corte Federal de Dallas que dictamino la
legalizacion del aborto en Texas antes que la Corte Suprema emitiera el fallo con jurisdiccion
para todo el pais”.

Telépolis contintia diciendo que “En rueda de prensa, rodeada de unos 60 mujeres que
alguna vez se sometieron a un aborto y que ahora se arrepienten de ello, McCorvey dijo
sentirse aliviada por la decision de buscar de revertir la legalizacion del aborto. ‘Siento como
si el peso del mundo acaba de ser levantado de mis hombros’, indico la mujer de 55 arios de
edad. A principio de los 70, McCorvey era una convencida proabortista cuando demando a
través de las cortes su derecho a decidir por si misma la terminacion de un embarazo. El caso
concluyo con la historica decision de la legalizacion del aborto. Sin embargo, McCorvey
experimento hace unos 10 afios una conversion al acogerse a la fe catdlica y arrepentirse de su
participacion en la decision judicial. En la mocion, McCorvey y su abogado Allen Parker
solicitan a la Corte el revisar mas de cinco mil paginas de evidencias, incluyendo en ellas los
testimonios de cientos de mujeres que se arrepienten de haberse sometido a un aborto”. La nota
concluye con una afirmacion del abogado Parker, quien dijo: “Creo que las nuevas evidencias
mostraran a la Corte que lo que se penso que era bueno resulto ser un instrumento malo”, y
como cierre de su intervencion “aseguro no recordar ningun otro caso historico en el que uno
de los demandantes solicita a las cortes que se revierta”.

Por su parte, Pedro Rodriguez " amplio detalles sobre el caso, sefialando que McCorvey
“[...] tenia veintiun afios. Divorciada, con dos hijos que no podia criar y embarazada, la mujer
solicito un aborto pero la legislacion estatal prohibia estos procedimientos, con la unica
excepcion de documentado peligro para la vida de la madre. Aunque recibio varias ofertas
para abortar en forma ilegal, Norma McCorvey decidio terminar su embarazo y entregar a su
tercera hija inmediatamente en adopcion. En estas circunstancias conocio a dos recientes
graduadas en derecho por la Universidad de Texas: Sarah Weddinthon y Linda Coffee. Juntas
decidieron llevar el caso a los tribunales”.

Rodriguez sostiene que “McCorvey mantuvo el secreto de su identidad hasta 1980, época
en la que empezo a convertirse en una especie de icono para las feministas. Su fama vino
acompariada con revelaciones de problemas con el alcohol y las drogas, y una cierta
inclinacion ‘gay’. Periodo que terminaria en el verano de 1995, cuando ‘Jane Roe’ fue
bautizada como ‘cristiana renacida’ por el reverendo Phillip Benham, lider de la ‘operacion
rescate’. Inmediatamente, la mujer abandono su puesto como directora de marketing de una
clinica de planificacion familiar de Dallas para empezar a declarar a los cuatro vientos su
profundo arrepentimiento por haber ayudado a legalizar el aborto en Estados Unidos. Para los
grupos defensores del aborto, el gran peligro no es la ‘reconversion’ de Norma McCorvey sino
los continuados esfuerzos de la derecha mas conservadora, empeniada en criminalizar el
derecho fundamental de toda mujer a decidir”.

La nueva gestion de McCorvey, estad acompaiada -nos dice el corresponsal de ABC- “por
4.500 paginas de evidencias y centenares de testimonios de mujeres que abortaron y ahora lo
lamentan” "



Pocas veces, en tan breves parrafos aparece reflejada la situacion que desarrollo en el
capitulo siguiente, en el que la razon (en la que se funda el derecho a la vida del nasciturus) es
abatida por principios sofisticos, como son e/ relativismo y el subjetivismo.

Reparese que en el tiempo en el que Norma McCorvey, con el pseudénimo de Jane Roe
entrd en la historia por haber cambiado la regulacion del aborto en los Estados Unidos,
ocupando las paginas de todos los diarios del mundo y promoviendo corrientes juridico-
doctrinarias (a favor o en contra del aborto) y modificaciones de la legislacion sobre el aborto
en muchos otros paises, era una mujer de vida desordenada, que a los veintiin afios ya estaba
divorciada, carecia de medios econdémicos para mantener a sus dos hijos, se encontraba
embarazada, recibia propuestas para que abortara en forma ilegal y, cuando ya habia decidido
tener a su hija y darla en adopcion, se le presentaron dos flamantes abogadas que la
convencieron para que cambiara de idea, y planteara la inconstitucionalidad de la legislacion
restrictiva del aborto. Ademas, conduciendo el proceso, lograron modificar la regulacion del
aborto en Estados Unidos. Cuando siete afios después de haber abortado, ya convertida en
dirigente feminista, se presentd con su verdadero nombre, sumaba problemas de drogas y
alcohol e inclinacion “gay”. Y en lo econdmico, ya no era aquella mujer sin recursos suficientes
para mantener a sus hijos porque, como suele ocurrir, una clinica de planificacién familiar, la
habia designado directora de marketing.

En 1995 -veintidos afios después de haber abortado (en lo personal) y de haber cambiado
la historia del aborto en Estados Unidos y en el mundo (en lo general), le llega el
arrepentimiento por su conducta y decision pasadas, y vuelve a los tribunales -esta vez a los de
Dallas- porque, al decir de Rodriguez, necesita satisfacer un nuevo deseo, que sintetiza en esta
frase: “Solamente aspiro a ver el dia en que se haga justicia y la carga de todas esas muertes
de bebés no recaiga sobre mis hombros”.

Ni aun ante la confesion publica del error cometido y del arrepentimiento de McCorvey, los
grupos abortistas detienen su accionar sino que machacan insistiendo en dos de sus grandes
errores: Quienes se oponen al aborto, lejos de ser simplemente defensores de la razon (la vida
del nasciturus), son “la derecha mds conservadora, emperiada en incriminar el derecho
Sfundamental de toda mujer a decidir sobre su cuerpo”. Esta actitud constituye un ejemplo
palmario de relativismo y subjetivismo.

Lamentablemente, esta situacion vivida por McCorvey, y sus connotaciones, no es Unica,
sino que se repite con una frecuencia tan grande e inadvertida, que tal vez constituya una
tendencia mayoritaria, que regula artificialmente la vida de relacion. En ella, repito, la razon
aparece desdibujada por los sofismas del relativismo y del subjetivismo.

8. ¢Por qué esta disparidad de criterios?

Frente a esta realidad, me formulo la pregunta que titula este capitulo: ;jPor qué esta
disparidad de criterios sobre un mismo tema?

La controversia tiene menos explicacion en la Argentina que en otros paises, pues se trata
de una cuestion que ha sido resuelta por voluntad del reformador constituyente de 1994, sobre la
base de textos expresos, cuyo nucleo gira en torno al art. 75 inc. 22, y en los que tanto las
palabras como el espiritu de cada una de esas normas concuerdan armoniosamente.

Y por afadidura, en este tiempo de la globalizacion (o de la planetizacion, o de la
mundializacion o de la universalizacion) nuestras confrontaciones nacionales se ven reflejadas
también en el orden internacional.

Por ello, me reformulo la pregunta: ;Qué le pasa al hombre de nuestros dias que se siente
facultado para considerar una determinada situacion segun el sentido que mas convenga a sus
intereses?



Los medios masivos de comunicacion social -en especial la television- nos muestran a
diario exposiciones influidas por un grado tal de dialéctica huera que, no obstante, pareciera ser
la verdad absoluta, la wultima palabra.

Pero la verdad es que estamos a merced de los nuevos sofistas del siglo XXI.

Frente a esta realidad y para evitar equivocarnos, debemos aprender a distinguir entre el
maestro de retorica y el instalador de sofismas (y sigo al Diccionario de la Lengua Espariola):
Aquél, en la Grecia del siglo V a.C., ensefiaba: “/...] el arte de bien decir, de dar al lenguaje
escrito o hablado eficacia bastante para deleitar, persuadir o conmover” ° y éste esgrime una
“razon o argumento aparente con que se quiere defender o persuadir lo que es falso” )

Ese sofista tiene como objetivo hacernos creer que lo que nos estd diciendo es la ultima
palabra.

Y, precisamente, para aprender a separar lo que es verdad de lo que es mentira, me voy a
valer de La ultima palabra, obra de Thomas Nagel.

(Qué nos dice Nagel?

“Un signo inquictante de nuestra época es la insistencia creciente de relativistas y
subjetivistas en la negacion de la universalidad de la razon. No se trata solo de un estilo
intelectual o de una muestra de elegancia teorica. Esta negacion estd al servicio de la tactica
de desviar los argumentos y de despreciar las pretensiones de los demas. La expansion actual
de este relativismo amenaza con paralizar la produccion de un discurso publico coherente”.

“Thomas Nagel nos presenta una defensa bien fundamentada y consistente de la razén. En
su analisis perspicaz y combativo refuta una tras otras las afirmaciones relativistas cerca el

lenguaje, la logica, la ciencia y la ética” e
Nagel, en su obra, antepone la razon a las tendencias que pretenden negar la universalidad
de aquélla. El no les llama sofismas. Sélo las enumera (y no son dos sino cuatro):

- El relativismo
- El subjetivismo
- El escepticismo

- El revisionismo

De la razon, nos dice que “puede servir como un tribunal de apelaciones no solo contra
las opiniones aceptadas y los habitos de nuestra comunidad, sino también contra las
peculiaridades de nuestra perspectiva personal. Es algo que cada persona puede encontrar en
su interior, pero al mismo tiempo posee autoridad umiversal. La razon nos brinda,
misteriosamente, una forma de distanciarnos de las opiniones comunes y las prdcticas
admitidas que no consiste en una mera elevacion de la individualidad, es decir, no es una
decision de expresar nuestro ser idiosincrasico en lugar de seguir a los demds. Quienquiera
que apele a la razon se propone descubrir una fuente de autoridad dentro de si mismo, que no
es simplemente personal o social, sino universal, y que deberia también persuadir a otros que
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estén dispuestos a prestarle atencion’

Para el relativista, “los principios no existen sino que las cosas son o no son segun las
circunstancias del momento y de la optica de quien las analiza”. Por ejemplo, en los recientes
casos de aborto de dos mujeres con incapacidades, se privilegio el principio “del derecho de la
mujer a disponer de su cuerpo” 'y ‘“no el derecho a la vida del embrion”, al que nuestra
Constitucion le otorga la condicion de primer derecho humano, sin cuyo respeto ninguno de los
demas derechos pueden existir. Para el subjetivista, las cosas son buenas o son malas en
funcion de si le favorecen o si le perjudican. Por ejemplo: si mi vecino pasa un semaforo en
rojo, hay que caerle con toda la fuerza de la ley, pero si el infractor he sido yo, siempre tengo a
mano una excepcion para liberarme de la multa. El escepticista privilegia la desconfianza o
duda de la verdad o eficiencia de algo. Su actitud se traduce, por ejemplo, en el descreimiento
de la labor del abogado o la desconfianza en la justicia de la sentencia del juez. Y el
revisionista tiene tendencia a someter a revision metodica doctrinas, interpretaciones o



practicas establecidas, o la propia historia, con la pretension de darles una nueva
interpretacion.

La tematica de la razon, por un lado, y la de los cuatro sofismas que la atacan, por el otro,
es tan actual que el propio Papa Benedicto (cuando todavia era cardenal), ha advertido al
mundo de los peligros de lo que llamé “una dictadura del relativismo™.

Frente a esta expresion, Angel Lopez-Sidro Lopez " se pregunta: “;Puede ser dictatorial
el relativismo?”.

O, en otras palabras: “;Cabe que una sociedad que abomina del dogma, que no acepta
verdades absolutas ni explicaciones definitivas trate de imponer sus ideas a los demds?”.

El jurista se responde, dando razon al cardenal, diciendo que “En sus consignas
manipuladoras, la postura relativista se emparienta enseguida con actitudes tan positivas como
tolerancia, apertura y libertad. Por consiguiente la persona que acepta tantas visiones del
mundo como humanos existen -incluyendo los diferentes estados de animo o fases vitales por
los que atraviesen en su devenir- a la fuerza constituira un paradigma de convivencia, un
individuo con el que serd facil llegar a acuerdos y que favorecera un clima de paz y de
amistad”.

Y, sin embargo, “se nos alerta sobre una dictadura del relativismo”. ;Por qué?
“La razén principal es que el anterior juego de palabras es falso de raiz. El relativista no es
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mas tolerante, ni el creyente se identifica con el fanatismo”

9. Conclusiones

Ante la claridad de su texto, el art. 75 inc. 22 C.N. -tdcitamente- ha consagrado la
necesidad de ajustar la tipificacion del aborto contenida en el Codigo Penal.

Por lo que considero:

Que es necesario modificar el Codigo Penal argentino para adaptar sus disposiciones a las
de la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994.

Que la reforma debe abarcar las siguientes modificaciones:

1°) En el art. 86: suprimir los siguientes parrafos ”.

“El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer encinta,
no es punible:

1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios.

- Fundamentos: Por el avance de la medicina, el llamado aborto terapéutico se ha quedado
sin sostén. Hoy, las practicas cientificas salvan a la madre y al embrion. El peligro de morir en
un parto tiene la misma entidad que el peligro de morir en una operacion de hernia inguinal. Y
nadie deja de operarse de una hernia por el potencial peligro de muerte.

2. Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una
mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser
requerido para el aborto.

- Fundamentos: La excepcion de la mujer idiota o demente, tampoco ya tiene razon de ser.
En realidad, nunca lo tuvo, porque frente al derecho a la vida del embridon no se le oponia el
mismo derecho de la mujer idiota. La vida de ésta no corria peligro. Con un agregado: Si los
indices de embarazo como consecuencia de una violacion son escasos, la suma del requisito de
mujer idiota o demente conduce a la existencia de unos pocos casos practicos, entre los que se
cuentan los recientes de las provincias de Mendoza y de Buenos Aires.

2°) En el art. 84, primera parte: Incorporar la penalizacion del aborto culposo, sancionando
a quien causare la muerte al nasciturus.

- Fundamentos: Quien por imprudencia o negligencia cause el aborto del nasciturus esta



cometiendo un cuasi delito contra una persona y, por lo tanto, como en todo delito culposo, debe
ser incriminado.

Este delito ya esta contemplado en el Codigo Penal espafiol, de 1995, que en su art. 146, lo
regula en los siguientes términos: “El que por imprudencia grave ocasionare un aborto sera
castigado con pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana. Cuando el aborto fuere
causado por imprudencia profesional, se impondra asimismo pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios. La
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embarazada no sera penada a tenor de este precepto” .

3°) En el Libro Segundo: De los delitos, Titulo 1: Delitos contra las personas, Capitulo 2:
Lesiones: Incorporar el delito de lesiones culposas o dolosas al nasciturus.

- Fundamentos: Si quien, por culpa o dolo, produce lesiones en una persona ya nacida,
comete delito, también debe incriminarse el hecho cuando el accionar del agente produce esa
misma categoria de lesiones en el nasciturus.

Encontramos un antecedente de este delito también en el Codigo Penal espafiol de 1995,
cuyo art. 157 establece que “[...] el que por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto
una lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el
mismo una grave tara fisica o psiquica, sera castigado con pena de prision de uno a cuatro afios
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4°) Nuevos delitos: incorporar al Codigo Penal los delitos de: a) los contraceptivos de
efecto abortivo (primario o residual) y b) la clonacion humana.

También debe prohibirse el uso de células madre * embrionarias con fines terapéuticos,
porque se estan utilizando embriones de cinco dias de vida, y se les extrae entre 20 y 30 células
del total de 100 a 140 que tienen en ese lapso de vida. Esa extraccion provoca la muerte del
embrion.

Si, en cambio, es licita la utilizacion de células madres adultas, las que se obtienen del
cordon umbilical, de la médula 6sea y la placenta.

En el Codigo Penal, también debe tipificarse como delito la clonacion humana.

Sobre el tema, la ONU, con fecha 18 de febrero de 2005, emitid6 una declaracion -sin
caracter vinculante- por la que se insta a los Estados a que “prohiban todas las formas de
clonacion contrarias a la dignidad humana y a la proteccion de la vida”.

La resolucion fue adoptada por 71 votos a favor, 35 en contra y 43 abstenciones. La
Argentina acompafié con su voto a los que trataron de introducir enmiendas que permitan la
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clonacion terapéutica y se abstuvo cuando se voto la Declaracion .

10. Una limitacion: el efecto no querido

Existe una situacién en la que, como un efecto no querido, se produce la muerte del
embrion sin que signifique delito de aborto: Es cuando, para salvar la vida de la madre, afectada
por alguna grave enfermedad, la ingesta de los medicamentos necesarios para erradicar el mal o
la intervencion quirurgica necesaria, ocasionan la muerte del feto.

En esa situacion extrema, las decisiones de tomar medicamentos o la de llevar a cabo una
operacion que quita el tumor pero que también producen la muerte del feto no son punibles.

Este hecho se denomina “aborto indirecto”. Concepcion Morales y Adolfo J. Castafieda
dicen que “Se trata del caso en que la vida de la madre embarazada corre un peligro
inminente, y la situacion es tal, que si el médico esperara a que el feto sea viable (momento a
partir del cual puede vivir fuera del utero con la tecnologia disponible), moririan tanto la
madre como él, ya que antes que llegase el momento de la viabilidad se produciria la muerte de



la madre y el bebito moriria también”. Los autores remarcan que esta eventualidad no es un
aborto en el sentido verdadero de la palabra. Por lo tanto, no hay delito. Y agregan que “La
situacion también es tal que el médico tampoco tiene otra alternativa para salvar a los dos y si
la hubiera, tendria que recurrir a ella. Entonces, el médico no tiene mas remedio que
intervenir, tratando siempre de salvar a ambos (al bebé no nacido y a su madre). Si en ese
proceso el bebé muere como un efecto no directamente causado ni querido por el médico,
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entonces no hay por qué culpar a nadie. Se trata de un “aborto indirecto

Un dato de la realidad, en nuestros dias, nos muestra que algunas madres, colocadas ante la
alternativa de elegir entre la vida de ellas o la de su hijo en gestacion, optan por la de éste. Tal
los casos de Gianna Beretta Molla y de Rita Federizzi.

A Beretta Molla, al segundo mes del embarazo de su cuarto hijo se le detecté un
fibroma, cuya extirpacion provocaria la muerte del embrion. Opt6 por su hija, Gianna
Emanuela, quien nacio el 20 de abril de 1962, mientras que ocho dias después moria la
madre.

NOTAS

" Académico correspondiente en San Francisco, discurso pronunciado en sesion publica del 12 de septiembre
de 2006, en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

' La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Niflo.

? La Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 20/11/89
y aprobada por la Reptiblica Argentina por la ley 23.849 (B.O., 22/10/1990).

* Ver el concepto de declaracion interpretativa indicado por Alfredo M. Vitolo, reproducido en el cap. 5°,
titulado “Opiniones doctrinarias”, principalmente en los incs. b), f), h), i) y j).

* Esta Convencién fue suscripta en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22/11/69 y aprobada por la
Republica Argentina, por ley 23.054 (B.O., 23/3/1984).

* El Pacto fue abierto a la firma en Nueva York, el 19/12/66 y aprobado por ley 23.313 (B.O., 13/5/1986).

° He registrado, entre otros, los trabajos presentados por: Aguer, Héctor; Aguirre, Jos¢é Amado; Altamira,
Fernando; Anzulovich, Maria del Carmen; Argibay, Carmen; Avalos Mujica, Jorge; Becar Varela, Cosme; Bertone,
Tarcisio; Bidart Campos, German; Bollati, José Matias; Baseotto, Antonio Juan; Calder6n, Horacio; Carrera, Daniel
P.; Casais, Norberto Jorge; Castafieda, Adolfo J.; Chiapero de Bas, Silvana Maria; Colegio de Abogados de la Ciudad
de Buenos Aires; Costa Rica; Driollet Sundblad, Fatima; Gaydou, Daniel; Fogwill; Garcia Elorrio, Aurelio F.; Gil
Dominguez, Andrés; Gelli, Angélica; Gonzalez Garcia, Ginés; Gémez Lavin, Carmen; Guardini, Romano; Herrera,
Carlos; Hesayne, Miguel; Jiménez Amaya, Jos¢ Manuel; Kaller de Orchansky, Berta; Laje Anaya, Justo; Laje Ros,
Cristobal; Leonelli Morey, Laura; Lona, Jorge Luis; Lopez Trujillo, Alonso; Lopez, José Ignacio; Lorenzetti, Ricardo
Luis; Lugo, Elena; Luna, Florencia; MacCorvey, Norma; Mariano, Ana Maria; Martinez Seeber, Fernando; Martino,
Renato; Morales, Concepcion; Mattoni, Silvio; Meneghini, Mario; Morosi, Pablo; Mufloz, Olga; Nicaragua; Pelloni,
Martha; Puente, Maria Esperanza; Quintana, Eduardo Martin; Reardon, David; Revello, Rubén; Rezzoénico, Carlos
A.; Ribone, Juan José; Rodriguez, Gabriel; Rooney, Brent; Rouillén, Jorge; Sanahuja, Juan Claudio; Sanchez
Cémara, Ignacio; Scala, Jorge R.; Sebastiani, Mario; Soler, Silvia Veronica; Traboulsi, Carlos; Urgel, Julio; Villalba,
Luis Héctor; Vitolo, Alfredo M.; Zaffaroni, Eugenio Raul; Zaninetti, Gustavo Antonio.

) ) ) . o .
ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CopIGo PENAL, “Despenalizar el aborto es inconstitucional”, L.L., 13/6/06, pag.

* Anales de Legislacion Argentina, t. XL-D, pag. 3.693.

’ Vitolo ha ampliado su pensamiento, en una segunda publicacion, titulada “Més sobre el aborto voluntario”,



publicada en L.L. Actualidad, 22/8/06, pag. 1, en ocasion de responder a observaciones que le hiciera Andrés Gil
Dominguez, en la Secciéon Columna de Opinidn, L.L., 30/6/06.

0 Telépolis es un medio informativo espafiol que opera a través de Internet. Se ha referido al tema el 18 de
junio de 2003 y de ¢l he tomado las bases del tratamiento que realizo.

"' Pedro Rodriguez es corresponsal del diario ABC, de Madrid, y en la edicion del 23 de junio de 2003,
escribid un articulo que titul6 “La feminista Norma McCorvey pide ahora que EE.UU. declare ilegal el aborto”.

"> Una de las consecuencias que suelen soportar, con mucha frecuencia, las mujeres que han abortado en
forma voluntaria, es el “Sindrome post-aborto”. Sobre el tema se ha escrito mucho, y entre el material existente
menciono los trabajos de la médico-psiquiatra, Carmen Goémez Lavin (Analisis digital, del 2/11/06 y de Brent
Rooney: “El aborto procurado” publicados en ARS Médica, vol. 6, N° 6 (Revista de Estudios Médicos Humanisticos,
de la Universidad Catdlica de Chile). El trabajo data del 8/3/03). Para mas informacion se puede recurrir a: “Secuelas
psiquicas del aborto”, estudio publicado en ACI Digital (http://www.aciprensa.com/aborto/aefectosp.htm); y a
Sindrome post-aborto, abordado en http//www.webdelamujer.com/02salud/19aborto/Olinfo/05/index.asp.

" Diccionario bE La LenGua EspaRoLA (XXII edicién, 2001, t. “H-Z”, pag. 1.965, 1*

columna).

* Diccionario... cit., t. “H-Z”, pag. 2.082, 1* columna.

** Thomas NaceL, La wltima palabra, Contratapa, traduccion de Paola Bargallo y Marcelo Alegre, 1°* ed.,
Barcelona, Gedisa, 2000.

' Thomas NageL, ob. cit., pags. 15/16.
v Angel Lopez-Sipro Lopez es profesor de derecho de la Universidad de Jaén.
" Publicado en FGM, del 14/7/06.

" Recientemente, es decir, luego de que hube hecho mi exposicion ante la Academia, Nicaragua, en la tltima
semana de octubre de 2006, reformé su Codigo Penal para penalizar el aborto terapéutico, que estaba en vigencia
desde 1891. He tomado esta informacion de Cristo Hoy, edicion del 1 al 7 de noviembre de 2006. El periddico aclara
que, al tiempo de darla, faltaba que el presidente de Nicaragua, Enrique Bolafios, ratifique la ley.
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* También llamadas células estaminales embrionarias o embrionales.
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ALGUNAS OBSERVACIONES. SOBRE
CONTROL CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

.
por JAIME VipAL PERDOMO

SUMARIO: Palabras introductorias. 1. La fecha del establecimiento del control constitucional colombiano y sus
caracteristicas desde el punto de vista del tipo de control. 2. La Constitucion como norma y la incidencia del
control constitucional sobre la nocion de Constitucion. 3. ;Donde esta contenido el derecho: solamente en la ley o
también en la Constitucién? 4. Las competencias de la Corte constitucional. La distincién de la jurisprudencia
entre reformar y sustituir una Constitucion. a. La opinion del ex constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarrero.
b. La opinion del profesor Ricardo Zuluaga. 5. El Estado social de derecho. a. El Estado social de derecho: sus
fundamentos desde la reforma constitucional de 1936. b. El Estado social, fruto del constitucionalismo social. 6.
La tutela contra sentencias y el “choque de trenes”. a. La accion de tutela en su enunciado constitucional. b. La
reglamentacion de la accion de tutela. c. La decision de inconstitucionalidad. d. La iniciativa gubernamental.

Sefior presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba;
sefor vicepresidente de la Academia Nacional; sefiores miembros de la Mesa Directiva; sefiores
académicos; sefloras y seflores:

Desde el 10 de junio de 1988 poseo la calidad de académico correspondiente de esta
Academia, distinciéon muy honrosa que comparto con mis compatriotas Fernando Hinestrosa,
Luis Carlos Sachica y Jorge Vélez Garcia.

No obstante haber visitado la Academia Nacional de Coérdoba en otra ocasion, no me
preparé para incorporarme a ella. Ahora lo hago entendiendo responder con mayor propiedad,
por el paso del tiempo, al inmenso honor que para mi, para la Academia Colombiana de
Jurisprudencia y la Universidad del Rosario, de las cuales procedo, significa el entrar a
pertenecer a un cuerpo académico que tiene tanto renombre en su pais, del cual ha irradiado
hacia otras naciones, por los méritos en el derecho de quienes han sido y son sus miembros, y
por los altisimos servicios que en todos los tiempos de su valiosa existencia ha prestado a su
pais y a Latinoamérica.

Para mi, a fin de indicar la dimension del honor que se me ha dispensado y la gratitud por el
acto solemne que aqui se celebra, me basta recordar que hace poco mas de 5 afios fue recibido el
maestro de maestros, el profesor espanol Eduardo Garcia de Enterria. Este recuerdo viene a mi
memoria porque su trabajo de ingreso La democracia y el lugar de la ley, texto sabio como son
los de este gran jurista, lo he leido con deleite, en el nimero 355 de abril de 2004 de la Revista
de la Academia Colombiana de Jurisprudencia donde fue felizmente publicado.

Gracias sean dadas también a Ricardo Haro, vuestro vicepresidente y eminente
constitucionalista, con quien me ligan varios afios de amistad personal fruto de nuestro comun
trajinar juridico y de nuestras visitas a Cordoba y a Bogota, y quien con estimulantes palabras
me ha presentado esta tarde ante el foro de esta Academia.

El tema del cual voy a ocuparme en el espacio reglamentario concedido lo he denominado
“Algunas consideraciones sobre el control constitucional en Colombia”.

Tiene que ver con un sujeto complejo, vasto y evolutivo, y propongo estas notas como
caracteristicas generales del control constitucional, que no puede abordarse convenientemente
sino desde la perspectiva de un solo pais y conforme a la experiencia del mismo, dada su
extension, que, de otra manera, en la amplia visién del derecho comparado, tomaria tomos y
tomos y supone el manejo de varias lenguas y el conocimiento profundo de diferentes sistemas
juridicos.

Por todas estas circunstancias y las limitaciones del tiempo que es menester emplear para
dirigirse a la Academia Nacional de Coérdoba, el tema debe circunscribirse a un solo pais y de



manera introductoria, por lo cual no puede ser tratado en todas sus partes integrantes
principales, las cuales pueden ser las siguientes: los distintos tipos de control constitucional y
los efectos del tema en el concepto de Constitucion, la cuestion de los derechos fundamentales,
el examen preliminar de las disposiciones constitucionales colombianas de 1991 que organizan
el control constitucional, la importancia de las sentencias de la Corte constitucional que en
octubre de 2005 dieron valor al acto reformatorio de la Constituciéon de la reeleccion
presidencial inmediata del presidente de la Republica, por las competencias de la Corte
constitucional, y las relaciones entre el derecho y la politica.

A falta, entonces, de la posibilidad de detenerse en todas las cuestiones mencionadas,
veamos cémo se identifica el control constitucional contemplado en la Constituciéon colombiana
de 1991 en frente de esos asuntos que se han seleccionado como referencia comparativa para un
analisis exhaustivo, a fin de brindar un esquema resumido que permita ubicar el sistema
colombiano de control frente a otros.

1. La fecha del establecimiento del control constitucional colombiano y sus caracteristicas
desde el punto de vista del tipo de control

Si como es usual se parte de la existencia de dos principales tipos de control constitucional,
el difuso y de la excepcion, por estar confiado, en general, a los jueces ordinarios y que no se
dirige contra la ley sino que busca enervar sus efectos en un caso concreto de litigio,
desarrollado en los Estados Unidos de América después del fallo “Marbury vs. Madison” de
1803, y el europeo o kelseniano, que se encamina contra la ley y tiene como cabeza a una Corte
o Tribunal Constitucional, puede decirse que se discute en Colombia sobre el momento de la
instauracién del control y la mayor influencia que en su organizacién tenga el sistema
norteamericano o el europeo.

En efecto: el importante jurista colombiano Eduardo Rodriguez Pifieres " analiza el Acto
Legislativo nimero 3 de 1910 (reformatorio de la Constituciéon de 1886) y que permitié una
decision definitiva de la Corte Suprema de Colombia de ajuste o violacion de la Constitucion
como una solucion distinta de la norteamericana y mejor porque evita los errores en que pueden
incurrir los jueces llamados a decidir sobre los casos concretos; ademas, se remonta a 1858 para
fijar los antecedentes del movimiento que culminé en la reforma de 1910, y reconoce que en
Venezuela se aplicaba por la época el mismo principio, lo que se ha enfatizado mucho después.

Por lo que se puede concluir que la reforma constitucional de 1910, junto con las normas
venezolanas equivalentes, inaugurd un sistema de control bien diferente del norteamericano.

Ahora si la comparacion ya no es con lo que existia en 1910, sino entre el sistema
norteamericano difuso y de la excepcion con el modelo europeo que segun la doctrina actual
recibid el influjo de Hans Kelsen a partir de 1920 y generd gran impulso después de la Segunda
Guerra Mundial como es la hipdtesis de Alemania, Italia y Espafa, es indudable que en
Colombia se practica este modelo de control constitucional.

2. La Constitucion como norma y la incidencia del control constitucional sobre la nocién
de Constitucion

Con frecuencia se sostiene que la forma como estd operando el control constitucional en
Europa a partir de la supremacia de la Constitucion en relacion con la ley, y por oposicion al
concepto de la Constitucion simplemente como documento o proyecto politico, ha conducido a
la Constitucion a convertirse en norma juridica dejando atras el papel de documento politico. Se
habla asi del “nuevo derecho constitucional” 2, de la “constitucién normativa”, y se recuerda el
bello titulo del muy sustantivo libro del profesor madrileno Eduardo Garcia de Enterria que



tiene esa denominacion 3; del mismo modo, se cita el art. 4° de la Constitucion colombiana
donde se lee que la Constitucion es norma de normas, y que en todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica se aplicardn las disposiciones
constitucionales.

En Colombia se ha ido mas lejos y el propio presidente de la Republica en un discurso en
una universidad afamada, poco después de aprobada la Constitucion de 1991 hablaba de un
“nuevo derecho”, expresion que no se ha vuelto a utilizar después y que dio lugar a una critica

4
severa .

Fuera de estos antecedentes puede uno preguntarse, si en Latinoamérica la Constitucion no
era tomada como norma jentonces qué era? ;Y si, por ejemplo, la declaracion de la reforma
constitucional de 1936 sobre la funcion social de la propiedad no modifico el Codigo Civil
inspirado en principios contrarios y daba lugar a la extincion del dominio por su
incumplimiento? ;Y si dentro del concepto de legalidad no podia alegarse ante el Consejo de
Estado la violacion de la Constitucion para solicitar la nulidad de actos administrativos? ;La
integridad de la Constitucion bajo cuya salvaguardia se puso en 1910 el control de la
constitucionalidad de las leyes no comprendia entonces a la nocioén de supremacia?

3. ;[ Donde esta contenido el derecho: solamente en la ley o también en la Constitucion?

Las grandes codificaciones francesas del siglo XIX y, en particular, las del Codigo Civil y
el Coédigo de Comercio, dieron notable importancia y auge al derecho privado y destacaron el
papel de la ley haciendo factible la creencia de que el derecho se encontraba en la ley, que
llevaba de la mano al juez en la aplicacién de la justicia; esa subordinacion de la justicia
desequilibr6 la categoria de las ramas e hizo aparecer como subordinada la tarea judicial; la
Constitucion quedaba distante y podia concebirse bien en un plano politico de organizacion de
los poderes publicos.

En cambio, ahora, en el nuevo derecho constitucional, si asi puede decirse, la Constitucion
toma el sitio de las normas directamente, segun se proclama como novedad, ¢ iguala y supera a
la ley, y quizds uno pueda preguntarse legitimamente si no asoman en estos planteamientos
algunas de las discrepancias con Gustavo Zagrebelsky expuestas en el Epilogo de Gregorio
Peces-Barba al El derecho ductil del primero? ’,

Se comenta, en todo caso, de una especie de rebelion de los jueces contra la ley, para no
estar mas atados a ella, mas cuando como en Colombia por virtud de la “accion de tutela” estan
llamados a pronunciarse en términos perentorios sobre ella y lo hacen con base en criterios
constitucionales, con prescindencia de las leyes, como lo autoriza el art. 85 de la Carta de 1991.

No se controvierte la modalidad de la aplicacidn directa de la Constitucion en la materia de
los derechos fundamentales, como se ha arribado en otros sistemas juridicos, pero, tal vez se
pueda preguntar si resulta conveniente esa falta de didlogo entre la Constitucion y la ley para el
funcionamiento de los ordenamientos juridicos, ;mas cuando la categoria de los derechos
fundamentales no esta definida con claridad?

Frente a la pasividad que con anterioridad se atribuia a los jueces de traducir tinicamente la
voluntad de la ley, ahora se habla del “activismo de los jueces”, es decir, de tener vuelo propio y
de definir conforme con sus propios criterios, lo cual puede tornarse de mucho significado
tratindose de acciones de tutela, con las cuales pueden definirse derechos economicos y sociales
y puede sobrevenir la pugna politica con las competencias legislativas de los 6rganos politicos.



4. Las competencias de la Corte constitucional. La distincién de la jurisprudencia entre
reformar y sustituir una constituciéon

En este repaso que se quiere hacer de algunas cuestiones destacadas de la teoria y practica
juridicas del control constitucional en Colombia, ante la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, Republica Argentina, corresponde examinar el importante asunto
de las competencias de la Corte Constitucional colombiana; primero, de manera general y,
luego, en oportunidad de las reformas constitucionales, ya que fue con ocasion del Acto
Legislativo ntimero 2 de 2004 sobre la reeleccion presidencial inmediata que la Corte
Constitucional establecio la célebre distincion entre reformar y sustituir una constitucion. Pero
antes deben rememorarse algunos antecedentes que deben entrar en el andlisis y que pueden
ayudar a entender el alcance de las disposiciones constitucionales de 1991.

Si en 1910 fue claro el establecimiento del control constitucional sobre las leyes, nada se
dijo sobre la posibilidad de control sobre actos reformatorios de la Constitucion. Mas adelante,
la similitud de la figura llevo a que la Corte Suprema de Justicia comenzara a acariciar la
posibilidad de extender el control constitucional a reformas constitucionales. En efecto esto
ocurrio primero respecto del Acto Legislativo numero 2 de 1977 y después en relacion con el
Acto Legislativo nimero 1 de 1979, reformas impulsadas, en su orden, por los presidentes de la
Republica, Alfonso Lopez Michelsen y Julio César Turbal Ayala.

En aquel momento se lanzé contra la Corte Suprema de Justicia la acusacion de que habia
llevado el pais hacia el extremo censurable del “gobierno de los jueces”. Esto puede explicar
que en la Asamblea Constituyente de 1991 cuando el control Constitucional se traslado de la
Corte Suprema de Justicia a la Corte Constitucional se dijera en el art. 241 que “A la Corte
constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los
estrictos y precisos términos de este articulo”. Luego dentro del cuerpo de este texto se
introdujera suficiente claridad en cuanto a la diferencia sobre el control de las leyes “tanto por
su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion” y de los actos
legislativos (actos reformatorios de la Constitucion), “s6lo por vicios de procedimiento en su
formacion”.

No obstante, para reservarse una amplia competencia en materia de control de fondo sobre
reformas constitucionales, se ha dicho que la Corte constitucional distingue entre reforma y
sustitucion constitucional, y asi va mas a la competencia del Congreso que a la suya propia, para
encontrar limites al 6rgano elegido, a pesar de referirse a los suyos como cuando dice que “en la
Carta de 1991 no existen clausulas pétreas, normas intangibles o principios inmodificables” ‘.

Quizas el centro de la argumentacion pueda hallarse en ese parrafo que se transcribe a
continuacion: “También advierte la Corte que el poder de reforma es muy amplio y comprende
la adopcion de modificaciones importantes e, inclusive, trascendentales. No es la importancia,
ni son las implicaciones profundas de una reforma si ésta supone una sustitucion de la
Constitucion. El fenomeno juridico de la sustitucion de la Constitucion se presenta cuando un
elemento definitorio de la esencia de la Constitucion de 1991, en lugar de ser modificado es
reemplazado por uno opuesto o integralmente diferente. Asi, después de la sustitucion de la
Carta, como es imposible reconocerla en su identidad bdasica, no cabe afirmar que la
Constitucion reformada sigue siendo la Carta de 1991. Al Congreso de la Republica le esta
vedado sustituir la Constitucion, en forma total o parcial, permanente o transitoria. Por supuesto,
le estd prohibido reemplazar la Constitucion de 1991 por una completamente nueva y diferente.
Pero tampoco sustituir la Carta mediante un cambio parcial de tal magnitud. Que haga
imposible, de manera permanente o transitoria, reconocer en la Constitucion los elementos
definitorios de su identidad originaria, lo cual no obsta para que el Congreso efectiie reformas
importantes para adaptar la Carta a la evolucion de la sociedad y responder a las expectativas de
los ciudadanos” (ib).



Al juzgar el Acto Legislativo nimero 2 de 2004 en su conjunto, finalizé la Corte, “si bien
constato la importancia de la reforma adoptada, concluy6 que el Congreso no habia excedido su
competencia al reformar, entre otras normas, el articulo 197 que prohibia de manera absoluta la
reeleccion presidencial. Para la Corte permitir la reeleccion presidencial -por una sola vez y
acompanada de una ley estatutaria para garantizar los derechos de la oposicion y la equidad en
la campafia presidencial- es una reforma que no sustituye la Constitucion de 1991 por una
opuesta o integralmente diferente. Para la Corte los elementos esenciales que definen el Estado
social y democratico de derecho fundado en la dignidad humana no fueron sustituidos por la
reforma. El pueblo elegird soberanamente a quién elige como Presidente, las instituciones de
vigilancia y control conservan la plenitud de sus atribuciones...” (ib, pag. 7).

En un valioso libro dedicado al tema de la justicia constitucional ! publicado en este afo de
2006, se leen algunas criticas a la posicion de la Corte que, a la postre, se reserva el poder de
definir si una reforma constitucional es contraria o esta ajustada al texto de 1991.

a. La opinion del ex constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarrero

El ex constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarrero dice refiriéndose al control de la
Corte constitucional: “ella podra no estar sometida a control, como efectivamente no lo estd,
en el sentido de que alguien tenga atribuida su fiscalizacion o la de sus actos, pero tal cosa esta
lejisimos de significar que el ambito de accion de la Corte no estd claramente delimitado” (op.
cit., pag. 82).

b. La opinion del profesor Ricardo Zuluaga

En otro articulo titulado “El control de constitucionalidad de los actos reformatorios de la
Constitucion en Colombia”, el profesor Ricardo Zuluaga desenvuelve la tesis de que no
consagra la Constitucion limitacion en relacion con cuestiones que no sean susceptibles de
reforma, como si lo hacen algunas constituciones, para luego examinar “la tesis de la falta de
competencia como vicio de forma”, parte en la cual sostiene que nuestra Corte Constitucional
ha variado recientemente su jurisprudencia para lograr que la Constitucion diga otra cosa, lo que
para el autor significa que existen limites implicitos al poder de reforma que la Constitucion no
consagra (pag. 301).

Lo que le sirve de fundamento para avanzar en esta direccion es la distincion entre el poder
de reforma y el poder de sustitucion, donde critica que se asume erréneamente que la
Constitucion de 1991 sea expresion del poder constituyente originario cuando en realidad no fue
asf.

El profesor reconoce, en su conclusion, los esfuerzos de la Corte por avanzar en el proceso
de construccion de la teoria de la sustitucion de la Constitucion, con lo cual “termina facultada
para ejercer una funcioén que formalmente no se le ha concedido y a partir de la cual, y desde su
escasa legitimidad democratica, termina imponiéndole una restriccion tan severa e indefinida al
organo que por expreso mandato constitucional encarna la representacion popular (art. 133
C.P.)” (ib. pag. 309).

El agudo trabajo juridico, uno de los primeros que se conoce contra decision de la Corte
Constitucional sobre sus funciones, finaliza con larga cita de la argumentacion del magistrado
Humberto Sierra Porto, que aparece también en el comunicado de prensa del 20 de octubre de
2005 y que, en la practica, ha quedado como decision por su buena factura y la extension de los
textos de las piezas formales.



5. El Estado social de derecho

Uno de los puntos clave de la interpretacion de la Constitucion colombiana de 1991 es el de
la consagracion en su texto del Estado social de derecho. En efecto se lee en su art. 1°. Que
“Colombia es un Estado social de derecho”... Esta declaracion se cita normalmente en las
decisiones de la jurisprudencia constitucional y en la doctrina juridica y es la que le da mayor
realce a la Carta de 1991. Naturalmente, la mencion del Estado social de derecho se hizo en las
sentencias que definieron la conformidad con la Constitucion del Acto Legislativo numero 2 de
2004 sobre la reeleccion presidencial, tal como se puede ver en uno de los parrafos del
comunicado de prensa transcritos en el nimero 4 anterior.

a. El Estado social de derecho: sus fundamentos desde la reforma constitucional de 1936

Sin embargo, y sin quererle restar méritos a la Constitucion de 1991, tengo reservas de
orden historico, politico y juridico que me llevan a concluir, en cambio, que la introduccion de
ese concepto no se hizo en este ultimo afio sino con otros conceptos y una teoria politica con la
reforma constitucional de 1936.

De entrada debe reconocerse que la declaracion formal se hace en 1991, pero desde 1936 se
trajeron los fundamentos conceptuales que dieron lugar a dicha declaracion.

Para comenzar debe indicarse que la formula esta inspirada en la redaccion del art. 1° de la
Constitucion espafiola de 1978 que reza: Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, remata con severidad el enunciado en
cuestion.

La redaccion colombiana proveniente de 1936 declaraba: “Las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y
bienes y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.
El precepto citado era el nimero 16 de la codificacion anterior a 1991 que, como se sabe, estaba
formado por la Constitucion de 1886 con las reformas introducidas con posterioridad, entre

ellas, la de 1936, tal vez, la mas importante ’,

b. El Estado social, fruto del constitucionalismo social

Se ha hablado del “constitucionalismo social”, para referirse a aquel nacido después de la
Primera Guerra Mundial, que registra la pérdida de confianza ciudadana en los postulados
individualistas del liberalismo de la época y por eso avanza hacia las preocupaciones de
mejoramiento social, representadas por nuevas clases sociales que habian aparecido haciendo
mas compleja la estructura de la sociedad y que demandaban la proteccion del Estado. Se han
mencionado como exponentes de ese constitucionalismo social las constituciones de México de
1917, la de Weimar en 1919 y la de la Segunda Republica espafiola de 1931.

De anteriores trabajos académicos recuerdo la elaboracion del prélogo al libro de Alvaro

Tirado Mejia y de Magdala Veldsquez sobre la “reforma constitucional de 1936 ” en el cual se
mostraron los nexos claros entre la Constitucion espafiola de 1931 y la reforma constitucional
de 1936 y, como lo hacen los autores del libro, se muestra el rompimiento entre las tesis
individualistas y las de orientacion socialista que inspiraron las mencionadas cartas politicas.
Alli se sostenia que la primera aplicacion de estas ideas es la de la propiedad entendida como
funcion social; la segunda, el articulo constitucional sobre el trabajo a la vez como obligacion
social y derecho del individuo.

En la parte historica del libro se plantea bien la oposicion que esas ideas progresistas



generaron en quienes poseian otras concepciones politicas, y los crudos enfrentamientos a que
aquellas dieron lugar, frente a la frialdad o indiferencia con que fueron recibidas en los trabajos
constituyentes de 1991, lo que prueba que ya habian pagado el precio de su novedad. Es posible
que al ampliar el radio de accion de reformas constitucionales efectuadas por otras naciones
iberoamericanas en aquellas décadas en que nacieron los derechos llamados de la segunda
generacion, los derechos econdémicos y sociales, se encuentren normas equivalentes y sintomas
de la polarizacion politica que viviéo Colombia en aquella época.

La misma Constitucion de 1991 da testimonio de su conexion con la reforma constitucional
de 1936 cuando en el segundo parrafo del articulo 2° suyo incorpora la declaracion estampada
en el art. 16 del afio de 1936 ya mencionada, con apenas ligeros cambios de redaccion.

Es evidente que en aquella época cuando la decepcion por ciertos postulados del
liberalismo y la necesidad de competir con las atractivas tesis del marxismo que habian
triunfado en la Unién Soviética, partidos como el Liberal colombiano tomaron el camino franco
de girar hacia la izquierda, y la sintesis de su nueva filosofia fue la preocupacion principal por
lo social y ya no lo individual. Pasar por alto semejante compromiso hubiera significado
quedarse al margen de la evolucién historica; desconocer el esfuerzo que entonces se hizo seria
borrar un trecho meritorio de la historia politica y juridica del pais como es la que incorpora los
derechos econdémicos y sociales. Calmada ya la tormenta por el rompimiento que tal
conceptualizacion del Estado social de derecho implicaba puede pasarse no solamente a
proclamar el nuevo proposito del Estado, y a corregir el error de interpretacion cometido.

6. La tutela contra sentencias y el “choque de trenes”

El ultimo punto que yo quiero plantear ante el ilustrado foro de la Academia de Derecho de
Cordoba, Republica Argentina, en cuanto a algunas observaciones sobre el control
constitucional en Colombia, es el atinente al conocido en la prensa colombiana como el “choque
de trenes”, apelativo dado para referirse a las fuertes discrepancias que se han suscitado entre la
Corte Constitucional, de un lado, y el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, de otro,
por las denominadas “tutela contra sentencias”; esto nos lleva a decir algunas palabras sobre la
accion de tutela, las posibles causas de esas discrepancias y la propuesta de reforma
constitucional sometida por el gobierno nacional ante el Congreso de la Republica en los
ultimos dias.

a. La accion de tutela en su enunciado constitucional

El art. 86 de la Constitucion de 1991 prescribid: “Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actile a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

“La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicite la tutela,
actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse
ante juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

“Esta accion soélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

“En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

“La ley establecera los casos en los que la accidon de tutela procede contra particulares



encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente
el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o
indefension”.

La accion de tutela es una adaptacion del recurso de amparo conocido en derecho
iberoamericano y colocado por la Constitucion para mostrar su preocupacion por la efectividad
de los derechos fundamentales; es a no dudarle, el texto mas famoso de la Carta colombiana de
1991 y, en cierta manera, el que la simboliza en su mas noble finalidad protectora de derechos.

Sin entrar a analizar a fondo la accién de tutela, lo que debe hacerse y se ha hecho por obras
especiales, baste por el momento afirmar que la accion de tutela hace parte, segun el profesor

Eduardo Rozo Acuiia 10, de las “garantias constitucionales”entre las cuales estudia, en América
Latina, la de habeas corpus, la del juicio de amparo, el mandado de segurancga, el recurso de
proteccion y el propio control de constitucionalidad.

b. La reglamentacion de la accion de tutela

La accion de tutela fue reglamentada por el decr. ley 2591 del 19/11/91 el cual, a su turno,
fue reglamentado por el decr. 306 de 1992. Dentro del primero estaba contemplada la
posibilidad de la tutela contra sentencias, en el art. 11 bajo la siguiente redaccion: “La accion de
tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida contra sentencias o providencias
judiciales que pongan fin a un proceso, la cual caducara a los dos meses de ejecutoriada la
providencia correspondiente”.

El art. 12 siguiente establecia: “La caducidad de la accion de tutela no sera obstaculo para
impugnar el acto o la actuacion mediante otra accidn, si fuere posible hacerlo de conformidad
con la ley”.

¢. La decision de inconstitucionalidad

Por medio de la sentencia C-543 del 1° de octubre de 1992, la Corte constitucional, en
votacion dividida, declard inexequibles los arts. 11 y 12 del decr. 2591 de 1991, y 40 del mismo
estatuto, aunque mantuvo la constitucionalidad del art. 25 también demandado; la decision de la
Corte constitucional ha sido examinada en dos estudios criticos de Manuel Fernando Quinche
Ramirez ' en forma extensa, y de Sandra Morelli Rico  mas desde el contexto de la institucién
y de las dificultades de su insercion en el conjunto de cuerpos judiciales colombianos.

El primer autor de los ultimos citados desarrolla la tesis de que la decision estuvo inspirada
en la hermenéutica formalista y que aparecid como sustituto en la jurisprudencia la teoria de la
“via de hecho”, que explica largamente.

La abogada Morelli Rico habla mas de las dificultades de insercion de la Corte
Constitucional y de la indefinicidon del constituyente de 1991 que dejo6 a la Corte Suprema de
Justicia y al Consejo de Estado con la misma jerarquia anterior y al mismo nivel de la Corte
Constitucional.

d. La iniciativa gubernamental

Sea de ello lo que fuere, a partir del 2004, para poner una fecha, el pais presencio el
espectaculo de la disputa de competencias en las “altas cortes”, en perjuicio del sistema juridico,
el prestigio de la administracion de justicia y la seguridad juridica.

Una muestra del choque de trenes estd en las fuertes declaraciones del presidente de la
Corte Suprema de Justicia que publica la revista Semana ")



El presidente de la Republica, doctor Alvaro Uribe Vélez, ha querido que por intermedio
del consenso se disipen o disminuyan las discrepancias de las altas cortes, proposito que ha
resultado dificil.

Ante esta circunstancia desafortunada, al finalizar el mes de septiembre del 2006 la prensa
informa " de la presentacion por el gobierno ante el Congreso de la Republica de un proyecto de
reforma constitucional que reglamenta la tutela contra sentencias para poner fin al choque de
trenes. En la misma edicion del mismo diario de amplia circulacion se lee sobre una iniciativa
similar que tendria el apoyo del Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y el fiscal
general de la Nacion.

Se termina asi una etapa de enfrentamientos institucionales derivados del ejercicio de la
accion de tutela y se abre otra que se surtira ante el Congreso de la Reptblica como
constituyente derivado.
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O CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO
NA EPOCA DO IMPERIO

por Pauro BoNaviDEs

Disse um abalizado escritor: “a eloqiiéncia dos grandes acontecimentos encontra-se mais no
o1 A . 1
siléncio do que nas palavras” .
Este acontecimento que aqui me traz ¢ para mim um grande acontecimento.

Por isso eu gostaria de guardar siléncio. Contudo devo curvar-me ante a intimagdo que ele
me faz ao uso da palavra e a partir dai proferir esta oracdo de agradecimento por tdo
desvanecedora homenagem.

Mas primeiro quero deixar consignado o penhor de minha gratidao as palavras com que a
generosidade fraterna de Pedro Frias me acolheu nesta assembléia de doutos académicos.

Falarei acerca das origens constitucionais do Brasil.

Tais origens ajudam a elucidar ndo apenas a natureza das instituicdes de minha Pétria na
contemporaneidade sendo também os elementos e aspectos que, desde os primdrdios da
formagdo nacional, constituiram o distintivo da identidade luso-brasileira no continente.

Alias, a historia representa, a meu parecer, 0 maior manancial de sapiéncia politica que
existe. Quem lhe freqiienta os anais, com assiduidade, sabe que eles podem desvendar os sigilos
do fio dialético por onde a civilizagdo percorre os caminhos da sua evolugdo e as vicissitudes do
seu destino.

Nao ha exagero em assinalar que a historia, enquanto experiéncia, ¢ licdo de vida; enquanto
memoria do passado, € corregdo do presente; enquanto conselho, é esperanga do futuro.

Estudar o passado significa descerrar uma janela a compreensdo dos tempos correntes ou,
como disse, com inteira propriedade, no mesmo sentido, o insigne constitucionalista Sdnchez
Agesta, “todo presente exige ser compreendido no passado que o formou e na semente que o
germinou” ’

Ao constitucionalismo do Império, numa variagdo e seqiiéncia de particularidades, vamos
buscar, pois, a matéria prima das reflexdes que certificam havermos na América Portuguesa
partido doutros comegos e, a seguir, com originalidade, por obra de fatores e circunstancias
diversas, construido um império € ndo uma republica, como era de desejar.

A republica veio depois, ao cabo de quase um século, perfazendo aquele ciclo que nos
colocou primeiro mais perto da Revolucdo Francesa que da Revolugdo Americana; mais
acostados a Montesquieu ¢ Rousseau que a Jefferson e Washington; mais afeigoados e
propinquos ao modelo de Cadiz que ao de Filadélfia; mais inclinados a monarquia e ao império
que a republica e a federacdo; enfim, mais voltados, na forma do regime, para a Europa do que
para os Estados Unidos, rompendo assim os rumos ¢ a tradi¢cdo do continente.

O nosso D. Pedro, no Primeiro Reinado, outorgou uma Constituinte e duas Constituigdes: a
Constituinte de 1823; a Constitui¢ao do Império, de 1824 e a Carta de Portugal, de 1826.

Ao dissolver, porém, “manu militari”’, num ato de forga, a assembléia da representagdo
nacional, o fundador do Império desferiu o primeiro golpe de Estado da historia do Brasil.

Gerou o golpe, de imediato, desconfianga, suspeita e animadversdo contra D. Pedro, sem
embargo de haver ele, no decreto execrado, prometido outorgar uma Constituigdo
duplicadamente mais liberal que a do Projeto em tramitagao na Constituinte dissolvida.

Todavia, exilando os Andradas, perseguindo e desprezando os autonomistas da Provincia
Cisplatina, até perdé-la irremediavelmente, e sufocando com méao de ferro nas Provincias do
Nordeste o movimento libertador, constitucionalista e republicano da Confederacdo do Equador,
nunca mais restaurou D. Pedro seu perfil liberal; nunca mais teve a béngdo ¢ o apoio ¢ a
simpatia do elemento patridtico que o acompanhara nas jornadas da Independéncia e na forte
luta com a soberbia e arrogéancia das Cortes de Lisboa.



De tal sorte que, de arranhdo em arranhdo, de tombo em tombo, de recuo em recuo, a
politica repressiva ¢ as medidas impopulares do Imperador o conduziram ao desastre da
Abdicagdo, uma revolugdo silenciosa aos pés do trono.

A queda do Primeiro Reinado determinou a queda do absolutismo no Brasil; aquele
absolutismo que ainda vingava a margem do regime formalmente constitucionalizado com a
Carta de 1824, donde o espirito da Constituigdo desde muito se ausentara.

O brago militar do monarca fuzilava nas Provincias nordestinas os patriotas da legitimidade
consitucional e das aspiracdes republicanas.

Da malograda outorga da constituinte a bem sucedida outorga de duas Constitui¢cdes -uma
ao Brasil em 1824, outra a Portugal, em 1826- eis ai a sintese de todo o consitucionalismo de D.
Pedro L.

Contributo historico, que os subseqiientes atos reaciondrios e autoritarios da primeira fase
do regime imperial ndo lograram porém obscurecer.

Antes de breves referéncias ao papel da Constituinte de 1823 e ao valor da Constituigdo
outorgada em 1824, faz-se mister ligeiro retrospecto, que nos leve a outras raizes
constitucionais, jacentes na Revolu¢do Pernambucana de 1817 e na deputagcdo constituinte do
Reino do Brasil as célebres Cortes de Lisboa.

Teve a Revolugdo de 1817 o seguinte significado: foi republicana e produziu a mais remota
manifestacdo constituinte da América Portuguesa, vazada nas Bases de um Projeto de
Constituigao.

Em rigor, o documento consitucional dos revolucionarios pernambucanos ¢ o mais antigo
que se escreveu na lingua de Camoes.

Antecedeu as Bases que guiaram as Cortes de Lisboa na feitura da efémera Constituigao
liberal de 1822, a primeira que se promulgou em Portugal, por efeito da Revolug@o do Porto, de
1820.

A primogenitura do constitucionalismo brasileiro em relacdo ao da metropole se deduz
também da superioridade das Bases pernambucanas de 1817 sobre a Suplica portuguesa de
1808, que Portugal encaminhou a Napoledo a-fim-de que este lhe desse uma constituicao.

Demais disso, no mesmo ano que Antoénio Carlos formulava no Recife as Bases
republicanas, o absolutismo enforcava em Lisboa na Torre de Sao Julido, acusado de conspirar,
o general Gomes Freire, her6i da guerra peninsular e martir da liberdade.

A linha da vocagdo brasileira para o constitucionalismo liberal é ininterrupta. Tanto foi
monarquista como republicana. Republicana em 1817, porém monarquista nas Cortes de Lisboa
e monarquista por igual na Constitui¢do outorgada de 1824. Assim se conservou por todo o
periodo imperial. Tornou-se porém paralelamente republicana em 1824 na Confederagdo do
Equador; em 1835 na Constituinte de Alegrete no Rio Grande do Sul, até¢ se fazer
definitivamente republicana e federativa em 1889, com a queda do Império e o advento da
Republica e da Federagao.

O ensaio de constitucionalizagdo do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarve ocorreu
apos a Revolucdo do Porto de 1820. Foi, porém, inciativa malograda, em virtude da manifesta
contradi¢ao que lhe era insita.

Com efeito, as Cortes convocadas em Lisboa, de que fazia parte uma expressiva deputagdo
brasileira, se enredaram em complica¢des derivadas da circunstancia de que elas em Portugal
eram a revolugdo liberal, o legislativo constituinte, o instrumento da nova ordem constitucional,
ao passo que no Brasil restauravam a politica da velha monarquia, a qual simbolizava o
colonialismo, o absolutismo, o passado, a tradigao.

A contradicdo mais aguda provinha portanto do fato de que no Rio de Janeiro, D. Pedro,
tenazmente oposto ao poder das Cortes que o combatiam, encarnava o pensamento liberal.

Esse pensamento buscava promover a secessdo do Reino com o apoio do elemento
portugués radicado na ex. Colonia, que desde 1815 fora elevada a categoria de Reino.

Fazia D. Pedro mdao comum com os fautores da independéncia, capitaneados por José



Bonifacio de Andrada e Silva, o Bolivar da solugdo monarquista no ber¢co da emancipagiao do
Brasil.

Ja as Cortes de Lisboa, arriando com perjirio a bandeira da liberdade, hostilizavam
ferozmente os designios separatistas do Principe, que eles intentavam destituir da Regéncia e
fazé-lo voltar a Europa, a0 mesmo passo que decretavam uma série de medidas repressivas ¢
impopulares, com o objetivo de restaurar o antigo “status” colonial.

Em suma, na época, as Cortes de Lisboa ndo admitiam o Brasil se governando por uma
Constitui¢do, sendo por cartas régias e alvaras, como nos tempos da colonizagao.

Essa face atroz da politica executada pelo colégio revolucionario dos liberais portugueses
precipitou a deser¢do dos membros mais importantes da bancada brasileira a primeira
constituinte lusitana.

Desenganados do projeto constitucional em deliberagdo, perceberam que s6 lhes restava
aquele caminho. E de Falmouth na Inglaterra, por onde transitavam, de regresso a Patria,
expediram o célebre Manifesto, germe da Constituinte que D. Pedro breve havia de instalar.

Tanto o Projeto de Constituicdo -acerca do qual deliberava a assembléia que o filho de D.
Jodo VI convocou, mas depois dissolveu- como a Carta outorgada em 1824, pelo Imperador,
significaram, a nosso ver, um consideravel e original avanco.

O passo a frente se deu com o entendimento de que a caracterizagdo constitucional das
normas nao deriva unicamente do aspecto formal, a saber, da rigidez em sua elaboragao,
mediante quorum deliberativo qualificado.

A rigidez na Carta imperial era menos do quérum que da legislatura. De tal sorte que
proposi¢do de mudanga constitucional apresentada so6 podia ser votada na legislatura seguinte.
Isto ficou porém associado -je aqui vai a grande inovagdo!- a natureza dos conteudos, a especial
substantividade e materialidade das regras.

Constitucional, segundo o art. 178 da Carta do Império, era tdo somente o que dissesse
respeito aos limites e atribuigdes respectivas dos poderes politicos e aos direitos politicos e
individuais dos cidadaos.

O que ndo fosse constitucional, embora estivesse na Constitui¢do, podia ser alterado pelas
legislaturas ordinarias, sem as formalidades referidas nos artigos 176 e 177.

A Constitui¢do Politica do Império teve portanto a singularidade ou precocidade de fazer
direito constitucional positivo a primeira concep¢ao material da Constituicao.

Mas ndo cessa ai a originalidade da monarquia constitucional no Brasil.

Trasladou ela, do mesmo modo, para a esfera da positividade constitucional, outro modelo
de separagdo de poderes.

A tetradimensionalidade, em substitui¢do da tridimensionalidade de Montesquieu, era
inovadora.

A instituicdo do quarto poder, inspirado na obra de Benjamin Constant, tinha por objeto
criar um suposto poder neutro, acima dos trés poderes classicos, a saber, legislativo, executivo e
judiciario, e votado, em sede tedrica, ao exercicio de uma funcdo corregedora, espécie de poder
judiciario dos demais poderes.

Tinha, contudo, esse hipotético poder neutro, tudo para se converter, segundo o volume de
competéncias que lhe eram deferidas constitucionalmente ’ no mais ativo e funesto e
dominador dos poderes do sistema constitucional.

O nome Poder Moderador caia em grossa contradicdo com a soma de faculdades
concentradas na pessoa do respectivo titular, a saber, 0 monarca.

Se este delas fizesse uso, seguindo a letra da Constituicdo, teria forca bastante com que
ofuscar e anular os trés poderes remanescentes.

Desse potencial de arbitrio, porém, ndo usou D. Pedro II.

Ao revés, com seu reinado de pacificagdo, cicatrizou feridas abertas no passado pelos que o
antecederam.

Como Ciro, rei dos persas, D. Pedro II era daqueles que acreditavam “ndo ser o Principe
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sobre as leis, mas as leis sobre o Principe” .

A Constituigdo do Império e o Projeto votado na Constituinte foram igualmente precursores
do constitucionalismo social no Brasil.

Nessa diregdo fizeram mais que os constituintes republicanos de 1891, os quais,
professando um liberalismo extremado, ndo levaram a matéria social ao texto da Carta.

Enquanto a Constitui¢cdo do Império no artigo 179, nimeros 31 e 32, garantia 0s socorros
publicos e dispunha que a instrugdo primaria seria gratuita a todos os cidaddos e determinava a
criacdo de universidades para o ensino elementar das ciéncias, belas letras e artes, a omissao
republicana a esse respeito era completa.

Em suma, os liberais do Império pareciam seguir em parte a mesma linha que inspirava o
constitucionalismo bolivariano da Venezuela em 1811.

Todavia, a mingua de uma revolu¢do e de uma ideologia, o constitucionalismo imperial, a
um tempo liberal e conservador, ndo soube nem pode resolver a equacdo de legitimidade,
pecado original das instituigdes brasileiras.

Pecado cometido no ato de fechamento da assembléias dos Andradas onde a soberania
representativa se domiciliava e donde fora expulsa e decapitada pelo golpe de Estado de D.
Pedro.

Com isso se instaurou no Pais a figura funesta da crise constituinte, aquela fatalidade
politica perpetuada até aos nossos dias.

A meu parecer, os paises do Terceiro Mundo ndo padecem apenas crises constitucionais,
sendo crises constituintes; que sao diferentes e mais profundas, porquanto afetam e destroem o
tecido das institui¢des, minam o regime, deslegitimam os governos, falseiam as Constitui¢des.

Nao sdo, por conseguinte, como temos invariavelmente repetido, crise na Constitui¢ao, por
alterar-lhe ou acrescentar-lhe um artigo, sendo a crise mesma da Constituigao, do seu espirito,
da sua verdade, da sua esséncia, da sua natureza.

E a crise que mais se abate sobre povos, nagdes e soberanias na contemporaneidade do
Terceiro Mundo. Dela s6 sairemos com mais democracia, liberdade, participacao e alforria.

A crise constitucional € crise de constitucionalidade, ao passo que a crise constituinte &
crise de legitimidade. Por conseguinte, incomparavelmente mais grave. Com o
constitucionalismo de resisténcia que professo contra a forma neoliberal de globalizagdo, posso
asseverar que nos paises periféricos, sem democracia elevada a direito da quarta geracdo, sem
Constituigdo, sem soberania, sem identidade nacional, sem direitos fundamentais, ndo ha povo,
nem nacao, nem liberdade, nem Estado de Direito.

A melhor imagem e espelho da Constitui¢do ¢ a sua legitimidade calcada em principios.
Em rigor, principios que limitam os poderes e lhes afiancam o exercicio em favor do bem
comum cristalizado na coisa publica; bem comum republicano por onde todas as competéncias
se legitimam, todos os regimes se constitucionalizam, todas as sociedades se fazem governaveis.

iMeus queridos amigos! J& disse noutra ocasido aos excelentes Colegas argentinos de

Cordoba, que esta, entre as metropoles culturais da América Latina, é a catedral do
constitucionalismo.

Recebo, pois, penhoradissimo, esse galarddo de membro correspondente da Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, corporagdo insigne, que representa e
honra as letras juridicas da Argentina no seu patamar mais elevado. E me desvaneco também
por ter ingresso ao convivio ¢ companhia de excelsas figuras do direito constitucional que lhe
compdem os quadros.

A este nucleo eminente de graves constitucionalistas, sou imensamente grato, por outra
razdo ndo menos ponderavel: ao tomar em Fortaleza e Belo Horizonte a iniciativa de fundar a
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, a-fim-de celebrar em 2003 o centenario
de funda¢do da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, uma das instituicdes
mais antigas e prestigiosas do Brasil, e aljobre de grandes juristas, foi daquela pléiade
esclarecida que me veio, desde a primeira hora, o mais entusiastico e caloroso apoio.

Os nomes de Ricardo Haro, Pedro José Frias e Antonio Maria Hernandez se inscrevem na



memoria de minha gratidao.

Nao posso deixar de declind-los, porque eles sdo igualmente dessa Casa, onde, em
momento tdo solene como este, recebo uma das laureas mais honrosas de minha carreira
intelectual, ou seja, o titulo de membro correspondente da Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba. Muito obrigado.

NOTAS

"Discurso de recepcion como académico correspondiente en Brasil, pronunciado el 24 de octubre de 2006, en
la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

' Ilio Danras, Discursos, Lisboa, s/d, Livraria Bertrand, pag. 280.
® L. SANCHEZ AGEsTa, El derecho constitucional en Inglaterra, Estados Unidos, Francia, URSS y Portugal,
Granada, 1948, pag.13.

* Dos quatro poderes da organizagdo imperial, dois tinham por titular o Imperador, cuja pessoa,
constitucionalmente “inviolavel e sagrada”, ndo estava, consoante a letra da Carta, sujeito a responsabilidade alguma
(art. 99).

Os dois poderes acumulados eram o poder moderador, “chave de toda a organizagdo politica”, e o Poder
Executivo, que ele chefiava e exercitava pelos seus ministros de Estado. Ver artigos 89, 99, 101 e 102 da Constitui¢ao
Politica do Império do Brasil, de 25 de margo de 1824.
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LA DEMOCRACIA Y SUS INTERROGANTES

por Pepro J. Frias

SUMARIO: 1. Las cuestiones propuestas. 2. Los regimenes electorales. 3. La democracia directa. 4. El desarrollo.
5. El Estado de partidos. 6. La descentralizacion. 7. ;jLas democracias son mortales? 8. ;Es gobernable la
democracia? 9. La fenomenologia contemporanea del poder. 10. El control del poder. 11. En las raices de la
democracia. 12. Vivimos en alerta.

1. Las cuestiones propuestas

Parece oportuno interrogarse sobre la dindmica democratica y las cuestiones actuales del
sistema politico. Son muchas. Me inclino a indagar sobre unas pocas: las relaciones con los
sistemas electorales, la democracia directa, el desarrollo, el Estado de partidos, la
descentralizacion. Hacia el fin, preguntarme si las democracias son mortales y si son
gobernables. Por tltimo, recordar que la democracia no se basta a si misma: se construye sobre
una base juridica y ésta sobre una sustancia ética.

Estos apuntes han nacido con estilos diversos y sintesis desparejas, como una cantera que
obligara a trabajar al lector. Son una primera aproximacion a un tema que habiamos
abandonado, a fuerza de ocuparnos s6lo coyunturalmente de la democracia.

2. Los regimenes electorales

Un sistema electoral propiamente tal, se describe segun la unidad territorial de base y segiin
la distribucion de cargo entre los candidatos conforme con los votos obtenidos. Llamamos mas
bien régimen electoral al sistema y todas las variables de la eleccion.

Es bien sabido que no hay régimen electoral inocente. Una base de poblacion equivocada
llen6 la Camara de Diputados de Salta, antes de la ultima reforma, hasta un numero
extravagante. El sistema de eleccion indirecta del gobernador o del presidente concluye su ciclo
con evidencias claras que lo que se justificaba en la republica de notables del siglo pasado, ya
no corresponde a una cultura politica que no legitima las alianzas coyunturales, que son la
esencia de esa eleccion indirecta. Un sistema de circunscripcion y voto uninominal, tan
prestigiado en las democracias industriales, no dio los mismos resultados en San Juan que lo
practico por largo tiempo. La ley electoral que nos rige, con su discutible minimo de cinco
diputados nacionales por provincia compromete la equidad de los resultados. Un sistema
electoral que solo lleva dos partidos a la Legislatura puede quedar deslegitimado si hay un tercer
o cuarto partido con electorado no residual.

No prosigo, porque es claro que no hay régimen electoral inocente. Maurice Duverger que
ha contribuido a hacer circular los grandes temas electorales -relaciones entre partidos, funcion
del centro y correlaciones entre las estructuras y los estados de la sociedad- cree que el modo de
escrutinio es constitutivo a las instituciones politicas hasta el punto de recrearlas. No s¢ si tanto,
pero ciertamente mas que lo que habitualmente creemos. Cuando el presidente Mitterrand se
sintié en peligro, sacrificé el escrutinio mayoritario connatural a las instituciones de la V
Reptiblica y con la representacion proporcional favorecio el crecimiento de la ultraderecha.

No hay un sistema electoral mas democratico que otro, pero los hay mas o menos
adecuados a la coyuntura, al sistema de partidos y al humor de la sociedad. Mi impresion es que
un modo mixto de circunscripcion uninominal y de representacion personal (San Juan), que
hace tiempo he auspiciado B responde generalmente mejor en las democracias no del todo
consolidadas.



3. La democracia directa

Es sabido que cada vez mas a la democracia representativa se le asocia la democracia
directa. No es una cohabitacion comoda. Por de pronto, desde el punto de vista de la ciencia
politica, la consulta popular es un préstamo que hace la democracia rousseauniana, en que el
pueblo luego de haber elegido sigue hablando, a la democracia representativa, donde el pueblo
luego de haber elegido calla. Y no es una cohabitacion comoda ni para los representantes que
pueden verse desautorizados o menoscabados, ni para los partidos que se ven comprometidos en
confrontaciones, a veces, no deseadas.

Estos recelos llevaron a una recepcion timida de la democracia directa en diez provincias
argentinas; ahora son mas, desde hace afos y antes del actual ciclo constituyente provincial,
dentro del municipio. No digo timida porque hubiere vacilaciones, sino por las exigencias para
la admision del evento electoral. La dificultad operativa dejo estas instituciones en desuso.

A pesar de la experiencia insignificante a nivel municipal, el referendum del Beagle, dio a
la consulta popular un relieve inesperado, sea por la elevadisima participaciéon popular, sea
porque cortaba un nudo gordiano. El hecho es que la recepcion de las instituciones semidirectas
en el nuevo derecho publico provincial a partir de 1985 no se limita ya al ambito municipal.
Estan previstas con limitaciones explicitas en las consultas populares a nivel provincial.

California y Suiza estan a la cabeza del ejercicio del referendum. Entre 1958 y 1982 hubo
seis en California. Entre 1972 y 1988 hubo en Suiza nueve consultas sobre dieciséis cuestiones.
California, por ejemplo, anul6 una ley intervencionista en el mercado inmobiliario o rechazé la
limitacion de centrales nucleares. Suiza rechazé la semana de 40 horas, la cogestion y el
planeamiento territorial, la proteccion de los inquilinos, el desarrollo de los derechos de los
consumidores, la abolicion del secreto bancario. En 1985, Italia ha rechazado la escala movil de
salarios. En Francia ha nacido una asociacion para el desarrollo de la democracia directa que
desea que el voto popular, lo que no esta previsto para el referendum francés, decida sobre el
aborto, la inmigracion, la libertad de ensefianza y otras cuestiones de sociedad. Argumenta este
grupo que el Parlamento ha perdido su soberania ordinaria en favor del Ejecutivo y que hay que
devolverle la palabra al pueblo.

Mi impresion es favorable al referendum en problemas de competencia nacional, provincial
y municipal. Admito que su costo social es grande, como lo observamos en cuanto a la ley de
amnistia en Uruguay, pero en opciones que dividen la opinion, la palabra del pueblo es
saludable para exorcizar los juegos de la dirigencia politica.

Una observacion final: han sido tan frecuentes las criticas al Estado parlamentario, que cabe
decir que no implican necesariamente critica al Estado representativo Y cabe afadir que no toda
critica a la democracia representativa conduce sin mas a la democracia directa.

4. El desarrollo

Las relaciones de democracia y desarrollo deben algo a la experiencia de politicos,
socidlogos y economistas. Podemos insinuar algunas teorias menos consistentes: la
norteamericana de la localizaciéon geografica, meramente descriptiva, segun la cual, la
democracia pertenece a un espacio dado; también la neomarxista, que niega a la periferia la
posibilidad de desarrollar sistemas democraticos; asimismo, las de ciertas escuelas de la
dependencia, que creen inevitable el autoritarismo en sociedades dependientes o prejuzgan qué
regimenes autoritarios son mds afortunados en economia, como si nos sintiéramos autorizados a
construir una teoria por comparacion de Argentina y Chile.

. .2 . . r e
Giuseppe Scanni  confia, al contrario, en la eficacia democratica para el desarrollo. Une a
las pruebas un cierto voluntarismo: cinco paises exhiben resultados razonables, pero otras



reflexiones lo llevan a compartir la opinion de que en el Tercer Mundo seria mejor hablar de
sistemas protodemocraticos, a causa de la fragmentacion de las élites, tanto por la gran cantidad
de funciones conflictivas a cargo del Estado, como por la redistribucion exasperada de las
economias pobres. Las divisiones entre las élites se convierten en la fuerza motriz de las
movilizaciones desestabilizadoras.

Su optimismo comparte el de Kenneth Galbraith, en el sentido de que en cierta etapa del
desarrollo econdmico, la democracia se hace “inevitable”, porque la sociedad se hace mas
articulada, los intereses se diversifican y organizan a medida que los ciudadanos exigen mas
participacion y libertad. Al crecer el alfabetismo, decrece la docilidad politica, emergen
protagonistas con las clases medias y el poder tiene que atender a crecientes solicitaciones.

5. El Estado de partidos

Como dice Manuel Garcia Pelayo, el actual es Estado de partidos y, como consecuencia, su
funcion de representacion es hoy una funcion constitucional.

No lo es todavia en la Constitucion Nacional argentina. Pero lo es en las constituciones de
provincias, sobre todo, en las nuevas, en que se atribuyen el monopolio de la representacion
politica, al ser los unicos que presentan candidatos.

Podriamos sefialar, entre otras, algunas aproximaciones:

a. Existe una competencia especifica de los partidos politicos para la seleccion de
candidatos y otras regulaciones propias del ordenamiento juridico, como por ejemplo, las
finanzas partidarias.

b. No debiera existir mandato imperativo sobre los representantes, pero, en general, los
partidos pretenden y algunas constituciones les atribuyen la titularidad de las bancas, con lo que
la disciplina partidaria puede ser coactiva.

c. En lo que hace al control de responsabilidad, la periodicidad de las elecciones lo
introduce, pero no hay otro control especifico en favor de la ciudadania.

En definitiva, se estima que la definicion del partido como agente constitucional del sistema
representativo, es inacabada ’

Si prestamos atencion al régimen argentino de partidos, advertimos que hay un
multipartidismo limitado, con tendencia a la opcion tripolar, con una sociedad que por ahora
estimula el recentramiento de todo el sistema politico ‘. Pero el peligro de que el justicialismo
pase a ser de partido “dominante” ahora a partido “hegemonico” es totalmente cierto y temible.

Pero los partidos argentinos ahora estdn destrozados.

6. La descentralizacion

Acaso no hay tema mas actual que la descentralizacion. Las grandes maniobras de las
autonomias han absorbido a la dirigencia europea. Es tanta la bibliografia, que prefiero volver a
mis reflexiones de vieja data. La descentralizacion es una técnica de vida social, porque acerca
el poder a las bases. Los cuatros verbos del Estado son: promover, coordinar, ayudar, controlar.
Cuando hay descentralizacon, se promueve sin especular, se coordina sin marginar, se ayuda sin
condicionar, se controla sin anular.

Pero advierto en la ciencia politica, una reaccion contra desarrollo sociolégico que ignora el
derecho. El derecho ha vuelto, y con autoridad ’

Pero también debo registrar un efecto no deseado: la descentralizacion no siempre ha
simplificado. El secretario de Estado de Francia para la descentralizacion, me decia con malicia:
“Nosotros hacemos descentralizacion para reforzar el Estado”. Como si quisiera significar
también que, o el Estado se descentraliza o muere. Todavia no he podido aprender el juego de
competencias en un puerto francés, entre el gobierno central, la region, el departamento y el
municipio. Es el precio que ha pagado Francia por una centralizacion castradora que el péndulo



ha llevado a una fragmentacion obstinada.

Este temor a la complicacion, me lleva a desear la region entre nosotros como simple
coordinacion de provincias, sin autoridades electivas o poder impositivo propios.
Como sefiala Daniel Bell, hay dos temas que van a atravesar el siglo XXI: la integracion y la
descentralizacion. Porque lo que es seguro es que el Estado-Nacion es demasiado chico para
ciertas tareas y demasiado grande para otras. Cuando es chico, hay que ir a las comunidades de
naciones. Cuando es grande, a la descentralizacion.
7. (Las democracias son mortales?

Jean Francgois Revel planted esta inquietud, en un libro que va suscitando reacciones en la
ciencia politica *.El no ha puesto en duda que el mundo democratico lidera nuestra civilizacion
en calidad de vida; s6lo ha puesto en cuestidon las relaciones de fuerza. Sabemos todos que el
funcionamiento mismo del sistema democratico, su nobleza, su voluntad de aceptar la
contradiccion, el no hacer del adversario un enemigo, hacen posible atacarla con operaciones
antisistema abiertas o encubiertas. Los conflictos sociales, el terrorismo, debilitan las sociedades
democraticas. Lo que Revel estudia es el contencioso entre democracias y Estados totalitarios,
donde las primeras se jactan de su ingenuidad y los totalitarios esconden su malicia.

Dejo a Revel para volver sobre mis propios estudios de defensa politica. Me equivoqué al
elegir ese tema para mi tesis de profesorado, pues los Estados democraticos renuncian muy
frecuentemente a defenderse. Promovi ideas que ahora estdn en la ley de vigencia del orden
democratico y en normas provinciales correlativas, pero no estoy seguro de que las democracias
sepan reconocer su enemigo y traten de desarmarlo a tiempo.

El tema puede perder actualidad, porque el “efecto” Gorbachov produjo una distension real,
aunque eso no asegure la perduracion de la “perestroika”. (Pero sera cierto que sélo Cuba
reivindica su derecho a exportar revoluciones? Como escribia bien Mariano Grondona, ahora la
persistencia de Fidel lo convierte en un reaccionario. jPero el unico?

8. (Es gobernable la democracia?

La tultima cuestidn, tltima por ahora, suscitada en la ciencia politica es la gobernabilidad de
la democracia. Como las hipotesis son multiples, privilegio dos: para unos, ‘“las
contradicciones estructurales de nuestras sociedades resultan de la incompatibilidad entre las
exigencias funcionales de la democracia politica y las exigencias del desarrollo del capitalismo
liberal” . Para otros, la multiplicacion de los protagonismos y, mads abiertamente, la
participacion, hace la democracia ingobernable.

Trataré de poner en orden algunas afirmaciones de la ciencia politica, no siempre claras ni
coherentes.

Luhman cree que en el Estado liberal, la relacion gobierno-ciudadanos era reglamentada
por lo que se llama retroalimentacién negativa: el sistema eliminaba automaticamente las
desviaciones; en cambio, el Estado democratico y pluralista estd asociado a una
retroalimentacion (feedback) positiva: en principio, todas las demandas estan legitimadas y de
ahi su extrema politizacion.

Que toda demanda parezca legitima, sobre todo entre nosotros por un constitucionalismo
social de alta temperatura emotiva, no es compatible con las exigencias de ninguna economia no
s0lo del capitalismo; la economia se funda sobre la escasez y las demandas sobre la
prodigalidad.

La crisis del Estado de bienestar puede tener correcciones utiles si se interpreta bien la
“economia social” como una articulacion de produccion y equidad y la “economia subterrdnea”
como desafio a la regulacion estatal.

Pero la interpelacién maés incisiva a la democracia parece preguntarle si demasiada
democracia no mata a la democracia. Son los términos de Giovanni Sartori. De ahi, el problema



de la gobernabilidad planteado a la Trilateral por S.R. Huntington. Este piensa que las tensiones
de la sociedad posindustrial hacen necesario un modo de gobierno mas autoritario, mas eficaz
que limite la participacion politica para evitar la sobrecarga del sistema o la aglomeracion en los
pasillos del poder. Esta afirmacion se combina con una de impronta neoliberal; ya que el Estado
se vuelve ingobernable por estas tensiones, conviene desestatizarlas y confiarlas a la sociedad o
al mercado: habria mas flexiblidad y creatividad, por una parte, y, por otra, el Estado correria
menos peligro.

El planteo es correcto. Veamos ahora la respuesta, aunque sea aproximada. Dos posiciones
deben rechazarse, me parece: por una parte, la de los que se disponen a poner en cuestion la
democracia misma; por la otra, los democratas voluntaristas y romanticos que rechazan el
interrogante.

Reflexionando mi respuesta, debo decir que la democracia de asamblea, la deliberacion
permanente, efectivamente puede matar la democracia. Esta bien que el mayo francés pidiera
“la imaginacion al poder”. Estd bien que llenara los anfiteatros de la Sorbona y otros menos
ilustrados. Pero los anfiteatros son efimeros. Los cocktails Molotov se cambian en pocos afios
por los cocktails mundanos...

Recuerdo cierto acento profético en la Populorum Progressio de Pablo VI: en el horizonte
del mundo nuevo se insintian la igualdad y la participacion. Participacion, pues, pero gradual y
responsable. ;Por qué gradual? Para ir de lo mas simple a lo mas complejo: por ejemplo, de la
participacion de los padres en las escuelas o de los beneficiarios en los 6rganos de prevision
social a la participacion consultiva de los trabajadores en la empresa. ;Y por qué responsable?
Porque no es saludable admitir a quienes no tienen dentro del sistema una responsabilidad
especifica: o se politizan o distorsionan su accionar con fines extra institucionales o se
movilizan con grupos antisistema. Las universidades nacionales argentinas saben algo de esto.

(Qué quiere decir gobernabilidad de la democracia? Por de pronto efectividad para que la
insumision no pague. Enseguida legitimidad, como un fondo de reserva que alienta a un grupo
insatisfecho a mantenerse dentro de la legalidad. Pero finalmente la justicia es también una
condicion de gobernabilidad, aunque de la justicia hay demasiadas interpretaciones. Podria
internarme en las reflexiones de Jean Leca sobre el tema, pero nos llevarian demasiado lejos.

Prefiero mi certeza abierta a la prueba de los hechos de que una participacién gradual y
responsable no hace a la democracia ingobernable.

9. La fenomenologia contemporanea del poder

Las cuestiones que he examinado hasta ahora contribuyen a que cada democracia tenga una
temperatura. Pero la sensacion térmica la ofrecen otros factores entre los cuales quiero sefialar
lo que bien podemos llamar la fenomenologia del poder.

Deseo poner de relieve tres coyunturas del Estado occidental y quizas de todo Estado
contemporaneo, menos algunos pocos que se mantienen al margen, como la Cuba del miedo y
del tedio, o algunos paises que podrian defender su legitimo sentimiento religioso sin condenar
a muerte a quienes lo ofenden, u otros, tan envueltos en sus contingencias que van como
fantasmas por la historia.

¢ Qué coyunturas?

Me parece ser la primera el agotamiento de un modelo estatizante de lo publico que deja
lugar a un nuevo trato entre Estado y sociedad.

Lo publico configura la sociedad politica. Lo privado son los espacios de libertad y de
personalizacion de cada uno de nosotros.



Lo publico y lo privado son los dos polos que desde la Edad Moderna atraen las
aspiraciones y los comportamientos de los hombres, se entrecruzan, se disputan, concuerdan,
triunfa uno y el otro se desquita luego. La historia es como una espiral ciclica de flujos y
reflujos de lo privado y lo publico.

Ahora lo publico esta en dificultades: o en retirada ordenada o en rendiciéon incondicional.
Entre nosotros no: su ineficacia lo hace obstinado y como la sociedad es su complice, las
relaciones se enturbian.

El ultimo ciclo ascendente de lo publico empezd en el ’30. Me sonrio cuando se les
recuerda a los conservadores que sus gobiernos iniciaron las intervenciones y las regulaciones
del Estado. Es cierto. Creo que consiguieron atenuar los efectos devastadores de la Gran
Depresion Mundial sobre nuestro comercio exterior. El que la perversa intervencidon del Estado
se hiciera después, tal es decir, se profundizara como una gangrena, fue en parte culpa argentina
pero favorecida por una tendencia entonces mundial. En efecto, en los afios "30 se instala el
Estado social, expandido en Europa en la posguerra. Roosevelt inventa el New Deal y abre
nuevos espacios al gobierno. S6lo que en los Estados Unidos los programas asistenciales fueron
descentralizados y se contrataron con el sector privado. El Estado no incorpor6 infraestructura
economica. En la Argentina, al revés, y asi nos ha ido.

El ciclo ha cambiado en Occidente y quizds en el mundo. El reflujo de ese estilo
omnipresente de lo publico, es un desafio para la sociedad: el de ocupar los espacios que le
pertenecen, para que el Estado siga siendo el “gerente” del bien comun y el “garante” de las
reglas de juego del orden social espontaneo.

La segunda coyuntura esta ligada con la primera: es que el Estado social de derecho tiende
a disociarse del Estado de bienestar (Welfare State). El Estado de bienestar, que tomo el nuestro
a su cargo, esta en crisis. No lo dicen s6lo los manifiestos liberales sino la propia literatura
social democrata, por la escasez de recursos para satisfacer expectativas crecientes, aceleradas
por todos los populismos y las ingenuidades historicas. Ese Estado de bienestar es fruto de la
complicidad de lo privado y lo publico. Nace primero por un individualismo desordenado que
convierte en “lo publico” sus aspiraciones particulares: el derecho al trabajo, a la salud, a la
vivienda, a la seguridad social es la privatizacion de lo publico. Pero transferidas estas
aspiraciones justas de nuestra responsabilidad personal a la responsabilidad publica, los
responsables de lo publico dan prevalencia a sus intereses corporativos. Detras de este juego de
palabras se esconde una clave de la realidad latinoamericana y también mundial. Es afuera
donde se ha dicho que el Estado de bienestar nos ha llevado al presente estado de malestar.

Hicimos un cuchillo que primero no tenia hoja pero ahora tampoco tiene mango; ni
mangos, no es cuchillo.

Por eso, el Estado social de derecho que asocia la libertad a la solidaridad, que respeta los
derechos humanos y la legitimidad democratica, tiende ahora a atenuar el Estado de bienestar.

La tercera coyuntura a que me refiero es el recentramiento del proceso politico. Derecha e
izquierda es una clasificacion bicentenaria. Con la madurez de los afios, ahora busca el centro
politico en todo Occidente. Cuando convivi en Europa con gobiernos de coalicion, aprendi que
las sociedades no siempre hacen posible que el centro gobierne, pero, muchas veces quieren, si,
ser gobernadas desde el centro; el centro no es jacobino, es moderado, negocia y reabsorbe los
conflictos.

10. El control del poder

Quisiera finalmente sefialar que la democracia pluralista no vive de si misma: depende de
otras fuerzas y de otras energias. Una reflexion sobre el control del poder me conducird a una
vision metapolitica de la democracia.

La inquietud por el control del poder nace de una situacion paradojal: el Estado dispone de



todos los medios pero no puede proponer fines tltimos; la persona se propone fines tltimos pero
no tiene todos los medios para realizarlos. Por esa necesaria complementacion de carencias,
toda institucion humana -el Estado, la democracia, el derecho, la seguridad- tiene fundamentos
que van mas alla de si mismos.

A la sustancia politica, la precede la sustancia juridica y a €sta, a su vez, la sustancia ética.
Este es el desarrollo de un tedlogo salmantino, Olegario Gonzalez de Cardedal " Lo comparto.
(Qué es la sustancia ética? “El conjunto de bienes juridicos, de convicciones morales
fundamentales, de instituciones en las que aquéllos y éstas se expresan, realizan y defienden. En
torno a la dignidad de la persona humana, esencialmente”.

Lo que necesita el Estado contemporaneo, donde “fodo poder es corruptible y el poder
absoluto absolutamente” (lord Acton) es echar raices en una ética civil y en una cultura abierta.

Moral civil es el conjunto de ideales ultimos, de valores intermedios y normas particulares
a través de los cuales un pueblo vive su destino como humano, logra su identidad histérica y
realiza una mision dignificadora en el mundo, como si dijéramos dignidad personal,
responsabilidad asumida y eficacia historica.

Cultura abierta es, a su vez, la que permite al hombre estar en el mundo como hombre:
como ser dotado de sentido, abierto a la trascendencia, necesitado de configurar su entorno,
ordenado al prdjimo como a un ti -en- libertad, capaz de expresar su mundo interior.

Sefiala finalmente Gonzalez de Cardedal que el poder absoluto entra absolutamente en
crisis cuando aparece ante el hombre como algo del todo exterior a si mismo, y no encuentra en
¢l un eco de lo que es su naturaleza, su historia, su conciencia y su libertad. La inmunidad del
poder lo hace fragil cuando parece fuerte por un ejercicio impune, positivista, del mando.

11. En las raices de la democracia

Podemos especificar mas esa indigencia de la democracia, que no menoscaba su nobleza
sino que al contrario la pone de manifiesto. No vacilo en apoyarme en las reflexiones del

cardenal Joseph Ratzinger ’ sobre Cristianismo vy democracia pluralista. La hipotesis es que el
Estado liberal y secularizado no es una societas perfecta, porque vive de presupuestos que ¢l
mismo no puede garantizar. ;Por qué? Porque hay algo en nuestro tiempo que amenaza a la
democracia. Es algo asi como la reaccion contra lo existente, la certeza de que la historia hara la
sintesis, una escatologia de la inminencia que echa raices en tres aspectos fundamentales:

El primero es la superacion del ethos por la “estructura”, entendiendo por ethos la vivencia

. . . 10 .
de los valores morales en la vida emocional de cada uno o de los grupos o la sociedad . Quiero
decir con ello que el bien o el mal no seran dados por la fuerza ética de los hombres, sino que
vendra prefabricado por las estructuras. Ya de esto tenemos sintomas suficientes.

El segundo es un producto cultural, segin el cual la razén que cuenta es sélo la razédn
cuantitativa, la de las matematicas y las ciencias experimentales, con lo cual desplazamos
también la moral por la técnica.

El tercero es la pérdida del sentido trascendente de la vida.

Y de ahi que este tedlogo agudo persista en sefialar la fundamentacion cristiana del ethos
politico, porque la democracia pluralista necesita una animacion que no puede darla por si sola
la estructura ni la razén cuantitativa que no albergan la moralidad de la accion humana.

Por eso es bueno que “el Estado reconozca que todo un patrimonio de valores refundidos en
la tradicion cristiana, constituye el presupuesto de su propia consistencia”. Déjenme recordar
que asi se ha logrado en el ciclo constituyente provincial, donde, como he escrito, “sin guerra
de religion y sin silencio de Dios”, la tradicion cristiana ha sido acogida como nuestra propia
identidad, sin sacrificar la libertad e igualdad de cultos. Pero esta tradicion se va abandonando.

Nace en Bergson la idea de que la democracia tiene resonancia evangélica. Para Maritain es
racionalizar moralmente la vida politica. Para Linsay, la libertad y la igualdad son mensajes
cristianos. Para Pio XII, el ciudadano tiene que ser oido. La democracia, sin ser el unico

y s ry® . . . .. 11
régimen politico posible, arraiga bien en el Aumus cristiano .



Bajo esta conviccion, podemos repetir lo que escribe Octavio Paz: la democracia
latinoamericana lleg6 tarde y ha sido desfigurada y traicionada una y otra vez. Ha sido débil,
indecisa, revoltosa, enemiga de si misma, facil a la adulacion del demagogo, corrompida por el
dinero, roida por el favoritismo. Sin embargo, mucho de lo bueno que se ha hecho en América
Latina, desde hace un siglo y medio, se ha hecho bajo la democracia o hacia la democracia.

12. Vivimos en alerta

Pero en el 2007 estamos en alerta. La democracia estd degradada por tres peligros, al
menos: el primero, la concentracion de poder en el Ejecutivo; el segundo, la destruccion del
sistema de partidos, y el tercero, el populismo.

Algunos paises registran una tendencia al poder hegemonico a causa de la gobernabilidad
necesaria; otros, ya lo han construido destruyendo el Estado de derecho. Las reelecciones se
hacen mas frecuentes y si no hay alternancia se insintia la corrupcion, que ya ni siquiera da
verglienza.

Como las sociedades se han fragmentado, por el individualismo que ha disuelto los
vinculos sociales en los egoismos particulares, los partidos también. Por eso se vuelve a postular
el sistema de lemas.

Pero, el populismo esta en todas partes. Con reconocimiento o sin €l, los piquetes gobiernan
el humor de la sociedad.

Estas insinuaciones bastan para interrogarnos sobre la suerte actual y futura de la
democracia. Prefiero decir como Descartes que soy un “optimista sin ilusiones”.

Notas
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1983, pag. 30.
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EL PENSAMIENTO RELIGIOSO
EN LA ASOCIACION DE MAYO

.
por Luis E. MARTINEZ GOLLETTI

En memoria y homenaje a mi inolvidable profesor
de Derecho Politico, el doctor Faustino J. Legon

Transcurria el afio de 1837 cuando un grupo de jovenes, treinta o treinta y cinco segin
opinion generalizada, fundd en la Libreria de Marcos Sastre, en pleno Buenos Aires, el Salon
Literario.

Sus cabezas pensantes habian nacido en los tiempos de los sucesos de mayo de 1810.
Esteban Echeverria, el mayor, en 1805; Juan Maria Gutiérrez en 1809, y Juan Bautista Alberdi
en 1810. Todos ellos integraron la famosa Generacion del *37.

Les preocupaba la suerte de la patria. Eran tiempos azarosos en los cuales las Provincias
Unidas del Rio de la Plata pugnaban por salir de la anarquia que asolaba al pais, divididos sus
habitantes en dos fracciones irreconciliables; sin instituciones estables, y sometidos todos al
gobierno de don Juan Manuel de Rosas, el gobernador de Buenos Aires.

Hay una carta del Libertador Gral. José de San Martin, fechada el 8 de mayo de 1830 y
dirigida al doctor Vicente Lopez, donde aquel exponia con crudeza las causas de los males que
les impedian arrancar: [La causa de veinte afios de no interrumpidas agitaciones] “no pende
tanto de los hombres como de las instituciones, en una palabra, las cuales no ofrecen a los
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gobiernos las garantias necesarias” .

Quienes integraban la tertulia del Salon Literario de Marcos Sastre coincidiendo en ese
diagndstico, se aplicaron a resolver el problema. De sus conversaciones y discusiones naci6 la
idea de transformar el Salon Literario en una asociacion, La Joven Argentina, que hizo su
presentacion en sociedad con un agape celebrado en la noche del 8 al 9 de julio de 1838 en la
fonda de un tal Schmidt, oportunidad en la que los asistentes procedieron a aprobar por
aclamacion un Credo o Creencia de 15 Palabras simbolicas, mediante las cuales se daban a
conocer los fines de la institucion, que luego concluy6 llamandose Asociacion de Mayo.

La concurrencia encargd asimismo a los ya nombrados Echeverria, Alberdi y Gutiérrez, que
procedieran a hacer la glosa de ese Credo. La tarea se centralizd en Echeverria, por razones de
unificacion de estilo; habiendo colaborado también Alberdi en la parte politica.

Cuando Alberdi se exilio a Montevideo en 1838, llevo consigo ese trabajo. En 1846
Echeverria, ya exiliado también él, procedi6 a reeditarlo, agregandole una Ojeada retrospectiva,
todo lo cual se publico en un libro que se tituldo Dogma socialista de la Asociacion de Mayo
precedido de una Ojeada retrospectiva sobre el movimiento intelectual en el Plata desde el ario
1837 (en adelante, lo citaré en forma abreviada como Dogma socialista). Dadas las numerosas
ediciones que ha tenido este libro, diré que me he servido de la publicada por La Cultura
Argentina aparecida en Buenos Aires en 1915, que usé en mis tiempos universitarios.

Para completar estos datos introductorios, agregaré que la Asociacion de Mayo fue materia
de estudio en un curso de Investigacion de Derecho Politico que dirigiera el entonces profesor
de Derecho Politico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Buenos Aires, doctor Faustino J. Legon. Los trabajos presentados en ese curso por los
alumnos intervinientes, entre los cuales yo me contara, fueron recopilados por disposicion del
Consejo Directivo de la mencionada Facultad en un libro que lleva una Introduccion del propio

profesor Legon ’,
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Aun cuando titulamos este trabajo “El pensamiento religioso de la Asociacion de Mayo”,
hay que decir que Esteban Echeverria y su Dogma socialista cobran un protagonismo especial
en el desarrollo del tema elegido.

Cuando se redactara el Credo de La Joven Argentina se discutio si se incluia en ¢l el tema
religioso. La opinidén mayoritaria fue favorable a su inclusion: “a nuestro pueblo, si le quitdis la
religion, jqué le dejais?”, puede leerse en la Ojeada retrospectiva. Pero, para incluirla, medid
también una razén de orden politico: el valor de la religion como elemento aglutinante de los
pueblos.

Asi, el Credo incluye la siguiente 6* Palabra simbolica: “Dios, centro y periferia de
nuestra creencia religiosa: el cristianismo su ley”.

Esta Palabra tiene un trasfondo que resulta necesario desentraiiar si de lo que se trata ahora
es de conocer el pensamiento religioso de la Asociacion de Mayo.

Por de pronto, en ella se hace referencia al cristianismo.

(A qué cristianismo ha querido referirse? Trataremos de averiguarlo con espiritu critico
pero respetuoso.

111

Religiones conocidas como cristianas hay muchas.

La primera de ellas fue la creada por el propio Jesucristo (Mateo, 16, 18), llamada Catdlica,
por ser universal, y Apostdlica, por provenir de los apdstoles de Cristo, que fueron quienes
recibieran de El el mandato evangelizador (Mateo, 28, 18-19 y Marcos, 16, 15). Esta Iglesia es
llamada también Romana, por tener su cabeza en Roma; siendo el Papa, su supremo pastor
(Mateo, 16, 18).

Producido el derrumbe del Imperio romano con la invasion de los barbaros, su parte
oriental se separd de la Iglesia primitiva para formar una nueva iglesia, la griega u ortodoxa,
que, a su vez, procedié a la evangelizacion de la Rusia y se fue separando del sector occidental.
Hoy, Grecia, Rusia y Rumania constituyen lo mas importante de la religion ortodoxa, quedando
el resto del antiguo Imperio romano en manos de la primitiva Iglesia; apareciendo, entonces,
dos iglesias separadas entre si, pero con un origen comun.

Fue el gran cisma del afio 1054, como resultado del cual surgieron dos iglesias distintas: la
Catolica y la griega u ortodoxa; siendo la segunda, la que evangelizara Rusia. Ambas
mantuvieron su creencia en un mismo Dios, aunque se distinguieron entre si por sus distintas
culturas, sus propios idiomas y sus propias practicas religiosas. Pero las dos se consideraron a si
mismas “cristianas”.

Después -estamos saltando etapas- la aparicion de la imprenta suscitd el interés de los fieles
por la lectura de los libros sagrados; y, como consecuencia de ello, la Iglesia romana se vio
alcanzada por el fendémeno de la libre interpretacion de la Biblia, que posibilité a los creyentes
interpretar los textos sagrados del modo que mejor entendidé cada uno. Prevalecio el libre
arbitrio.

Se perdi6 entonces la unidad en la interpretacion de los textos sagrados y comenzaron a
aparecer nuevas iglesias que se llamaron, también ellas, cristianas. Fueron las iglesias
“protestantes”.

Como dice un historiador, en estas nuevas iglesias, el razonamiento humano prevalecio
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sobre el misterio de la revelacion . Los primeros reformadores fueron en buena parte clérigos.
El mas notorio fue Martin Lutero, monje agustino nacido en 1483.



Como consecuencia de todo ese proceso, que llevo siglos en consolidarse -las iglesias
ortodoxas aparecieron en 1054, en tanto que con Lutero ya estamos en el siglo XV- la expresion
“cristianismo” perdid su significado primigenio y esa denominacion, iglesias “cristianas”, pasé
a ser de uso comun.

De tal manera, nos encontramos hoy con tres grupos de religiones “cristianas”: la Catoélica
Apostolica Romana, las evangélicas o protestantes y la griega u ortodoxa. Las dos ultimas, a su
vez, se componen de distintas iglesias sedicentes “cristianas” !

(Cuales son estas iglesias separadas de la Iglesia romana?

El P. Juan José Ribone, en un trabajo titulado EIl panorama de las divisiones que han
herido la unidad del cuerpo de Cristo, enumera las siguientes, clasificadas en ocho grupos, a
saber: 1°) las iglesias antiguas orientales; 2°) las iglesias ortodoxas; 3°) el protestantismo y la
primera reforma: Lutero; 4°) el calvinismo y la segunda reforma: los presbiterianos; 5°) la
tercera reforma: el anglicanismo (Iglesia de Inglaterra) actualmente, una comunidad de iglesias
de tipo episcopal vinculadas con la primera, que tiene su sede en Canterbury. Cada una de ellas
tiene su propia autonomia; 6°) las iglesias bautistas, separadas del anglicanismo y establecidas
en Holanda; 7°) las iglesias metodistas, o metodismo, aparecidas corriendo ya el siglo XVIII,
agrupadas actualmente en una conferencia metodista mundial; 8°) las comunidades
pentecostales, movimiento iniciado en los tltimos afios del siglo XIX.

Se conoce asimismo otro movimiento: el nuevo cristianismo de Henry de Saint Simon y su
discipulo, el P. Enfantin. No es ésta una religion “separada” del cristianismo, como las que
figuran en la enumeracion del P. Ribone. No ha salido del campo de la teoria y no se trataria
sino de un aggiornamento de las practicas del cristianismo dirigido a cubrir, segiin sus autores,
los nuevos requerimientos de la humanidad. Si lo recordamos, es por las repercusiones que tuvo
en Echeverria, como se vera mas adelante.

Desde el Concilio Vaticano II, especialmente, a partir del papado de Juan Pablo II, los
fieles de las iglesias protestantes mencionadas por el P. Ribone comienzan a ser llamados
“hermanos separados”. Se trata de un acercamiento notable; asi como el operado con el
judaismo, considerados, también a partir de Juan Pablo II, como “nuestros hermanos mayores”.

Ahora bien: ja cual de todos esos “cristianismos” se habra querido referir el Credo de la
Asociacion de Mayo en su 6* Palabra simbolica?

Para dar la respuesta adecuada resulta esclarecedor el hecho de que el catolicismo llego a la
América espafiola apenas producido su descubrimiento. Tratandose de tierras pobladas por
nativos del lugar, fue preocupacion de Isabel de Castilla y Fernando de Aragén, los entonces
reinantes Reyes Catolicos, procurar la conversion de esos nativos a la religion catolica.

Para facilitar tal propdsito, el Papa Alejandro VI dicto el 4 de mayo de 1493 la bula /nter
cetera, mediante la cual dispuso conferir a los reyes de Espafia, y a sus sucesores, el dominio
temporal necesario “para que sea posible la predicacion del Evangelio”.

Fue asi como “la religion de nuestros padres”, como la denominara Alberdi en sus Bases,
capitulo XVIII, no fue otra que la catdlica, apostdlica, romana. En esa obra se la llama
indistintamente “catolicismo” o “cristianismo”’; pero el Credo de la Asociacion de Mayo usa la
segunda de esas dos denominaciones.

En cambio, es llamada “catdlica” en la Constitucion de 1819, en la Constitucion unitaria de
1826, en el proyecto de Constitucion elaborado por Alberdi en sus Bases, en las constituciones
nacionales de 1853 y 1949, y en la reforma de la de 1853 sancionada en 1994, actualmente en
vigencia.

Corresponde sefialar que cuando se introduce en el Credo de la Asociacion de Mayo la
religion cristiana, quienes asi procedieron tuvieron en cuenta, no tanto su caracter de ser una
religion, sino pensando en su valor instrumental, o sea, de algo que sirve para otra cosa. Lo dice
el propio Alberdi en sus Bases, capitulo citado, donde escribe lo siguiente: “En este escrito de
politica [la Religion] solo sera mirada como resorte de orden social, como medio de
organizacion politica: pues, como ha dicho Montesquieu, es admirable que la religion
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cristiana, que proporciona la dicha del otro mundo, haga también la de éste” .
Consiguientemente, usaron a la religion catdlica como herramienta politica. A ellos,



politicos y no tedlogos, les interesé de una manera especial el uso politico que el hecho de que
sea una religion.

Pero hay mas. La prof. Hilda Chamorro Greca de Prado, en un valioso trabajo dedicado a

Echeverria °, nos da otro dato importante cuando nos dice que éste, durante su estadia en
Europa, leyo una serie de autores, pero “mds que lecciones realizo lecturas y asistio a lugares
en donde se discutian nuevas ideas en el orden politico”. (Fue un autodidacta? No me atreveria
a decirlo; pero, en todo caso, el hecho hace pensar que esa modalidad de su trabajo intelectual
bien ha podido ser la causante de algunas desviaciones teoldgicas en su pensamiento y de
algunos desencuentros entre la doctrina catdlica, que es dogmatica, y el pensamiento
echeverriano que, a veces, no lo fue tanto, como se vera.

v

En esas lecturas, Henry de Saint Simon ocup6 un lugar importante. El Prof. Olsen A.
Ghirardi menciona a Saint Simon y los saintsimonianos entre quienes mas influyeron en la
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Generacion del 37, a la que Echeverria pertenecia . Tan fue asi, que a los miembros de la
Asociacion de Mayo, José Ingenieros los llamaba “saintsimonianos argentinos” .

Saint Simon y, en especial, su principal discipulo, el P. Enfantin, fueron los creadores del
nuevo cristianismo.

Sobre este movimiento religioso se han escrito muchos libros. Inicialmente, éste no tuvo
ese objetivo pues su fundador perseguia otras finalidades, no religiosas sino socio-industriales.

Henry de Saint Simon, economista mas que filésofo, no tuvo pretensiones de fundar un
sistema religioso sino que su actividad se orientd especialmente a solucionar un problema
social, el de la lucha de clases, que hacia su aparicion en el mundo de la industria. Pero aquello,
que comenzé siendo un problema econdémico-social, fue evolucionando paulatinamente hacia
una doctrina religiosa.

No fue Saint Simon sino su discipulo el P. Enfantin quien mas se ocupd del asunto. Y como
la causa del problema a resolver era moral, se entendié que para erradicarlo habia que comenzar
removiendo la causa, que no era otra que el hecho de practicarse una moral basada en el
cristianismo. Se entendia en tal sentido que habia que instalar un sistema de moral “terrestre”,
para ser aplicada en la tierra, que reemplazara la moral cristiana, prevista para el cielo (moral
“celestial””). Fundaba, este cambio, en el hecho de que la moral tradicional, a su juicio, habria
dejado dos vacios a cubrir: 1°) en la relacion gobernante-gobernados, debia sustituirse la
condicion de jefes de los primeros por la mas logica de agentes encargados de dirigir la
sociedad; 2°) habia que destruir asimismo otro principio malsano en uso, segin el cual, los
pueblos solo pueden lograr la felicidad a costa de los males del vecino; causa, a su vez, de las
guerras y de los proteccionismos. La actual era una forma de moral que no debia desempefiar en
la vida futura sino un papel secundario. En ese sentido, para ellos, el principio cristiano jamas
ha sido otra cosa que un principio moral y no un principio social. Concluian proponiendo buscar
las consecuencias positivas de ese nuevo enfoque, sefialando las dos siguientes: 1°) el poder
temporal debe pertenecer a los hombres utiles; 2°) el poder espiritual debe ir a quienes poseen
los conocimientos ttiles.

Con este simple cambio, el sistema industrial no seria otra cosa que un cristianismo
transformado en institucidon politica. Pero esa situacidon -advertian- no podra darse mientras el
poder permanezca en manos de los guerreros y de los tedlogos. El resultado de este cambio sera
una sociedad mas ventajosa para el mayor nimero. Es el nuevo cristianismo.

Todas estas cuestiones aparecen tratadas en distintas publicaciones de Saint Simon y, de su
discipulo, el P. Enfantin, las cuales han sido reunidas en una coleccion editadas en Paris por
Dentu Editeurs, entre 1865 a 1869, titulada con el nombre comun de QOeuvres, de Saint Simon et
Enfantin. De ellas interesan especialmente para este tema las siguientes: Cartas de un habitante
de Ginebra a sus contemporaneos (vol. 1, pag. 22); Carta al Rey (vol. XXII, pag. 139); Escrito



a los filantropos (vol. XXII, pag. 85); Nacimiento del cristianismo (vol. XIX, pag. 174) ’,

En materia religiosa, un pensamiento grato al saintsimonismo es el desarrollo de la
humanidad; y, en paralelo con este ultimo, el desenvolvimiento progresivo de las religiones:
primero fueron el fetichismo y la idolatria de idolos, cosas y fendmenos naturales a los cuales se
les asignaban poderes sobrenaturales; después, el politeismo; y, finalmente, las religiones
monoteistas: el cristianismo, el judaismo y el islamismo.

Ahora viene el nuevo cristianismo; cambio necesario, se estimaba, pues, después de
dieciocho siglos de vigencia, el cristianismo habia quedado desactualizado; tornandose
imperioso, entonces, pasar a un nuevo estadio que le restablezca a esa religion en su pureza
original.

A%

(Cuales pueden haber sido las causas de las simpatias de Echeverria y sus conmilitones por
el saintsimonismo religioso?

Mi conjetura es la siguiente: decidida la inclusion de la religion en el Credo de la
Asociacion de Mayo, Echeverria, lider, cabeza pensante y portavoz del grupo, no pudo dejar de
advertir en sus lecturas, las criticas del saintsimonismo a las practicas cristianas tal como eran
aplicadas. No advirti6, al parecer, el error 16gico del saintsimonismo cuando arremetia contra el
dogma para enmendar la praxis, sino que tomo por buenas las criticas del saintsimonismo y, sin
dobleces ¢, las llevo al Dogma.

Es asi como muchas de esas criticas las vemos aparecer después en las glosas de Echeverria
a la 6* Palabra simbolica. Se comprueba aqui una vez mas coémo un error conduce a otro error.
Sefialaré algunos ejemplos “,

Estando fundado el cristianismo en la fraternidad, ésta, de hecho, s6lo podra lograrse en el
cielo; es decir que esa religion admitia la fraternidad entre los individuos, pero no la
consideraba como dogma social. Consecuentemente, se dejaba a la tierra librada al mal y se
reservaba el bien para la vida futura

Mientras el cristianismo proclamaba la igualdad de los hombres en Jesus, dejaba
subsistente en la tierra, la esclavitud y la opresion de los pobres por los ricos.

No es injusto mantener el principio de jerarquia entre los hombres, porque la igualdad
absoluta es una quimera Il; pero ha sido pagana en aceptar el principio de la desigualdad
fundada en la fuerza y en el azar antes que la desigualdad basada en el mérito; librando asi la
suerte de los débiles a la bondad arbitraria de los fuertes, en lugar de confiarla a la proteccion
imparcial y equitativa de la sociedad entera. En una palabra, se criticaba no haber impuesto la
ley cristiana a la sociedad politica.

Su dogma -el del cristianismo- es incompleto; siendo su vicio fundamental, el rebajamiento
y reprobacion de la carne y de la materia: su objeto es, exclusivamente, el espiritu, en tanto que
la carne solo esta para ser mortificada por el primero. En ese sentido, habia que fundir en una
sola, dos cosas distintas, sustituyendo al dios materia y al dios espiritu por un dios “materia-
espiritu” N

Otro aspecto: el nuevo cristianismo concebia a la religion como realizando una funcién de
unificacion en el orden intelectual; en ella, la moral es lo mas importante en tanto que el culto y
el dogma so6lo son accesorios destinados a atraer la atencion de los fieles 13; en este orden de
cosas: primero hay que atender la moral; después, al dogma y, finalmente, al culto.

Para marcar aun mas las diferencias entre el viejo y el nuevo cristianismo, si bien la
atraccion del saintsimonismo se centraba en sus criticas a la praxis cristiana, no se podrian dejar
de lado dos aspectos dogmaticos capitales en toda religion, como son los relativos a la
naturaleza de Dios y a la vida después de la muerte.

En cuanto a lo primero, el saintsimonismo nunca consider6 a Dios como una Persona, como



un ser animado: “fenéis sobrada razon al predicar que es necesaria una teoria general, y que
la ciencia solo en sus relaciones con la filosofia es util a la sociedad [...] pero os equivocdis
gravemente al intentar establecer como base de vuestra filosofia la idea de causa animada. |[...]
No es la idea de Dios la que ha de relacionar la concepcion de los hombres de ciencia, sino la

idea de la gravitacion considerada como Ley de Dios” ", Ese texto del saintsimonismo, dice
Durkheim, explica y aclara el pensamiento saintsimoniano cuando propicia la idea de la
gravitacion como la que debe desempenar el papel de la idea absoluta, reemplazando a la de
Dios. Para ellos, agrega, el mundo no gira alrededor de una causa animada y personal, principio
y fin de lo creado, sino que obedece al mandato de una ley, la de la gravitaciéon universal, que
ocupa en el concierto de la creacion el lugar de Dios " Para el saintsimonismo, pues, no existe
un Dios personal.

En lo que se refiere a la cuestion de la vida después de la muerte, el P. Enfantin escribe
sobre ello en Lettre a Duveirier, de 1830, y en otra obra posterior sobre la vida eterna citada por

Janet . La sintesis de su pensamiento es que no interesa la inmortalidad en la otra vida, ni en
determinar si existe otra vida que comience después de la muerte. Lo que importa es la
inmortalidad sobre la tierra; y ésta no consiste en otra cosa que en una vida ideal, totalmente
moral, que se perpetia en el amor y en el pensamiento de los hombres. Cada momento en la
vida del hombre es un resumen del pasado y el germen del porvenir. Asi es como el hombre no
es inmortal por imperecedero, ni por la supervivencia de su espiritu luego del fin de su vida
terrenal, sino en cuanto él es, en cada momento de su existencia, la resultante de un desarrollo
eterno en ambos sentidos: en lo que hubo antes de ¢l y en cuanto, muriendo, cede su lugar en el
mundo a otra persona.

Para la religion saintsimoniana, entonces, no se trata ya de la eternidad del cuerpo o del
alma, sino de la transmision de las ideas que el hombre recibe de sus antecesores y transmite, a
su muerte, a sus sucesores. Solo de este modo, el hombre es inmortal.

Séame permitido recordar aqui a nuestro Jorge Luis Borges, agndstico y racionalista,

cuando, en una de sus geniales Ficciones " _sus notas sobre libros imaginarios, que no existen
(TI6n, Ugbart, Orbis Tertius)- dice algo parecido cuando imagina que en ese mundo
fantasmagorico que es Tlon, todo un cosmos que tiene sus propias leyes, una de sus escuelas
llega a negar el tiempo, razonando asi: “que el presente es indefinido, que el futuro no tiene
realidad sino como esperanza presente, que el pasado no tiene realidad sino como recuerdo
presente”. Ernesto Sabato, a su manera, glosa este pasaje de Borges diciendo “que la
inmortalidad se alcance en la memoria de los otros, que la inmortalidad no exista sino en la
eternidad: todo es igualmente valido y nada en rigor vale” ", Casual coincidencia.
Mi conclusion es que, dadas las diferencias teoldgicas que se advierten, Echeverria s6lo habria
tomado del saintsimonismo religioso sus criticas a las practicas cristianas.Véase como lleva esto
al Dogma.

VI

En pag. 231, nota 1, del Dogma socialista hay un pasaje sugestivo: “La filosofia presiente
ya y anuncia el nacimiento de una religion del porvenir mas amplia que el cristianismo que
sirva de base al desenvolvimiento del espiritu humano y a la organizacion de las sociedades
europeas y que satisfaga plenamente las necesidades actuales de la humanidad”. Mas adelante,
justificando la 6* Palabra simbdlica, pero, en rara coincidencia con el saintsimonismo, agregara:
“Nuestra fe en el cristianismo es completa; lo adoptamos ademas como la religion del pueblo
‘aun cuando quisiéramos verlo reinar con toda su pureza’”

Ese anuncio -;anhelo?- de una religion mas amplia que el cristianismo no puede referirse a
otra que no sea el nuevo cristianismo. Echeverria, no lo dice expresamente, pero, conocida la
influencia en él del saintsimonismo, y sus reservas contra el clero local que aparecen en el
Dogma, la alusion no puede ser mas directa.

Notamos aqui cierta confusion en el discurso, pues no guarda congruencia reunir dos
afirmaciones en principio contradictorias como son declarar, por un lado, “completa fe en el



cristianismo” 'y, por el otro, anunciar “una religion del porvenir mads amplia que el
cristianismo”. Ese anuncio, que es como si se lo estuviera esperando y deseando a la vez,
empobrece la adhesion al cristianismo respecto del cual se esta declarando “plena adhesion”.
Adhesion completa, |y su purificacion, a la vez?

No obstante, la cuestion se esclarece si se recuerdan las criticas del saintsimonismo a la
practica por parte de los cristianos de sus propias creencias religiosas. Tendriamos asi la
siguiente secuencia: 1°) el cristianismo; 2°) las criticas del saintsimonismo a su practica; 3°)
finalmente, un nuevo cristianismo que permita purificar la cuestion relativa a la imputada
impureza de la religion cristiana tal como fuera creada por su fundador, Cristo Jesus.

Al mismo tiempo, este mismo razonamiento pone de manifiesto un error logico pues, si
para el saintsimonismo el cambio obedece a que los principios cristianos se venian aplicado
mal, las que deben cambiar son las malas practicas. ;Qué sentido tiene cambiar los principios?

En suma, estamos frente a una cuestion moral. Si se leen con atencion las glosas a la 6°
Palabra simbolica, podra advertirse que Echeverria nunca ataca los dogmas del cristianismo
sino las conductas.

VII

El Dogma socialista establece una relacion entre el cristianismo y la democracia. La
cuestion debe ser examinada cuidadosamente por sus implicancias.

Dice primeramente: “el cristianismo debe ser la religion de la democracia”, agregando a
continuacién: “Religion que no la practique y predique, no es la nuestra” v

A su vez, la 12* Palabra simbodlica propicia la “Organizacion de la patria sobre la base
democrdtica’.

Finalmente, completando esa vinculacion entre cristianismo y democracia que se intenta,
Echeverria dice lo siguiente: “Queriamos ademds como instituciones emergentes la democracia
en la ensefianza, y por medio de ella en la familia |...] Politica, filosofia, religion, arte, ciencia,
industria, toda la labor intelectual y material debera encaminarse a fundar el imperio de la
democracia” ™

Me pregunto lo siguiente: ;Pueden relacionarse, y de qué manera, religion y democracia?

Al respecto, ensefia Jacques Maritain . que “la filosofia, so pena de embrollarlo todo, debe
distinguir tres sentidos en la palabra democracia”:

1°) la democracia “como tendencia social”, caracterizada por dar a la clase trabajadora
condiciones humanas de vida requeridas no sélo por la caridad sino ante todo por la justicia;

2°) la democracia “politica” en el sentido de Aristoteles y de Santo Tomas de Aquino, que
es una de las formas posibles de gobierno: el gobierno del pueblo, sintetizada por el presidente
norteamericano Abraham Lincoln en su discurso de Gettysburg del 19 de noviembre de 1863
con la conocida formula: “El gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”;

3% el “democratismo”, o democracia en el sentido roussoniano de forma de vida, mito
religioso de la democracia, que es cosa distinta del régimen democratico como forma de
gobierno. Asi entendida la democracia, se confunde con la anterior y concluye en el error de un
panteismo politico, la multitud-Dios.

Ahora bien, si a la 12* Palabra, -“organizacion de la patria sobre la base democratica”- la
complementamos con la glosa (“la democracia en la enseiianza y por medio de ella en la
familia”, etc.), el pensamiento se oscurece porque, mientras la 12* Palabra toma a la
democracia como forma de gobierno, en la glosa pasa a ser considerada una forma de vida, lo
cual hace que a la expresion democracia la estemos usando, al mismo tiempo, en dos de sus tres
significados posibles, distintos uno del otro.

Es entonces cuando, segiin Maritain, la cuestion se embrolla pues cada uno de los dos



significados utilizados por Echeverria conducen a distintos resultados: si nos referimos a la
democracia como forma de gobierno, tal uso resulta coherente con la historia patria pues puede
relacionarse con el rechazo por parte de la Asociacion de Mayo de la idea que alguna vez se
tuvo de implantar en el Plata una monarquia, tomando el ejemplo del Brasil, cosa que en el pais
se rechazaba.

Asi entendida, la 12* Palabra tiene explicacion logica; pero si, en cambio, la tomamos
como forma de vida, como resulta de la glosa de Echeverria, venimos a caer, sin darnos cuenta,
en un totalitarismo absolutamente incompatible con el pensamiento politico de Eheverria, que
era democratico, sin duda alguna. La logica se esfuma.

Entonces la glosa me parece objetable por contradictoria con el espiritu de la Asociacion de
Mayo. Consiguientemente, aquel giro: “La democracia en la religion, el arte”, etc., no puede
ser tomada de otro modo que como una licencia verbal tendiente a reforzar la opcion por la
democracia que queria la Asociacién de Mayo: de la democracia como forma de gobierno y
nada més que eso; siendo éste el alcance que entiendo debe darse a la 12* Palabra cuando habla
de la “organizacion de la patria sobre la base democratica”: Echeverria s6lo quiso expresar su
rechazo de una forma de gobierno monarquica para el pais en ciernes.

El pensamiento de Maritain resulta convincente. Antes que ¢l, Jos¢ Manuel Estrada ya
ensefiaba que colocar a la religion entre las instituciones emergentes de la democracia sélo se
puede aceptar en un sentido rigurosamente circunstancial por cuanto la Iglesia no puede admitir

influencias exteriores . Y el P. Julio Meinvielle, en su libro citado en nota 20 precedente,
coincide con los anteriores sefialando: “Lo improcedente y ridiculo de toda confesion
democrdtica en la solucion de problemas universitarios, filosoficos, artisticos [por cuanto]
equivale a trasladar una nocion puramente politica a un orden independiente del politico”. El
P. Meinvielle completa su pensamiento diciendo que “ese es un error en el que nunca puede
incurrir un buen catélico” "

Objeto, ademas, aquella expresion de que el cristianismo “deba ser” la religion de la
democracia. Afirmacion tan absoluta no se compadece con la realidad pues también hay
monarquias democraticas, como es el caso de Espafa (conf. art. 1° de su Constitucion de 1978).
Tal afirmacién no es sino resultado del indebido uso de la democracia en cuestiones ajenas a la
politica, perteneciendo ambos a mundos distintos, el religioso y el politico. Aquella afirmacion
puesta en boca de Echeverria, si algo prueba, es el acierto de Maritain, Estrada y Meinvielle
cuando advierten que no se pueden llevar cuestiones politicas a un mundo que no es el de la
politica, como la religion; de lo cual, y de sus peligrosas consecuencias, ya hemos escrito hace
un momento. Por consiguiente, a la democracia se la puede tomar como forma de gobierno
posible entre tantas otras igualmente posibles; pero no nos parece atinado adoptarla como forma
de vida pues, en este segundo caso, estamos cayendo en un democratismo que, en definitiva, no
es otra cosa que un totalitarismo; cosa, esta ultima, absolutamente incompatible con el modo de
pensar de quienes actuaban en la Asociacion de Mayo.

Es que, tratdndose de una cuestion doctrinaria como la de determinar los alcances de la
palabra democracia, siempre serd oportuno tener en cuenta la recomendacién del Papa Pablo VI
en cuanto al cuidado que hay que tener en el uso de las palabras. Hay modos de pensamiento
-decia el Papa- que siendo en si mismos respetables pueden llevar al error “ Eslo que en este
caso sucede con el uso de la palabra democracia.

VIII

Hace al pensamiento religioso de la Asociacion de Mayo la figura que Esteban Echeverria
nos ha dejado del sacerdote.

En mi opinién, el Dogma socialista ha olvidado el principal rol asignado al sacerdote en la
Iglesia: ser el instrumento de Dios para ayudar a la salvacion de sus criaturas. En lugar de ello,
ha priorizado el sefialamiento de los derechos y obligaciones que le corresponden ante su



clerecia, cosa que se advierte leyendo su glosa a la 6* Palabra. Obviamente, el sacerdote tiene la
obligacion de observar la Ley de Dios, predicar tolerancia y no usar la catedra sagrada para
atizar pasiones y provocar venganzas; pero, sin lo primero, su misiéon queda inconclusa.

Se advierte, ademas, la influencia del saintsimonismo en esta materia, toda vez que
Echeverria adjudicaba al clero una funcién politica, al considerarlos funcionarios publicos y
miembros del Estado sometidos a la jurisdiccion del gobierno. Lo estan, sin duda, en cuanto
miembros de la sociedad; pero se olvida que, en cuanto religiosos, se encuentran igualmente
subordinados a las autoridades eclesiésticas.

Y es curioso. El saintsimonismo ubica igualmente al sacerdote en un plano politico no

religioso al considerarlos ‘directores de la sociedad’, aun de la sociedad politica regulada por el
Estado.

El paralelismo es aqui notorio.

En otra parte, Echeverria propugna que “los ministros y vicarios de Jesucristo no deben
ejercer empleo ni revestir autoridad alguna temporal”. Esta prohibicién, de alcurnia
tipicamente liberal y laicista, no se ajusta a las leyes de la Iglesia, en las cuales la prohibicion
tiene caracter relativo pues solo alcanza a la militancia politica y la direccion de organizaciones

sindicales . Al contrario, esa intervencion fue aceptada, como lo demuestra la aquiescencia del
pueblo con la labor del clero durante las luchas por la independencia, con el Pbro. Alberti y el
Dean Funes; después con fray Justo Santa Maria de Oro defensor de la Republica y el orador de
la Constitucion, fray Mamerto Esquiu; mas adelante, en distintas convenciones constituyentes;
y, en nuestros dias, con el caso del obispo misionero Joaquin Pigna.

En aquellos tiempos, como ahora, buena parte del clero pertenecia a la parte ilustrada de la
sociedad, lo cual explicaba que se acudiera a ellos en oportunidad de asuntos publicos.

Por consiguiente, la prohibicion referida al ejercicio de cargos temporales no coincide con
la historia ni con en el derecho canonico; coindiciendo, en cambio, con la filosofia de aquella
juventud que orientara ideoldgicamente Esteban Echeverria. No obstante, nos resulta util para
mostrar el pensamiento liberal de aquellos patriotas.

Al mismo tiempo, no se podria dejar de advertir cierta acrimonia y aspereza de trato en las
alusiones al clero. Como ejemplo de lo que decimos, valgan dos parrafos del Dogma socialista.
El primero: “Verdad es que muchas veces su palabra sirvio a los intereses de la independencia
patria, pero pudo ser mas util, pudo ser mas fecunda, evangelizando la multitud, robusteciendo
el sentimiento religioso, predicando fraternidad y santificando con el bautismo de la sancion
religiosa los dogmas democraticos de Mayo”. Y el segundo: “los sacerdotes habian desertado
del santuario para ‘adulterar’ (sic) con las pasiones mundanas, y la grey que les confio el
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Serior se habia extraviado” ~. Si algo de esto ultimo pudo haber ocurrido en casos puntuales,
ciertamente que no se puede generalizar.

Por lo tanto, a nuestro juicio, el Dogma socialista s6lo nos deja una imagen desvaida de la
figura del sacerdote catolico, al que se despoja de su mision propia -su ministerio como pastor
del pueblo-. Echeverria solo nos deja de ellos su funcion instrumental ordenada a la
organizacion social de nuestro pueblo; cosa plausible, desde luego, pero insuficiente para
colmar la ensefianza de la Iglesia en cuanto a la figura del sacerdote.

Consecuentemente, si buscamos la verdad, hay que decir que ambas funciones deben ser
consideradas complementarias y no excluyentes; de manera tal que ninguna debi6 ser olvidada.
Creemos, que faltoé en Echeverria el necesario equilibrio.

Y esto tampoco hay que olvidarlo si en verdad queremos entender el pensamiento religioso
en la Asociacion de Mayo.

IX

En lo que se refiere a las relaciones entre la Iglesia y el Estado, el Dogma socialista registra
el siguiente parrafo: “emancipada de hecho [la Iglesia] por la revolucion, pudo constituirse en



unidad -en bastardilla en el Dogma- bajo el patronato de nuestros gobiernos patrios, pero en
lugar de aprovechar la ocasion para asegurar su independencia [...] se dejo embozalar por
Roma y concedio sin oposicion alguna al gobierno su sumision al Episcopado cuyo recuerdo
apenas existia en la memoria de los argentinos, con lo que el catolicismo jerarquico volvio a
establecerse en la Republica” v

En este parrafo no aparece suficientemente claro si esa “ocasion perdida” de independencia
se referia a la Iglesia romana o a las autoridades episcopales espafiolas, pues se habla al mismo
tiempo de “embozalar por Roma” y de “sumision al episcopado”, sin aclarar a cudl episcopado,
el espafiol o el local, se estaba refiriendo.

Por otro lado, un historiador como Julio B. Lafont expresa que la Asamblea del afio XIII,
en sus declaraciones de independencia llegd “hasta crear una ‘iglesia argentina’ independiente
de toda autoridad ajena a la de las Provincias Unidas”, evidenciando asi su liberalismo.

Con esto Lafont se referia a tres leyes dictadas por la mencionada Asamblea: por la
primera, del 24 de marzo de 1813, declard abolida la autoridad del tribunal de la Inquisicion en
las Provincias Unidas, devolviendo a los ordinarios eclesiasticos el cuidado de la pureza de la
doctrina. La segunda, sancionada el 4 de junio de 1813, resolvio lo siguiente: “La Asamblea
General declara que el Estado de las Provincias Unidas del Rio de la Plata es independiente de
toda autoridad eclesidstica que exista fuera de su territorio, bien sea de nombramiento o
representacion real”. Y la tercera, del 16 de junio de 1813, dispuso que las comunidades
religiosas quedaban en absoluta independencia de todos los prelados existentes fuera del
territorio de las Provincias Unidas, debiendo los obispos existentes reasumir sus primitivas
facultades ordinarias, pudiendo usar de ellas plenamente en sus respectivas didcesis “mientras
durase la incomunicacion con la Sede Apostolica” ®

Estos pronunciamientos de la Asamblea del afio XIII constituyen un antecedente del parrafo
antes citado de Echeverria; razéon por la cual conviene esclarecer los alcances de dichos
pronunciamientos.

En primer lugar, que siendo la Iglesia involucrada la catdlica, que es universal -eso quiere
decir catolica- no se puede hablar de iglesia ‘argentina’ porque en la Iglesia catolica no existen
iglesias ‘nacionales’ v

En segundo lugar, la referencia de Lafont, no se refiere a la Iglesia universal sino a “foda
autoridad ajena a la de las Provincias Unidas”, en este caso, las autoridades eclesidsticas
establecidas en Espafia. Lo contrario hubiera implicado crear un cisma, que no fue lo que las
Provincias Unidas pretendian.

Esta interpretacion resulta coherente, pues si la Revolucion de Mayo implico la separacion
de las autoridades espafiolas -la independencia vendria después, en 1816- pareci6 razonable que
lo mismo ocurriera con las autoridades eclesiasticas espafiolas, intermediarias en materia
eclesiastica entre la Santa Sede y las Provincias Unidas. Confirma la inexistencia de todo cisma
la provisoriedad de la nueva situaciéon creada con los sucesos de Mayo: “mientras durase la
incomunicacion con la Sede Apostolica”.

Por lo tanto, no parece feliz la alusion de Lafont a una Iglesia “argentina” que nunca
existio.

Consiguientemente, la idea de Echeverria de que la Iglesia pudiera “constituirse en unidad
bajo el gobierno de nuestros gobiernos patrios”, resultaba doblemente impracticable: porque las
relaciones existentes entre Roma y la Iglesia instalada en Indias no escapaban al Patronato; y
porque ese Patronato era una gracia de caracter personal concedida a los reyes espafioles
reinantes en ese momento “y sus sucesores” y, como tal, no transmisible a terceros, salvo
asentimiento de la Iglesia, cosa que la Iglesia nunca presto.

Por ello, las ideas, tanto de Echeverria como de la Asamblea del afio XIII, carecian de
sustento y factibilidad porque, en ambas situaciones, estaba faltando un interlocutor necesario,
la propia Iglesia, que nunca prest6 su consentimiento; y, ademas, porque, como con todo acierto
lo sefala el Prof. Pedro J. Frias en un importante trabajo, la comunicacion con Roma no se
podia improvisar, y aunque los gobiernos patrios la hubieran forzado, “para la Santa Sede era
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prematuro” .

Como consecuencia de todas esas dificultades, debid pasar mucho tiempo hasta llegar a un
arreglo definitivo. Como lo dijera el cardenal Antonio Samoré, en oportunidad de su
intervencion como enviado de S.S. Juan Pablo II, mediador en el conflicto argentino-chileno de
1978, “las cosas que parecen imposibles, solo requieren un poco mas de tiempo”...

Y el tiempo comenzo a correr hasta llegar el 10 de octubre de 1966, al Acuerdo o Convenio
firmado entre la Santa Sede y la Republica Argentina, ratificado por las partes: la Argentina por
ley 17.032 del 23 de noviembre de 1966, y la Santa Sede, el 8 de diciembre de ese mismo afio,
que puso fin a tan delicada cuestion. Por el art. 1° de ese Acuerdo: “El Estado argentino
reconoce y garantiza a la Iglesia Apostolica Romana, el libre y pleno ejercicio de su poder
espiritual, el libre y publico ejercicio de su culto, asi como su jurisdiccion en el ambito de su
competencia, para la realizacion de sus fines especificos”.

Se pudieron cumplir, recién entonces, los viejos suefios de la Asamblea del afio XIII y de
Esteban Echeverria.

X

Hasta aqui hemos tratado de develar los entresijos de esa cuestion que quedd expresada en
el titulo de este trabajo. A continuacion trataremos de sostener nuestras conclusiones.

Con todas las excepciones personales que puedan invocarse, creo que, en general, el
catolicismo de las clases ilustradas y progresistas que se estilaba en los tiempos de la
Asociacion de Mayo fue un catolicismo de corte liberal y laicista. Aprendi de mi antiguo
profesor de derecho politico de la vieja Facultad de Derecho de la avenida Las Heras en la
ciudad de Buenos Aires, Faustino J. Legon, lo que él nos ensefiara en sus clases magistrales
sobre la Asociacion de Mayo: en materia religiosa sus integrantes no llegaron a ser adeptos a la
iglesia saintsimoniana, de la que so6lo extrajeron algunos conceptos; pero tampoco llegaron a
prestar una adhesion plena al catolicismo ortodoxo tradicional en el pais. Sus lecciones han
quedado escritas !

Creo, también, que si algun intento hubo en tal sentido, esa pretension de conciliar lo
inconciliable -el cristianismo con el nuevo cristianismo- fue el causante de las reticencias que
nos dejara Echeverria al fijar su pensamiento religioso sobre la Asociacion en el Dogma
socialista. Esas paginas nos ponen en presencia de un catolicismo en el cual, la fe a
machamartillo de nuestros mayores cedio su lugar a un catolicismo diluido y desdibujado; pues,
si estamos hablando de “purificarlo”, la adhesion inicial deje de ser plena y el discurso pierde
entonces su sentido primigenio.

Advertimos, ademas, que tal intencion resulta peligrosa pues tal conducta puede derivar en
herejias inaceptables para el cristiano.

Hubo excepciones, desde luego. La de Jos¢é Manuel Estrada fue una de ellas .

Al mismo tiempo, la preeminencia que se da en las glosas de Echeverria al Estado sobre la
Iglesia, abre paso a una suerte de “galicanismo” del que nos hablara no hace mucho Natalio R.

Botana ": un Estado controlando a la Iglesia y a sus pastores. Esas glosas nos han dejado buenas
muestras de ello. A continuacion, algunas de ellas:

“El hombre debe encaminar su pensamiento a Dios del modo que lo juzgue conveniente”;
“la mision del sacerdote es exclusivamente espiritual”’; “los ministros del altar no deben ejercer
empleos ni revestir autoridad alguna -Regnum meum no est de hoc mundo-[...] y asi les ha
sefialado los limites del gobierno de la Iglesia”; “los eclesiasticos estan bajo la jurisdiccion del
Estado”; “el clero debe alejarse de la politica, poniendo manos a la obra santa de la regeneracion
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moral e intelectual de las masas populares, predicandoles el cristianismo”; “el del sacerdocio es
un cargo publico puesto bajo la jurisdiccion del Estado™; “si alguna religion o culto tendiese
publica o directamente, por actos o por escritos a herir la moral social y alterar el orden, sera del
deber del gobierno obrar activamente para reprimir sus desafueros”. Las que quedan expuestas

son postulaciones tefiidas de ese galicanismo denunciado por Botana.
Se puede apreciar, entonces, que mientras Maritain, en su Primacia de lo espiritual, nos



mostrara muchos afios después la cara del catolicismo, en Echeverria aflora, en cambio, el
laicismo liberal. Este no es un juicio de valor sino la descripcion de un hecho.

Llama asimismo la atencion en otros pasajes escritos de Echeverria, una cierta
subestimacion de la clerecia. Se descartan malas intenciones; pero, a veces, las cosas se dicen
sin atender a como se dicen; y, como consecuencia de ello, las palabras cobran un sentido
peyorativo mas alla de la real intencion de quienes las pronuncian. ;Un modo de decir? Es
posible; la juventud suele usar un lenguaje directo, aspero, a veces. Tal vez faltd en esto
ponderacién, olvidando quienes asi se expresaron aquello de fortiter in res, suaviter in modo de
los romanos.

XI

Pero las minusvalias que en materia religiosa puedan encontrarse en los trabajos de Esteban
Echeverria, que las hubo ciertamente, y que tanto gravitaron en el pensamiento de la época, en
manera alguna pueden disminuir el valor de la obra valiente y creadora de quienes fundaron la
Asociacion de Mayo.

En la personalidad de Echeverria, adalid junto con Alberdi de la tarea emprendida, concurre
el filosofo, el socidlogo y el politico; y lo religioso, mas alla de toda consideracion de tipo
personal, fue un instrumento ordenado a los propdsitos de construir las instituciones del pais.

Ciertamente, no fueron tedlogos, habiendo sido la emprendida por ellos, una tarea
esencialmente politica.

Y asi hay que entenderlo. Los jovenes de aquella Asociacion buscaban la pacificacion de
los espiritus, la liquidacién de la anarquia y la institucionalizacion del pais. Y en esa direccion
marcharon. Los resultados se encuentran a la vista. Gracias a ellos, el pensamiento politico del
Libertador General San Martin, pudo cumplirse.

Por mi parte, creo estar en lo cierto cuando digo que sin Echeverria, Gutiérrez y
Alberdi, y sin la Asociacion de Mayo y sus principios rectores estampados en su Credo,
tal vez, ni Juan Bautista Alberdi hubiese escrito nunca sus Bases, ni hubiésemos tenido
la que con justicia Guillermo Becerra Ferrer llamara alguna vez “esa obra maestra del
constitucionalismo argentino”, la Constitucion Nacional de 1853 ™.
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1854, pag. 320 y ss.; Nouveau christianisme, Paris, Au bureau du globe, 1832, pag. 312; Paul Janer, Saint Simon et le
saintsimonisme, Paris, Germes Bailiere et Cie., 1879, pag. 57; EnranTIN, Religion saintesimoniennem: morale, Paris,
2832.

“Las siguientes han sido tomadas tal como aparecen en Oeuvres de Saint Simon et Enfantin ya citadas.

" eLg Jjerarquia ha sido para nosotros un hecho demostrado, una necesidad légica, un objeto de utilidad”
(ExrantiN, ed. cit., Paul Janer, ed. et loc. cits.)

" Saint Simon et Enfantin, ed. cit. pag. 395; Enrantiv, ed. cit., pags. 81/93.

. Georges WEILL, Saint Simon et son oeuvre, Paris, 1894, pag. 191.

** Conf. Emilio Durkuem, op. cit., pag. 308

** Conf. Emilio DurkEIM, op. cit., pag. 108.

' Paul Janer, ed. cit., pag. 125.

7 Jorge Luis Borges, Ficciones, La Nacion, Buenos Aires, Emecé, 2005, pag. 13.

" Ernesto Sasato, El escritor v sus fantasmas, Buenos Aires, Planeta, 2003, pag. 72.
*” Esteban ECHEVERRia, Dogma socialista, pags. 147 y 205.

*Véase, Esteban EcHevErria, Dogma... cit., pags. 102, 147 y 233.

. Jacques MARITAIN, Primauté du spiritual, Annexes, VI. Se ha tomado la cita de la addenda recogida por el P.
Julio Meinvielle en su libro Concepcion catdlica de la politica, Buenos Aires, ed. Cursos de Cultura Catolica, 1932,
pag. 159.

* José Manuel Estrapa, La politica liberal bajo la tirania de Rosas, Buenos Aires, 1897.
23 . . ,
Julio MEINVIELLE, Op.cit., pag. 54.
* Jean Guirrox, Didlogos con Pablo VI, Madrid, ed. Cristiandad, 1967, pags. 36 y 151.
* Conf. c. 287.2 del Cddigo de Derecho Candnico y nota al pie
* Esteban ECHEVERiA, Dogma... cit., pags. 107/09.
* Esteban ECHEVERiA, Dogma... cit., pag. 107.
* Julio B. Laront, Historia de la Constitucion argentina, Buenos Aires, El Areneo, 1935, t. I, pags. 499/01.

* Conft. Joseph Rartzinguer, cardenal, hoy Papa Benedicxto XVI, Dios y el mundo. Una conversacion con
Peter Seewald, Buenos Aires, Sudamericana, 2005, pag. 332.

* Pedro J. Frias, El Acuerdo entre la Santa Sede v la Republica Argentina, edicion del autor, Buenos Aires,
1975, pag. 8.
* Conft. su Introduccién al libro citado en nota 2 precedente, pags. 38 y 48.

* José Manuel Estrapa, La politica liberal bajo la tirania de Rosas, Buenos Aires, 1897, pag. 234: “Ni el
dogma admite reformas, ni la Iglesia puede admitir influencias exteriores”.

* Natalio Borana, “Clérigos y gobernantes”, La Nacion, 19/10/06; véase, asimismo, del mismo Botana,
Poder y hegemonia, Buenos Aires, Emecé, 2006, pags 82//87. Se trata del eterno conflicto entre el clericanismo y el
galicanismo, que Echeverria parece resolver en favor del segundo. Sobre “galicanismo”, v. Jean Comsy, op.cit., t. II,
pag. 50.

* Guillermo Becerra Ferrer, “El jefe de gabinete en la reforma constitucional de 1994”, en Anales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, t. XXV, pag. 173 y ss..
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LA REDENCION DE LAS PROVINCIAS
por Pepro J. Frias ’

La obra de Ortega y Gasset de ese titulo investiga sobre las regiones espafiolas y concluye
con una exhortacion grandilocuente: “;Eh vosotras, las provincias, de pie!”. No sé que ensefiaria
ahora sobre la patologia del Pais Vasco, que preferiria la secesion y constituirse en Estado libre
asociado a Espafia, como Puerto Rico. O sobre Catalufia, que ha obtenido un nuevo estatuto de
mas autonomia, aunque ya era tan importante la que tenia, que el presidente de la Generalitat
me dijo una vez, al expresarle mi satisfaccion de que el Rey hubiera podido izar la bandera
espafiola, sin manifestaciones de protesta. El me dijo asi: “La Generalitat no pone en peligro la
unidad politica de Esparia, pero el Estado espaiiol no existe en Cataluiia”.

S¢é que las provincias pasan un periodo de escasa respetabilidad, al punto que algin notable
constitucionalista como Jorge Vanossi, no cree viable el Estado federal en la Argentina.

Pero no es igual la situacion de todas ellas. Unas porque han sido mejor administradas,
como Santa Fe; otras, por sus regalias petroleras como Santa Cruz, Neuquén, Salta, Mendoza y
San Juan por las calidades de sus sociedades.

Me he ocupado muchas veces de los desafios para las provincias dentro de la crisis
argentina, que creo de origen institucional, sin mejora a la vista, aunque haya crecimiento
€conomico.

Son nueve las provincias que se disponen a reformar su Constitucion. Las justificaciones
alegadas son incorporar la reeleccion, incorporar el Consejo de la Magistratura y reconocer la
autonomia municipal. Quizas, en algunas provincias, la reeleccién sea la inspiradora de la
reforma.

No soy pesimista, pero me temo que este ciclo no tenga las excelentes calidades que se
pueden atribuir al ciclo que empezo6 Santiago del Estero en 1986, que siguiéo Cordoba en el *87 y
asi: hubo reformas oportunas y la dirigencia politica se prestigié con procedimientos y actitudes
justificadas. Pero ahora los tiempos han cambiado: el pais esta fragmentado, los partidos son
ejemplo de ello; hay una concentracion de poder intolerable en el presidente y una nunca vista
subordinacion de las provincias a ese poder. Se puede temer entonces que no se busquen
consensos para instalar politicas de Estado, que se excedan de las reformas aconsejables, no
demostrar que el pais puede gobernarse sin sujeciones ni de los niveles de gobierno ni de la
sociedad a su dirigencia politica.

Neuquén acaba de jurar su nueva Constitucion y serd controvertida por la inclusion de los
derechos de salud reproductiva. En Tucuman, el gobierno ha obtenido 32 convencionales sobre
40, lo que revela no sélo que la sociedad lo acompaiia, sino la inexistencia de una oposicion que
pueda garantizar el control.

A pesar de todo, seguiré siendo un federal convencido, pero dolorido y por eso me atrevo a
aconsejar a las convenciones que se reuniran, estas actitudes:

- Escuchar a los constitucionalistas.

- Sin perjuicio de las diferencias, buscar el consenso entre los grupos enfrentados y con la
sociedad.

- La Convencion no debe ser costosa para el erario provincial.

- El dinamismo de los nuevos tiempos no debe atropellar los valores de la tradicion cultural
argentina.

- La reeleccion so6lo por un segundo mandato, nunca indefinida.
- Prever el desarrollo de la integracion regional.

- Establecer la Legislatura unicameral, para mas agilidad en la tarea legislativa y mas
economia.

Al final de mi vida, querria poder opinar del ciclo constituyente ya iniciado, 1o mismo que el de
1986: excelente. Soy un optimista sin ilusiones, segiin declaré Pascal.

. Presidente honorario de la Academia de Derecho de Cordoba. Conferencia pronunciada en sesion privada el 28/3/06



EL CONFLICTO SOBRE LAS PAPELERAS

.
por Victor H. MARTINEZ

La instalacion de dos plantas industriales en territorio uruguayo ha comprometido recursos
naturales como la atmdsfera, las aguas, el suelo, la fauna y la flora, originando un problema
ambiental que, por légica, es también politico ya que involucra a Estados, gobiernos y
comunidades locales en compleja trama de intereses econdmicos y estrategias de desarrollo.
Ello ha motivado la preocupacion de prestigiosos funcionarios, diplomaticos y juristas.

De conformidad a nuestra Constitucion Nacional y a las leyes tanto nacionales como
provinciales en materia de ambiente, cualquier particular, entidades no gubernamentales y
miembros del sector oficial, tienen facultad para denunciar eventuales violaciones a la calidad
de vida y para peticionar que se apliquen medidas preventivas o rectificadoras de circunstancias
adversas a los ecosistemas.

Sin embargo creemos necesario puntualizar:

1) que en el caso que nos ocupa la competencia para entender en el diferendo supera a las
organizaciones no gubernamentales, a los gobernadores de provincia y aun a los presidentes de
Reptblica, tanto de la Argentina como del Uruguay.

Es un tema que debe ser llevado a un tribunal arbitral, en forma consensual y teniendo
siempre presente que la cuestion abarca mas de dos partes ya que el ambiente trasciende las
fronteras y es precursor de globalizacion.

2) Mediando un conflicto, ninguna de las partes debe tomar actitudes unilaterales y menos
aun recurrir a las vias de los hechos consumados que, ademas de vulnerar tratados,
constituciones y leyes, pueden acarrear perjuicios irreparables en el orden econdomico, social y
politico. Sobre esto ultimo no se trata de vulnerar o defender la soberania de un Estado ni poner
en riesgo la hermandad entre dos paises, pues el dafio ambiental es susceptible de alcanzar tanto
a la Argentina como a Uruguay.

3) Casi la totalidad de los proyectos industriales generan intereses encontrados y eventuales
agravios a la naturaleza, que cada vez mds se ponen en evidencia relacionados con
explotaciones mineras, gasoductos, acueductos, residuos peligrosos, plantas nucleares, etc.,
sobrepasando los espacios locales para abarcar perimetros regionales.

Venimos, por ello, desde hace tiempo sosteniendo en conferencias y exposiciones
internacionales acerca de la necesidad de contar con una justicia supranacional del ambiente y
con un tribunal especifico para dirimir las cuestiones ambientales. Lo hicimos en el Comité
Juridico de Rio de Janeiro (OEA, 1987), en la Academia Peruana de Derecho y en la Academia
Nacional de Coérdoba. Por otra parte, la doctrina sigue la misma aspiracion: el Comité Ejecutivo
de Sadarn (Bs. As., 1978), cred el Comité Juridico pro Tribunal Internacional del Ambiente; la
Primera Conferencia Internacional de Roma (1989), la Segunda Conferencia Internacional de
Florencia (1991) y la Tercera Conferencia Internacional de Roma (1992) abogaron en el mismo
sentido.

Sefialamos igualmente que tuvimos dos cumbres de las Américas (Pert y Argentina), en las
que se perdi6 la oportunidad de un pronunciamiento especifico que impulsara la creacion del
Tribunal Ambiental.

4) De todos modos, bajo el rigor de los tiempos, en base a instrumentos como el Estatuto
del Rio Uruguay (1975) y el Estatuto que reconoce el Tribunal Arbitral Internacional de Salto
Grande, puede recurrirse a la intervencion de la Corte Internacional de Justicia que constituy6
una sala para cuestiones ambientales (1993).

5) Fundamentalmente es preciso recordar que dentro de los instrumentos de la gestion
ambiental se distinguen: el impacto y la Declaracion de Impacto Ambiental. Ello fue
desarrollado primeramente en los EE.UU. y adoptado por muchos paises de Europa y América,
entre ellos, el nuestro, que en su legislacion exige un informe sobre los resultados de la



investigacion vinculada a los efectos de todo proyecto sobre el medio ambiente y los recursos
naturales. Dicho informe debe ser presentado a las autoridades oficiales en forma previa a toda
iniciativa industrial, segun lo establece analogamente la legislacion comparada.

Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 28/3/06.



LA RELACION DE ORTEGA
CON LA SOCIOLOGIA

*
por HiLpa Eva Caamorro GRECA DE PrADO

Aunque se haga una revision presurosa de la teoria socioldgica no es dificil acordar que
cada época tiene un tema prevaleciente, o que varios autores coinciden en su tratamiento.

En nuestros dias, el gran tema es el de la globalizacion, que tiene a los aspectos econémicos
como una fuerza dominante y de ahi derivan problemas sociales; sdlo nos referiremos a uno: las
migraciones. En la practica, los de Europa del Este van hacia el Oeste de ese continente. Los
africanos dejan el hambre y las enfermedades buscando también en Europa un destino mejor.
Los sudamericanos van al Norte -Estados Unidos y Canada- y también a Europa. En nuestro
pais, los de las zonas limitrofes vienen con igual intencion.

Por lo tanto, se da la inclusion y la exclusion; la discriminacion origina muchos problemas
y abarca hasta los aspectos étnicos y religiosos "

En los afios "60 del siglo XX el tema predominante fueron los medios de comunicacion de
masas. Se estudiaba su rapidez en la proliferacion, su extension por niveles sociales y, sobre
todo, se trataba de dilucidar el dificil problema de sus efectos sobre el publico, la audiencia y las
masas.

Un filésofo que se habia adelantado a estudiar a las masas, cuarenta afios antes en su libro
La rebelion de las masas, aumentd un prestigio que ya tenia, por otros motivos. Aqui

. , 2
empezamos a referirnos a José Ortega y Gasset .

Como ¢l lo dijera “no interesa solo la realidad biologica sino la biografica”. José Ortega y
Gasset nacié y muri6 en Madrid, su vida se dio entre 1883 y 1955. Su mayor aspiracion era ser
reconocido y considerado como un profesor de filosofia. En sus Meditaciones del Quijote aclara
que “son ensayos de varias lecciones que va a publicar un profesor de filosofia”. Alusion que
repite en varios pasajes de sus Obras completas. Lo que coincide con su formacion profesional,
recibida primeramente en su pais y, luego, en Alemania en la Universidad de Marburgo. Alli
trabajo con Herman Cohen que habia iniciado la revalorizacion de E. Kant, lo que ayudaba a la
tradicion filos6fica que habia sido interrumpida por el positivismo

Como filésofo, Ortega debid abarcar el ser, el conocer y el obrar; sin embargo, por su
inclinacion natural y por el ambiente de referencia, sus intereses fueron multiples, tratando los
diversos problemas que vivia Espafia en los distintos aspectos del saber. Describi6 el caracter de
su nacion, realizé el andlisis de las artes, el teatro, la pintura, la pedagogia y la psicologia.

No fue un filésofo analitico, sino un filésofo literario, segiin la expresion de F. Mir6
Quesada ’,

Su produccion la hace a través del ensayo, y el primero lo escribié cuando tenia diecinueve
afos, es decir, en 1902.

Su padre José Ortega Munilla era director del periddico mas importante de Espaiia; a su
vez, su abuelo fue periodista.

Pertenecio a la clase media alta y mas importante, es decir, a la intelectualidad de su
momento

Hasta aqui hemos afirmado que Ortega era fildosofo, que hizo sociologia aunque no fue
sociologo. Para prueba de nuestra aseveracion podriamos decir, con el propio Ortega “que el
automatismo matematico decida”: el indice de autores de sus Obras completas comprende a mil
ciento treinta y dos nombres y solo el dos por ciento de ellos son socidlogos. Maravilla la
extension de las lecturas y la decantacion y andlisis que hace de sus fuentes de informacion; sin
embargo, el ambito socioldgico que emplea, aunque amplio, no es exhaustivo y podemos
justificadamente decir que no necesitaba que lo fuera, ya que lo que no encontré elaborado por



otros, lo realizé por si mismo. Asi llega Ortega a la sociologia y, por ello, la realiza, en la
medida de su necesidad. A lo largo de su obra alude en repetidas oportunidades a Vico, de
Bonald, Maestre, Condorcet, Spencer, Marx, Tocqueville, Simmel, Vierkandt, Sombart y, en
forma muy especial, a Comte, Durkheim y Max Weber.

Menciona a Comte cuando quiere destacar “que no se confunda positivismo con el
comtismo”. “El pensamiento de Comte contiene mucho mas que una teoria del conocimiento,
en verdad toda una gran filosofia, que no ha sido repensada y absorbida. Pero, de ello solo
influyo de un lado, la parte inicial que se ocupa de las ciencias, de la otra, la sociologia, como
una disciplina aislada que en la doctrina de Comte tiene”. Considera a Comte como “el
filosofo de la burguesia” y también le rinde homenaje Illamdandolo “el demente genial”
aludiendo a las perturbaciones de este autor pero, para destacar que “fue el primer hombre
que penso con total claridad la verdad de que el hombre es primariamente accion,
adelantandose a Kant y Fichte”.

Ortega refiere a E. Durkheim y considera que es el unico autor que en sociologia se ha
aproximado parcialmente al conocimiento del hecho social.

Cuando cita a Max Weber lo califica positivamente, unas veces, lo destaca “como uno de
los mejores”, otra lo considera “el mas eminente de los socidlogos alemanes”, apreciacion que
aln tiene rigurosa vigencia.

No seria novedoso decir que Ortega conocia a la sociologia europea, a la que se refiere en
sus distintos libros. Lo que si queremos agregar es que la sociologia norteamericana falta en su
obra, ya que si Ortega hubiera conocido la produccion socioldgica de E. Graham Sumner
hubiese, quizas disminuido la critica a la sociologia y a los sociélogos !

La relacion de Ortega con la sociologia no fue contingente sino necesaria.

En apoyo de su filosofia vital tuvo que tratar el tema de lo social y de la sociedad, le fue
menester comprender la vida colectiva, “porque lo colectivo es algo que le pasa al hombre en su
vida individual”. La filosofia de la razon vital lleva, podriamos decir, a abordar después del
estudio de la vida humana en su singularidad, a otros dos grandes temas que le son necesarios y
complementarios: la sociedad y la historia.

“Buena parte de las angustias historicas actuales -dice Ortega- proceden de la falta de
claridad sobre problemas que soélo la sociologia puede aclarar y que esta falta de claridad en
la conciencia del hombre medio, se origina, a su vez, en el estado deplorable de la teoria
sociologica”.

Por otra parte, aclara el por qué recurre a la teoria socioldgica; también su critica sigue
siendo severa: “No olvidaré la sorpresa tefiida de vergiienza y de escandalo que senti cuando
muchos arios consciente de mi ignorancia sobre el tema acudi lleno de ilusion, desplegadas las
velas de la esperanza, a los libros de sociologia y me encontré con una cosa increible a saber:
que los libros de sociologia no me dicen nada sobre qué es lo social, sobre qué es la sociedad,
sino que de leer esos libros, descubrimos que su autores -los sefiores socidlogos- ni siquiera
han intentado un poco en serio ponerse ellos mismos en claro sobre los fenomenos elementales
que el hecho social consiste”. A renglon seguido alude a Comte, Spencer, Bergson. En cierta
forma, llama la atencién que hubiera incluido a la obra de Bergson como fuente sociologica.

Ortega no pudo encontrar bien aclarado el concepto de sociedad en las obras de Comte o de
Spencer porque éstos al respecto tenian apreciaciones globales, enciclopédicas. Cientificamente
se movian con una conceptualizacion inducida de otros campos del saber. A su vez, describian,
en vez de reanalizar causalmente, ellos no pudieron satisfacer al filésofo que buscaba elementos
constitutivos mas que caracteristicas diferenciales.

Llama Ia atencién que de Durkheim acepte los aportes del hecho social. La apreciacion de
la sociedad, en la obra de Durkheim es valiosa, sin duda, en tanto aporte socioldgico, sin
embargo, no satisfizo a Ortega porque €l necesitaba que el meollo original fuera de distinta raiz,
que la argumentacion no partiera de la sociedad hacia el individuo sino que partiera de éste
hacia la sociedad. Durkheim caracterizaba a la sociedad como un ente supraindividual y
colectivo; Ortega sefiala estas peculiaridades.



Alude a Marx y a su teoria varias veces, ya que este autor remarco que la sociedad se
distingue por los rasgos irracionales, lo que coincide también con lo que Ortega piensa sobre el
particular.

Weber distingue /a importancia que tiene para el comportamiento social el sentido que los
hombres transmiten en sus acciones y Ortega recogiendo esta argumentacion, o solo por su
propia reflexion, subraya como destacable esta condicion. Por lo tanto, Ortega es coincidente
con Marx, Durkheim y Weber en sus apreciaciones sobre las caracteristicas distintivas de la
sociedad.

A continuacidén nos vamos a referir a las obras que tratan temas de sociologia: Esparia
invertebrada (1921); El tema de nuestro tiempo (1922); En torno a Galileo (1933); La rebelion
de las masas (1930); El hombre y la gente (publicada por la Revista de Occidente en 1957,
preparada por su autor desde 1934 a 1950).

Esparia invertebrada lleva como subtitulo “Bosquejos de algunos pensamientos
historicos”. Ortega manifiesta que éste es un ensayo de ensayo de tema historico y no politico
cuyos juicios ‘‘intentan mds bien expresar mansas contemplaciones del hecho nacional”.
Comienza la obra con el tema incorporacion y desintegracion y toma como punto de partida el
instante en que Mommsen en su Historia romana escribe: “La historia de toda nacion y, sobre
todo, la nacion latina es un vasto sistema de incorporacion”.

“El proceso incorporativo consistia en una faena de totalizacion: grupos sociales que eran
todos aparte quedaban integrados como partes de un todo”. La desintegracion es el suceso
inverso. las partes del todo comienzan a vivir como todos aparte y, entonces, su autor dice: “A
este fenomeno de la vida historica llamo particularismo, y si alguien me preguntase cudl es el
caracter mas profundo y mas grave de la actualidad espariola, yo contestaria con esa
palabra”. Y mas adelante agrega: “La esencia del particularismo es que cada grupo deja de
sentirse a si mismo como parte y en consecuencia deja de compartir los sentimientos de los
demas. No le importan las esperanzas y necesidades de los otros y no se solidariza con ellos
para auxiliarlos en su afan”.

Asi dice que, el particularismo toma en Bilbao y Barcelona un cariz agresivo, en Galicia
adopta las pautas de un resentimiento sordo y humillado. Esta realidad regional refleja los
medios en que se mueven esos pueblos que llegan a tener un sentimiento comun, pero, por los
condicionamientos ambientales lo expresan diferentemente.

Sefiala que cuando el particularismo alcanza ademas de las regiones a las clases sociales
hay un sintoma més agudo de descomposicion y se producen comportamientos estancos y
surgen, por lo tanto, pequefias urbes que corresponden al mundo militar, al mundo politico, al
mundo industrial, al mundo cientifico y artistico, en razén de que nadie cuenta ni siente a los
demas, se cae en la insolidaridad y el resultado mas evidente es “que cualquiera tiene fuerza
para deshacer, el militar, el obrero, éste o el otro politico, éste o el otro grupo de periodicos,
pero, nadie tiene filerza para hacer, ni siquiera para asegurar sus propios derechos”.

Por una imaginacion simple, las masas de los diferentes grupos sociales intentan gobernar,
un dia los militares, otros los burgueses, otro dia los proletarios y se produce la decadencia. Asi
cuando en una nacién las masas se niegan a ser masa, explica Ortega, esto es, a seguir a la
minoria directora, la nacion se deshace, la sociedad se desmembra y sobreviene el caos social, la
invertebracion historica.

El analisis de la realidad espafiola, la vivencia de todas le llevan a Ortega a estudiar el rol
que juegan las masas y las minorias directoras, lo que ¢él llama aristocracia, es decir, la minoria
egregia que nada tiene que ver con las clases mdas elevadas, social o, economicamente,
pudientes. La minoria dotada de ejemplaridad es un modelo que manda porque tiene derecho a
mandar, ya que es el grupo que contiene un eficiente de eminencias que se correlacionan con la
masa porque €sta ofrece docilidad.

Para Ortega “una nacion es una masa humana organizada, estructurada por una minoria
de individuos selectos”. El mecanismo creador de toda sociedad esta dado por la ejemplaridad
de unos pocos, que se articula con la docilidad de otros muchos, o sea que siguiendo a los
mejores, los inferiores se perfeccionan. Las masas sirven como acicate a los directores, ya que



les contagian su entusiasmo. Las masas en su docilidad hacia los ejemplares y éstos en su
ejemplaridad hacia las masas, forman el mecanismo no sélo de coexistencia sino de creacion y
de fuerza espiritual que permite a los pueblos hacer su vida, vivir su futuridad.

La nacion es hacer cuya esencia descansa “en un proyecto sugestivo de vida en comun”. La
nacion hara su proyecto de vida, hara su destino conviviente si en ella hay quienes sepan dirigir
y quienes sepan obedecer.

Sobre la minoria directora que organiza y mueve a si misma y a la masa descansa la
responsabilidad de constituir una sociedad y una nacion; cuando la funcion que le corresponde
no la cumple y las masas se rebelan, se crea la patologia social y la sociedad y la nacion
enferman y sobre la columna vertebral, como en el cuerpo humano se reciben las consecuencias
y la sociedad se invertebra.

Ortega por medio de entregas a un diario madrilefio llego a formar este pequerio libro que
contiene en si, el plasma germinal de otro que escribirda mas tarde, La rebelion de las masas,
en donde fructificara su teoria sobre las elites y las masas.

En su libro El tema de nuestro tiempo, hace referencia a las generaciones, asunto que
repetird en otros articulos y libros.

El hombre es primariamente su vida, una cierta trayectoria con tiempo maximo prefijado,
pero, ese tiempo que le toca vivir lo comparte, con los que ya han vivido algo mas, y con los
que estan empezando a hacerlo. “Alojados en un mismo tiempo externo y cronologico conviven
tres tiempos vitales distintos”. Los miembros de una generacion nacen dotados de ciertas
caracteristicas que le confieren una fisonomia comun, distinta a la generacion precedente.

Para cada generacion, vivir es una tarea bifrontal, tiene que mirar al pasado para recibir de
¢éste “lo vivido” -ideas, creencias, valoraciones- y también tiene que hacer hoy su propia vida
para que este presente se proyecte al futuro y sea, alguna vez, pasado, en una relacion dindmica
de continuidad.

En la generacion, unos entre si son coetaneos, todos entre si son contemporaneos.
Coetaneos son los que tienen la misma edad, contemporaneos los que viven el mismo tiempo.

Las generaciones comparten tiempo y un modo de vida. Siempre hay dos generaciones
actuando al mismo tiempo, con plenitud de actuacion, sobre los mismos temas y en torno a las
mismas cosas, pero con distinto indice de edad, y por ello, con distinto sentido. Para Ortega
cada generacion actua durante treinta afios. Quince de gestacion y quince de gestion, por ello, la
tonalidad histdrica varia cada quince afios. Habria, por lo tanto, en un siglo, tres generaciones.
Hay en la sociedad, un periodo de lucha cuando los elementos de una generacion tienden a no
aceptar lo recibido del pasado, se viven periodos de eliminacidon polémica. En cambio, hay
periodos acumulativos porque se produce la homogeneidad entre lo recibido y lo propio.

Este tema de las generaciones tan vinculado al hacer del hombre y al tiempo se relaciona
con otro que el autor desarrollara y en el que juegan importante funcion ambas dimensiones. Es
el tema pertinente a las ideas y a las creencias. Las primeras son aquéllas que se le ocurren al
hombre, que las inventa o que simplemente las tiene; son, entonces, las ideas ocurrencias y a las
creencias, el hombre las encuentra, y asumen el cardcter de realidades que actiian en su vida con
caracteristicas arquitectonicas. El hombre actia por sus creencias, éstas van implicitas en la
realizacion de toda accion. Por ello, para Ortega una de las tarcas mas delicadas y mas
imprescindibles del analisis historico es determinar qué papel juegan las ideas en cada tiempo.
Alude que las ideas pueden variar temporariamente y pasar de fe viva a fe muerta o a duda; al
socidlogo también le interesa como un ideal puede llegar a convertirse en ideario o en mera
ideologia. La sociologia del conocimiento descansa primariamente en la relacion de las ideas al
tiempo y al lugar en donde surgen.

A continuaciéon comentaremos brevemente el libro La rebelion de las masas. El escritor se
convierte en revitalizador y actualizador de un tema que ya habia interesado Niesztche, cuando
hablaba de la enfermedad historica, como también a Heidegger y Le Bon. Considera a su libro
como “un ensayo de seriedad en medio de la tormenta” y es indudable que hay que considerarlo
asi, ya que su prélogo para los franceses lo escribié en una pequefia localidad holandesa en
donde solo tres afios mas tarde, los vientos del totalitarismo se convirtieron en huracanes.



El tema central habiase insinuado ya en 1926, en articulos de un diario madrilefio; ellos
servian de prognosis, en cambio, cuando lo convierte en libro, once afios mas tarde, en 1937, lo
escribe como diagnostico de nuestro tiempo, de nuestra vida actual y hoy, a sesenta y nueve
afios de su aparicion sigue manteniendo desde la perspectiva de lo social, rigurosa actualidad.

La caracterizacion del hombre medio que hoy va aduenandose de todo es el objetivo
principal del libro, situar en el tiempo historico al hombre masa, que vive en Europa; como
resultado de una serie de acontecimientos que se iniciaron en el siglo XIX lleva a Ortega a
entretejer los principales temas del libro.

El hecho de la aglomeracion del “lleno” por doquier es motivo de reflexidon, pero no soélo
interesa el nimero sino la calidad de esas muchedumbres que todo lo invaden. Porque poco a
poco se han constituido en el personaje principal, pero, en su determinacion cualitativa, la
muchedumbre es lo comun, lo mostrenco social. Ahora bien, si el nimero cuenta también hay
que considerar que para Ortega al ser la masa eminentemente cualitativa, un hombre solo
también puede revestir el atributo de masa. Asumen este caracter aquéllos que no se valoran a si
mismos, sino que ‘“‘sienten como todo el mundo”. Sin esfuerzo de perfeccion, lo que
llamariamos cafias que silban con el primer viento “que sintiéndose vulgar proclaman el derecho
a la vulgaridad”. La masa arrolla a todo lo “diferente”, egregio, individual, clarificado y selecto.
Como lo destaca el autor, se “suprimen las instancias indirectas”, en todos los ambitos de la
vida. “En el trato social se suprime la buena educacién y la literatura ‘como accion directa’ se
constituye en insulto”. La masa tiende a actuar mas de hecho que por derecho.

El hombre masa no aprecia el esfuerzo milenario realizado progresivamente para llegar al
estado actual de abundancia y confort, lo vive sin apetencia. Para el hombre masa la vida es
facil y ligeramente cae en el dominio de las cosas y personas y mas aun cae en el predominio.
Se cierra a toda instancia externa, por ello ni autocritica sus decisiones ni cuenta con los demas,
lo que tiende a convertir al hombre en un novisimo barbaro. El barbaro moderno por excelencia
es para Ortega el hombre de ciencia; el arquetipo del hombre masa es el especialista, el técnico.
Esto se debe al caracter de la misma ciencia que se interesa por las minucias y que estimula la
ignorancia del resto del universo de la cultura.

Las masas tienden a actuar por si mismas y de la manera mas radical por la violencia. “El
estatismo es la forma superior que toman la violencia y la accidn directa constituidas en normas
al traer por medio del Estado, maquinas anénimas las masas actian por si mismas”. Ortega en
base a esta apreciacion critica las formas totalitarias fascistas y bolcheviques que engranan a las
masas con el Estado para que éste aplaste en aquéllas toda individualidad y toda independencia.

Este autor utiliza una perspectiva historico-cultural mas que socioldgica para definir a la
aristocracia y a las masas, ya que se refiere a ellas en base a elementos cualitativos que expresan
una valoracion cultural: ejemplaridad para unas, docilidad para las otras. También con respecto
a ambas habla de la “mision que les corresponde”. Este concepto equivaldria socioldégicamente
al de funcién, o sea, para qué estan cada uno de esos elementos en el mantenimiento de la
sociedad.

Lo que es importante, desde el punto de vista sociologico es el estudio que hace Ortega
sobre las minorias directoras y las masas. Porque el analisis de esta ciencia social, en cierta
forma, no es otra cosa que el estudio de la vigencia o no de los fendmenos sociales. ;Por qué las
minorias, como tales, dejan de tener vigencia? ;Por qué las masas llegan a ello? Estos son
interrogantes importantes para el sociélogo, como lo estudié Pareto en su célebre Circulacion
de las elites y Mannheim, con su Democratizacion fundamental.

Ortega demuestra que en tiempos anteriores, la masa no deseaba intervenir en funciones de
caracter politico y cultural, ya que ello atafie verdaderamente a las minorias escogidas. “Conocia
su papel en una saludable dinamica social”.

Las masas asumen una nueva actitud, a la que alude el titulo del libro y es la de aquéllos
que no estdn satisfechos con el estado de sus asuntos y por ello invaden los lugares, las
posiciones jerarquicas, quitandoles esta cualidad y progresivamente suplantan a las minorias
creadoras Los resultados inevitables de este proceso son para Ortega, la desintegracion de la



cultura y la total corrupcion de la vida politica.

Uno de los conceptos de la época actual sigue siendo el de masa, de él se derivan otros
también importantes y frecuentes en su uso y en andlisis socioldgico como son: los de sociedad
de masas, cultura de masas, comunicaciones de masas y hombre masa.

Los diversos usos tienen también diferentes significados:

Masa como numero indiferenciado, que es el que se emplea en el analisis de la audiencia de
los medios de comunicacion de masas, al que tanto contribuyera Marshall Mc Luhan con sus
diferentes obras producidas en Canada

Masa como valoracion de los incompetentes, que es la acepcion de Ortega para referirse a
la baja calidad de la civilizacion moderna resultante de la pérdida de la posicion dominante de
las elites educadas.

Bell declara: “En Ortega encontramos el ataque mds vasto a toda clase de modernidad”,
su menosprecio es el del humanista por lo vulgar.

Masa como sociedad mecanizada es una resultante del romanticismo aleméan, que idealiza a
la naturaleza y a lo pastoral y condena la transformacion de la sociedad en un “aparato
mecanico”, en razén de que la técnica actlla como un elemento deshumanizador. Alrededor del
concepto “Gemeinschaft” (comunidad) se sit@ian una serie de autores que revitalizan este punto
de vista: la masa como sociedad burocratizada. En esta perspectiva se concentran los criticos
que ven en la racionalizacion y burocratizacion extremada los rasgos salientes de la sociedad de
masas. El hombre se ha transformado en una cosa, es mas un objeto manipulado por la sociedad
que un sujeto que realiza su vida de acuerdo con sus propias iniciativas. Se ha producido su
alienacion o enajenacion o cosificacion; estas ideas se remontan a Hegel y, posteriormente, a
Marx, Simmel, Weber y Mannheim sostienen este concepto con esta acepcion.

La masa como muchedumbre. Se ve a la sociedad como no integrada, los grupos sociales
desaparecen, la gente se transforma en masas excitables y volubles prontas a ser manejadas por
un lider, de ahi que facilmente caen bajo las formas totalitarias. Las teorias de Hannah Arendt y
Emil Lederer sostienen este concepto.

Para William Kornhauser, la critica a la sociedad de masas principalmente proviene de dos
tradiciones intelectuales, una es la tradicion que se manifest6 en las sociedades europeas y, en
especial, en la francesa contra los cambios producidos por la Revolucion Francesa; la otra es la
reaccion que se manifestara contemporaneamente contra el advenimiento del totalitarismo en
sus manifestaciones nazi y soviética.

La primera tradicion que es la mas importante, puede ser definida como una critica de la
sociedad de masas de principios aristocraticos; la segunda puede considerarse como la critica
democratica de ese tipo de sociedad. La primera se basa en la defensa intelectual de los valores
de la elite contra la creciente participacion de las masas en la politica, mientras que la segunda
defiende los valores democraticos contra el advenimiento de elites que intentan el dominio total.

Para Kornhauser, los aristocraticos son: Le Bon, Tocqueville, Burkhardt, Ortega y
Mannheim. Los autores democraticos son Emil Lederer y Hannah Arendt, ambos de marcada
influencia marxista .

Es indudable, que facilmente se coloque a Ortega entre los autores aristocraticos, por su
posicion con respecto de las elites y de las masas ya que diversas apreciaciones suyas facilitan
aquella apreciacion.

Al principio del siglo escribia: “Nosotros que pretendemos ser no pueblo es preciso que
nos mejoremos a nosotros, sin olvidarnos de mejorar antes al pueblo. Es preciso que nosotros
los responsables seamos la virtud de nuestro pueblo”.

Aflos mas tarde declararia: “En nuestra época obsesionada por ‘el obrerismo’y se quejara
también que la vida historica se ve dominada por la mania del igualitarismo”.

En La rebelion de las masas recoge la critica que se le ha hecho respecto de su punto de
vista y dice: “A mi, de quien es notorio que sustente una interpretacion de la historia
radicalmente aristocratica. Es radical porque yo no he dicho nunca que la sociedad deba ser



aristocratica sino sigo creyendo, cada dia con mas enérgica conviccion, que la sociedad
humana es aristocratica siempre, quiera o no, por su esencia misma, hasta el punto de que es
sociedad en la medida en que sea aristocrdtica y deja de serlo en la medida que se
desaristocratice”. Pero, para Ortega aristocracia no es la clase alta o “Aquellos que viven de
invitarse o no invitarse”, son los individuos especialmente cualificados que forman una
minoria, los que se exigen mucho y acumulan sobre si dificultades y deberes.

La opinién de distintos autores, entre ellos, Umberto Ecco, estima que en el fondo, este
espanol preclaro sentia nostalgia por una época en que los valores culturales eran un privilegio
de clase y no estaban a disposicion de todos indiscriminadamente. Creemos que a Ortega no le
satisfaria ese encasillamiento tergiversado en sus ideas primarias, y no le molestaria que lo
llamasen aristocrata, con la acepcion que él mismo diera al concepto tanto en Esparia
invertebrada como en La rebelion de las masas. Recordemos que en este libro también el autor
remarca qué noble es el esforzado o excelente, que no se conforma con lo hecho sino que aspira
a la realizacion constante, que no lo obliga la herencia, sino, que se obliga a si mismo.

A Ortega le gust6 decir que Heidegger, como todo gran filésofo, embarazaba a las palabras,
creemos que esa figura es valida también para Ortega, ya que daba vida a sus obras por un juego
de palabras significativas, aclarando con respecto a ellas, sus sentidos mas auténticos y
originarios. Sus palabras como su filosofia eran vitales y eran también vitalmente claras, por
algo Ortega explicitamente adheria.

Al decir de Goethe: “Yo me confieso del linaje de esos que de lo oscuro hacia lo claro
aspiran”.

No queremos dejar de citar la temprana formulacion, dada en 1914, en las Meditaciones del
Quijote, que paso a ser un famoso principio: “Yo soy yo y mi circunstancia”. El hombre rinde al
maximo en su capacidad cuando adquiere la plena conciencia de sus circunstancias. Por ella
comunica con el universo. “La circunstancia. jCircunstancia! Las cosas menudas que estan en
proximo derredor”. En un ensayo escrito diez afios mas tarde sostiene: “Que vivir es de cierta
manera, tratar con el mundo, dirigirse a él, actuar con él, ocuparse de ¢l” y nueve afios deben
sumarse a los anteriores cuando dice: “La faena del hombre se llama vivir, al encontrarnos
viviendo nos encontramos no entre las cosas, sino entre los hombres. No solo en la tierra, en la
sociedad y esos hombres, esa sociedad en que hemos caido al vivir tiene una interpretacion de
la vida, un repertorio de ideas sobre el universo de convicciones vigentes”. Entonces, que en el
principio “Yo soy yo y mi circunstancia” estan encerrados dos factores primarios inseparables:
el individuo y el mundo. El actor y el escenario. “Porque la vida es tragedia o drama, algo que
el hombre hace y le pasa con las cosas: el contorno es una realidad pragmatica que insta a
hacer y el hacer define al ser. Porque el hombre es primariamente accion”. Es decir, el hombre
no esta solo, se lo define por su convivencia mas con las cosas, con los otros hombres. Por su
convivencia vive con otro, para hacer su mundo, para hacer el mundo. “E! mutuo contar con la
reciprocidad, es el primer hecho que nos permite calificarlo de social”. La interaccion se logra
porque los que se reciprocan -unus y alter- el Yo y el alter son esencialmente semejantes,
ambos piensan, ambos sienten, luego, ambos actiian. Al respecto Ortega destaca lo que Max
Weber hiciera sagazmente en su tiempo, al decir que la accion reciproca o mutua es social en
cuanto tiene sentido para quienes la llevan a cabo. El sentido de la accion la hace social, los
actuantes se responden mutuamente, se corresponden.

El hombre primariamente tiene que estar con los que no son yo, con los otros.

Pero, no basta estar abierto al otro, es necesario que accione, o como decimos comunmente
que actie sobre el otro, para hacer del ti y yo, el nos, que es reciproca sociabilidad, y asi
tenemos la relacion interindividual. Convivencia de personas en cuanto personas, no se sale de
lo individual y, por lo tanto, es una relacion personal, espontdnea y responsable. Ortega dice que
los socidlogos han estado equivocados al oponer lo social a lo individual sino que lo que se le
opone es lo interindividual.

Lo social tiene distintas caracteristicas que lo interindividual; si esto es personal,
espontaneo y responsable, lo social es impersonal, automatico e irresponsable. ;Por qué lo



social tiene esas caracteristicas? La respuesta se obtiene mas facilmente cuando nos
preguntamos: ;Quién es el sujeto de lo social? Todos y nadie determinado, la colectividad, la
sociedad, en suma: la gente. “Esos individuos sin individualidad es lo que solemos llamar ‘la
gente’. La gente es el difuso vehiculo de la organizacion de nuestra vida a la cual encontramos
gravitando sobre nosotros desde el nacimiento y en la que constantemente ejerce su presion
sobre nosotros y con su presion nos troquela”.

“Las relaciones entre el individuo y la gente no son propiamente humanas porque las gentes
no son verdaderamente individuos”. Al perder su individualidad y al sumarse unos a otros y
sentir sobre si el peso del numero y de la existencia comunitaria se deshumanizan,
desespiritualizandose, convirtiéndose en mero mecanismo.

Lo social y la sociedad actualizan sus caracteristicas ejerciendo una presion sobre los
individuos y lo hacen a través de los usos, éstos son tan importantes para Ortega que varias
veces utiliza el concepto de sociedad forjado a través de la dimension usos. Asi entonces dice:
“La sociedad es la convivencia de individuos humanos bajo un sistema de usos”. Los usos
constituyen una red que aprisiona a los hombres en su sociedad y la primera manifestacion de
esa mecanica presion es la lengua. La lengua materna marca con su impronta definitiva en la
estructura existencial del individuo y lo acompafia adonde éste fuere.

“Lo que decimos es porque se dice, lo que hacemos es porque se hace, nos vestimos de un
modo y no de otro porque se usa. Decimos, hacemos, lo que nos impone nuestro contorno, los
demas, la gente, la sociedad”. Por lo tanto, gran parte de nuestro comportamiento no responde a
nuestra propia cuenta, inspiracion o gusto, sino que responde al hacer de la sociedad. Es porque
estamos socializados, es decir, hemos internalizado el proceso de adaptacion, a las pautas de
vida de los otros, que junto con las nuestras forman la sociedad.

El hombre adopta el uso y lo ejerce porque con ello morigera las sanciones que recibiria si
no se comportara de acuerdo con las expectativas de los otros hacia €I, por lo tanto, la primera
caracteristica del uso es la presion social que éstos ejercen sobre los individuos. En segundo
lugar hay que destacar que los usos son irracionales a raiz de que el sentido o razon de ser se ha
perdido en sus lejanos antecedentes.

Ortega refiere que siempre encontramos la palabra uso formando marco con costumbre. El
uso seria el habito social que pasa por distintas etapas, por eso existen usos, desusos y abusos.
La costumbre es un cierto modo de comportarse, un tipo de sentido acostumbrado, esto es,
habitualizado.

Los usos y costumbres como tales son débiles y difusos. El derecho y el Estado son los usos
fuertes y rigidos por su modo de ejercer la coaccion formalmente...

Todo lo inmediatamente precedente que encierra en rigor la teoria de lo social y de la
sociedad apareci6 como obra postuma, pero fue anunciada por su autor, en el lejano 1935, en su
obra El hombre y la gente.

William Graham Sumner, que ya citamos, fue el socidlogo norteamericano que en su
tiempo, se dedicé a estudiar, en profundidad, estos mismos temas, teniendo en cuenta la
antropologia; por influencia del autor inglés Spencer, Sumner presentd un Tratado en 1907, el
que fue escrito sobre la base de sus clases y conferencias en los diez afos anteriores a la
publicacion de aquél. Ese texto sociologico se llamé Folkways, que es un neologismo formado
por analogia con folklore, de las voces folk (gente, persona, género humano) y ways (usos,
costumbres, habitos).

Entonces, dicho término significa: usos del género humano.

Para Sumner los folkways (usos) son las normas inconscientes derivadas del pasado que
gobiernan el comportamiento del individuo Algunos usos (folkways) pueden convertirse en
costumbres, mores, al ser mayor su importancia para la sociedad. Al tener un mayor poder de
control sobre el comportamiento, al contener en si mismo su propia justificacion y al presentarse
como definitivas e inmutables.

El Capitulo 1 del libro de Sumner se titula: “Nociones fundamentales acerca de los usos y
las costumbres”. Para aludir a las costumbres, en inglés, usa el término mores, o sea, el



sustantivo latino plural de mos que significa precisamente costumbres. Comienza el tema
diciendo: “Si reunimos todo lo que hemos aprendido de la antropologia y la etnografia acerca
de los hombres y las sociedades, percibimos que la primera tarea de la vida es vivir”.
Coincidentemente, Ortega sostiene: “La faena del hombre se llama vivir”, y en otro pasaje dice:
“El destino del hombre es, pues, primariamente accion, no vivimos para pensar sino al revés,
pensamos para lograr pervivir”.

No nos detendremos en la teoria de Sumner, sino que sélo incluiremos aqui aquellos
conceptos y parrafos que son coincidentes con la concepcidn orteguiana.

Sumner dice que: “las costumbres en determinado tiempo, proveen a todas las necesidades
de la vida en un lugar y una época. Son universales en el grupo, imperativas e invariables. Al
transcurrir el tiempo se tornan cada vez mds arbitrarias positivas e imperiosas. Si se les
preguntan por qué obran de cierto modo en determinados casos los hombres primitivos
universalmente contestan: Que es porque ellos y sus antepasados siempre lo han hecho asi”.
Mas adelante este autor aclara: “Que la costumbre ejerce presion sobre todo individuo que se
halle en su radio de accion”; por eso se convierte en fuerza societaria y a nosotros nos interesa
destacar que Sumner dice: “Debemos reconocer en la costumbre una de las principales fuerzas
que dan forma a una sociedad”. Ortega decia: “Una sociedad es convivencia de individuos
humanos bajo un sistema de usos”. “Los usos son una permanente presion que el individuo
siente sobre si y que viene de esa entidad personal, irresponsable y automdtica que es la
colectividad, un medio del cual vive”. Con respecto al origen del hacer humano, Sumner dice:
“nada puede objetarse al postulado acerca de como empezaron las costumbres de los pueblos,
alcanzado por inferencia. Todos los origenes se pierden en el misterio y parece vano esperar
que jamas se alce el velo que los cubre”. Después de ver estas coincidencias vamos a pasar a
otro tema, que ha sido provechosamente estudiado, que es el de los roles sociales; sobre el
particular también Ortega se ocup6 de ello. En su ensayo “Para una topografia de la soberbia
espafiola”, en forma general, nos dice: “Reconozcamos que cada oficio y clase social elabora
un tipo humano distinto, dotado de un repertorio peculiar de virtudes y vicios”. Este autor
destaca, pues, las virtudes y los vicios; los socidlogos hablamos de comportamientos inherentes
al rol o incongruentes al mismo, o también de comportamientos funcionales y disfuncionales. El
ejemplo que sigue, tomado por la aguda observacion comparativa, nos muestra como Ortega
veia el desempefio de los roles y los condicionamientos culturales -los psicologos le llamarian la
personalidad basica- del funcionario aleman, del funcionario espafiol y del funcionario francés.
Por razones obvias, resumidamente nos aludiremos al ensayo que se titula: “Los factores que
implica la buena organizacion colectiva y el automata humano”. “El funcionario alemdan, el
francés y el espariol”. “El cartero, el revisor de tren, el juez, el guardia de seguridad, no es un
individuo humano, una persona, es un papel, un réle, un personaje. Esta dualidad entre la
persona y su oficio o personaje se dan dentro del funcionario mismo. De ahi que existan en la
persona muchas maneras de tomar el oficio”. Ortega destaca que el funcionario aleman “se
sumerge completamente en su rol oficial -inhibiendo su vida personal- hace lo que hace: el
oficio con verdadera friccion, en cambio el funcionario espariol -y Ortega acota que también el
argentino- se siente dentro de su oficio, como dentro de un aparato ortopédico, pues, no sabe ni
quiere inhibir su vida personal y siempre en el desempeiio del rol, tropieza con aquélla. De ahi
que si el aleman sigue siempre al reglamento, el espariol siente en cada situacion unas ganas
horribles de hacer algo distinto de lo que prescribe el reglamento. De ahi que el guardia de
circulacion espariol siempre que puede suspenda el orden normal del servicio para dejar pasar
a una buena moza. Y cuando el aleman concluye su jornada de servicio parece que se apague:
que su vitalidad se reduce, fuera del cargo no sabe qué hacer. El espariol, en cambio, parece
que despierta, entonces, y donde vive de verdad, donde se apasiona, rutila, goza y existe es en
la tertulia de café”.

Sin duda, nuestros compatriotas, concluye Ortega “son mucho peores funcionarios que los
alemanes, |Pero, quién duda que son mds humanos! La constante docilidad al favor y por favor



alabean todos los dias las lineas rectas del Reglamento”.

“El francés vive su oficio sin abandonar su propia vida, ni la desatiende como el espariol,
ni desaparece en él, como el aleman. El francés no es personalmente amable, antes bien bronco
y distante. Pero, no deja nunca de ser la personalidad individual que es”.

Hemos traido este resumen para mostrar que légicamente a Ortega no le gustaba hablar del
rol sino de personaje, porque su descripcion era vital y mostraba facilmente el escenario en
donde aquéllos se desempenaban. Pero, no hay duda que es un analisis sociologico alrededor del
desempefio de un rol.

El socidlogo hubiera hablado de acciones racionales para referirse al funcionario aleman y
de acciones afectivas -empleando la tipologia de Max Weber- para aludir al espafiol. Ortega lo
hizo con su proverbial sagacidad, y las pinturas de las escenas condicen con sus dotes literarias,
que en nuestras citas resumidas creemos que no han perdido ni la una ni la otra condicion, que
queriamos destacar.

Por ultimo queremos agregar que José Ortega y Gasset estuvo ligado a la Argentina, nos
visitd en tres oportunidades: la primera en 1916; la segunda en 1928, la tercera en 1936-41.
Dicto6 conferencias, dio un curso de filosofia y entre los numerosos oyentes estaba nuestro
filésofo Alejandro Korn y, sobre todo, observo sagazmente el modo de ser del argentino medio;
algunas de esas consideraciones se siguen repitiendo, pese al tiempo transcurrido.

Lo que no dicen sus obras pero, si sus discipulos tanto espafoles como el pedagogo Lorenzo Luzuriaga,

Maria de Maeztu y Manuel Garcia Morente ¥ y, en especial, Julidn Marias, como los argentinos Alejandro Korn, José
Luis Romero y otros, que el filosofo espafiol tenia un especial modo de dictar sus clases, ya que no solo era didactico,
claro, sino que atraia a su auditorio, en forma muy especial. Como dijimos al comienzo, su aspiraciéon era ser un
profesor de filosofia; en realidad, alcanz6 la calidad de maestro.

" Académica de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 25/4/06.
" Alain TouraINE,  Podremos vivir juntos?, México, Fondo de Cultura Econémica, 1999.

? Todas las citas de los aportes de Ortega han sido tomadas de sus Obras completas, Madrid, Revista de
Occidente, 1952.

* F. Miro Quesapa, “Pasado, presente y futuro de Ortega”, Homenaje de la Voz del Interior en los cien aiios
del nacimiento del filosofo.

* William Granam SumnER, Los pueblos y sus costumbres, Buenos Aires, Kraft, 1948 (es la version castellana).

° En los afios 60, muchos autores se dedicaron al tema como Daniel Bell en The end of ideology, Glencoe 111,
The Free Press, 1960; William Kornuauser, The politics of mass society, Glencoe, 111, The Free Press, 1959; Hannah
ARreNDT, La condition de I’homme moderne, Paris, Calman Levy, 1961. Actualmente se refieren al tema, a modo de
ejemplo: Anthony Gioppens, Modern and self identity; In the late modern age, Cambridge Politc Press, 1991; Alain
TouraNg, Critica de la modernidad, Buenos Aires, F.C.E., 1994.

6 s . .
" Lorenzo Luzuriaca, La educacién de nuestro tiempo, Buenos Aires, Losada, 1966.



ENSAYO SOBRE EL ACUERDO
CONCURSAL '

por ErraiN HuGo RicHARD

SUMARIO: I. Contrato y acuerdo. 1. Notoria injusticia en los repartos concursales. II. Decision adoptable por
mayoria. III. Acuerdo: ;negocio colegial colectivo? Intentando perfilar un sistema dentro de las relaciones de
organizacion. IV. El acuerdo concursal. 1. La legitimacion excluyente como principio basico. 2. Division de la
votacion: categorizacion. 3. Legitimacion como derecho personal de los acreedores. 4. Del voto de terceros no
verificados ni declarados admisibles como titulares de créditos concurrentes. 5. Exclusion de voto por interés
contrario con la concursada. 6. Ultimo obsticulo para el voto complaciente: abuso de derecho o fraude. V.
Propuesta final.

Ensayamos sobre la diferencia entre contrato y acuerdo, especificamente respecto al
acuerdo concursal. En el andlisis de la praxis concursal (estrategia) se advierte que la
aprobacion de propuestas predatorias de quitas y esperas esta unida al voto de ciertos terceros
que sustituyen a acreedores, renunciando a privilegios y actuando en forma contraria a la
posicion juridica de acreedor, asumiéndose que no solo actuarian con abuso de derecho y
fraude a la ley, sino en contrario a lo que constituye el acuerdo concursal, que aceptando una
decision mayoritaria configuraria un negocio colegial con limitacion de legitimados para
votar, donde -ademas de las causales legales- el interés contrario al de los acreedores excluiria
dicho voto del computo.

La realidad nacional impone centrar la atencion de la doctrina en aspectos juridicos de la
crisis empresaria.

Entendemos que esa labor debe dirigirse a la construccion de ciertos sistemas bésicos para
afrontar las crisis, sin afectar los trabajos nacionales, proyectos de reforma, criticas de doctrina,
exégesis, etc..

En tal inteligencia concurrimos al Primer Congreso Hispanoamericano de Derecho

Concursal, con un ensayo tendiente a modificar criterios interpretativos mas que normas
apuntando a formas de ver el derecho argentino que también aparecen en otras jurisdicciones.
Bajo la misma direcciéon fuimos convocados inmediamente a la Jornada Internacional de

Derecho Concursal de Cali 3, donde enfrentamos el desafio que lanzo licidamente nuestra
vicepresidente Lidia Vaiser sobre la aparente controversia entre realidad y principios ético-
juridicos 4, y luego preparamos ensayos para una publicacion colectiva por ella dirigida.

Ahora, convocados por la Academia lo hacemos con relacién al “acuerdo concursal”, el
acuerdo, concordato, arreglo, que conforme determinan diversas legislaciones permite superar el
estado de cesacion de pagos que impuso el procedimiento especial que absorbid las relaciones
individuales, con soluciones mayoritarias.

Lo haremos desde el derecho argentino, pero, en la idea de una construccion sistémica que
pueda acercarnos a entregar herramientas aptas para resolver las crisis y acentuar el crecimiento
econdmico sin afectar al crédito, la seguridad juridica y menos aun estimular conductas lesivas a

la seguridad juridica como advertimos criticamente en nuestro pais .

Formalizamos este ensayo para recoger los argumentos, razonamientos, criticas que
abonen, perfeccionen o rectifiquen nuestras posiciones, particularmente configurando el rol
como vicepresidente académico del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal con aportes
de derecho comparado y de doctrina, en orden a determinar si existe un verdadero derecho
concursal o estamos enfrentando estrategias usadas por los deudores para superar sus crisis.



No formalizaremos un enfoque en torno al contenido del acuerdo tradicional de quita y
espera pero que puede revestir formas variadas, particularmente, de reorganizaciéon y
capitalizacion en el caso de concurso de sociedades. Lo que nos interesa, en este caso, es la
naturaleza juridica del acuerdo, no por una mera inquietud o exquisitez académica sino por los
efectos que ello traducird, o sea, los principios y reglas sobre los que debe estructurarse el
negocio especifico.

El derecho concursal integra, a nuestro entender, el sistema de las relaciones de
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organizacién enfrentando las relaciones de cambio, en cuya regulacion nacieron los cddigos
civiles y la mayoria del sistema normativo.

El acuerdo, anticipamos es una especie dentro de los negocios juridicos.

I. Contrato y acuerdo

Sefialamos inicialmente como la caracteristica del contrato, el principio consensualista del
cual se formdé un concepto general que se asienta sobre la existencia del acuerdo o

consentimiento . La autonomia de la voluntad en la regla y la coincidencia de las voluntades
para dar exigibilidad al contrato es su base.

Por eso, una primera clasificacion entre los negocios juridicos lleva a distinguir de los
contratos al acuerdo que conceptualmente, como categoria de negocio juridico, se aparta de su
concepcion lingiiistica de coincidencia en la declaracion de voluntades. En principio cabe
apuntar que la terminologia acuerdo es sinénima de consentimiento en el derecho argentino (art.
1137 C.C.), pero doctrinariamente puede distinguirse que: a) el acuerdo designa el encuentro de
voluntades, sin referirse al modo en que éste se produce: acto colectivo, complejo, colegial o
contractual, y b) el acuerdo es creador de normas juridicas generales, que obligan a todos los
que en el futuro estén encuadrados en sus previsiones, y distingue del contrato que crea una
norma juridica individual §

Cuando apuntamos a “relaciones de organizacién” lo hacemos en forma mas amplia a
“contrato de organizacion” o a un contrato constitutivo de sociedad, contrato plurilateral de
organizacidn asociativa, pues ello incluye no s6lo la constitucion, sino también la organizacion
y funcionalidad de diversas figuras legales, y aquel concepto no excluye al “acuerdo colegial”,
dentro del que incluimos al “acuerdo concursal” que, obviamente, no es un “contrato
biplurilateral”.

El analisis se complejifica con la inexistencia de un sistema integral de normas especificas
en torno al “acto colegial”, también ausente en el actual proyecto de unificacion de la
legislacion civil y comercial.

Inicialmente, la idea de “acto o negocio colegial” debe vincularse a toda declaracién
biplurilateral de voluntad que pueda implicar una declaracion imputable a un centro de interés,
no necesariamente unanime, a expedirse en un marco temporal o juridico o espacial.

1. Notoria injusticia en los repartos concursales

Nos acercamos a esta problemadtica por los perjuicios que se generaban al crédito desde los

concursos societarios , pero también en la idea de que es nuestra obligacion afrontar temas
conflictivos, donde la practica lleva -a veces- a apartarse de principios de justicia distributiva,
asuncion equitativa de las pérdidas y justicia de los repartos; una realidad generada por un
economicismo financiero aético. Empezamos a advertir que en el derecho argentino, el que
cumple es la parte débil; que el sistema no protege ni asegura el cumplimiento implicando
formas que no hacen a la seguridad juridica sino a un hipergarantismo formalista casi complice.

. . . . .. 10
La justicia lenta no es justicia



La contaminacion era, y es, no solo de la cesacion de pagos con que opera impunemente
sociedades, incumpliendo su sistema juridico especifico. Se contamina a los proveedores y al
mercado; esa cesacion de pagos por la supuesta no obligacion de presentarse tempestivamente
en concurso, y considerarse “legal” operar a sabiendas en insolvencia, ocultando esa situacion

para seguir disponiendo del crédito ”, para luego hacer recaer los perjuicios en los acreedores
“concursales”.

Sin ingresar en los tipos de acuerdo concursal, apuntamos a la notoria injusticia de los de
quita y espera, donde los socios de la sociedad en crisis, no hacen ningtin esfuerzo, no proponen
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ninguna reorganizacion ~ ni tratamiento igualitario con ellos a los acreedores, sino que les
exigen a éstos la pérdida de su crédito en inmediato beneficio de esos socios.

Dentro de ese panorama es publica y notoria la planificacion de la insolvencia por los

administradores-socios de una sociedad insolvente 13, y la “practica” concursal en torno de la
renuncia al privilegio “producida” por el adquirente de un crédito hipotecario, lo que constituye
un tema opinable y que se vincula a si el acreedor se limita a ello, o intenta incidir en la
gestacion de un acuerdo concursal, lo que como acto colegial colectivo impone algunas
consideraciones.

Muy preocupados por las practicas espurias escribimos en un libro colectivo sobre las
propuestas abusivas y las cuestiones conexas vinculadas a la “compra” o “acomodo” del voto,
desde el obligado pago de las obligaciones con garantia reales, particularmente, las hipotecarias,
realizadas por un tercero, y la renuncia al privilegio y practicamente al crédito al votar

propuestas predatorias "

Se trata de un problema de responsabilidad social o colectiva empresarial ° protegiendo a
la propia empresa, las demés empresas que estan en el mercado, sean de la competencia o
vinculadas por contratos de provisiéon o subprovision. La actuacidon predatoria en insolvencia
recuerda que “La dindmica e inventiva empresaria en permanente desarrollo obstaculiza -como
contratendencia- mediante la generacion de nuevas formulaciones cada vez mas complejas y
sofisticadas, cualquier mejora que se produzca en funcion de la proteccion efectiva de quienes
se encuentran en una situacion de poder desigual en el mercado... De forma tal que, creemos,
resulta necesario comenzar con la busqueda de alternativas juridicas que otorguen y
garanticen mayor seguridad al conjunto social” ‘. (Ello impone una reforma normativa?

Fundamentalmente se requiere una reforma en la forma de pensar o concebir al sistema
juridico . y, particularmente, el concursal. “No basta con un equilibrio formal de intereses, que
exclusivamente atienda a la relacion juridica considerada aisladamente como pretende el
constructivismo juridico, sino de lo que se trata es de hallar una distribucion o regulacion mas
equilibrada de los derechos y obligaciones, para alcanzar una relacion juridica mas justa y
equitativa” " En eso estamos.

En ese libro colectivo se registra el lucido articulo de la ilustrada fiscal de Camara Dra.
Alejandra Gils Carbo * sobre exclusion de voto, refiriéndose a “una propuesta que prima facie
parece abusiva o irrisoria conduce a extremar el examen e indagacion de como se obtuvieron
las mayorias de la ley”. Con sus reflexiones retomamos las nuestras propias con diferente, pero
coordinada, fundamentacion.

I1. Decision adoptable por mayoria

Al reflexionar en torno de una sistematizacion de las relaciones de organizacion * no
pudimos soslayar una vision liminar del acto colegial colectivo, como forma de expresarse los
vinculados a una decision adoptable por mayoria y que fuera imputable no ya a uno de los
manifestantes de su voluntad, sino al grupo.

. . ;. 21 .
Lo abordamos al referirnos a la asamblea de las sociedades anénimas ~, que es donde mejor
aparecia normado ese acto o acuerdo colegial colectivo. Pensamos también que la cuestion



debia normarse en la unificacion de la legislacion civil y comercial, pero al ser bien dificil algin
acuerdo en torno de la personalidad y a la regulacion de los contratos asociativos, mas lo era
intentar pensar grupalmente acerca del acto o negocio colegial colectivo.

. . . L. 22
Nos volvimos a interesar primero, en la naturaleza de la asamblea unanime ~ y, luego, en la
cuestion de la mayoria necesaria para otorgar el asentimiento para la promocion de acciones de
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recomposicion patrimonial o de responsabilidad en la quiebra . Y, Gltimamente, ante la espuria
realidad de la votacion de acuerdos predatorios.

Con este ultimo objetivo intentamos una teorizacidn sobre la cuestion, afrontdndola desde
los principios.

III. Acuerdo: ;negocio colegial colectivo?

El negocio plurilateral debe distinguirse de las formas afines de negocios juridicos
comunmente denominados “actos”, y se caracteriza por el modo en que estan dispuestas las
declaraciones de voluntad. El negocio colectivo se evidencia en la declaracion de voluntad de
dos o mas sujetos del mismo contenido, dispuestas paralelamente que se unen entre si

permaneciendo distintas, y “tienden a un fin comun y a un comun efecto juridico” * El acuerdo
doctrinariamente se aparta del contrato al legitimar las decisiones logrables por mayoria por
imperio de norma juridica o contractual, siendo susceptible de formacion sucesiva y progresiva,
expresandose siempre como un acto unilateral. Claro que alli el acuerdo colectivo alcanza su
reconocimiento por ciertas formalidades que se cumplen (colegialidad).

Expresa Lorenzetti . “El acto colegial es la declaracion de varios sujetos que concurren
para formar una declaracion de voluntad imputable a un sujeto distinto de los que lo forman y
esta dirigido a tutelar el interés de ese sujeto diferente. Es un acto colectivo en el sentido de
que hay varias declaraciones de voluntad, pero a diferencia del caso anterior, sirven para
formar la voluntad de un sujeto distinto. El interés en juego es el de este ultimo sujeto, y no es
comun como en el colectivo”.

El colegio es un término de raices historicas, que acarrea una cierta confusion. En realidad
se trata de un 6rgano de decision y el “acto colegial es el procedimiento interno para tomar esa
decision”. El distinguido jurista se esta refiriendo fundamentalmente a las asambleas o
reuniones de socios o asociados de sociedades, asociaciones o fundaciones por lo que atiende a
la existencia de otro sujeto, pero la generalizacion permite aplicarla a otros supuestos como el
consorcio de propietarios, sea 0 no persona juridica, y a los acuerdos concursales. En el punto,
lo que es fundamental, como recoge el autor citado, es la aplicacion del “principio mayoritario”,
la tutela de un interés no necesariamente idéntico al de los intervinientes.

El acuerdo colegial se confunde con una decision mayoritaria. Generalizando la cuestion -y
no referida exclusivamente a personas juridicas o entes- como estamos intentando seguimos a

Galgano . quien apunta que se “habla de acuerdos en materia de comunidad,... de voto y de
acuerdo en sede de consorcios entre empresarios... de asamblea de asociaciones... y de
propiedad horizontal, de asamblea... tanto de sociedades capitalistas como de sociedades
cooperativas... y también la ley de quiebras habla de voto y de acuerdo en tema de convenios...
de convenio preventivo... A las decisiones adoptadas por mayoria... de acuerdo a la mayoria...
En el lenguaje legislativo, voto y acuerdo se refieren a materias distintas. Se habla,
repetidamente, de ‘voto del socio’ y de ‘acuerdo de la asamblea’... Entre el voto del socio y el
acuerdo de la asamblea se suele indicar tradicionalmente una diferencia no simplemente
cuantitativa, es decir basada en el hecho de que el acuerdo consta de una pluralidad de votos,
sino una diferencia cualitativa: se habla del acuerdo como de una declaracion de voluntad
ulterior respecto de los votos que concurren para su formacion es decir como voluntad de la
sociedad...”, sehalando luego que “hablar del acuerdo como voluntad autonoma del grupo,
como voluntad que el grupo mismo, cual entidad distinta de los miembros que lo componen,...
no es mds que una metdfora, una imagen del hablar figurado... el acuerdo se presenta como el
resultado de una pluralidad de declaraciones individuales: no es la voluntad de la asamblea...
consiste en una pluralidad de declaraciones unilaterales, cuya eficacia se subordina a la



condicion de que el contenido de cada una de ellas se corresponda con el contenido de tantas
otras declaraciones”... y “solo si han sido tomados de conformidad con la ley”, haciendo
hincapié en el “método asambleario” por el cual la declaracion de la mayoria se extiende
también a los disidentes y ausentes, aunque también destaca “que el método asambleario no es
siempre necesario para la formacion de los acuerdos”. Finalmente apunta que “Otras
variedades del método rigen para los acuerdos de los acreedores concursales acerca de las
propuestas de convenio de quiebra, de convenio preventivo”, en alguno de los cuales “estd
ausente cualquier resquicio del método colegial”.

Termina expresando: “Este largo excursus sobre los modos de formacion de los acuerdos
conduce a una doble conclusion:

a. hay elementos de juicio mads que suficientes para excluir la vigencia, en nuestro sistema,
de un principio general que imponga la formacion colegial de los acuerdos. El método colegial
atiende al modo de operar de determinadas organizaciones colectivas y, en primer lugar, de las
sociedades capitalistas; no atiende al modo de expresion de determinados actos juridicos como
el voto o el acuerdo;

b. carece de base normativa, la teoria tradicional que califica el acuerdo como acto
colegial, expresion de una voluntad colectiva, y lo contrapone tanto al contrato como al acto
unilateral. La colegialidad atiende a las internas y variadas formas de organizacion de los
entes colectivos, el acuerdo separado de los procedimientos -a veces libres, a veces vinculados
a modalidades rigurosas- en virtud de los cuales se forma, no consiste sino en la pluralidad de
los votos que concurren a formarlo, los cuales son igualmente actos unilaterales inter vivos con
contenido patrimonial, a los que son aplicables, en el sentido del art. 1324, las normas sobre
los contratos, en cuanto compatibles con su caracter unilateral”.

1. La legitimacion excluyente como principio basico

Queda como resumen -y al margen del “colegio” o no del marco, pero quiza definiendo lo
de colegialidad- que quienes expresen la voluntad deben estar legitimados para ello; que la
voluntad mayoritaria s6lo puede ser impuesta a los disidentes y ausentes cuando la ley -o el
contrato- lo autoriza, determinando algunos requisitos béasicos en cuanto a legitimacion para
gjercer el derecho de mayoria y los limites de temporalidad o localizaciéon para ejercer ese
derecho, sin perjuicio de aplicar otros principios como el del interés contrario para excluir el
voto de la formacion del acuerdo, el ejercicio abusivo del derecho, el fraude a la ley, etc..

El marco normativo, la temporalidad para las declaraciones de voluntad, la legitimacion
exclusiva y excluyente, la identidad del acuerdo, el interés comun, son los que caracterizan la
existencia del acuerdo por mayoria, y le otorga la calidad de “colegial” aunque se encuentre
esfumada la nocion fisica de “colegio” como reunioén. Si bien en la gestacion del acuerdo
concursal, en la ley argentina actual se genera un debilitamiento del acto colegial al haberse
eliminado la junta, no quita a ello la constatacion de un acuerdo de tipo colegial, por el vinculo
que genera, y de caracter colectivo al mantenerse individualizado cada voto.

Dentro de la concepcion genérica que ensayamos, Gils Carbo * diferencia la disciplina
contractual, donde “hay una exigencia de libertad e igualdad, de autodeterminacion”, del
sistema concursal para aprobar un acuerdo propuesto por la concursada. “La adopcion de un
sistema de mayorias para la toma de decisiones, importa el sometimiento de la minoria disidente
o ausente a la voluntad de otros sujetos”, agregamos no sélo ausentes -y disidentes- sino de
todos los otros acreedores atn no verificados o declarados admisibles. El pasivo real no se tiene
en cuenta sino el verificado, plasmandose asi una ventaja en beneficio de la concursada.

Respecto de lo colegial sostiene dicha autora que “la legitimidad de un sistema de
mayorias para la toma de decisiones estd condicionada a que aquellas que se adopten de
acuerdo a un procedimiento, regulado por la ley... Este debe proveer una estructura formal que
garantice en alguna medida el ejercicio de los derechos de las minorias y la homogeneidad o
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comunidad de intereses de los votantes ~. La sujecion de la minoria a la decision de la mayoria



se justifica por la posibilidad que se confiere a aquélla de participar en un procedimiento
predeterminado, que -aunque difuso- es con lo que cuenta el acreedor minoritario disidente
con la propuesta para ser oido . Asi se garantiza el respeto a sus derechos y se compensa el
sacrificio de la autonomia de la voluntad que estd insito en la adopcion del principio
mayoritario” * Describe asi Gils Carbo, el acuerdo o negocio colegial colectivo.

Apunta luego el conflicto de intereses entre los acreedores de un mismo deudor, para
sehalar: “La ley concursal ordena este conflicto agrupdndolos en una comunidad o masa, bajo
el postulado de la pars conditio creditorum y les impone un sacrificio igualitario que deriva de
un criterio ético de justicia distributiva. Sobre la base de esta homogeneidad de intereses -que
la ley presupone- se admite la posibilidad de arribar a una solucion concursal preventiva...
Desde la optica del paradigma contractual, los efectos de esta convencion erga omnes, son una
anomalia... Este régimen exorbitante del orden contractual, que subordina el ejercicio de los
derechos creditorios a las exigencias colectivas, solo se explica por la prevalencia de un
interés publico”, que la autora identifica con “la conservacion del equilibrio econdmico”,
sefialando: “El proceso concursal se erige ante la necesidad de impedir que un fenomeno
economico, la cesacion de pagos, pueda repercutir negativamente, dando lugar a una reaccion
en cadena, sobre la situacion patrimonial de otras empresas y, por ende, sobre la economia
toda” . Claro esta: es el principio de tempestividad en la asuncion de la crisis, sobre la que

tanto se ha trabajado, para evitar la caida de la empresa en dificultades y evitar el contagio 2

2. Division de la votacion: categorizacion

Gestada mundialmente la posibilidad de atender intereses diversos de los acreedores
concurrentes, para evitar el conflicto de intereses entre ellos y ofrecer acuerdos mas coherentes
para cada interés diverso, se ha aceptado dividir a los acreedores en diversas categorias.

Pero dentro del orden publico concursal, conforme el principio de legitimacion: “Se
establece un control de la categorizacion de los acreedores (art. 42 L.C.Q.) y de la
homogeneidad en la votacion, dado que la adopcion del principio mayoritario exige para su
legitimidad que los votantes estén agrupados en virtud de un interés comun” (el destacado es
nuestro). “Por ello -sigue- el art. 45 L.C.Q. determina la exclusiéon del voto de quienes cabe
presumir que obraran en interés del deudor por razones de parentesco o vinculo societario”.

Por lo que hemos expresado, la asamblea de sociedades por acciones es un tipico acto
unilateral colectivo colegial, donde las decisiones se adoptan por mayoria en un acuerdo
colegial dentro de la funcionalidad del o6rgano de gobierno de la sociedad, y éstas son
imputables a la sociedad misma.

La legitimacion de quienes pueden intervenir, la forma de legitimarse, la exclusion de voto
por interés contrario, objetiva en el caso de ciertos temas, y ejercicio de ciertas funciones, es la
base de su legalidad y, eventualmente, la justificacion de su impugnabilidad. Es también la
consecuencia de constituir un acuerdo mayoritario de caracter colegial.

3. Legitimacion como derecho personal de los acreedores

La aceptacion del criterio mayoritario para imponer una decision asi adoptada a los
disidentes y ausentes exige, ademas de cierto procedimiento, la existencia de un interés comuin u
homogeneidad de intereses en quienes vayan a formalizar esa declaracion de voluntad. Asi lo
reafirmamos; en el caso del concurso, esa “legitimacion” corresponde a los acreedores
concurrentes para asumir la comunidad de pérdida ante la insolvencia del deudor comun. No es
un derecho del crédito sino del titular del patrimonio al que se le limita el ejercicio del derecho
creditorio que afecta a su patrimonio.



“Para que un concurso preventivo sea una herramienta sana para que empresas viables
superen situaciones de crisis econdmico financieras, mas procurando mantener un adecuado
equilibrio de intereses de manera tal que no constituya una trampa para acreedores, es clave que
quienes vayan a integrar las mayorias computables sean todos los que deban ser y no otros; sin
ausencias que pueden ser evitadas y sin presencias de acreedores falsos” 2

Tema central de un acto colegial es el de la legitimacion, o sea, de quienes pueden
formalizar su voto o manifestacion unilateral -que manteniendo su identidad (colectividad)-
determina la voluntad colegial colectiva; en una asamblea de sociedad, los accionistas que se
inscribieron con no menos de tres dias de anticipacion a su realizacion (art. 238 L.S.). ;Y en el
concurso? ;Cualquier persona? Esta es la clave, particularmente, por un principio de
conocimiento, vinculo causal, interés concurrente y caracter del concurso.

La ley concursal autoriza a votar a los acreedores verificados o declarados admisibles (arts.
32 y 41 L.C.Q.) y no a los “créditos”. Ello se vincula indisolublemente al aspecto del “interés
contrario” o del “interés concurrente”.

La visién sobre la cuestion suele ser limitada por aplicacion del método de las “relaciones
de cambio”, y no de las de organizacion. La fiscal apunta muy bien al orden publico concursal,
sistema de concursalidad que implica un sistema de “relaciones de organizacion”, que impone la
legitimacion de ciertos acreedores (no de terceros que lo sustituyen). Se configura asi el negocio
colegial, como un negocio colectivo de participacion necesaria de exclusivos legitimados para
tratar una propuesta del deudor comun, en un marco temporal normativa y judicialmente
delimitado.

La legitimacién concursal excluye la cesiébn o subrogacion posterior a la apertura del
concurso, imponiendo la verificacion del acreedor concurrente que pretenda estar legitimado
para votar, lo que resulta de las previsiones de los arts. 31 y 41 L.C.Q.. Justamente, con relacion
a ciertos créditos (art. 45, 3% parte, L.C.Q.), ratificando la falta de legitimacion de los acreedores
no verificados o declarados admisibles, se amplia el periodo de incesibilidad a un afio antes de
la presentacion, por la suposicion de planificacion de la insolvencia .

La “adquisicién” por cualquier medio de un crédito ya verificado, particularmente seguido
por renuncias a derechos reales o privilegios, y la aceptacion de un acuerdo predatorio de quita
y espera contiene una desviacion causal del negocio, juridica y moralmente ilicita, en cuanto
intenta perjudicar a los acreedores concursales reconocidos y enriquecer al concursado o a los
socios de la sociedad concursada.

Desde la axiologia concursal solo los “acreedores por causa o titulo anterior a la
presentacion y sus garantes” pueden intervenir conforme con la prevision del art. 32 L.C.Q.,
donde se expresa la “causa” de la obligacion, que tiende a excluir a acreedores complacientes o

conniventes, que deben corresponder al giro negocial > Aceptar la participacion de
subrogantes, cesionarios o adquirentes de créditos seria desnaturalizar el principio, maxime
cuando -escandalosa y abusivamente- se lo hace con el Unico fin de obtener la mayoria,
“adquiriendo” la porciéon necesaria a tal fin de un crédito mayor. Ello se corresponde al
contenido del informe general (art. 39 inc. 3 L.C.Q.) y a la categorizacion “fundada en
agrupamiento y clasificaciéon en categorias de los “acreedores verificados y declarados
admisibles” (art. 41 L.C.Q.) y no de otros.

Se genera asi una interpretacion congruente. La ley concursal so6lo permite votar a los
acreedores verificados. No se refiere a los acreedores que han devenido como tales, después de
la verificacion. Ello seria incongruente con el sistema concursal, donde una subrogacion o
cesidon es sospechosa y ajena al “interés” de un acreedor real. Apareceria el conflicto de
intereses.

La limitacion que surge de la propia ley concursal, se finca en: a) la pars conditio
creditorum, y b) la naturaleza del acuerdo en su fase inicial que no es un contrato entre
acreedor-deudor, sino un acto cumplido por los acreedores entre si. Y, en tal supuesto,
localizamos la prevision de la ley de concursos referida a los acreedores anteriores, o
concursales, el interés global de los acreedores donde quien nacid como acreedor con
posterioridad no puede operar en conflicto de intereses, basados, a su vez, en la causa misma del



negocio juridico del cesionario o subrogante, o sea, no en la causa inicial anterior al concurso,
sino en la causa por la que un tercero paga el crédito, actuando luego contra sus propios
intereses, pero, sin duda, contra los intereses de los acreedores anteriores.

Interpretado el sistema en su conjunto, en el analisis de una relacion colegial colectiva, y no
de mero contrato entre acreedor y deudor, o entre acreedores individualmente, la obtencion de la
mayoria implica generarles a los acreedores que votaron en contra, los que se abstuvieron, y los
que estan en tramite de ser reconocidos, una donacion expropiatoria en favor de los socios. Un
acreedor no originario, por causa o titulo anterior al concurso, no puede alterar el estado de
cosas, romperia la pars conditio creditorum.

4. Del voto de terceros no verificados ni declarados admisibles como titulares de créditos
concurrentes

No es del caso ingresar en estas notas sobre las exclusiones del voto en el derecho
argentino, tanto las expresadas por la ley como las que se dispone en cada caso a pedido de la
concursada; ni sobre la burda intervencion de terceros no verificados como acreedores en el
concurso, para aprobar un acuerdo casi expropietario enriqueciendo a los socios. “Comprar” a
través de la subrogacion, cesion e incluso por la apariencia de voto por el acreedor verificado,
las mayorias necesarias que se suman a los créditos con privilegio adquiridos por terceros que
sorpresivamente renuncian a la garantia o privilegio y aceptan diferir el cobro por decenas de
afios de un porcentaje irrisorio, nos remitimos a otro trabajo mas general, para quien quiera
indagar sobre algo mas .

Se nos dira que ello no estd prohibido. No hace falta la prohibicion, sélo debe revisarse
quiénes pueden votar. El Coédigo Civil queda aqui limitado por el sistema concursal. So6lo
quienes verificaron o fueron declarados admisibles, sometiéndose al triple control del sindico,
de los otros acreedores y del juez pueden hacerlo.

El sistema de orden publico concursal impone que so6lo los verificados puedan hacerlo, y
que ellos no puedan lucrar en la transferencia del voto o del crédito para que un tercero -en
interés de la sociedad deudora- vote imponiendo a los restantes quitas y esperas despojatorias -e
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inconstitucionales- ~ .

Del maestro Héctor Camara encontramos opinion concreta " Si bien referido a la junta de
acreedores, donde se expresaba la direccion del voto, ante el titulo “Acreedores que pueden
asistir”, se preguntaba: “;Qué acreedores comprende? Los verificados y declarados
admisibles”, al ser reemplazado el anterior sistema de verificacion. Posteriormente, al referirse

a los “acreedores votantes” = sefala enfiticamente un juicio totalmente aplicable en la
legislacion vigente: “a) El derecho de voto se atribuye al acreedor, y no a los créditos... En
consecuencia, si el acreedor tiene varios créditos dispone de un solo voto personal -principio de
indivisibilidad- por el importe de todos ellos con derecho de voto: tnico en su contenido que no
puede fraccionarse ni por mandatario... d) El acreedor de un acreedor del concursado, ;puede
votar usando la accidn subrogatoria? No corresponde, porque el derecho de voto es inherente a
la persona del acreedor (art. 1196 C.C.)... Tienen derecho de voto: a) En primer lugar, los
acreedores quirografarios verificados o declarados admisibles... Ellos son los principales
destinatarios del acuerdo preventivo, porque soportan las consecuencias de la insolvencia del
deudor”. Es el interés comun que justifica, conforme el orden publico concursal, el acuerdo por
mayoria de las personas unidas homogéneamente.

“Cuando el pago se hace con consentimiento del deudor, hay contra ¢l la accion del
mandato”. Esta posicion también ha sido adoptada por Colmo, quien afirma que “cuando el
tercero no interesado paga con consentimiento expreso o tdcito del deudor hay un mandato
expreso o tacito del deudor que ha querido librarse de un acreedor incomodo y colocar en su
lugar al tercer pagador (Colmo, Alfredo, Obligaciones, p. 466, N° 668). Si el tercero pagador
actua con el consentimiento del deudor, actiia como su mandatario y en ese cardcter no puede



hacer un pago que el mandante tiene prohibido realizar (v. infra 3.1). (vi) Cuando el pago con
subrogacion es promovido por el propio deudor a través de interposita persona, nos podriamos
encontrar ante los hechos tipificantes del delito de connivencia dolosa. El art. 180 del Codigo
Penal reprime con prision al acreedor que consienta un concordato, convenio o transaccion
judicial en virtud de una connivencia dolosa con el deudor o con un tercero, por la cual
hubiere estipulado ventajas especiales para el caso de aceptacion del concordato. En sentido
concordante, el art. 176 castiga al fallido que conceda ventajas indebidas a cualquier
acreedor” -de un dictamen de Gils Carbo-.

Descartamos la posibilidad de que un pago que pretenda una subrogacion o cesion parcial
del crédito genere derecho al voto. Ello llevaria a autorizar el voto dividido, o sea que de una
misma causa de la acreencia, se despachen dos votos, alterando asi la situacion original (art. 32
L.C.Q.). El caso supone que el mismo crédito verificado oportunamente, correspondiente a un
acreedor verificado, y que por lo tanto era el unico que podia votar, fuere dividido a los efectos
de obtener la mayoria e imponer el acuerdo a los acreedores que votaron en contra, que no

votaron o que estan en tramite de verificacion ® En el precedente, gracias al artilugio, se
impone una grave pérdida al propio acreedor cuyo crédito parcialmente fue subrogado. Se
generd, en el caso, una situacion de voto dividido sélo autorizada en el art. 45 bis L.C.Q..

Se trata de un claro abuso de derecho por “acreedores” nacidos con posterioridad que
generan dafios a los acreedores originarios. Consideramos que nada obsta al negocio de
subrogacién o de cesion, con sus efectos tipicos entre partes, pero entendemos que debe
excluirse el voto en interés contrario a los que concurren al acto colegial colectivo, y esa
inteligencia solo puede devenir de limitar la intervencion a los acreedores que pueden participar
en él.

El negocio contractual permite aceptar que puedan generarse efectos entre el deudor y el
“nuevo” acreedor, pero el acuerdo concursal excluye la posibilidad de extender los efectos
respecto de terceros. En el caso existe una deficiencia en la causa del negocio donde se intenta
la transmision del crédito a los fines del voto. Ademas de la limitacion en la legitimacion de
quienes pueden votar, otorgada por la legislacion concursal en forma personal al acreedor
anterior a la presentacion y verificado o declarado admisible, lo que limita el efecto de la cesion
del crédito en el concurso, existe en la cesion o subrogacion una alteracion de las consecuencias
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naturales del negocio ; en el negocio de transmision existe una deficiencia en la causa, cuando
no una ausencia de causa, o una ilicitud en ella, contraria al sistema concursal e incluso una
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ilicitud moral” ~ en cuanto se intenta afectar a la minoria.

Son importantes las referencias que hace Galgano a “la causa liberal”, distinguiendo que
“No todo acto gratuito es un acto de liberalidad, no todo acto de liberalidad es una donacion.
Un contrato a titulo gratuito puede ser un acto de liberalidad, manifestacion de generosidad,
de reconocimiento, de amistad, etc.; pero no todo acto de liberalidad es una donacion: solo lo
es la liberalidad que consiste en un dar o en la asuncion de una obligacion de dar. ... El
verdadero problema es el de la determinacion del concepto de liberalidad. Esta, ante todo,
expresa la ausencia de deber, juridico o moral, en quien sin contraprestacion dispone a favor
de otros de un derecho propio o se obliga en su favor a una prestacion de dar. La liberalidad
no es solo espiritu humanitario o caritativo, de ella no esta excluido el hecho de que el
donante... actue movido por reconocimiento... Todo acto de liberalidad es un acto a titulo
gratuito -pag. 113- o sea sin contraprestacion... concurren dos elementos que permiten la
identificacion del concepto de liberalidad: uno es la ausencia de obligacion,... el otro es la
naturaleza patrimonial del interés del disponente”.

En la relacion obligatoria, la satisfaccion se logra mediante la consecucion legitima, por
parte del acreedor, del objeto debido: el acreedor tiene que conceptuarse satisfecho cuando, en
modo legitimo y en el lugar y el tiempo debidos, consigue lo que le es debido 2 Adquirir un
crédito (por subrogacion o cesion) a sabiendas que no obtendra la satisfaccion del crédito,
implica una alteracion de la relacion causal, un interés distinto al de un acreedor concurrente. Es
una liberalidad e implica actuar en interés contrario al de los acreedores concurrentes.

Insistimos en que el derecho concursal se enrola dentro de las relaciones de organizacion,



cuyo analisis debe ser afrontado con método de empresa y no el propio de las relaciones de
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cambio, donde el interés contrario impone la exclusion de votar .

Lo que es aceptable en las relaciones bilaterales, y autorizado por el Cédigo Civil, como
relacion de acuerdo o contractual, no puede afectar a terceros, basados en el art. 1197 C.C.. La
legislacion concursal sobre la base de la universalidad o de la concurrencia impone a los
acreedores anteriores a la apertura del concurso a presentarse en el juicio universal. Solo entre
ellos es aceptable el acuerdo. La subrogacion o cesion de créditos es incompatible con tal
sistema. M4s atn, la cesion o subrogacion parcial que altera no sélo las relaciones por el monto
de los créditos en cuanto a la aceptacion, sino al nimero y pareceria permitir el voto dividido,
que solo es aceptado en el caso del art. 43 bis. La causa es un elemento fundamental en las
relaciones bilaterales, y mas importante en las relaciones de organizacion. La causa no puede
ser alterada para perjudicar a ciertos acreedores, enriqueciendo a los socios, particularmente en
cuanto existen formas de acuerdos que compatibilizan ambos intereses. Alterar la causa del
crédito para beneficiar al deudor importa un acto ilicito, o por lo menos abusivo.

Estas apreciaciones sobre la “causa” permiten acentuar el criterio concursalista de admitir a
votar so6lo a los acreedores verificados o declarados admisibles que tienen una causa
evidenciada y coherente con las vinculaciones patrimoniales generadas por el concursado. Los
acreedores cuyos votos estamos cuestionando, no verificados, que advienen al concurso con una
“causa” de liberalidad para renunciar a privilegios o al derecho propio de un acreedor de hacer
efectivo su crédito, tiene interés contrario por la propia causa del negocio por el que intenta
intervenir en el “negocio colegial”. “Un interés extrario, y generalmente opuesto, al meramente
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patrimonial derivado del crédito que tiene contra la sociedad” .

En cuanto se acepte que el acuerdo concursal se aleja de una relacion contractual y reviste
aspectos “colegiales” para imponer la decision mayoritaria, la cuestion se simplifica. Y se
simplifica en el sentido de que debe estarse al sistema “especial” para determinar quiénes estan
legitimados para “imponer” la decisiébn, y en esto no es que haya que interpretar
restrictivamente las limitaciones, sino todo lo contrario y conforme el orden publico concursal
considerar legitimados so6lo a los que las normas autorizan, ante el apartamiento del principio de
la autonomia de la voluntad. El interés comun es el que justifica la generacion de un acuerdo (a
través de un colegio o procedimiento especial donde la mayoria determine los efectos
imputables a todo el grupo).

Ni siquiera puede pensarse en relaciones contractuales entre deudor y cada acreedor, pues
éste solo puede expresar su voluntad en orden a la propuesta publica y formalmente presentada,
eventualmente, formalizando las renuncias que expresamente le autorice la ley pues todo otro
acuerdo caeria en previsiones penales. Con relacion a este acuerdo, para que la voluntad
mayoritaria pueda oponerse a los disidentes, ausentes o posteriores reconocidos, debe estarse
estrictamente a las legitimaciones y actos que expresamente autorice la ley concursal.

Claro que, a su vez, ese acuerdo no s6lo no debe ser abusivo, sino también tiene que ser
constitucional, o sea, respetar los limites del derecho de propiedad consagrado por el art. 17
C.N., no pudiendo configurar una expropiacion de derechos de los acreedores que no votaron a
favor, no sélo porque no existe contraprestacion 46, sino porque implica una transferencia de
bienes en favor de los socios de la sociedad concursada, o del concursado mismo.

Sin ingresar en estudios de derecho comparado " _nos hemos limitado a la sistematica
concursal- la legislacion italiana en el art. 127 con referencias al “voto en el concordato in fine”
disponia que “las transferencias de los créditos producidas después de la declaracion de quiebra
no atribuyen derecho de voto” y, a su vez, con referencia a la “exclusion” del voto del conyuge,
excluye a los cesionarios o adjudicatarios “desde menos de un afio antes de la declaracion de
quiebra”.

5. Exclusion de voto por interés contrario con la concursada



Marginalmente ingresados en la novedad de la exclusion de voto por interés contrario con
la concursada.

Diariamente, la realidad sefiala que los representantes de sociedades concursadas solicitan
al juez del concurso en Argentina que excluya del computo del voto, el que ha emitido o no
emitird favorablemente supuestos acreedores con interés contrario al de la concursada.

Ello nos lleva a algunas reflexiones, en voz alta, para tratar de interpretar lo que estd
sucediendo en el “derecho concursal” argentino.

La peticion se formaliza, sin duda, contra un acreedor concurrente, cuyo crédito ha sido
verificado o declarado admisible. O sea que se intenta excluir del ejercicio de un derecho al
titular propietario de un crédito indubitable, legitimo, generado normalmente por una relacion
contractual -podria ser por un choque- asumida libremente por los representantes legales de la
sociedad concursada cuando ésta no se encontraba en concurso. Parece asi indubitable que -en
la normalidad de los casos- el crédito nacid por una relacion voluntaria entablada por los
representantes legales de la sociedad concursada con normalmente otra sociedad a la que se
reputa interés contrario al social.

Como en la verificacion se ha analizado la causa de la obligacion, se supone que el crédito
y la legitimidad del acreedor concurrente se basan en la legalidad de aquella relacion causal y en
el incumplimiento de la concursada de satisfacerla oportunamente, presentdndose en concurso e
imponiendo a todos “sus” acreedores la concurrencia.

O sea que la presencia del competidor en el concurso responde a una actuacion de los
representantes legales de la concursada. Recapitulemos.

La incapacidad de pago de una sociedad estda sometida, en primer lugar, a su propio
sistema: la legislacion societaria. Los administradores como buenos hombres de negocios y los
socios, particularmente, si alguien ejerce el control de derecho, deben cumplir con previsiones
expresas de la ley en torno al capital social, publicidad, disolucién, etc., que ante la
imposibilidad patrimonial de continuar el giro comercial imponen conductas, una de ellas, la
capitalizacion de los pasivos.

O sea que todo representante legal de una sociedad que contrata con competidores debe
tener especial cuidado en cumplir el contrato, pues puede ser ejecutado en caso de
incumplimiento; si carece de capacidad patrimonial para cumplir deberan los socios aumentar el
capital social o capitalizar el pasivo, lo que llevaria a compartir con tales acreedores
-competidores- el gobierno de la sociedad.

El acuerdo concursal corresponde al sistema de acuerdos colectivos colegiales, o sea
adoptados por mayoria de los que estén legitimados a votar. Y en el derecho argentino sélo
estan legitimados a votar los “acreedores verificados o declarados admisibles”; es un derecho
personal de los acreedores concurrentes, o sea que legitima a ciertos sujetos y no a otros
conforme el orden publico concursal.

Deciamos que ha pasado a ser una constante que los acuerdos sean de quita y espera. O sea
que los representantes de la concursada, sus socios, pretenden incumplir las previsiones de la
legislacion societaria y que sus acreedores sean despojados de casi la totalidad del crédito por
quitas desmesuradas e inconstitucionales, y esperas ajenas a las practicas de mercado.
Obviamente que tales quitas y esperas, de ser aprobado el acuerdo, disminuyen el pasivo y
automaticamente se enriquecen los socios de la concursada, devenida de la “habilidad” de sus
representantes y de la “omision” de las obligaciones de los socios.

Ese enriquecimiento se obtiene a través de intentar que se verifiquen la menor cantidad de
créditos -o se declaren admisibles- en tiempo util, a fin de que la menor cantidad de acreedores
y de los créditos de los que son propietarios sean necesarios para aprobar el acuerdo,
imponiéndolo no sélo a los que votan en contra, a los que no votan, sino también a todos los que
componen el pasivo real de la concursada.

Sospechosamente esa mayoria se logra por opinables medios, a nuestro criterio, ilegales,
como la adquisicion de créditos con garantia real o privilegios, renunciando a ellos, subrogacion



parcial de ciertos créditos exclusivamente con relacion al monto con el que se lograria la
mayoria. De nuevo advertimos que tal criterio es aceptable por aplicacion automatica del
Codigo Civil y sin advertir que el sistema concursal entronca un sistema propio de acuerdos
colegiales que excluye a subrogados o cesionarios, pues importa un derecho del acreedor
concurrente y no del crédito.

Y el climax de esta nota resulta que los representantes de la concursada cuando a través de
las “maniobras” ilegales que sefialamos en el punto anterior los representantes de la concursada
no logran su proposito de despojar a los acreedores y enriquecer a los socios, y revisando los
votos negativos o no emitidos encuentran al “competidor”.

Competidor cuya legitimacion generaron causalmente los propios representantes, que
debieron imaginar la posibilidad de capitalizacion de tal pasivo, no s6lo conforme con las reglas
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societarias, sino también conforme a un principio concursal inexcusable que sefnala Lorente ,y
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que hemos recordado Barreiro y Truffat , y nosotros .
La aceptacion de este estado de cosas, de esas actitudes de los representantes de la sociedad

concursada justifican plenamente nuestras aseveraciones sobre la posibilidad de ejercer acciones
individuales de responsabilidad aun con el acuerdo homologado y, por qué no, contra los
controlantes por su conducta abusiva !

No es nuestro animo ingresar en el andlisis de cada caso jurisprudencial, pues cada
juzgador habra analizado prudentemente la fattispecie, pero, frente a algun caso no podemos
dejar de pensar que un supuesto de exclusiéon puede ser el control torpe, sea que se esté
ejerciendo en el momento de votar o se haya generado el derecho de votar en esa situacion de
control abusivo son supuestos que deberian afrontarse a través de la aplicacion del art. 54 in fine
L.S., bajo la teoria de la imputacion no de la responsabilidad, con todas las consecuencias que
de ello pueden derivarse.

6. Ultimo obstaculo para el voto complaciente: abuso de derecho o fraude

Volvemos a los enjundiosos criterios de Gils Carbé que habiamos abandonado
transitoriamente -y que sigue en pag. 346 de su fundado articulo que venimos citando-.

En general, la jurisprudencia no trata para decidir sobre el punto, la falta de legitimacion de
los subrogados o de los cesionarios, ni el conflicto de intereses, sino que lo reduce a una
cuestion de falta de prohibicidn y, eventualmente, de un abuso de derecho o fraude.

O sea que el fenomeno lesivo no se aborda desde las relaciones de organizacion, desde el
orden publico concursal, desde el sistema del acuerdo colegial colectivo, sino desde el Codigo
Civil, como se advierte en nuestras referencias sobre subrogacion -si bien Gils Carb6 marca las
diferencias-.

El analisis tema del abuso de derecho y fraude es legitimo, pero parece reducido a una
cuestion extraconcursal, propia de las relaciones de cambio y no de las relaciones de
organizacion ”,

Gils Carb6 recuerda las ensefianzas de Josserand en cuanto a que el legislador cuando
confiere una prerrogativa no es para que hagamos de ella cualquier uso, ya que aquél ha tenido
en vista un “objetivo determinado”. Toda institucion tiene un destino que constituye su razén de
ser, cada derecho est4 llamado a seguir una direccion determinada y no pueden, los particulares,
cambiarla a su antojo en otra diferente: hay abuso de derecho cuando se lo ejerce contrariando
el objeto de su institucion, a su espiritu y a su finalidad; cuando se lo desvia del destino para el
cual ha sido creado, cuando se contrarian los fines de su reconocimiento; a su vez, la necesaria
subordinacion del orden juridico al orden moral * Se trata de “las doctrinas del abuso o exceso
de poder en las mayorias, que tienden a poner remedio a las situaciones que se presentan
cuando las resoluciones adoptadas... atienden solo al beneficio o interés particular de quienes
contribuyeron a formar la voluntad social, o cuando esos acuerdos hayan tenido por objeto
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exclusivo romper el equilibrio existente



Claro que el abuso de derecho esta sefialado aqui con relacion al ejercicio del derecho de
voto, y no al ejercicio de la subrogacion o cesion -o, por lo menos, no aparece claramente
diferenciada-. Creemos que en primer lugar -de no aceptarse nuestra tesis inicial sobre la
legitimacion- la teoria del abuso del derecho debe aplicarse al negocio sustitutivo en primer
lugar, y luego, en caso de ser superado, debe aplicarse al ejercicio del derecho de voto. Ello por
cuanto el tercero no es un acreedor concurrente, integrante de la masa pasiva que gener6 la
decision de presentarse en concurso.

En este ultimo supuesto se ha sostenido: “Puesto que el art. 45 de la L.C.Q. solo es
aplicable con relacion a aquellas exclusiones dirigidas a los casos de voto connivente, cabe
concluir que aquellas posibles exclusiones que pudieron fundarse en un interés contrario frente
a la solucion concordataria deberdn ser analizadas a la ley del art. 1071 C.C. que da letra a la

llamada teoria del abuso del derecho, o en el fraude a la ley, segun las probanzas del caso »

Gils Carb6 también se refiere al fraude, que “consiste en hacer que opere una norma
Jjuridica con el fin o proposito de eludir, evitar, la aplicacion de otra, citando que un acto
Juridico es fraudulento cuando si bien sus otorgantes obran legitimados ‘formalmente’ por una
norma legal, en realidad eluden otra u otras que les impedirian obtener el resultado o fin

practico que se proponen” * De seguido registra jurisprudencia sobre ambos supuestos
descalificatorios de abuso de derecho y fraude: “De advertir el tribunal que se ha utilizado la
renuncia como un medio para emplear el derecho de voto, con el fin de desnaturalizar el recto
sentido de la votacion, se adopten las medidas del caso” (CNCom., Sala E, 11/5/88, “La Tregua
S.A”, L.L., 1988-E, pag. 484).

La enumeracion “... en principio, taxativa y solo se admite la extension de la prohibicion a
aquellos supuestos en que, como consecuencia de su voto complaciente, favorecerian al deudor
afectando el interés de los acreedores minoritarios” (CNCom., Sala A, 19/3/04, “Seidner, Hanna
s/ concurso preventivo”, L.L. del 2/8/04).

Se recepta asi el inter€s contrario -no la mera apreciacion contraria- como exclusion del
voto en el acuerdo colegial; falta del ejercicio regular de los derechos de un acreedor,
constituyendo la “adquisiciéon” de un crédito para votar en forma complaciente no sélo un abuso
de derecho sino también un fraude a la ley. Obviamente, nosotros opinamos que un tercero no
esta legitimado para votar a través de un negocio posconcursal de cesion o subrogacion.

V. Propuesta final

Llega el momento de meditar sobre si construimos un sistema juridico desde las relaciones
de organizacion, el orden publico concursal y el negocio juridico colegial colectivo para
estructurar el acuerdo concursal como forma de resolver la crisis, 0 nos ponemos en mano de los
“estrategas” concursalistas que hacen soportar los errores de la concursada, particularmente de
los administradores y socios de control de las sociedades concursadas, a los acreedores.

Si esté en claro el uso desviado y abusivo de las cesiones y subrogaciones en los concursos
en la Argentina, no podemos entender que pueda darse una interpretacion distinta a la que
propiciamos. Por ello apoyamos el analisis estructural del acuerdo en consonancia con el bien
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juridico tutelado por el derecho concursal ~, la legitimacion de los votantes, sus eventuales
categorizaciones y la exclusion de la intromision de terceros no legitimados para alterar el
interés comuin de los acreedores.

La naturaleza de “acuerdo” de la solucién concursal, en cualquiera de sus formulaciones,
impone estar estrictamente a las exigencias de la ley para poder imponerlo a acreedores que no
expresaron su decision o lo hicieron en forma contraria. La legitimacion y el interés contrario
para expedir el voto cobran particular relevancia, sin perjuicio de la aplicacion de la teoria del
abuso del derecho o del fraude, teorias que dejamos expuestas a las criticas y aportes.

Hemos puesto el dedo sobre la llaga, sobre un tema del que se habla poco y de una practica
que se usa mucho para perjudicar a los acreedores y enriquecer a los concursados o a los socios



en el caso de una sociedad concursada. Despertaremos criticas y pocas adhesiones. Y eso que
todavia no hemos hablado demasiado sobre la inconstitucionalidad de los “acuerdos”. Los
beneficiados se sonreiran con picardia, pues ya consiguieron su proposito al homologarse el
acuerdo -pese a darse todas las caracteristicas de ilegalidad que hemos puesto de resalto-. Claro
que podrian intranquilizarse si revisaran algunos trabajos en torno de la responsabilidad
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individual de administradores societarios = y a las vias para hacer responsables a los socios
-particularmente los de control-. Otros se reiran pues se transfirieron los paquetes accionarios a
muy buen precio gracias a la “donacion” de los acreedores.

(La verdad? {No es un panorama -ni un ejemplo- muy alentador sobre la seguridad juridica
y judicial en nuestro pais! Rumores sobre una investigacion judicial de participacion de
acreedores falsos en APE para asegurar la mayoria para imponer el acuerdo lesivo agravaria
nuestras conclusiones, como asi también otros fraudes que estarian investigando los fiscales de
camaras de Comercio de la Capital Federal.

Tiempos de pensar en el rol del derecho para la efectiva convivencia y no de pantalla o recurso para prolongar
los incumplimientos y la actividad ilicita. Bienvenidos los aportes que los miembros de la Academia nos hagan llegar
para una mejor construccion de un derecho concursal eficiente y no complaciente con quien generd la crisis. La crisis
hay que enfrentarla y solucionarla, pero no haciendo recaer todo el sacrificio en los acreedores. El esfuerzo
compartido, el equilibrio en los repartos, la asuncién de responsabilidad por terceros, son vias sefialadas por la
doctrina pero alejadas de las estrategias judiciales.

Nmotas
" Académico de numero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 9/5/06.

: Agradeceremos comentarios, sugerencias, criticas, aportes de derecho comparado a ehrichard@arnet.com.ar.
El presente ensayo fue expuesto el 9 de mayo de 2006 en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba. La posicion doctrinaria solicitaria recibid apoyo posterior en el Congreso Iberoamericano de Derecho de la
Insolvencia, Rosario, octubre 2006, y en las XIII Jornadas de Derecho Comercial, Bahia Blanca, del mismo mes y
aio.

: Reforma concursal: jde ideas o de normas?, comunicacion al Primer Congreso Iberoamericano de Derecho
Concursal: “El derecho concursal del siglo XXI”, Barranquilla, Colombia, 12 al 14 de octubre de 2005, en CD del
Congreso y en la pagina electronica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba
www.acader.unc.edu.ar

3 . . . e g. .y . . .7 . .7
Hacia la desjudicializacion de la crisis: la conservacion de la empresa, comunicacién en la Jornada
Internacional de Derecho Concursal, Cali, Colombia, Universidad Javeriana, 18 de octubre de 2005, en la pagina
electronica indicada en la nota precedente.

En libro colectivo sobre concursos y quiebras, coordinado y dirigido por Lidia Vaiser: Hacia la
privatizacion de las crisis:... cit..

* Nuestro “Crisis de sociedades: acuerdos concursales abusivos vs. solucion privada” en prensa (a publicar en
el N° 219, julio-agosto 2006 en RDCO).

° En libro colectivo, “Derecho privado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados”, Jorge Apame Gopparp (coord.), México, Universidad Nacional Auténoma de México, marzo 2005, en
Parte V, Procesos de unificacion y armonizacion del derecho privado; nuestro Relaciones de organizacion.
Economia del derecho y armonizacion del derecho privado, pags. 621 a 634.

’ Ricardo Luis Lorenzeri, Tratado de los contratos. Parte General, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, pags.
41/42.

* LorenzerT, ob. cit., pags. 177 a 178 a quien hemos casi transcripto.

° En libro colectivo Tratado de la buena fe en el derecho, coordinador Marcos M. CorboBa, La Ley, Buenos
Aires, 2 tomos, 2% ed., 2005; nuestro Ensayo en torno a buena fe e insolvencia societaria, capitulo XLIX, t. I, pag.
811; en libro colectivo “La actuacion societaria”, de nuestra direccion conjunta con Daniel R. Vitoro, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2005, La supuesta supresion de la pérdida de capital social como causal de disolucion, juntamente con
Graciela A. Haga, pag. 229.

" En Congreso de Academias de Derecho, Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba, 1999, Justicia y derecho, pag. 541.

"' Sobre bien juridico tutelado puede verse: “El bien juridico tutelado por el derecho concursal”, Cordoba,
Revista de la Universidad Nacional de Coérdoba, 1979-1980, pag. 261; y sobre la supuesta eliminacion de sanciones
por no presentarse tempestivamente en concurso: “El plan de empresa. Etica y responsabilidad del empresario” en



Estudios en honor de Pedro J. Frias, Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba,
1994, t. 111, pag. 1.187.

2 En libro colectivo: “Acciones de recomposicion patrimonial y conflictos laborales en la quiebra” de nuestra
direccion conjunta con Daniel R. Viroro, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, La continuacion de la empresa y la
reorganizacion empresaria como un problema eminentemente societario, juntamente con Laura FiLieer, pag. 227 del
segundo.

" Carlos Patacio Lasg, Delitos de vaciamiento de empresas, Cordoba, Lerner, 2002.

* «“Otra vez sobre propuesta abusiva” en libro colectivo: Conflictos en la insolvencia, dirigido por Ricardo A.
Nissen y Daniel R. VitoLo, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pag. 409, especialmente, pag. 431 y ss...; “7. Un tema
vinculado: el voto complaciente”, y “Funcionalidad de sociedad y propuesta concursal abusiva”, Cérdoba, Zeus, t. 7,
pags. 505 a 515, 8/11/05.

** Nuestro Responsabilidad social de la empresa, texto publicado de la conferencia formalizada en la
Universidad Nacional del Nordeste, Corrientes, el 16/8/05, que puede verse en la pagina electronica de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba www.acader.unc.edu.ar

' Graciela, Lovece, “La metamorfosis empresarial. De la intangibilidad del capital a la intangibilidad de la
reparacion” en libro colectivo: Edicion homenaje Dr. Jorge Mosset Iturraspe. Derecho de las obligaciones.
Responsabilidad por daiios. Derecho de los contratos. Teoria general del contrato, Santa Fe, Universidad Nacional
del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005, pag. 327 y ss., especificamente, pag. 332.

7 Nuestro “Realidad, economia y derecho” en libro colectivo: Politica, economia y derecho. Equilibrios y
desequilibrios, 2* ed., Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2005, pag. 84 y ss..
y Reforma concursal: ;de normas o de ideas? en el CD del Primer Congreso Hispanoamericano de Derecho
concursal, Barranquilla, Colombia, octubre 2005, y ambos, en la pagina electronica de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba www.acader.unc.edu.ar

** Celia WEINGARTEN, “La equidad econémica como principio general del derecho de los negocios” en libro
colectivo: Edicion homenaje Dr. Jorge Mosset Iturraspe... cit., pag. 629 y ss., especificamente, pag. 636.

v Alejandra GiLs Carso, “La exclusion del voto en el concurso preventivo” en libro colectivo: Conflictos en
la... cit., pag. 343 y ss..

* En Sociedades y contratos asociativos, Buenos Aires, Zavalia, 1987.
*' En Derecho societario con Orlando Manuel Muvo, 2* reimp., Buenos Aires, Astrea, 1999, pag. 26 y ss..

2 En torno a la asamblea undnime, comunicacién al VI Congreso Argentino de Derecho Societario y II
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, publicacion dirigida por Eduardo M. Favier Dusois
(n). y Ricardo A. Nissen, Buenos Aires, Ad-Hoc, octubre 1995, t. 1, pag. 143.
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En De la insolvencia, 3 tomos, libros “In Memoriam” de Héctor CAmara y Francisco QuintaNa FERREYRA,

Cordoba, Advocatus, 2000, con las comunicaciones al II Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, La autorizacion

de los acreedores para promover acciones revocatorias o de responsabilidad con Héctor Guillermo VELez, t. I, pag.
415.

* Francesco MessiNeo, Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires, EJEA, 1971, traduccion de
Santiago Sentis Melendo, t. II, pags. 346/7.

* LorenzerT, ob. cit., pags. 181/182.

* Francesco Gavrcano, El negocio juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, traduccioén de Francisco de P.
Blasco Gasco y Lorenzo Prats Albertosa, pag. 237 y ss.: El voto y el acuerdo.

7 Alejandra Gis CarBO, La exclusion del voto en el concurso preventivo en libro colectivo: “Conflictos en
la...” cit., dirigido por Ricardo A. Nissen y Daniel R. Vitolo, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pag. 343 y ss., que sirvid
de base del seminario realizado en Mar del Plata en noviembre de 2005.

* GiLs Carso cita aqui a R. Saccnu, Il prinicipio di maggioranza nel concordato, Milan, Giuftre, 1984, pag. 41
y Horacio Farcosi, “Algunas notas sobre los acuerdos preventivos extrajudiciales” en L.L., 2002-D-1074.

* José Antonio IcLesias, Concursos y quiebras. Ley 24.522, Buenos Aires, Depalma, 1995, pag. 96.
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GiLs CarBo cita aqui a Saccwr, ob. cit., pag. 43.

*' La autora que venimos siguiendo cita aqui a La Monica, Mario, [ reati fallimentari, Milan, IPSOA, 1999,
pags. 200-1.

* Sobre la tempestividad de actuar como deber de los administradores societarios, contradiciendo la opinion
mayoritaria de que se ha eliminado toda sancion por no actuar oportunamente, pueden verse nto. “Esta lloviendo. jSe
acabo la sequia! (En torno a la insolvencia societaria)” en Doctrina Societaria y Concursal, Buenos Aires, Errepar,
diciembre 2005, N° 217, t. XVII, pag. 1.532, y anteriores, y las tendencias modernas que apuntan que las soluciones
deben producirse en el campo del derecho societario (cfme. K. Scumipt, “Fundamentos del nuevo derecho concursal
aleman. La ley alemana de insolvencia de 1994” en Estudios sobre el anteproyecto de ley concursal del 2001,
Madrid, Diles, 2002, pag. 34 y ss., y nto. “Esta lloviendo. jSe acab6é la sequial...” cit,, y en la Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones N° 203 -septiembre 2003- Los administradores societarios y la insolvencia, pag.
553, en coincidencia sobre la responsabilidad de administradores en forma individual frente a los acreedores, y
porque no ante los socios como sostiene Schmidt. Interesante sobre su apreciacion en torno de la responsabilidad de



los socios es el trabajo de Ariel A. German Macacgno, “El fenomeno de la infracapitalizacion y la falencia social
sobreviniente” en Revista de las Sociedades y Concursos, N° 3, marzo-abril, 2000, Buenos Aires, pag. 47 y ss.. Es el
tema de la planificacion que debe formalizar el administrador societario como buen hombre de negocios, resolviendo
la crisis en el marco del derecho societario, tempestivamente.

* Mariano J. Aquio, “Algunas notas sobre los acuerdos preventivos para acreedores privilegiados”, Buenos
Aires, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaicones, 2005, afio ’38, t. 2005-B, pag. 554 y ss.,
especificamente, pag. 562: “2. El pasivo que integra las mayorias. La importancia de la etapa informativa”, si bien
tratando de acreedores privilegiados introduce las condiciones de “legitimidad”.

* Ronald DworkiN, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989, pag. 73, en orden a que “Todas las leyes, lo
mismo que todos los contratos -y el negocio colegial, agregamos- pueden ser controlados en su operacion y efectos
por maximas generales y fundamentales del derecho”.

35 . . . . .y .
Se acaba de publicitar una investigacion en ocho APEs, en los cuales, los votantes afirmativos no
pertenecerian al giro negocial y serian los mismos en todos los concursos, lo que implicaria una maniobra
defraudatoria de acreditarse.

* Nto. “Legitimacion para votar el acuerdo concursal (;Negocio colegial colectivo?)” en L.L. del 13/3/06, y
pagina electronica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba www.acader.unc.edu.ar

37 . . , . .
En esta ocasion no volveremos sobre este aspecto que lo hemos analizado en nuestro articulo citado en libro
colectivo “Conflictos en la...” cit..

* Héctor Camara, EI concurso preventivo y la quiebra. Comentario de la ley 19.551, Buenos Aires, Depalma,
1979, t. 11, pag. 933 y ss.: “acreedores que pueden asistir”, especificamente, pag. 933.

* CAmARa, ob. cit. en nota anterior pag. 965 y ss., especificamente, pag. 966.

“ Contra la division Camara en ob. y pag. cits., conforme al principio de indivisibilidad del voto, que no
puede fraccionarse ni por mandatario. Dentro de la estructura general de las decisiones tomadas por mayoria, el
principio de indivisibilidad puede verse en Pier Giusto Jaecer, “El vito divergente nella societd per azioni”, Milan,
Giuffré, 5 Quaderni di Giurisprudenza Commerciali, 1976.

“' Emilio Berti, “Teoria general del negocio juridico”, 2* ed., Madrid, Revista de Derecho Privado, 1959, pag.
187.

*“ Berm, ob. cit., pag. 278.

“ Doménico Barsero, “Sistema del derecho privado”, Buenos Aires, EJEA, 1967, traduccion de Santiago
Sentis Melendo, t. III, Obligaciones, pag. 35.

“ Nto. “Sociedad por acciones; efectos de la resolucion adoptada merced al voto emitido en intereés contrario
al social” en DE 153-680.

*“ Del dictamen fiscal de la Dra. Alejandra Gils Carbé aceptado integralmente por la CNCom., Sala A,
8/10/04, “Productos Mainumbi S.A. s/ Concurso preventivo” en libro colectivo “Conflictos en la...” cit., directores
Ricardo A. Nissen y Daniel R. Viroro, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pag. 352 y ss..

* Asumir la crisis de la sociedad es en primer lugar, una cuestion de los socios, por lo que la contraprestacion
puede consistir en la capitalizacion de los pasivos, se conserva asi la empresa y los socios comparten el riesgo con los
acreedores. Sobre el punto puede verse nto. “Esta lloviendo. jSe acab¢ la sequial...” cit. y, tambien, Otra vez sobre
propuesta abusiva en libro colectivo “Conflictos en la...” cit., dirigido por Ricardo A. Nissen y Daniel R. Vitolo,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pags. 409 a 434, y libro colectivo sobre “Concursos y quiebras” coordinado por Lidia
Vaisier: Hacia la privatizacion de las crisis: la conservacion de la empresa.

" Ante una consulta que hicimos en el Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal recibimos del jurista
amigo Irael Creimer, la siguiente respuesta: Quitas y esperas en la legislacion uruguaya I. 1.1) Respecto de las quitas
y esperas en Uruguay tenemos diversos regimenes legales. 1.2) En materia de sociedades comerciales para aprobar un
convenio concordatario se necesita la aquiescencia de acreedores que representen por lo menos el 75% del pasivo. No
hay limites para el monto de la quita ni para el plazo que se otorga para el pago. 1.3) En los concordatos preventivos
de sociedades no an6énimas y comerciantes individuales hay dobles mayorias. El convenio debe ser aprobado: a) por
la mayoria de los acreedores civiles o comerciales que representen a lo menos las % partes del pasivo total del
deudor, y b) por la mayoria de personas que representen % partes de la suma de los créditos de entre los acreedores
comerciantes cuyos créditos comerciales provengan originariamente de operaciones comprendidas en el giro regular
de sus negocios y estén asentados en los respectivos libros llevados por ellos en forma. La quita maxima es de 50%
pero debe pagarse necesariamente en 18 meses. 1.4) Para los concursos civiles las mayorias necesarias para llegar a
un arreglo resolutorio con los acreedores es la mayoria de acreedores que representen mas de la mitad de los créditos.
No hay limites en materia de plazo y monto material de la quita. 1.5) Hay también otras mayorias para otros casos
puntuales. II. Maniobras de diversa indole para conseguir las mayorias existen. A veces dan lugar a oposiciones. III.
No hemos visto planteadas oposiciones a concursos preventivos en que se homologuen acuerdos abusivos en contra
de los acreedores disidentes. IV. Pequefio comentario: 1) es absurdo que haya distintas mayorias y distintos sistemas
en el régimen uruguayo; 2) deberia existir mayor cantidad de oposiciones ante maniobras de los deudores y en caso
de formulas abusivas. Sobre este segundo aspecto parece que los acreedores estan tan desanimados por los magros

ingresos que pueden recuperar de un deudor concursal y no quieren gastar dinero y energias en esa tarea.

* Javier A. Lorente, “El acuerdo preventivo extrajudicial (APE) argentino y el ‘prepackaged

plan’ (‘Prepack’): comparacion sistematica y especifica de ambos procedimientos concursales” en Doctrina



Societaria y Concursal, agosto 2004, t. X VI, pag. 893, especialmente, pag. 902.

* Barreiro v Trurrat, “Responsabilidad de administradores y representantes en la ley de quiebras: el deber
fiduciario de la ley de sociedades, se traslada a los acreedores?”, publicado en Doctrina Societaria y Concursal,
octubre 2005, t. XVII, pag. 1.205.

* Nto. “Est4 lloviendo. iSe acabo la sequial... cit., Buenos Aires, Errepar, Doctrina Societaria y Concursal,
diciembre 2005, N° 217, t. XVII, pag. 1.532.

*' Nto. “Los administradores societarios y la insolvencia”, RDCO Doctrina, N° 203, pag. 553 y ss., donde

seflalabamos en las lineas finales, pag. 585: “Sin duda nuestra posicion levantara cuestionamientos, pero al mismo
tiempo harda repensar a los asesores juridicos y contables los alcances de nuestra legislacion. Ello llevara a que los
administradores de sociedades -y a los socios controlantes- reciban el alerta correspondiente para permitirles gozar
el principio societario de la irresponsabilidad”.

* Nto. Las relaciones de organizacion. El sistema juridico del derecho privado, 2* ed., Cérdoba, Advocatus,
2002, pags. 17 y 441, y en libro colectivo: “Derecho privado. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y
Sistemas Juridicos Comparados”, coordinador Jorge Apame Goddard, México, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, marzo 2005, en Parte V, Procesos de unificacion y armonizacion del derecho privado; nto. Relaciones de
organizacion. Economia del derecho y armonizacion del derecho privado, pags. 621 a 634.

* Gus CarBO, ob. cit., pag. 346/7 con cita de Louis Josseranp, De [‘esprit des droits et de leur relativé
(Théorie dite de [‘abus des droits) 2* ed., Paris, 1993, citado por Aida KemeLmaser pE cariuccr, Codigo Civil y leyes
complementarias (Augusto C. BeLruscio (dir.) t. 5, pag. 53; Jorge J. Liawmsias, Tratado de derecho civil. Parte
General, t. 11, pag. 165y ss..

* Ricardo Augusto Nissen, Impugnacion judicial de actos y decisiones asamblearias, 2* ed. actualizada y
ampliada, Buenos Aires, Ad-Hoc, febrero 2006, pag. 85.

* Veronica F. Martingz pe PetrazzINI en su ilustrado fallo del 24/2/05 desde su Juzgado Civil yComercial de
39 Nom. de Coérdoba y Juzgado de Concursos y Sociedades N° 7 de Cdrdoba en el caso “Banco Suquia S.A. s/
concurso preventivo”, en el mismo libro colectivo citado precedentemente, pag. 364 y ss.. En este caso rechazd la
pretension de la concursada de excluir el voto de acreedor que habia rechazado diversas propuestas de acuerdo.

* Gus Careo, ob. cit., pag. 347, con cita de BeLruscio-Zannoni, Codigo Civil y leyes complementarias.

Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Astrea, t. I, pag. 428.

" Nto. “Bien juridico tutelado por la legislacion concursal” en Revista de la Universidad Nacional de

Cordoba, afios 79/80, pag. 262 y ss..

* Marcelo G. BARREIRO y E. Daniel TrurraT, “Responsabilidad de administradores y representantes en la ley
de quiebras” en Doctrina Societaria y Concursal, octubre 2005, t. XVII, pag. 1.205 y ss.; nto. “Esta lloviendo. jSe
acabd la...” cit., en Doctrina Societaria y Concursal, Errepar, diciembre 2005.

* Francesco MessiNeo, Manual de derecho civil y comercial, Buenos Aires, EJEA, 1971, traduccion de
Santiago Sentis Melendo, t. II, pags. 346/7.

* LorenzetT, ob. cit., pags. 181/182.

* Francesco GaLcaNo, El negocio juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, traduccioén de Francisco de P.
Blasco Gasco y Lorenzo Prats Albertosa, pag. 237 y ss.: El voto y el acuerdo.
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Advocatus, 2002, pags. 17 y 441, y en libro colectivo: Derecho privado. Memoria del Congreso Internacional de
Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, coordinador Jorge Apame Gopparp, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, marzo 2005, en Parte V, Procesos de unificacion y armonizacion del derecho privado; nuestro
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* Gus Careo, ob. cit., pag. 347, con cita de BeLruscio-Zannoni, Codigo Civil y leyes complementarias.
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* Nuestro “Bien juridico tutelado por la legislacion concursal” en Revista de la Universidad Nacional de
Coérdoba, anos 79/80, pag. 262 y ss..
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EL CONFLICTO ARGENTINO-URUGUAYO
SOBRE LAS “PASTERAS” (PAPELERAS) ANTE LA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA DE LA HAYA

por Ernesto J. REY Caro ’

El 13 de julio pasado, la CIJ emiti6 una “ordenanza” en el “Asunto relativo a las fabricas de
pasta de papel sobre el Rio Uruguay” (Argentina ¢/ Uruguay).

Sobre este pronunciamiento de la Corte, se han efectuado numerosos comentarios,
periodisticos, radiales, televisivos, que no siempre reflejan el contenido y alcance del dictamen
del Tribunal. Asimismo, se nos ha informado y se nos sigue informando sobre las actitudes
asumidas por las autoridades de ambos paises y sobre las posibles vias que se podrian adoptar
ante la situacion originada por tal pronunciamiento.

Hemos leido frases como que “el Tribunal ha autorizado la continuacion de la construccion
de las fabricas”, o que “el Tribunal ha invitado al gobierno argentino para que presente una
nueva demanda de medidas conservatorias”, etc.. Tales apreciaciones, no se compadecen con lo
resuelto por la Corte. Quizd obedezcan a malas interpretaciones de sus dichos o al deseo de
calmar a algunos grupos que se oponian a la construccion de las “papeleras” y en los cuales se
habia instalado un optimismo exagerado sobre el resultado de la “demanda”.

Dias antes del 13 de julio circularon versiones que preanunciaban un pronunciamiento que
receptaria parcialmente las pretensiones argentinas. Se hablaba de “un empate técnico”,
utilizando un lenguaje extrajuridico. El resultado se alejo bastante de estas predicciones, y
coincide con el que algunos, entre los que me incluyo, habiamos previsto. La “demanda” fue
rechazada por catorce votos contra uno. Este ultimo, perteneciente al juez ad hoc designado por
el gobierno argentino, el que no obstante coincidio en gran parte con el dictamen de la mayoria
(Dr. Vinuesa). En mi opinidn, ello jerarquiza el papel de los jueces ad hoc, aunque pueda no
agradar al gobierno que lo designo.

Teniendo la conviccidon de que la cuestion podria interesar a nuestros pares de la Academia,
es que le propusimos al Sr. presidente abordar esta cuestion en una especie de mesa redonda, ya
que descontamos los aportes que seguramente realizardn nuestros colegas. Entre muchos
interrogantes, nos preguntamos: ;por qué los argentinos no somos capaces de discutir y aunar
posiciones frente a problemas que atafien a los intereses fundamentales del pais, como lo hacen
muchos Estados?; ;por qué estas cuestiones son resueltas exclusivamente por el gobierno de
turno y de acuerdo a conveniencias politicas o a situaciones coyunturales?

Deseamos aclarar que prescindiremos de los antecedentes del conflicto y de su evolucion,
aspectos que ya han sido analizados en este recinto. De alli que partiremos del momento en que
se abrieron las instancias judiciales internacionales. La instancia ante la Corte esta prevista en el
Estatuto del Rio Uruguay, en el capitulo reservado a la solucion de las controversias. En el caso
argentino, nuestro pais nunca reconocid la competencia de la CIJ con caracter general y en los
términos del art. 36 del Estatuto del Tribunal

Asimismo, omitiremos la derivacion del conflicto instalada ante las instancias de solucion
de controversias previstas en el Mercosur, originadas en el cierre de rutas con el pais vecino,
materia ésta que ha merecido opiniones no siempre coincidentes.

El 4 de mayo del corriente afio Argentina presentd una solicitud de “medidas
conservatorias” y una demanda sobre el “fondo” de la cuestion.

En su solicitud de medidas conservatorias, la Argentina alegaba que la continuacion de la
construccion de las obras emprendidas por Uruguay agravaria significativamente el impacto
perjudicial en el plano econémico y social. Asimismo, sostenia que tales consecuencias serian
de una naturaleza tal que no podrian ser reparadas por medio de una indemnizacion pecuniaria o
alguna otra prestacion material; que la puesta 