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REGLAMENTO DEL ANUARIO - NORMAS EDITORIALES
1. Caracteristicas del Anuario

El Anuario es una publicacién cientifica, arbitrada (sin posibilidad de
interposicién de recurso), periédica (anual), cuyo propdsito es difundir
las tareas llevadas a cabo en el Centro de Investigaciones Juridicas y So-
ciales de la Facultad de Derecho. Intenta presentar a la comunidad aca-
démicajuridica los resultados de las investigaciones que tienen sede en
el Centro, con el propdsito de estimular el didlogo interdisciplinario, sin
privilegiar perspectivas, sin poseer orientacién particular. Sélo admite
trabajos inéditos, no propuestos simultdneamente a otras publicacio-
nes peri6dicas.

El Anuario no se hace responsable por los contenidos de los articulos
publicados, ni por las opiniones emitidas por los autores.

2. Contenido del Anuario

En cada nuimero se publican resimenes de distintas investigaciones
realizadas en el CIJS, agrupadas en bloques de temas afines.

3. Extension de los originales

Los originales de los articulos de investigadores y docentes-investiga-
dores sobre temas especificos no deberdn sobrepasar la cantidad de 15
péginas, tamano A4, a simple espacio y los resimenes de investigacion
de los becarios no deberan sobrepasar la cantidad de 3 paginas, tama-
o A4, a simple espacio. En esta extension quedan comprendidas notas
y referencias. Se admite un solo articulo por autor.

4. Lineamientos del manuscrito

El manuscrito debera seguir los siguientes lineamientos:
4.1. Forma del escrito
e FEl escrito debe estar impreso en hojas blancas, en papel tama-
fio A4, escrito de un solo lado y sin enmiendas, en 2 copias y
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en una disquette, letra Times New Roman, tamano 12, a un solo
espacio. La disquette debera estar etiquetada consignando cla-
ramente el nombre del autor y el nombre del archivo. El Centro
de Investigaciones trabaja en Word para Windows.

e La Portada debera contener: a) Titulo en espaiiol e inglés; b)
Nombre del Autor o Autores acompandndose al pie con aste-
risco las referencias del o de los mismos (en no mds de cinco
renglones) relativas a la méaxima titulacién, funcién laboral y
lugar donde trabaja, correo electrénico y toda otra referencia
que considere 1til siempre que respete la extension sefialada; c)
Resumen en espanol e inglés con un maximo de 100 palabras;
d) Palabras-clave y key words en niimero no mayor a cinco ex-
presiones;

4.2. Abreviaturas y otros signos

Todas las abreviaturas que se empleen deben ser explicadas la primera
vez que se las utilice. Los simbolos estadisticos o algebraicos utilizados
se colocan en itélica, salvo que se empleen letras griegas.

4.3. Tablas y figuras

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

4.4. Notas

Cuando se pongan, las notas de pie de pagina deben indicar:

- el apellido y nombre del autor con versalita;

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

- el titulo del trabajo entre comillas y en letra de imprenta si éste
corresponde a una publicacién periddica u obra conjunta. Cuan-
do se trate de publicacion periddica se indicara en bastardilla el
nombre de la publicacién, completdndose con letra de imprenta
los datos de volumen, nimero, aiio de edicién, pagina/paginas.
Cuando se trata de obra conjunta, se indicaré con letras versalita
el nombre del responsable de la obra y en bastardilla el titulo de
la obra conjunta.
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Toda aclaracién respecto al trabajo (colaboradores, agradecimientos,
etc.) debe ponerse en una nota al pie, sefialada con un asterisco y no
con un nimero.

5. Material a presentar con el libro

Debera entregarse el material completo en la Secretaria del Centro de
Investigaciones Juridicasy Sociales, Caseros 301, 1° piso, Cérdoba, en el
horario de 9 a 19 hs, adjuntando:

- Nota dirigida a la Direccién del CIJS, solicitando la publicacién
del trabajo, acompanada de declaracion jurada en la que el autor
haga presente que ha respetado las normas vigentes en materia
de propiedad intelectual y se hace responsable de cualquier vio-
lacién a las mismas.

-Breve curriculum vitae.

6. Correccion de pruebas

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

7. Entrega de la publicacion al Autor

Cada autor de trabajo publicado recibira o tendra puesto a disposiciéon

un ejemplar del Anuario y, en la medida de lo posible, 10 separatas del
articulo sin cargo.






PALABRAS PRELIMINARES

La publicacién de este Anuario XI del Centro de Investigaciones Ju-
ridicas y Sociales (CIJS) de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba, es motivo de una especial sa-
tisfaccién institucional en tanto da cuenta de una ya significativa con-
tinuidad.

Esta continuidad constituye, en si misma, un valioso aporte para la
consecucion del objetivo de promover, apoyar y difundir la produccion
del conocimiento cientifico en el campo juridico y social.

Varias razones han hecho posible llegar a la undécima publicacién
anual, con perspectivas ciertas de prosecucién en los afos venideros.

Una de dichas razones es el constante crecimiento del perfil de
docente-investigador en nuestra Facultad, bajo distintas modalidades
y estadios de formalizacidn. En ese contexto, el CIJS constituye para
los profesores un espacio ya de trabajo, ya de asesoramiento y, en todo
caso, de referencia, permitiendo construir una relacién en el quehacer
investigativo que estimula luego las presentaciones a las sucesivas con-
vocatorias de publicacién.

Simultdneamente, muchos alumnos manifiestan la necesidad de
profundizar su formacién y adquirir las herramientas metodolédgicas
para ello. Semillero de nuevos recursos humanos, diversos programas
y actividades del CIJS encauzan estas inquietudes. En esta linea de po-
litica de promocién y formacidn de jévenes investigadores y por la pu-
janzay seriedad manifestada, el Anuario ofrece la oportunidad de par-
ticipacién, aunque acotada en su extension, a becarios de investigacion
de grado y posgrado.

La apertura a todas las tematicas de interés para el derecho y las
ciencias sociales y un total pluralismo en cuanto a enfoques teéricos y
metodoldgicos para su abordaje, han sido una caracteristica constante
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que, conjuntamente con una evaluacién cuidadosa y objetiva de cali-
dad, confieren también fortaleza a la publicacién. Ciertamente que la
diversidad de temas obliga a agrupamientos en secciones que a veces
resultan un tanto forzados, atento a la impronta interdisciplinaria de las
contribuciones. Pero més alld de este inconveniente de tipo meramen-
te formal, es precisamente en la variedad y diversidad donde se refleja
al menos un fragmento de la rica tarea intelectual de la Facultad.

Hay que destacar, finalmente, la contribucién que la publicacién
regular del Anuario presta a la circulacién del conocimientoy ala con-
formacién de comunidades de didlogo cientifico-académicas, tanto al
interior de la propia Facultad cuanto con otras instituciones nacionales
y extranjeras.

Agradecemos el apoyo de la Secretaria Legal y Técnica de la Presi-
dencia de la Nacion y a todos quienes, de multiples maneras, han su-
mado esfuerzos para la edicién del Anuario XI del CIJS.

Myriam Consuelo Parmigiani de Barbard
DIRECTORA



CRONICA DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS Y
SOCIALES DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES

- Aio 2008 -

El Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba
(CIS), creado en 1985, tiene como objetivos: a) la promocion de la in-
vestigacion en el ambito de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba; b) la formacion y perfeccio-
namiento de investigadores en el &mbito de la Facultad de Derecho;
c) la investigacién de problemas vinculados con la realidad nacional,
provincial y municipal tanto en lo juridico como en lo social que sean
considerados prioritarios.

El CIJS cuenta con un plantel de investigadores permanente y tiene
radicados numerosos proyectos de docentes-investigadores de la Fa-
cultad e investigadores y becarios subsidiados por otros entes.

El CIJS implementa anualmente distintos Programas que tienen
como objetivo despertar el interés por la investigacién cientifica y apo-
yar-acompaiar la formacién de futuros investigadores. Dichos Progra-
mas estan dirigidos a alumnos y docentes de la Facultad; entre ellos
podemos mencionar:

Programa de Tutorias de Investigacion: Dirigido a alumnos de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, presenta como objetivo
que el tutorando se introduzca en el proceso de investigacion cien-
tifica.

Becas de Pregrado: Dirigido a alumnos de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, tiene por objeto apoyar el proceso de formacion en
investigacion de los alumnos de pre-grado.

Sistema de Ayudantia de Alumnos en Investigacion: Dirigido a
alumnos de la Carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho y Cien-
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cias Sociales, a fin de que tengan la oportunidad de ir formandose en
investigacién mediante la incorporacién a un proyecto de investigacion
en curso radicado en el CIJS.

Sistema de Formacion en Investigacion para Graduados: Diri-
gido a adscriptos y docentes de la Facultad, que buscan formarse en
investigacion, bajo la direccién de un docente-investigador o investi-
gador formado.

En el marco de las actividades de difusion, el Centro de Investiga-
ciones Juridicas y Sociales organizé la IX Jornada sobre Experiencias
en Investigacion, la que se llevé a cabo los dias 15 y 16 de octubre del
2008.

En dicha Jornada, expusieron sus proyectos de investigacién Profe-
sores, Docentes, Investigadores y Becarios de la casa.

Los Objetivos de la Jornada son:

* Constituir un espacio para el intercambio y la difusién de las
experiencias en investigacién desarrolladas en la Facultad (Do-
centes, Investigadores, Docentes-Investigadores, Becarios, Tu-
torandos, Doctorandos, Maestrandos).

* Incentivar, a través de sucesivas Jornadas anuales, al fortaleci-
miento de un nexo permanente entre el CIJS y quienes desarro-
llan labores de investigacién en diversos ambitos de la Facul-
tad.

* Contribuir a la construccion del perfil del Docente-Investiga-
dor.

* Promover la formacién de los estudiantes en investigacién.

* Obtener de las Jornadas material de retroalimentacién a los fi-
nes de adecuar de modo permanente las labores del CIJS a las
necesidades de la Facultad.

* Difundir entre los docentes, investigadores y alumnos, la oferta
de apoyo a la investigacion existente a través de becas y subsi-
dios.

El trabajo se organizé en tres comisiones: Comisiéon de Derecho
Privado; Comisién de Derecho Publico; Comisién de Cs. Sociales y Hu-
manas.
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Como en afios anteriores y con la colaboracién de la Secretaria de
Extension y Relaciones Internacionales, los dias 15 y 16 de octubre se
presento la “Quinta Feria de Informacion sobre Becas y Subsidios
para Investigacién”, que contd con la participacién de instituciones
tales como DAAD, IICANA, Agencia Cérdoba Ciencia, Prosecretaria
de Relaciones Internacionales, SECyT, Secretaria de Extension y RRII'y
Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales.

Por otra parte y continuando con las actividades de formacién, se
realizaron diversos Seminarios, Cursosy Conferencias en el marco del
“Ciclo de Seminarios, Talleres y Conferencias del CIJS”

Como en anos anteriores, se llevé a cabo con el Departamento de
Gobierno y Politica de la Universidad de Maryland (U.S.A.) en el marco
del “PROYECTO ICONS’, el X Seminario sobre “Simulacién Internacio-
nal de Relaciones Exteriores Via Internet”.

Entre las Publicaciones permanentes del CIJS se cuentan: *el Bo-
letin Informativo Mensual, instrumento de difusidn de actividades del
CIJS en el &mbito de la Facultad; y *el Arnuario del CIJS, en el que in-
vestigadores, docentes-investigadores y becarios del CIJS, difunden los
resultados de las investigaciones desarrolladas en cada afio académico
en la Facultad. El Anuario se publica en versién impresa y digital, pu-
diendo consultarse en la pagina web: www.derecho.unc.edu.ar (Insti-
tucional/Centro de Investig.).
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ARGENTINA: ENTES REGULADORES INDEPENDIENTES A CARGO
DE EXPERTOS: :ANACRONISMO O DEUDA INSTITUCIONAL
PENDIENTE?

Jorge Edmundo Barbard'

Resumen: La debilidad institucional que se observa en Argentina, se profun-
diza si nos detenemos en una mirada més profunda de los entes reguladores
y de control de los servicios ptiblicos.

A partir de los resultados de una auditoria efectuada sobre tales entes por
la Sindicatura General de la Nacién (SIGEN) y a partir de la informacién que
brinda el Presupuesto anual de gastos y recursos de los entes, es posible obtener
un cuadro de situacién que nos permita efectuar valoraciones sobre el funciona-
miento real de tales entes, particularmente en relacién al efectivo aseguramien-
to de los marcos regulatorios por cuya observancia debieran velar.

La trascendencia politica, juridica y social de los entes aparece comprometi-
da si se defecciona en aquel efectivo aseguramiento.

La mirada hacia la debilidad institucional de los entes exige la pregunta sobre si ha
existido la necesaria voluntad politica tendiente a un fortalecimiento institucional.
Las conclusiones a que podemos arribar a través de la valoracién de los in-
dicadores expuestos, no nos permiten, en manera alguna, ser pesimistas en
cuanto a su justificacién institucional. Se trata de una deuda institucional
pendiente, pero de cumplimiento necesario.

Palabras claves: debilidad institucional - entes reguladores y de control -
auditoria - voluntad politica

“iDios qué buen vassallo, -si oviesse buen serior”
Poema del Cid (3,20)

1- Introduccidn.

Para justificar las previsiones presupuestarias para el afio 2008,
la Comision Nacional de Comunicaciones (CNC) inaugura la enuncia-

! Abogado y Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Republica Argentina, Facultad de la que ac-
tualmente es Profesor Titular por concurso de la ctedra de “Derecho Politico” Cursé estudios
de posgrado en la Universidad de Tiibingen, Alemania. Ex Decano de la Facultad de Cien-
cia Politica y Relaciones Internacionales de la Universidad Catélica de Cérdoba, Reptblica
Argentina (1988-2003) y actualmente Profesor Titular de las cdtedras de “Historia del Pen-
samiento Politico” e “Introduccién a la Ciencia Politica y a las Relaciones Internacionales’,
de la misma Facultad, de la cual es Profesor de Posgrado. Asimismo, es Profesor de Posgrado
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catélica de Cérdoba. Vice-
Presidente de la Asociacién Argentina de Derecho Politico (AADP).
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cién de los fundamentos referidos a aquella justificacion a través de la
descripcién de la finalidad o “misién” de ese organismo, en los siguien-
tes términos:

“La mision de la Comision Nacional de Comunicaciones (CNC) es
ejercer las funciones de control, sancionatoria y jurisdiccional y de norma-
lizacion administrativa y técnica en materia de servicios de telecomunica-
ciones, radioeléctricos y postales, velando por el cumplimiento efectivo de
la normativa vigente y asegurando el acceso de la poblacion a los servicios
universales” (sic, resaltado nuestro).

En verdad, esa expresion, basica y hasta sobreentendida, en rela-
cion a la finalidad de un ente regulador y de control, puede ser aplicable,
en lo sustancial, a todos ellos, dejando a salvo las particularidades y espe-
cificidad de cada uno de ellos.

Ello porque, en definitiva, cada ente tiene por “misién” o finalidad
primaria “velar por el cumplimiento efectivo de la normativa vigente” para
el respectivo sector de prestacidn de servicios publicos de que se trate.

Veamos, entonces, si esa finalidad tan manifiesta, justificatoria del
gasto en que se incurre para financiar su existencia misma, se encuentra
corroborada por la manera en que el ente “vela por el efectivoe cumplimien-
to de la normativa vigente”.

Y, para el supuesto que constatemos que los entes defeccionen res-
pecto de su finalidad, o “misién” béasica, veamos, asimismo, cudl seria la
consecuencia o trascendencia de esa defeccidn.

2- Los entes reguladores y de control de servicios piiblicos nacionales
svelan por el efectivo cumplimiento de la normativa vigente en su
respectiva area?

La Sindicatura General de la Nacién de la Reptiblica Argentina
—SIGEN— ha dado ha conocer, en 2008, un informe en el marco de la de-
nominada “Auditorfa Transversal sobre Aplicacién de Sanciones y Multas’,
practicada sobre diversos entes reguladores y de control de los servicios
publicos a nivel nacional.

El objetivo de la auditoria fue el de “evaluar la efectividad de las
sanciones aplicadasy la razonabilidad de los plazos insumidos en el pro-
ceso sancionatorio por parte de los entes con competencia en la regulacion
y control de los servicios puiblicos en sus diversas instancias” (2008:3).

La denominacién “Auditoria Transversal” obedece a que el pro-
yecto de auditoria desarrollado tuvo un abordaje “horizontal” en los di-
ferentes entes que fueron objeto de estudio y un abordaje “transversal” a
partir de la inclusién de algunas Secretarias y Subsecretarias dependientes
del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, con
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competencia en la resolucion de recursos de alzada respecto de las resolu-
ciones de los entes auditados.

La auditoria recayd sobre los siguientes organismos, a saber:

- Comisién Nacional de Comunicaciones (CNC)

- Comisién Nacional de Regulacién del Transporte (CNRT)

- Ente Nacional Regulador de la Electricidad (ENRE)

- ExEnte Tripartito de Obrasy Servicios Sanitarios (ex ETOSS)?

- Organo de Control de Concesiones Viales (OCCOVT)

- Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos
(ORSNA)

- Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servi-
cios (MPFIPyS)

Bajo el rubro “Hallazgos”, la auditoria determiné que “se observan
deficiencias en las tramitaciones de las sanciones por parte de los distintos
organismos” (2008:8) y, a continuacién, senal6 las diversas deficiencias
que afectaban los respectivos organismos auditados.

En razén de que los diversos organismos auditados revelaron defi-
ciencias comunes, en términos generales, a todos ellos, el informe nos dice
que “se destaca en varios organismos la inexistencia de bases de datos inte-
gradas, lo que no permite conocer, de manera simple y confiable, el universo
de sanciones aplicadas y el estado de tramite de los expedientes, ni tampoco
relacionar el efectivo cobro de las que quedaron firmes, a efectos de impedir
la duplicidad de procedimientos sancionatorios y/o la iniciacion de causas
judiciales innecesarias”.

“Por otra parte, se observa que la mayoria de las penalidades y multas
aplicadas a los licenciatarios y/o concesionarios no son de cumplimiento efec-
tivo, lo que contribuye en buena medida al resultado final percibido de que las
sanciones no propenden a modificar los contratos de los prestadores”.

“Por ultimo, se constatan significativas demoras en las diversas eta-
pas del proceso sancionatorio, incluida la resolucion de los recursos de re-

2 ElEnte tripartito de Obrasy Servicios Sanitarios (ETOSS) fue creado porlaley nro. 23.696/89
denominada “Ley de Reforma del Estado’, en Anexo I, punto III, la cual dispuso “créase un ente
tripartito entre la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, Gobierno de la Provincia de
Buenos Aires y Obras Sanitarias de la Nacién”. El disefio de dicho ente fue dispuesto por el de-
creto del Poder Ejecutivo Nacional nro. 999/92. La reestatizacién de los servicios que fueran
privatizados en cabeza de la concesionaria Aguas Argentinas SA y que fueran regulados por
el ETOSS, tuvo por consecuencia la creacion de la empresa Agua y Saneamientos Argentinos
(AySA), como nueva prestadora de esos servicios, y, en sustitucion del ETOSS, se creé el Ente
Regulador de Agua y Saneamientos (ERAS).
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consideracion y de alzada, lo que también contribuye a restar efectividad al
mismo” (2008:11).

Esta tltima evaluacion que llega, como se dijo, a la generalidad de
los organismos auditados, es resultado de los informes que produjeron las
respectivas Unidades de Auditoria Interna (UAIs) que tuvieron a su cargo
la inspeccidén de los mismos.

Alos efectos de tener una visién mas concreta del comportamiento
de aquellos organismos a partir de la perspectiva de andlisis que motivara
la auditoria —aplicacidn de sanciones y multas—,nos parece pertinente
senalar algunas de las observaciones concretas formuladas por el informe,
particularmente en relacion a la efectividad de las sanciones aplicadas.

A este ultimo respecto, seleccionamos soélo algunos de los entes
respecto de los cuales se han practicado observaciones, a titulo ejempli-
ficativo, no significando esa seleccién que respecto de los entes u orga-
nismos omitidos, los mismos carezcan de advertencias en ese sentido por
parte del mencionado informe. Y asi tenemos que el mismo nos revela:

- Respecto de la Comisién Nacional de Comunicaciones (CNC):
Aqui se observan déficits tanto en el drea referida a Servicios de Telecomu-
nicaciones cuanto en el area de Servicios Postales, esto es, en los respecti-
vos ambitos de competencia de dicho ente.

En relacion a los “Servicios de Telecomunicaciones: surge del infor-
me de la UAI que la aplicacion de sanciones que se venia realizando sistemd-
ticamente en arios anteriores no produjo la efectividad deseada, entendien-
do que principalmente por dos motivos: En primer lugar, las Licenciatarias,
desde el inicio, utilizaron sistemdticamente las distintas vias recursivas dila-
tando excesivamente los tiempos de tramitacion, ya que las mismas poseen
efectos suspensivos; en segundo lugar, surge de las actuaciones por las cuales
tramitan las sanciones que las Licenciatarias en general, demoran signi-
ficativamente en contestar los requerimientos de la CNC y no responden
adecuadamente lo que se les solicita, dando lugar a nuevos requerimientos,
lo que provoca consecuentes atrasos.

A ello debe sumarse que tampoco se hace efectivo el pago de di-
chas sanciones, observdndose que del total de multas aplicadas desde
1993 hasta 2006, sélo se ha abonado el 2,1%”.

En relacion a los “Servicios Postales: Considera la UAI que la de-
mora en la tramitacion de las sanciones hace perder, en gran medida, su
efectividad. En cuanto al pago de multas, del total aplicado en el periodo
1999/2006 sélo se ha abonado el 9,1% de ellas” (sic, 2008:17-18, resaltado
nuestro).

- Respecto de la Comisiéon Nacional de Regulacion del Trans-

porte (CNRT):
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Tanto en lo referido al area “Transporte Automotor de Pasajeros de
Jurisdiccién Nacional” cuanto respecto al area “Ferrocarriles Metropolita-
nos’; ambas, naturalmente, de competencia de la CNRT, el informe formula
observaciones.

En efecto, en relacién a la primera de las dreas —Transporte Auto-
motor de Pasajeros—, se determina que el pago de las sanciones aplicadas
no modifica las conductas, y ello porque “no se aplican las normas de rein-
cidencia que prevén desde un incremento en el monto de las multas hasta la
facultad de suspender o caducar el permiso” (sic 2008:18).

En relacién a la segunda de las dreas —Ferrocarriles Metropolita-
nos—, del informe se infiere la carencia de efectividad de sanciones que
se aplican por incumplimiento de los operadores en &mbitos tan sensibles
como incumplimientos referidos a la calidad del servicio, al material ro-
dante (presentacion y limpieza de los coches), al estado de higiene de las
estaciones, en razon del simple expediente utilizado por los prestadores
del servicio, de impugnar tales sanciones en sede administrativa, a través
de los respectivos recursos de reconsideracién y alzada.

Entre los incumplimientos contractuales por parte de los operado-
res, la Gerencia de Seguridad en el Transporte de la CNRT ha informado
sobre incumplimientos referidos a cuestiones vinculadas a la seguridad
y/o el mantenimiento de elementos esenciales del material rodante e in-
fraestructura, incumplimientos que, segun refiere la auditoria, han sido
elevados al conocimiento y consideracién de la Subsecretaria de Trans-
porte Ferroviario.

La auditoria revela que ni la Subsecretaria mencionada nila Secre-
taria de Transporte de la Nacion se han expedido al respecto.

El informe de auditoria concluye senalando que, “de lo expuesto, se
infiere falta de efectividad en la aplicacion de sanciones, tanto en el trans-
porte automotor como en el ferroviario” (2008:19, resaltado nuestro).

- Respecto del ex Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios

(ex ETOSS):

La auditoria revela que el total de sanciones aplicadas por el ex
ente a la ex prestataria ascendi6 a quinientos cuarenta y seis (546), de las
cuales quedaron firmes aproximadamente el veinticinco por ciento (25%).

La ex prestataria s6lo aboné el diez por ciento (10%) de las san-
ciones aplicadas, revelando el informe, en cuanto a la efectividad de las
sanciones, que las mismas no tuvieron eficacia en cuanto cambio de con-
ductas de la ex concesionaria.

Pues bien, de los indicadores arriba expuestos y que fueran reve-
lados por el informe de auditoria de la SIGEN, se advierte claramente que
existen infracciones graves —por ejemplo, en materia de transporte ferro-
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viario de personas, incumplimientos contractuales vinculados a la segu-
ridad y/o al mantenimiento de elementos esenciales de material rodante
e infraestructura—, infracciones cuya envergadura tornan imperioso el
efecto aleccionador del régimen sancionatorio y que, por el contrario, la
auditoria establece literalmente, como ya se vio, que “de lo expuesto, se in-
fiere falta de efectividad en la aplicacion de sanciones, tanto en el transporte
automotor como en el ferroviario” (2008:19).

La circunstancia consistente en que, frente a un acto ilicito del —o
de los— operadores, la constatacidon del mismo por parte del 6rgano espe-
cifico al cual se le ha delegado el aseguramiento de la normativa legal que
aquel acto contradice, no sea ejecutado, reviste no poca trascendencia.

En efecto, tiene trascendencia en el escenario politico, en el esce-
nario juridico y en el escenario social.

Veamos, pues, tal trascendencia.

3- Trascendencia de la ausencia o defecto de ejecucion de las normas.

Trascendencia politica.

El defecto en la ejecucién del marco regulatorio tiene trascenden-
cia en el escenario politico porque la existencia de un ente regulador y de
control no se restringe a la mera vigilancia acerca de quién —o de quié-
nes— son responsables de la prestaciéon de determinados servicios pu-
blicos, no se agota en el control de una eventual conducta antijuridica de
aquel —o de aquellos— prestadores ni, inclusive, de la también eventual
conducta antijuridica de algtin o algunos usuarios de tales servicios.

Esto es, la funcién de un ente regulador no se restringe a la vigilan-
cia de un correcto relacionamiento contractual bilateral entre el prestador
y el usuario, aunque ésta constituya su funcién primaria.

Por tanto, cuando un ente aplica defectuosamente una norma re-
gulatoria por defecto en su ejecucidn, no sélo vulnera el valor politico con-
sagrado en esa norma en el caracter de una prescripcion juridica para cuya
contradiccién exige una sancién coactiva, sino que vulnera o incumple el
rol politico que le es asignado al ente como custodio de ese valor politico
que es tal en cuanto se extiende mds alla de un mero cuidado de una rela-
cioén contractual bilateral, toda vez que es tal en cuanto se supone encarna
un interés colectivo que el ente también representa.

Y ello asi porque, como se dijo, la prestacién de un servicio ptblico
excede el marco restringido de una relacién contractual bilateral entre un
prestador de un servicio y un usuario del mismo. Excede del interés pri-
vado que ese prestador y ese usuario persiguen obtener en una relacién
contractual propia de un do ut des.
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La naturaleza publica del servicio exige advertir que se estd en pre-
sencia de genuinos intereses colectivos, de intereses generales, para velar
por los cuales existe, precisamente, un ente regulador y de control estatal.

La existencia misma de un ente estatal regulador y de control especiali-
zado para un mercado especifico de prestadores y usuarios parte del presupuesto
que el mercado, por si solo, no puede asumir un rol organizador de las relaciones
existentes entre un usuario que paga por un servicio y un operador que los presta.

Y ello porque los intereses a satisfacer no resultan de sumatorias
de intereses privados.

Por el contrario, estamos en presencia, como ya se dijo, de intere-
ses colectivos.

Precisamente corresponde al ente reguladory de control un rol prota-
gonico sustancial en cuanto organizador de estos intereses colectivos.

La funcién de regulacién y control del mercado en el sector de
servicios de que se trata y, con ello, de la economia, desde un ambito ex-
traecon6mico, asumiendo lo estatal un papel dirimente como criterio de
organizaciény convivencia social (Barbara 2003:34), habla a las claras de la
trascendencia politica que le asiste a los entes, sin embargo de su caracter
técnico o experticio.

Por tanto, si el ente u organismo regulador se revela incapaz de orga-
nizar arménicamente los intereses contradictorios existentes en la prestacion
de servicios, porque su existencia se muestra estéril al momento de recom-
poner el —o los— intereses o derechos de quienes han sido vulnerados —por
ejemplo los intereses o derechos de los usuarios—, olvidando que su sentido
de control y regulacién de caracter técnico y experticio suponen también dele-
gacién del poder de policia estatal en relacién a genuinos intereses colectivos,
aquello que se vulnera es precisamente la trascendencia politica de un orga-
nismo paraddjicamente de caracter técnico.

Dicho més sencillamente: si no se terminan de ejecutar las normas
regulatorias porque frente al incumplimiento en que se incurre no existe
sancion efectivizada, el rol también politico que conlleva aquella ejecucion
de las normas, contribuye a deslegitimar a tales entes.

Y es que al ente también le asiste un rol de representacion de to-
doslos sectores sociales, no obstante su cardcter especializado y técnico en
una determinada area de prestacion de servicios publicos.

Trascendencia juridica.

Tiene asimismo un ente regulador y de control de servicios publi-
cos trascendencia juridica.

En efecto, a dichos entes les asiste, simultdneamente, faculta-
des de legislacion, de jurisdiccion y de administracién. Precisamente
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el cardcter regulador importa la posibilidad de reglamentar conductas
referidas al ambito de sus incumbencias. La facultad de juzgamiento
se vincula con el ejercicio de la jurisdiccién primaria que se justifica
cuando la resolucién de la controversia presuponga la familiaridad con
hechos cuyo conocimiento haya sido confiado por la ley a cuerpos ex-
pertos, debido a que su dilucidaciéon depende de la experticia técnica
de dichos cuerpos (Barbara 2006:17). Por ultimo, el ente cumple funcio-
nes administrativas inherentes a una estructura especializada pertene-
ciente a la Administracién Publica, con un deseable grado de autarquia,
constrinéndose al principio de legalidad.

A partir, entonces, de sus funciones de regulacion y control, al ente
le asiste la atribucion y el deber de que se cumplan estrictamente las nor-
mas juridicas que gobiernan su accionar.

Entonces, el marco regulatorio, por cuya observancia debe velar el
ente, contiene los elementos propios de toda prescripcién juridica, certeza
de sentido y certeza de ejecucion.

Ello supone la prevision de un orden de conductas de cumpli-
miento obligatorio, bajo amenaza de coaccion para el supuesto de incum-
plimiento de aquel orden de conductas.

En otras palabras, la seguridad juridica consiste en la certeza de ante-
mano existente y conocida acerca de que si la conducta normativamente exi-
gida no se cumple, la misma se ejecuta a través del ejercicio de una coacciéon
irresistible contra el incumplidor. La estabilidad de un orden normativo con-
lleva previsibilidad de conductas y seguridad de su cumplimiento.

En ello consiste la seguridad juridica.

El ente es, pues, depositario y garante de la seguridad juridica, en
su caracter de organismo de aseguramiento del marco regulatorio de un
sector de la prestacién de servicios publicos.

Por tanto, si el plexo de normas por cuya observancia debe velar no
se cumple, y las conductas antijuridicas o ilicitas no se reparan a través de
una sancién de cumplimiento efectivo, el orden juridico se vacia de conte-
nido por ausencia de la certeza de ejecucion.

La norma juridica podra haber mutado hacia una norma moral o
de la intencion, pero ha dejado de constituir derecho positivo o norma ju-
ridica.

La importancia, pues, que revisten los indicadores resultan-
tes de la auditoria de la Sindicatura General de la Nacidn, particu-
larmente cuando se detienen en ponderar que las sanciones sélo se
cumplen en infimo grado, esto es, virtualmente no se cumplen, con-
siste en que las normas regulatorias y de control carecen de certeza
de ejecucion.
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Hacer conciente a quien tiene que cumplir una norma que, si no
la cumple, su conducta ilicita en una probabilidad superior al noventa por
ciento (90%), quedara sin sancién, equivale a una autorizacion tacita a
comportarse sin mds criterio que la autodeterminacion, esto es, autorizar-
lo al ejercicio de una libertad sin mas limite que su decision personal. Mas
simplemente, autoriza hacer lo que se quiera, sin temor a sancién alguna.

Si se incumplen las normas referidas, por ejemplo, a la seguridad
en el transporte de personas, o en el mantenimiento de elementos esen-
ciales del material rodante y de la infraestructura, y de ello no se irroga
consecuencia punitiva alguna, como surge del informe ya referido, el tini-
co beneficiado es aquel para quien las reglas no significan limites.

No es que aqui el marco regulatorio sea funcional para los presta-
dores comprendidos en las dreas de servicios publicos sobre cuya regula-
cion y control versa el informe, aunque asi puedan haber sido elaborados.

El informe no se detiene a ponderar las normas regulatorias. Sélo
pondera la actividad de las autoridades que debieran asegurar dichas nor-
mas, a partir de la aplicacion de sanciones y multas.

Y aquello que se desprende de esa ponderacidn, nos permite con-
cluir advirtiendo que el derecho positivo pierde su condicién de tal precisa-
mente a partir de la actividad de la autoridad —o de las autoridades— publi-
cas cuya existencia sélo cobra legitimidad, paraddjicamente, en la medida
que asegure el cumplimiento eficaz de ese derecho positivo que les da vida.

La critica apunta, entonces, a los organismos ptiblicos —Entes Re-
guladores y de Control y Ministerios o Secretarias involucradas—, cuyos
comportamientos coadyuvan a privar a las normas de su certeza de ejecu-
cion, privando a las normas juridicas de uno de sus elementos esenciales.

La implicita autorizaciéon que esa actividad estatal conlleva hacia
los prestadores, sean estos privados o publicos, a comportarse sin mas li-
mite que su propio criterio y su propia consecuencia.

Resulta, pues, razonable advertir que la permisividad que supone
la ausencia de sanciones opera en un prestador en el sentido de favorecer
su consecuencia econdmica.

Y ello porque si no se mantiene adecuadamente un determinado ma-
terial rodante advirtiéndose que el mismo se encuentra en estado deplorable,
ello supone ausencia de inversion por parte del prestador, favoreciendo a una
rentabilidad malsana, bajo riesgo, inclusive, de pérdidas de vidas humanas por
existencia de un transporte en estado deplorable, convirtiéndose el regulador,
aun cuando fuera de manera no intencional, en un partner del prestador.

La trascendencia juridica del informe, consistente en la ruptura del
derecho por los 6rganos encargados de su cumplimiento, adquiere rostro
humano al advertir a quien beneficia y a quien perjudica esa ruptura.
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Trascendencia social.

Los déficits que surgen de la auditoria que nos ocupa en relacién a la
“Aplicacién de Sanciones y Multas” tienen también trascendencia social.

Una sociedad que observa que los incumplimientos de los presta-
dores de servicios publicos no encuentran condigno castigo, no requiere
conocimiento alguno sobre la teoria de la captura del regulador para darse
cuenta que el actuar de tales organismos resultan funcionales a los intere-
ses de aquellos prestadores.

En este dltimo sentido, la poblacién tiene frecuente acceso a medios
de comunicacién que no sélo informan acerca de la inidoneidad de los entes
reguladores para cumplir sus funciones de control y regulacién, sino que le
suministran la valoracion negativa de esa informacion a través de editoriales o
notas que encierran una critica, por lo demas, bien ganada®.

A esta descalificacién que, merced a su defectuoso accionar, van
mereciendo los entes reguladores y de control, se suma el escaso conoci-
miento que en la poblaciéon de ellos se tiene.

Ello significa que, en general, la poblaciéon percibe a dichos entes
como un todo indiferenciado del Estado, haciendo recaer sobre éste los
defectos de aquél, al cual observa como aliado de las poderosas empresas
prestatarias de servicios ptblicos desprotegiendo al débil estructural, esto
es, al usuario o consumidor.

Tal situacién se manifiesta graficamente a partir de una encuesta
que ya refiriéramos en nuestro trabajo sobre el control judicial de los entes
reguladores (Barbara 2006:4).

* Precisamente en su nota editorial del dia miércoles 4 de junio de 2008, el diario “La Voz del
Interior” de la Provincia de Cérdoba, en referencia a la auditoria de la SIGEN que nos ocupa,
bajo el titulo “Escandaloso Descontrol”, nos dice: “..La Sindicatura General de la Nacion (SI-
GEN) difundié la semana anterior un informe que confirma la deplorable percepcion colectiva
de que las reparticiones de contralor del Estado no cumplen con los objetivos para los cuales
fueron creados. En realidad, cumplen con uno solo, el mds importante: incorporar a la burocra-
cia a familiares, amigos y correligionarios de quienes gobiernan. Eso es todo...”.

A suvez, y enrelacién a ese mismo informe de auditoria de la SIGEN, la publicacién “Cri-
tica de Argentina - Edicién Impresa” correspondiente también al 4 de junio de 2008, en un
articulo suscripto con fecha 31 de mayo de 2008 por Damian Glanz, entre otros conceptos,
nos dice: “...No controlan, ni regulan, ni multan. Los organismos del Estado que deberian
acreditar el funcionamiento de las empresas de servicios puiblicos no cumplen con los objeti-
vos para los que fueron creados. Asi lo determina un informe de la Sindicatura General de la
Nacion, la principal oficina de control interno del Poder Ejecutivo...”.

También en el sentido del incumplimiento de sus funciones basicas, el diario “La Nacién”
del dia domingo 11 de marzo de 2007, en la seccién “Enfoques”, en nota suscripta por Laura
Zommer, en un encabezado destacado, nos dice: “Los organismos de control que tiene el
pais elevan pocas denuncias, menos aun llegan a la Justicia y casi no hay condenas. Jueces
y funcionarios, incluso aquellos que estdn a cargo de la lucha contra la corrupcion, lo dicen
sin eufemismos: el disefio y funcionamiento de los organismos de control estd hecho a medida
de los poderosos...”.
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Dicha encuesta, efectuada para Capital Federal y Buenos Aires,
elaborada por el equipo de reforma politica Compromiso para el Cambio
(CPC), y cuyos datos son coincidentes con la percepcién de distintas aso-
ciaciones de consumidores —tales como la Liga de Accién del Consumi-
dor (ADELCO) y la Asociacién de Defensa de Consumidores y Usuarios de
la Argentina (ADECUA)—, revelaba, para el afio 2006, un alto desconoci-
miento de los entes reguladores de los respectivos servicios del agua, de la
telefonia, del gas y de la electricidad, a la vez que de la misma se constataba
que la gente consideraba que el Estado no controlaba adecuadamente fa-
voreciendo los intereses empresariales.

En efecto, a través de dicha encuesta podemos advertir que: un
94,4% no conoce cual es el ente regulador del servicio del agua; un 87,1%
desconoce al encargado de controlar la telefonia; un 65,1% desconoce el
ente referido al gas y un 41% desconoce el de la electricidad. Asimismo, el
72% de los encuestados considera que el Estado no controla lo suficiente a
las empresas prestatarias de servicios publicos y las favorece en las nego-
ciaciones y el 48% se siente desprotegido como consumidor.

Ahora bien, a poco que se repare que los dos caracteres esenciales
que hacen a la existencia misma de los entes consisten en independencia
funcional y experticia en su configuracidn personal, se advertira la devas-
tadora deslegitimacién en que se incurre cuando esos dos caracteres se
han vulnerado y esa vulneracidn es percibida socialmente.

Ello asi porque la delegacién de las responsabilidades de tomar
ciertas decisiones en determinadas 4reas en cuerpos independientes com-
puestos por expertos, no significa otra cosa sino restringir la discrecionali-
dad del gobierno para tomar decisiones en tales areas.

Precisamente los argumentos que sustentan esta independencia
y esta experticia aluden a la desconfianza en el proceso politico democra-
tico, conforme la licida advertencia de Joseph Stiglitz (Barbara 2004:49).

La circunstancia, entonces, de que la sociedad no observe ninguna
diferencia entre el accionar de las instancias politicas estatales que se han
hecho merecedoras de aquel descrédito que supone la desconfianza que
Stiglitz refiere y el accionar de los entes, y la circunstancia que se perciba
descontrol en organismos para cuya tarea de control se exige experticia, no
advirtiendo aqui tampoco la sociedad diferencia alguna entre la aplicacién
de un conocimiento experticio y el accionar burocratico de la Administra-
cion general, operan en favor de la deslegitimacién social de tales entes
precisamente por inobservancia institucional de sus caracteres basicos.

Pues bien, a este efecto social le debemos sumar el efecto disvalioso
consistente en que esa misma sociedad observa que las normas legales no
se ejecutan contra determinadas personas por la responsabilidad de los di-
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ferentes organismos estatales encargados de llevar a buen término aquella
ejecucion. Este tltimo efecto significa que se resiente la ejemplaridad que la
aplicacion eficaz del derecho reclama como condicién de su vigencia.

Ello contribuye, pues, a la instalaciéon de una sociedad anémica.

Y naturalmente que una sociedad sin reglas, o con reglas de dé-
bil observancia, es destructiva de la necesaria cohesién social sobre la que
edifica la organizacidn estatal.

El debilitamiento del Estado viene, entonces, por la via de la inob-
servancia del derecho.

Veamos, ahora, el gasto que afronta la sociedad argentina para que
los entes existan.

4- Los entes vistos a través de un presupuesto para un ejercicio anual.

De conformidad a la informacién brindada por la Oficina Nacional
de Presupuesto, en la respectiva pagina web, es posible observar los Presu-
puestos de gastos y recursos de los diversos entes reguladores.

Nos circunscribiremos a reparar en algunos de los entes vigentes
que fueron objeto de la auditoria que arriba nos ocupara. De suyo queda
claro que, en el caso de un organismo hoy inexistente, en su caracter de
ente especifico, como el ex Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios
(ex ETOSS), para el mismo no figura imputacién presupuestaria.

A los efectos de advertir la distancia que media entre aquello que,
de acuerdo a la propia definicién que, en cuanto a su objeto especifico, el
ente brinda de si mismo y aquello que, de acuerdo a la auditoria de la SI-
GEN se constata respecto de ese mismo objeto especifico, nos concentra-
remos en el andlisis de la Comision Nacional de Comunicaciones (CNC) y
de la Comisién Nacional de Regulacion del Transporte (CNCT).

Se trata, en ambos casos, de informacion surgida de las previsiones
presupuestarias para el afio 2008.

Puesbien, parala CNC se prevé un presupuesto de $437.038.777,00.
Ello supone, aproximadamente en ddlares estadounidenses billetes, U$S
143.291.400,00, a un valor de cambio U$S 1 =$ 3,05.

Sin embargo, de aquel presupuesto es menester deducir la catego-
rfa presupuestaria “Contribuciones Figurativas” referidas al monto de re-
caudacion que es transferido en favor del Ministerio de Planificacién Fede-
ral, Inversion Publica y Servicios, del Ministerio de Economia y Produccién
y del Tesoro Nacional.

Dicho monto asciende a $ 337.328.000,00, razén por la cual el pre-
supuesto genuino del ente para el ejercicio 2008 asciende a $ 99.710.777,00,
esto es, en ddlares estadounidenses billetes U$S 32.692.058,00, a idéntica
relacién de cambio que arriba se ha referido.
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Es menester tener presente que la fuente de financiamiento de la tota-
lidad del presupuesto —$ 437.038.777,00— proviene de recursos propios pro-
venientes del propio sector a regulary controlar, esto es, de la percepcion de las
respectivas tasas, derechos y aranceles en materia de comunicaciones.

De aquellos $ 99.710.777,00 a que asciende el presupuesto genui-
no, los Gastos en Personal ascienden a $ 62.775.331,00.

No deja de llamar la atencién que, en concepto de “Pasajes y
Viaticos” se prevean los siguientes gastos, a saber: Para la denominada
“Categoria 01 - Actividades Centrales” (Conduccién y Administracion):
$ 1.526.593,00; para el “Programa 16 - Control de los Servicios de Teleco-
municaciones”: $ 944.092,00; para el “Programa 17 - Control de los Ser-
vicios Postales”: $ 580.000,00; para el “Programa 18 - Administracién del
Espectro Radioeléctrico”: $ 733.400,00.

En concepto de “Pasajes y Vidticos’, el gasto asciende, pues, a “
3.784.085,00, esto es, U$S 1.240.684,00.

Tampoco deja de llamar la atencién que, para el rubro “Manteni-
miento, Reparacion y Limpieza”, ciertamente para todos los Programas y
Categorias, se presupueste un gasto de $ 5.076.147,00, equivalentes a U$S
1.664.310,00.

Por tanto, los tres rubros antes referidos, esto es, “Gastos en Perso-
nal’, “Pasajes y Viaticos” y “Mantenimiento, Reparacion y Limpieza’, alcan-
zan a una prevision presupuestaria de $ 71.635.563,00.

Esta ultima cifra representa, en relacion al presupuesto genuino
total dela CNC —$ 99.710.777—, el 71,84%.

Adviértase que no se computan aqui otras previsiones presupues-
tarias tales como “Servicios Técnicos y Profesionales” o “Impuestos, Dere-
chos, Tasas y Juicios”.

La situacién que debiera inferirse de los datos presupuestarios
arriba mencionados permiten, al menos, efectuar dos reflexiones:

La primera, a partir de la informacién que emerge de un presu-
puesto aparentemente holgado en términos de satisfaccion de las nece-
sidades del funcionariado y del personal del ente, cuyos ingresos no de-
bieran ser precisamente modestos si se toma por referencia, por ejemplo,
los de un docente a nivel inicial, primario, secundario o universitario de
cualquier establecimiento educativo ptblico de la Republica Argentina o
los de cualquier profesional de la salud en una institucion de salud publica,
ni que estarian inhibidos de satisfacer cuantos viajes fueran menester, al
interior o al extranjero, con los correlativos vidticos, ni que las condiciones
de trabajo carezcan de una infraestructura de seguridad, higiene y confort
para cumplir adecuadamente las tareas, segiin surge de los respectivos ru-
bros presupuestarios arriba senalados.
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A partir de la representacion de satisfacciéon que permite la in-
formacidn presupuestaria, debiera derivarse una eficaz prestacion de los
servicios regulatorios y de control del ente, que son los que precisamente
justifican su existencia.

Ya hemos advertido que en su justificacion liminar, la CNC, en ese
mismo Presupuesto, enuncia como “Politica Presupuestaria de la Entidad”
“velar por el cumplimiento efectivo de la normativa vigente” (sic, 115-2, re-
saltado nuestro).

La primera reflexién, entonces, tiene que ver con la confrontacién
entre aquello que permite razonablemente representar la informacion pre-
supuestaria y los resultados de la “Auditorfa Transversal” de la SIGEN.

Basta s6lo aqui tener presente que, segun dicho informe de audi-
toria, en el 4rea de “Servicios de Telecomunicaciones” de la CNC, del total
de multas aplicadas desde 1993 hasta 2006, sé6lo se aboné el 2,1% y, en el
area de “Servicios Postales” del total de multas aplicadas para el periodo
1999/2006 solo se abond el 9,1% de las mismas.

Esa realidad torna claramente declamatoria la invocacién consis-
tente en que la “misién” de la CNC consistiria, como ya se dijo, en “velar por
el cumplimiento efectivo de la normativa vigente”, “mision” que, para que no
quede lugar a dudas reitera, a continuacion, en los siguientes términos:

“Como organismo de control de las comunicaciones ejerce el poder
de policia en materia postal, de telecomunicaciones y del espectro radio-
eléctrico, velando por el cumplimiento de las normas vigentes a fin de
promover la calidad en la prestacion de los servicios de comunicaciones, y
aplicando las sanciones previstas en los respectivos marcos regulato-
rios” (sic, 115-2, resaltado nuestro).

La distancia que media entre esa definicion descriptiva enunciada
por el propio organismo regulador destacando aquello que entiende es de
su esencia, y la realidad que se comprueba de la auditoria ya varias veces
referida, equivale a deslegitimacién de un organismo para cuya existencia
se paga un alto costo.

Veamos, ahora, el caso de la Comision Nacional de Regulacion del
Transporte (CNRT).

La CNRT justifica la imputacidn presupuestaria para el ejercicio
2008 a partir del enunciado del sentido de su existencia y de los objetivos
que pretende llevar a cabo para el ejercicio de que se trata.

Y asi nos dice que la CNRT ‘es un ente autdrquico creado por el decreto
Nro. 1.388/96 con el objeto de ejercer la fiscalizacion y control puiblico de las acti-
vidades desarrolladas por los operadores del sistema de transporte automotor y
ferroviario de pasajeros y de carga sujetos a la jurisdiccion nacional, asegurando
la adecuada prestacion de los servicios y protegiendo los intereses de la comuni-
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dad. Asimismo, asume la responsabilidad del controly fiscalizacion de la Estacion
Terminal de Omnibus Retiro de la Ciudad de Buenos Aires” (sic, 661-2).

Como se advierte en este enunciado, la trascendencia del control
que debe ejercer este organismo no es precisamente menor: se vincula,
nada mdés y nada menos, prioritariamente, con el control de condiciones
de prestacion de servicios del transporte automotor y ferroviario de juris-
diccion nacional, referidas a la seguridad del universo de personas trans-
portadas por esos medios, en un pais que muestra uno de los indices mas
altos —si no el mayor— en materia de inseguridad vial.

Pues bien, para cumplir con aquella misidn, la CNRT inaugura la
expresion de los principales objetivos de su politica presupuestaria de la
siguiente manera:

“Los principales objetivos que se pretenden llevar a cabo en el afio
2008 son:

- Realizar adecuadamente el control integral de las concesiones con el ob-
Jjeto de determinar en tiempo los cumplimientos contractuales, para garantizar la
calidad del servicio y la seguridad de los usuarios, y aplicar, en caso de incumpli-
mientos, las sanciones correspondientes y su inmediata efectivizacion’.

- Consolidar el sistema sancionatorio aplicable a los concesionarios
con causas en los incumplimientos de las obligaciones contractualmente fija-
das, complementado con un staff calificado de inspectores que permita lograr ma-
yor eficiencia en los procedimientos de control” (sic, 661-2, resaltado nuestro).

Como se ve, los primeros objetivos de la politica presupuestaria se
refieren a la eficacia del sistema sancionatorio.

Ciertamente que se podria suponer que, en esos enunciados, ha-
bria una suerte de saludable respuesta a los resultados de la auditoria de la
SIGEN, toda vez que habrian sido elaborados ex post.

Sin embargo, nos inclinamos a sostener que tales enunciados son
independientes de la realizacidn de aquella auditoria.

Tal presuncion de nuestra parte se fundamenta en que tales objetivos
constituyen pautas de accién rutinarias y permanentes de un érgano de control
autarquico al cual se le han reconocido facultades sancionatorias. Hacen, pues,
a la naturaleza administrativa propia del ente sostener que sus facultades van a
ser bien ejercidas, ya que no otra cosa dicen los enunciados arriba transcriptos.

Asimismo, es menester senialar que entre las observaciones que,
en cuanto efectivizacion del régimen sancionatorio de la CNRT, aquella
auditoria senala, se encuentran las siguientes, a saber:

= Carencia de un sistema informdtico.

= No se aplican las normas de reincidencia previstas en la Normati-
va del Transporte Automotor de Pasajeros (incremento de las multas hasta
la suspension o caducidad del permiso).
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= El régimen sancionatorio vigente para el transporte ferroviario
permite la utilizacion sistemdtica por parte de las concesionarias de las dis-
tintas vias recursivas —que tienen efectos suspensivos— dilatando excesiva-
mente los tiempos de tramitacion.

= Falta de coordinacion entre las dreas de la Comision, y demoras en
todas las etapas del proceso sancionatorio.

= Carencia de un Reglamento General de Penalidades para el trans-
porte ferroviario de pasajeros del drea metropolitana (SIGEN, 2008:3)

Frente a tan serias y graves observaciones, no se observa en el
Presupuesto, por parte de los enunciados de objetivos de la CNRT, ningu-
no referido a dar respuesta a las mismas. No se observa, por ejemplo, las
previsiones tendientes a producir los cambios o reformas administrativas
para subsanar los déficits sefialados ni, también por ejemplo, la formacién
o contratacién de expertos en materia juridica destinados a corregir el obs-
taculo que presentan las vias recursivas para la efectivizacion razonable-
mente temporanea del régimen sancionatorio.

Ademas, creemos que los objetivos de la politica presupuestaria
han sido formulados por la CNRT de manera independiente de los resulta-
dos de la auditoria de la SIGEN, en razén de que el previsible conocimiento
que de ésta obtuvo la CNRT se produjo cuando aquellos objetivos ya fue-
ron elaborados y tramitados conforme a la ley general de presupuesto.

Ahora bien, atn para la hipétesis improbable que aquellos objeti-
vos hubiesen sido elaborados teniendo a la vista los resultados de la audi-
toria, nada impide medir el justificativo de existencia institucional que el
cumplimiento de tales objetivos significa a la luz del cartabén de medida
que la auditoria supone. Ello, al menos, nos permite constatar como justi-
fica la actividad de la CNRT en cuanto al régimen sancionatorio a lo largo
de 11 afios, esto es, el periodo que media entre su creacion por decreto nro.
1388 del ano 1996 y la fecha de la realizacién de la auditoria, el afio 2007.

Puesbien, el presupuesto de gastosyrecursos para el anio 2008 ascien-
de a pesos veintinueve millones ciento ochenta y tres mil ($ 29.183.000,00),
que equivalen a U$S 9.568.197,00, al mismo valor de cambio antes conside-
rado para el organismo arriba considerado, esto es, U$S 1 = $ 3,05.

De ese presupuesto es menester desagregar la suma de
$2.023.214,00, monto éste de recaudacién que bajo el concepto “Contribu-
ciones Figurativas” se transfiere, en este caso, al Ministerio de Planificaciéon
Federal, Inversion Publicay Servicios y al Tesoro Nacional.

Por tanto, el presupuesto genuino de la CNRT asciende a
$27.159.786,00.

Es menester aqui también tener presente que la totalidad del pre-
supuesto de la CNRT —$ 29.183.000,00— es financiado con recursos pro-



BARBARA, JORGE EDMUNDO - ARGENTINA: ENTES REGULADORES... 19

pios provenientes del area especifica de regulacion y control, es decir, de la
tasa nacional de fiscalizacién del transporte automotor, derechos y aran-
celes y multas.

Consultando idénticas categorias que en el caso de la CNC, ob-
servamos en la CNRT que el concepto “Gastos en Personal” asciende a
$19.018.000,00, el concepto “Pasajesy Viaticos” a $ 890.997,00 y el concep-
to “Mantenimiento, Reparacién y Limpieza” a $ 1.004.570,00.

Estas tres categorias presupuestarias ascienden, en conjunto, a
$20.913.567,00.

Esta ultima previsién presupuestaria asciende, en relacidn al pre-
supuesto genuino de la CNRT ($ 27.159.786,00), al 77,0019%.

Semejante porcentaje teéricamente imputable a la satisfaccion de
los recursos humanos que componen ese organismo, recursos humanos
que suponen el grado de conocimiento experticio inherente a la existencia
misma del ente, no s6lo en relacion a la naturaleza propia de los servicios a
regular y controlar sino en relacién a las implicancias, al menos, econémi-
cas y juridicas del area de transporte automotor y ferroviario de pasajeros
y de carga, confrontado con el resultado de la auditoria de la SIGEN, torna
merecedora a la CNRT a un severo reproche.

Adpviértase aqui también el caracter declamatorio de las funciones de
un ente que, de acuerdo a la auditoria referida, se abstiene de aplicar normas
dereincidencia cuyo efecto consiste en no incrementar las multas o no suspen-
der o hacer caducar los permisos de los prestadores frente a incumplimientos
reiterados de éstos, incumplimientos, por lo demads, no precisamente de poca
monta, toda vez que esa misma auditoria revela que afectan a la seguridad
misma de los pasajeros y carga ya que hacen al mantenimiento de elementos
esenciales del material rodante y de la infraestructura, segtin ya se vio.

Es bueno tener en cuenta que la circunstancia consistente en que a la
CNRT —al igual que a otros entes— se los financie a través de tasas que abo-
nan los operadores privados, prohibiéndoseles eventualmente a éstos trasla-
dar ese costo a las respectivas tarifas, no por ello la sociedad argentina debe
soportar menos peso para mantener aquellos entes, toda vez que la rentabi-
lidad de aquellos operadores, de donde se supone provienen aquellas tasas,
también provienen de los esfuerzos econémicos de esa misma sociedad.

Por lo demas, del analisis de las variables presupuestarias de otros
entes previsiblemente podriamos llegar a conclusiones parecidas en cuan-
to cuestionamiento al efectivo cumplimiento de sus fines, medido ese efec-
tivo cumplimiento en relacion a esos fines que, precisamente, son consti-
tutivos y legitimadores de su existencia.

Ciertamente que nuestro estudio nos lleva a una valoracién pesimista
respecto del cumplimiento de las funciones basicas por parte de los entes, parti-
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cularmente si se advierte que esos defectos resultan funcionales a intereses par-
ticulares y en detrimento de los intereses generales por los que deben velar.

Nuestra percepcién no difiere, pues, con la percepcion social que
los medios reiteradamente reflejan, atin cuando no se parta de un adecua-
do conocimiento acerca del para qué existen estos organismos.

Pues bien, hasta aqui nos hemos limitado a efectuar reflexiones
criticas a partir de la consulta de dos extremos de caracter rigurosamente
institucional: Los resultados de una auditoria de la SIGEN y la informacion
emergente del Presupuesto de gastos y recursos para el ano 2008.

Corresponde, ahora, efectuar una mirada a otros aspectos de los
entes en la Republica Argentina.

5- La ausencia de voluntad politica para respetar la institucionalidad
de los entes reguladores y de control.

En la Republica Argentina no se ha observado que haya existido la
necesaria voluntad politica para configurar entes reguladores y de control
en cumplimiento de aquello que consideramos dos requisitos fundamen-
tales de su institucionalidad: independencia y experticia.

Ello asi no sélo porque la mayoria de los entes han sido creados
por decretos y no por leyes, contrariando una de las pautas bésicas de su
diseno (Barbaré 2000:157-174; 2006:2-3), sino que su composicién perso-
nal, a nivel directivo, tampoco se ha ajustado a pautas de designacién tam-
bién aconsejadas por la doctrina especifica.

Ello ha dado lugar a permanentes criticas por parte de los medios
que siguen el funcionamiento de estos entes.

En efecto, los medios han advertido no sélo que no se observan las nor-
mas que establecen larealizacién de concursos para proveer los cargos directivos
sino que en algunos casos los directorios de diversos entes han sido sustituidos,
en pleno, por interventores dotados de las facultades de aquellos directorios®.

* La edicién del dia 19 de febrero de 2007 del diario “La Nacién’, en la seccién “Economiayy Ne-
gocios”, pags. 1y 2, en un articulo suscripto por Diego Cabot, bajo el titulo “Sin control en los entes
reguladores”, dice, entre otros conceptos, que: “Desde hace ya varios arios cuatro de los cinco entes
puiblicos que deberian regular y controlar a las empresas privatizadas que prestan servicios publi-
cos, y que deberian ser el vinculo entre las compariias y los usuarios, no respetan siquiera las normas
que los obligan a concursar los cargos directivos... No sélo no se respeta el concurso de anteceden-
tes para nombrar funcionarios, sino que dos de los entes estdn intervenidos por el Poder Ejecutivo.
Otro dato: los entes reguladores dependen formalmente del Ministerio de Planificacion Federal...
La Comisién Nacional de Comunicaciones (CNC), que tiene a su cargo el control de los servicios
telefonicos, postales y del espectro radioeléctrico, y la Comision Nacional de Regulacion del Trans-
porte (CNRT) estdn intervenidas desde 2002, cuando se decretd la emergencia nacional... El Ente
Nacional Regulador del Gas (ENARGAS) deberia estar dirigido por un directorio de cinco miembros
elegidos en un proceso de seleccion de antecedentes. Hoy nada de eso sucede...”.
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Asimismo, las escandalosas revelaciones sobre corrupcién que involu-
cran a quienes integraran los directorios de diversos entes reguladores, desig-
nados por el Poder Ejecutivo Nacional, ponen de manifiesto la falta de cuidado
en la seleccion de actores institucionales cuya configuracién personal y técnica
debieran permitir a los entes cumplir los fines para los que han sido creados®.

La conversidn de los entes reguladores en virtuales apéndices del
poder politico de turno, ya sea porque su diseno institucional se ha produ-
cido a través de un decreto que aumenta la dependencia hacia tal poder, ya
sea porque la ocupacidn de cargos se discierne en quienes se confia en su
lealtad hacia tal poder politico con descuido de su competencia experticia,
revela que dicho poder no ha alcanzado, hasta el presente, a comprender
la real significacién de los entes reguladores y de control.

Y esta falta de comprension no se debe, precisamente, a ausencia
de aptitud intelectual.

Y después de advertir que todos los integrantes del directorio del ENARGAS fueron de-
signados discrecionalmente por el Poder Ejecutivo, el autor de la nota contintia diciendo
“... Por su parte, el Ente Nacional de Regulacién de la Electricidad (ENRE) “estd dirigido y
administrado por un directorio que estd constituido por cinco miembros”, dice la pdagina de
Internet del organismo. Pero mds alld de la declamacion, el ENRE no tiene presidente desde
hace varios afios y funciona con un vicepresidente como mdxima autoridad, el que también
fue nombrado por el Poder Ejecutivo...”.
° Ciertamente que el principio constitucional de inocencia —art. 18 de la Constitucién Nacio-
nal— obliga a ser prudentes al momento de establecer condenas previo a una sentencia firme
en tal sentido.
Pero ello no significa ignorar larealidad existente a partir de la frecuencia conque diversos
actores institucionales aparecen afectados por hechos susceptibles de configurar compor-
tamientos ilicitos, particularmente si se vinculan a entes reguladores, y al significado que
esa recurrencia significa a la hora de evaluar la preocupacién que al poder politico le me-
rece la institucionalidad de tales entes.
Pues bien, hechos estridentes en cuanto corrupcion, en el Gltimo tramo de la instituciona-
lidad publica argentina, han afectado directamente a los entes reguladores.
En efecto, el escandalo por la tentativa de introduccién ilegal de una valija con U$S 790.550,00,
que se intentara ingresar al territorio argentino sorteando los controles aduaneros omitiéndo-
se efectuar la previa declaracién exigida para tales casos, afect a uno de los directores del Or-
gano de Control de Concesiones Viales (UCCOVI), designado por el Poder Ejecutivo, y a quien
ese mismo Poder Ejecutivo solicitara su renuncia. Dicho apartamiento del ente regulador se
habria debido al haber aceptado dicho director que en el avién contratado por la empresa de
energia estatal ENARSA, viajara, desde Venezuela, la persona portadora de ese dinero.
Asimismo, el Poder Ejecutivo Nacional dispuso, por decreto nro. 539/07, el cese del Presiden-
te del Directorio del ente regulador ENARGAS, reconociendo en los considerandos de aquel
decreto que dicho cese se debia a un eventual involucramiento en un hecho de corrupcién
conocido como “caso Skanska”. Ciertamente que es menester aclarar que la técnica aconse-
jable para la elaboracién de normas legales no parecid ser observada a partir de la curiosa
manera conque se formularon los fundamentos o considerandos de aquel decreto.
Joaquin Morales Sol4, prestigioso periodista ciertamente critico de la administracién Kir-
chner, sostuvo en una nota aparecida en el diario “La Nacién” del dia 10 de agosto de 2007,
pég. 8, que “... sea como fuere, sobresale otra extrafieza: los que van cayendo, uno a uno, son
los interventores de los organismos reguladores de servicios publicos...”.
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Se debe, simplemente, a la ausencia de voluntad politica de res-
petar un imperativo de la division de trabajo en la Administracién, el cual
exige delegacidn de funciones en 6rganos independientes gestionados por
expertos, los cuales también cumplen un rol de representacion de los inte-
reses colectivos.

Los entes no son sino consecuencias del principio de racionalidad,
al que no escapa la Administracién.

La ausencia de respeto al principio de racionalidad supone, pues,
incurrir en excesos voluntaristas ajenos a la institucionalidad derivada de
aquel principio.

Por tltimo, cabe preguntarnos si el hecho consistente en que de-
terminados entes, de sus recursos propios, contribuyan a financiar los gas-
tos generales de la Administracién —segtn se ha visto en los casos de la
CNC y de la CNRT—, no significaria que, para el poder politico, un buen
significado de los mismos se vincularia a conformar una caja recaudadora,
en todo caso superavitaria, toda vez que no sélo se autofinanciaria sino
que contribuiria a financiar otros emprendimientos estatales que nada tie-
nen que ver con aquellos entes, antes que el riguroso cumplimiento de la
funcién institucional por parte de los entes, funcién que justifica, precisa-
mente, la percepcién de tales recursos.

6- Entes reguladores independientes a cargo de expertos: Una deuda
institucional de cumplimiento necesario.

Las reflexiones hasta aqui expuestas nos llevan a una valoracion
negativa en relacion al efectivo funcionamiento de los entes reguladores y
de control, a partir de los casos analizados.

Se observa que ni siquiera cumplen eficazmente las normas regu-
latorias que les dan existencia y por cuyo respeto ellos mismos manifiestan
que han de velar.

También se observa que el poder politico en cuyo &mbito administrati-
vo se ha concebido su respectiva insercién, no ha dado sefiales de reconocer la
trascendencia institucional de los entes sino que, antes bien, los ha desvirtuado.

Cabe, entonces, preguntarnos si se justifica el mantenimiento de
estos entes después de haber recorrido —aquellos mas embleméticos—
mads de una década de existencia institucional.

Se trata de saber si se han convertido en un anacronismo o en una
deuda institucional de cumplimiento necesario y pendiente.

Creemos que seria de una ignorancia infantil que del desprestigio
en que ha caido una institucién, particularmente cuando en ese despres-
tigio han cooperado decisivamente prominentes actores publicos, deba
irrogarse un cuestionamiento hacia la propia institucién.
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También el Poder Legislativo y el Poder Judicial han caido en un
desprestigio notorio®, y no resulta sensato suponer que de ello deba seguir-
se la eliminacién de la propia divisiéon de poderes’.

Es que los organismos de control y regulacidn constituyen insti-
tuciones necesarias para el ejercicio del poder de policia especializado,
precisamente por la especializacién que requiere la intervencidon que el
ejercicio del poder de policia supone, en cada ambito de prestacion de
servicios publicos.

¢ En una nota editorial cuyo titulo reza “Desconfianza en la Justicia”, el diario “La Nacién’, en su
edicién del dia 20 de abril de 2007, expresa los resultados de una encuesta sobre la confianza que
el Poder Judicial merece a la poblacién argentina, en los siguientes términos: “Segtin la tiltima me-
dicion del indice de confianza en la justicia (ICJ), realizada el mes ultimo en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, el conurbano bonaerense, Cérdoba, Rosario, Mendoza y Tucumdn, sdlo el 13% de
los encuestados percibe a la Justicia como confiable en su imparcialidad, mientras que el 83% consi-
dera el sistema judicial poco o nada confiable” - Fuente: Foro de Estudio sobre la Administracién de
Justicia (Fores), Fundacién Libertad y Escuela de Derecho de la Universidad Torcuato Di Tella.
Asuvez, el diario “La Voz del Interior”, en su edicién del dia 14 de junio de 2008, también en
nota editorial, pero en este caso refiriéndose al Congreso Nacional, bajo el titulo “Un poder
virtual”, sostiene: “El Congreso Nacional estd escribiendo una de las pdginas mds sombrias
y lamentable de la historia parlamentaria argentina. Esta vez no se trata de utilizar al Par-
lamento como “aguantadero” de ex gobernantes que se valen de sus aparatos partidarios
para conquistar una banca y su correspondiente inmunidad, a la espera de que las causas
incoadas en su contra por corrupcion se extravien en los laberintos procesales de la Justicia
y prescriban. Tampoco se trata de un escdndalo por cobro de coimas para sancionar u obs-
truir la aprobacion de una ley pedida o impedida por el Poder Ejecutivo. Menos atin, de una
gresca entre legisladores enardecidos por un debate. De lo que se trata es, precisamente, de la
ausencia de debate, en un momento critico para el desarrollo de la economia y, sobre todo,
para la calidad de las instituciones de la Reptiblica...”.

Esta tiltima nota editorial, que enumera una serie de situaciones irregulares que han sucedido
realmente afectando al Congreso Nacional, tuvo lugar en ocasién de la protesta de los producto-
res rurales contra un aumento de la alicuota impositiva que afectaba a la soja, que conmocioné
atodo el paisy que, en los primeros tres meses de conflicto, tuvo nula respuesta por parte del 6r-
gano legislativo. En verdad, el involucramiento posterior del Congreso Nacional en el tratamien-
to de esa tematica, fue s6lo consecuencia de la fuerza demostrada por “el campo”, que se reveld
como un poder social con fuerza real de envergadura suficiente para paralizar el trafico de bienes
y mercancias y el transporte de personas, con el consecuente efecto de desabastecimiento, a lo
largo yancho del pais. No fue, pues, de suyo, el deseable juego institucional reclamado porlanota
editorial citada aquello que motivé el involucramiento del Congreso en ese problema. Para ello,
tuvo que “pararse el pais”. Sin perjuicio de ello, la sociedad tuvo oportunidad de valorar, a través
del funcionamiento del Congreso, la importancia que reviste para un pais el funcionamiento de
las instituciones. En el caso, la institucién emblematica de una democracia.

Por lo demas, para una visién critica del accionar del Poder Legislativo Nacional, véase
nuestro trabajo “El contexto de una democracia delegativay la cuestion de entes reguladores
y de control independientes ejercidos por expertos. Sus facultades, extension y limites” en
Anuario VIII (2004-2005), Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 2005.

7 No ignoramos que autores de prestigio internacional reconocido, como Kart Loewenstein, han
considerado anticuada la teoria de separacién de poderes, proponiendo “otro andlisis de la dind-
mica del poder mds de acuerdo con la sociedad pluralista de masas de nuestro siglo” (1964:62). Sin
embargo, no participamos de su opinién por las razones que expresaramos en nuestra tesis docto-
ral hace ya ca. 28 anos, la cual versara, precisamente, sobre el principio de divisién de poderes.
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Creemos que los entes se asientan sobre dos fundamentos basicos:
independencia funcional y experticia personal.

El respeto de esos dos pilares fundamentales es bastante para pro-
teger el interés colectivo por sobre los intereses privados.

Es claro que para ello se requiere comprender qué son y para qué
sirven las instituciones.... y actuar en consecuencia.
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LA CLAUSULA DE CONCIENCIA Y EL DERECHO A LA INFORMACION

CONTEXTO HISTORICO-JURIDICO: NUEVA MIRADA

Esther Susana Borgarello!

Resumen: El derecho a la informacidén se realiza en gran medida gracias a la
labor del periodista profesional quien trabaja la mayoria de las veces en relacién
de dependencia. Un aspecto que hace a la garantia de éste en la relacién de de-
pendencia es la cldusula de conciencia. ;Es un derecho sélo del periodista y de
los trabajadores de prensa o del sujeto universal de la informacién? Hoy pueden
distinguirse —dentro de la clausula de conciencia— dos aspectos: uno pasivo,
para los periodistas, y otro de cardcter activo, por cuanto otorga el derecho de
tomar iniciativas voluntarias destinadas a alertar sobre los peligros potenciales o
a denunciar algunas practicas que atentan contra la salud o la ecologia.

Palabras claves: clausula de conciencia- derecho a la informacién.
Derecho a la Informacidén y Clausula de conciencia

El derecho de informacién comprende tres tareas conforme el articulo
13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, a la cual nuestro pais
incorpora como parte de nuestro ordenamiento juridico en 1984 por ley 23054
y diez afios mas tarde toma jerarquia constitucional con la reforma de nuestra
carta magna en 1994 a través del articulo 75 inc. 22. Estas actividades son:

- de buscar, asignada principalmente al sujeto profesional —Ila-

mado comunicador social, o periodista—,
- la de difundir asignada al sujeto empresario, y
- la de recibir, propia del publico en general

Esta ultima tiene un componente prioritariamente pasivo en con-
traposicion de las dos anteriores que son activas.

Este derecho a la informacién se realiza en gran medida gracias a
la labor del periodista profesional quien trabaja la mayoria de las veces en
relacién de dependencia.

! Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Profesora titular por concurso de Derecho de la
Informacién en la Escuela de Ciencias de la Informacién Facultad de Derecho y Cs Ss. UNC.
Directora del Proyecto “Entre realidad y ficcién: el derecho humano a la informacién” del
que forma parte este tema y cuyos integrantes son Garcia Lucero, Dafne (co-directora);
Cipolla, Francisco; Mare, Ivana; Roldén, Alejandro y Ponce, Jorge.
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El comunicador social o periodista cuando se halla en relacién de
dependencia se incorpora a una organizacion ajena y se le exige guardar
el deber de fidelidad con todas las consecuencias que esa situacion trae
aparejada.

La prestacién subordinada de trabajo y la necesidad de la conser-
vacion del empleo son dos elementos importantes en esta actividad desa-
rrollada por el sujeto profesional de la comunicacién.

Lalibertad de informacion, al igual que la contraprestacion del tra-
bajador, queda supeditada a quien tiene el poder y la disposicién del dine-
ro con el que se pagan todos los servicios. Un aspecto que hace a la garantia
del comunicador en relaciéon de dependencia es la clausula de conciencia;
si bien no estd en nuestro ordenamiento constitucional, la encontramos
implicitamente en la ley nacional 129082, también conocida como Estatu-
to del Periodista Profesional, en el articulo 5: “La libertad de prensa y la
libertad de pensamiento son derechos inalienables, y no podra negarse el
carnet profesional, o ser retirado, o cancelado, como consecuencia de las
opiniones expresadas por el periodista.”

Conforme el Diccionario Juridico de Medios de Comunicacién?® la
clausula de conciencia es definida como el mecanismo legal que les per-
mite a los periodistas negarse al cumplimiento de tareas que implique una
claudicacidn de sus principios éticos.*

No hay duda que todo empresario tiene el derecho a vender, ceder
o cambiar la orientacién ideoldgica de su empresa lo cual puede suscitar
conflictos con sus periodistas asalariados con cuyos principios ideoldgi-
cos o éticos posiblemente se identificaban, o se sentian cémodos. A éstos
altimos no se les puede exigir que se identifiquen con los nuevos propie-
tarios.

Para estas situaciones se ha implementado la cldusula de concien-
cia que seria el medio legal por el que el comunicador® puede en forma
voluntaria dejar la empresa, con derecho a percibir una indemnizacién
asimilable al despido incausado. Es fundamental para garantizar la inde-

? Ley 12908 aprueba el Estatuto del Periodista Profesional al ratificar el Decreto Ley 7618/44.
Cfr. www.gob.gba.gov.ar/legislacion/.../1-12908.html

3 Schiffer & Porto, (1997) Diccionario Juridico de Medios de Comunicacién Ed. Asociacion de
Graduados en Derecho y Ss Ss. Bs

* Ver - Borgarello Esther Susana y Garcia Lucero Dafne Libertad, comunicacion y cldusula de
conciencia. proceso historico y nuevas perspectivas para nuestro ordenamiento juridico QUES-
TION Ne 18 EDICION OTONO 2008 ISBN 16696581 Revista electrénica. Universidad Nacional
de La Plata http://www.perio.unlp.edu.ar/question/

% Se utiliza indistintamente periodista o comunicador, esta tiltima acepcién tiene un conteni-
do mas amplio por cuanto comprende los distintos medios de comunicacién y es el término
que se esta imponiendo en la moderna concepcién del Derecho a la Informacion.
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pendenciay libertad de criterio, para seleccionary tratar la noticia por par-
te del comunicador conforme sus principios éticos e ideolégicos.
Debemos destacar el caracter ético de la clausula de conciencia.

Fundamentos de la clausula de conciencia

La cldusula de conciencia tiene dos aspectos. Uno genérico refe-
rido a la libertad de conciencia y que se relaciona con el Art 19 de nuestra
Constitucién Nacional y el 12 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Y otro especifico relacionado con el derecho a la informacién
vinculado a su actividad profesional y por tanto relacionado con sus prin-
cipios deontoldgicos.®

Toda empresa de medios de comunicacién tiene una linea ideol6-
gica sea explicita o implicita. El comunicador puede —en algtin momento
por alguna cuestién— no sentirse identificado con la “linea editorial” del
medio; esta experiencia ha llevado a periodistas y empresarios a crear el
mecanismo de la cldusula de conciencia que permita mantener una rela-
cion de lealtad y respeto entre las partes en cuestion.

La clausula se pone en funcionamiento cuando el profesional de
la informacién decide alejarse del medio informativo en razén de que el
mismo cambia de orientacién ideolégica o se vende a otro empresario con
una ideologia repulsiva para el profesional.

La cldusula de conciencia es un mecanismo que garantiza la rea-
lizacion efectiva del derecho fundamental a comunicar y recibir informa-
cion, que tiene por titular a la persona individual, pero con repercusion en
el conjunto del cuerpo social.

Origen de la clausula de conciencia

Histéricamente, esta cldusula responde al interés de brindar a los
profesionales —en el ejercicio de su actividad— el respeto a sus opiniones,
sean politicas, religiosas, morales, etc.

Los origenes de este instituto se pueden ubicar en Italia en el
anol1901. En dicho pafs, la Corte de Casacion ratifica dos sentencias de un
tribunal de Roma que obligaban a indemnizar a periodistas que se vieron
forzados a abandonar sus puestos de trabajo, a raiz de una modificaciéon
brusca y radical de la linea del periddico. En base a esta sentencia, el con-
venio colectivo entre periodistas y editores que firman en 1911, incorpora
expresamente la cldusula de conciencia, con las mismas caracteristicas
como es entendida contempordneamente; esto es, como el derecho del

¢ La deontologia es la ética profesional.
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profesional a la rescisidn del contrato e indemnizacién en caso de que la
empresa modificara significativamente su linea editorial de tal forma que
afectara los principios éticos del comunicador. Este convenio va a ser am-
pliado en 1928 extendiendo la clausula de conciencia a cualquier trabaja-
dor del periédico y no sélo a los periodistas.

En Austria, por ley de 1910 ampliada en 1920, se establece que la
direccion del diario tiene obligacién de preavisar con un mes de anticipa-
cion de los cambios a ocurrir en la direccion del diario, en su defecto el
redactor tiene derecho a rescindir el contrato y a recibir indemnizacion.
En caso de que el redactor utilizara la clausula de conciencia tendra dere-
cho a tres meses de sueldo como preaviso y a un ano de salario en caso de
tener mas de cinco anos de antigiiedad, mas seis meses de salario por pe-
riodos suplementarios de cinco anos. En 1914 la ley hiingara prevé impli-
citamente esta clausula, ya que autoriza al redactor a rescindir el contrato
con derecho aindemnizacion en el caso de que el editor le exija un articulo
contrario a las estipulaciones del contrato original.

En Alemania, la Republica de Weimar lo incorpora en 1926, y un
ano mas tarde Checoslovaquia. Francia la incorpora en el Estatuto del
Periodista en 1935, basado en el proyecto redactado en 1933 por Georges
Bourdan, secretario general del Sindicato de periodistas franceses, y que
fue presentado en el Parlamento por el diputado Emile Brachard, éste —
conocido como el Informe Brachard— es el que posibilita la inclusién de la
clausula de conciencia en el estatuto, disponiéndose la posibilidad de que
los empleados de una empresa periodistica puedan denunciar su contrato
de trabajo —con la correlativa indemnizacion por despido incausado— en
caso de cesién de la empresa, cese de la publicacién por cualquier causa,
o cambio notable en el cardcter u orientacion del medio de comunicacion,
si éste supone en la persona empleada una situacién que atente a sus inte-
reses morales o su honor.

Se debe aclarar que Italia fue el pais que mas inspird a las legisla-
ciones de la época en razén de su completitud.”

Espana ha incorporado este instituto en su Constitucién de 1978,
lo que implica su plena exigibilidad juridica. Asi en su Titulo I, articulo 20
dispone

1. Se reconocen y protegen los derechos: ...d) A comunicar o reci-
bir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. La ley
regulard el derecho a la cldusula de concienciay al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades.

” Desantes, Nieto, Urabayen (1978) La cldusula de conciencia. Ed. Universidad de Navarra.
Pamplona.
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Por dicha disposicion se regula posteriormente por ley 2/1997, del
19 de junio de 19972 la clausula de conciencia de los profesionales de la
informacién estableciendo en su articulo 1° que “la cldusula de conciencia
es un derecho constitucional de los profesionales de la informacién que
tiene por objeto garantizar la independencia en el desempeio de su fun-
cién profesional.”

El articulo 2 estatuye que: “1—En virtud de la cldusula de concien-
cia los profesionales de la informacién tienen derecho a solicitar la resci-
sién de su relacion juridica con la empresa de comunicacién en que tra-
bajen:

a. Cuando en el medio de comunicacién con el que estén vin-
culados laboralmente se produzca un cambio sustancial de
orientacién informativa o linea ideoldgica.

b. Cuando la empresa les traslade a otro medio del mismo grupo
que por su género o linea suponga una ruptura patente con la
orientacién profesional del informador.

2. El ejercicio de este derecho dara lugar a una indemnizacién, que
no sera inferior a la pactada contractualmente o, en su defecto, a la estable-
cida por la Ley para el despido improcedente.”

Por el articulo 3 se dispone que “Los profesionales de la informa-
cion podran negarse, motivadamente, a participar en la elaboracién de in-
formaciones contrarias a los principios éticos de la comunicacion, sin que
ello pueda suponer sancién o perjuicio”

Clausula de conciencia y objecién de conciencia

La cldusula de conciencia —como se ha indicado supra— es un
derecho que se le otorga al profesional de la comunicacién en relaciéon de
dependencia, de rescindir el contrato con la empresa o medio de comu-
nicacién y ser indemnizado como si constituyera un despido incausado
—conforme la legislacién laboral comiin— en los casos en que se produz-
ca un cambio sustancial de orientacién informativa o linea ideolégica, o
se produzca un cambio de duefios en la misma que impliquen la situacién
descripta.

Lo que se desea proteger es al profesional frente a cambios ideol6-
gicos de la empresa, que atenten contra su integridad ética buscando pro-
teger la libertad de expresion y el derecho a la informacién de la sociedad,
que tiene derecho a conocer la verdad sin condicionamientos de ninguna
especie. Es decir que tiene una dimension subjetiva —como derecho indi-

& http://www.fesp.org/docs/ClausulaConciencia.pdf. (consultada el 15 de noviembre de
2008)
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vidual— y otra objetiva supra- individual que alcanza al conjunto de la so-
ciedad contribuyendo a fortalecer una opinién publica libre e informada.

No se debe confundir ambas cldusulas ya que la primera esta im-
bricada en el derecho a la informaciéon —tanto a darla de parte de los que
manejan informacién sensible como a recibirla por parte de los consumi-
dores, mientras que la objecién de conciencia hace a un derecho subjeti-
vo, individual personalisimo pudiendo definirse como toda reaccion de la
conciencia moral contra el cumplimiento de un acto impuesto al individuo
por la autoridad publica, o las costumbres sociales, en menoscabo de sus
convicciones personales. El derecho a la objecién de conciencia, mas que
un derecho activo, es la exencién a un deber.

Una nueva mirada a la clausula de conciencia

Afirmabamos supra que la cldusula de conciencia forma parte de
las garantias que tiene el profesional de la comunicacién a la hora de ejer-
cer su profesion. Ahora bien ;es un derecho sélo del periodista y de los tra-
bajadores de prensa o del sujeto universal de la informacién? Creemos que
hoy en dia se ha venido ampliando, y por ello traemos a colacidén, un semi-
nario internacional en septiembre de 2003, en Ginebra organizado por la
Asociacion por una actitud cientifica responsable (APSAB, Association for
the Promotion of Scientific Accountable Behaviour) y la Fundacién Ciencia
y Conciencia del hombre (FSC) cuyo temario se centraba en la necesidad
de conceder una verdadera red de proteccién juridica que garantice el de-
recho a la expresion y la ausencia de represalias solapadas para quienes,
por su actividad profesional, estdn llevados a “dar la alarma” (llamados
whistleblowers) frente a ciertas investigaciones y avances.’

Distinguen —dentro de la cldusula de conciencia— dos aspec-
tos: uno pasivo, que es el que venimos analizando para los periodistas,
en el que se rechaza la imposicién de una ideologia o posicién contraria
a su ética pudiendo optar por su alejamiento de la empresa en la que
desemperia su actividad en forma dependiente; y otro de cardcter acti-
vo, este dltimo que han dado en llamar “cldusula de conciencia activa”
por cuanto, sostienen, otorga “el derecho de tomar iniciativas voluntarias
destinadas a alertar sobre los peligros potenciales o a denunciar algunas
précticas”!.

9 Ver - Borgarello Esther Susana y Garcia Lucero Dafne Libertad, comunicacion y cldausula de
conciencia. proceso histdrico y nuevas perspectivas para nuestro ordenamiento juridico QUES-
TION Ne 18 EDICION OTONO 2008 ISBN 16696581 Revista electrénica. Universidad Nacional
de La Plata http://www.perio.unlp.edu.ar/question/

10 http://ec.europa.eu/research/rtdinfo/40/article_485_es.html (consulta el 22 setiembre de
2008)
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En estos casos entrarian todos los cientificos o personas'' que tie-
nen informacion critica que hace a la salud humana o a la ecologia —sea
contaminacién, manipulacién cientifica u otros proyectos que implican
riesgo potencial— en donde se hallan en juego enormes intereses econd-
micos por lo que se ven sujetos a actos discriminatorios y coercitivos.

Se puede citar los casos del biofisico britdnico de origen hingaro
Arpad Putzai, suspendido de sus funciones en el Rowett Research Insti-
tute (Escocia), en 1998 porque habia expresado en medios televisivos sus
dudas respecto de la inocuidad de las papas genéticamente modificadas;
del especialista en éteres de glicol —André Cicolella,— que advierte de los
riesgos para la salud de estos solventes, a raiz de lo cual es despedido del
Instituto Nacional de investigacion y Seguridad (INRS, Francia) en 1994 y
del argentino Guillermo Eguiazu, eco-toxicélogo, que al advertir sobre el
impacto de los pesticidas y de otros compuestos quimicos en la agricultura
sobre la salud humana fue objeto de represiones en su lugar de trabajo — la
Universidad Nacional de Rosario—, le es acotado el presupuesto y perso-
nas anénimas destruyeron su laboratorio’.

Entre los organismos internacionales que se han ocupado de este
tema debemos mencionar ala UNESCO que en 1974 adopté una recomen-
dacion sobre el estatus de los cientificos estipulando que: “Los Estados
miembros deben intentar favorecer las condiciones idéneas para que los
investigadores, con el apoyo de los poderes publicos, tengan la responsabi-
lidad y el derecho de expresarse libremente sobre el valor humano, social
y ecolégico de ciertos proyectos, y en tltima instancia de retirarse de estos
si su conciencia les incita a ello” También, la Comisién Mundial de Etica
del Conocimiento Cientifico y la Tecnologia (COMEST) de la UNESCO, que
nace en 1997. Tiene por objeto dar la alarma en caso de necesidad.

Entre los paises que prevén un sistema de proteccion figura el
Reino Unido, con la Public Interest Disclosure Act que se aplica a todos los
empleados —asalariados o no— del sector publico o privado. En Estados
Unidos se encuentra la Whistleblower Protection Act que se refiere exclu-
sivamente a la investigacidon publica aun cuando vaya en contra de otras
reglas, como la de confidencialidad.”

Nuestro pais carece de normas especificas.

Respecto a las agrupaciones de cientificos que luchan por la liber-
tad de expresion e informacion a nivel internacional debemos mencionar

I Las circunscriben a cientificos e ingenieros.

2 Cfr. Revista de la Investigacién Europea http://ec.europa.eu/research/rtdinfo/40/arti-
cle_485_es.html (consulta el 22 setiembre de 2008)

3 Cfr. Revista de la Investigacién Europea http://ec.europa.eu/research/rtdinfo/40/arti-
cle_485_es.html (consulta el 22 setiembre de 2008)
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al Movimiento Pugwash —cuyo nombre oficial es Conferencias Pugwash
sobre Ciencia y Asuntos Mundiales— el cual naci6 en 1955 por iniciativa
de Bertrand Russell acordando con Einstein convocar a los cientificos mas
destacados para discutir la problematica nuclear y exigir a los gobiernos
que busquen caminos pacificos para la solucién de los conflictos, reunion
que se llevo a cabo en Pugwash (Nueva Escocia: Canada) convertido en la
actualidad en un importante movimiento preocupado por la paz y la eco-
logia'.

Finalmente, debemos destacar que entre el 20 y 22 de mayo de
2006, un grupo de bidlogos se reunieron en Berkeley, California, con el
objetivo de redactar un cédigo voluntario de conducta que autorregule
su trabajo y firman una carta abierta por la que llaman a los que trabajan
en biologia sintética a que se comprometan en un proceso incluyente de
debate social global sobre las implicaciones de su trabajo. “Los cientificos
deben asumir el hecho de que la ciencia ya no puede afirmar que vive en
un reino abstracto desconectado del resto de la sociedad”'®

Consideraciones finales

En un Estado democrético se debe garantizar en forma efectiva a
los profesionales de la informacién en relacién de dependencia y a aque-
llos cientificos que tengan informacion critica —que ponga en riesgo la sa-
lud humana o el sistema ecoldgico— el derecho a la libre expresién y a la
informacién. Una de las formas de garantia de este derecho es la cldusula
de conciencia, este instituto puede ser visto desde su aspecto pasivo en el
caso de los periodistas— pudiendo rescindir su contrato laboral recibiendo
una indemnizacién congrua— o desde el rol activo para los cientificos que
trabajan con informacidn critica, ya que la informacién no es propiedad de
los que tienen los medios econémicos sino de todos los que componen el
cuerpo social.

No se debe olvidar que el titular de la informacién —conforme el
articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos — “es toda
persona ... sin consideracién de fronteras”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos'® destaca la rele-
vancia politica de la libertad de expresion definiéndola en su dimensién
social como un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para
la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende el

" http://www.smf.mx/boletin/Oct-95/cetto.html (consulta el 22 setiembre de 2008)

15 Alarma sobre biologia sintética: coalicion global demanda debate publico y supervision in-
mediata. PDE http://www.etcgroup.org/es/materiales/publicaciones.html?pub_id=6 (con-
sulta el 22 setiembre de 2008).

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos Opinién Consultiva -5/85 -
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derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos
de vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noti-
cias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de
la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros, como el dere-
cho a difundir la propia.

Consideramos que por la relevancia que tiene el Derecho a la in-
formacién se deben implementar todas las garantias posibles, y una de
ellas es la clausula de conciencia.

Toda persona tiene derecho a expresar sus ideas sin censura previa
y podra negarse, motivadamente, a participar en la elaboracion de investi-
gaciones, noticias o cualquier clase de informaciones contrarias a los prin-
cipios deontolégicos, sin que ello pueda suponer sancién, discriminacién
o perjuicio de ninguna naturaleza.

La clausula de conciencia cobra una doble dimensién como garan-
tia individual de cardcter ético y una dimensién objetiva supra-individual
que alcanza a la sociedad integra ya que tiene el derecho a ser informaday
mas atn cuando estd en riesgo la propia existencia del ser humano.






EL ABORDAJE JURIDICO DE PROBLEMAS AMBIENTALES

Marta Susana Julid®

Resumen: El presente articulo profundiza sobre la definicién de los proble-
mas ambientales como problemas complejos desde una perspectiva juri-
dica, las implicancias de los mismos y sus caracteristicas en el andlisis de
las situaciones juridicas ambientales. Si bien existen limitaciones teéricas y
metodoldgicas es necesario iniciar una aproximacioén de los requisitos bési-
cos a tener en cuenta para abordar los problemas teniendo en cuenta esta
situacion.

Palabras claves: derecho ambiental, problemas ambientales, investigacién
juridica ambiental

Introducciéon

Los problemas ambientales generaron en el derecho un importan-
te impacto tanto en su estructura como en el espacio para receptar este
nuevo saber emergente, que segun Leff?, viene a complejizar las diversas
disciplinas que se ocupan del tema.

Las tematicas ambientales invadieron todas las areas del conoci-
miento incluso el derecho, instalando la preocupacién por resolver los pro-
blemas ambientales en cada dmbito de la disciplina juridica. Generaron el
lugar para el cuestionamiento ambiental y la demanda de dar respuesta a
los graves problemas que aparecen asociados a “lo ambiental”.

El espacio del saber juridico ambiental se encuentra en permanen-
te construccion y requiere el aporte del estudio, andlisis y profundizacién
de esta tematica que ya es parte del sistema juridico con cada vez mayor
trascendencia.

El presente articulo tiene como objetivo plantear la importancia de
abordar los problemas ambientales teniendo en cuenta los aspectos que
lo caracterizan, su definicién como problema complejo y la necesidad de

! Dra. Marta Susana Juli4, Abogada, Doctora en Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad Nacional de Cdérdoba, Investigadora del CIJS, Miembro del Instituto de Derecho Ambien-
tal y de los Recursos Naturales de la Academia Nacional de Derecho y docente en distintas
Maestrias sobre teméticas ambientales en Cérdoba y Catamarca.

2 LEFF E. (coord.) La complejidad ambiental, Siglo XXI PNUMA, 2000.
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empezar a construir nuevas metodologias de anélisis ajustadas a la pro-
blemética.

Para enfrentar situaciones juridicas vinculadas al ambiente es ne-
cesario conocer la problemadtica a enfrentar, los conceptos desde los cuales
partir y empezar a observar algunos problemas conceptuales y metodold-
gicos para intentar trabajar y profundizar de manera adecuada las situacio-
nes objeto de estudio®.

A partir de las tareas de investigacion desarrolladas, nos plantea-
mos un pequeno aporte al intento de aproximacion a la complejidad en
el tratamiento de los problemas ambientales, que nos permita tener en
cuenta numerosos aspectos que debemos aprender a incluir en el anélisis
juridico ambiental.

En la primera parte realizamos algunas consideraciones sobre la
caracteristica de la problematica ambiental a tener en cuenta para trabajar
en el tema, en segundo lugar algunos de los problemas teéricos y metodo-
légicos que son habituales, en tercer término la importancia del contexto
en el abordaje de los problemas ambientales y el nuevo orden juridico am-
biental actual, para finalizar con algunas reflexiones.

1- Caracteristicas de la problematica

La propia caracterizacién que se realiza de la problemadtica es un
aspecto a tener en cuenta en la temdatica ambiental. Los autores destacan
particularidades que observan, sobre el ambiente, en cada area de conoci-
miento y los enfoques que deben realizarse cuando se trabaja en el tema.

Asi “el ambiente como campo de articulacion de ciencias es una
totalidad objetiva da curso a una articulacién de saberes, practicas y estra-
tegias discursivas en un campo antagoénico de intereses opuestos, de iden-
tidades diferenciadas, de relaciones de alteridad”*.

La mayoria de los autores que trabajan en el tema ambiental defi-
nen y caracterizan a los problemas ambientales bajo la denominacién de
problemas complejos. Ello supone un nuevo enfoque de la ciencia o desde
el paradigma de andlisis desde el cual se enfrentan estos problemas.

Al respecto Morin nos ilustra: “Nos encontramos por consiguiente
en presencia de una ciencia de nuevo tipo, una ciencia que estudia un siste-
ma complejo y lo analiza remitiéndose simultdneamente a las interacciones
particulares y al conjunto global, una ciencia que ademds resucita el didlogo

3 Planteamos un aporte en “Las investigaciones juridicas en materia ambiental: reflexiones
metodoldgicas” en el marco de las Jornadas de Reflexién sobre Derecho Ambiental en el Ins-
tituto de Derecho Ambiental de la Academia Nacional de Derecho, octubre, 2008.

4 LEFF, 1986, P4g. 27.
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y la confrontacion entre los hombres y la naturaleza, y que permite interven-
ciones mutuamente provechosas para éstos y aquellas”.

Si los problemas ambientales se definen como problemas “com-
plejos” y requieren por lo tanto de una observacion diferente de otros pro-
blemas, no podemos dejar de tener en cuenta este aspecto incluso en su
observacion desde el derecho. Por lo tanto también debemos indagar so-
bre ;que es la complejidad?

Para Morin a primera vista la complejidad es un tejido. “Al mirar
con mas atencion, la complejidad es, efectivamente, el tejido de eventos, ac-
ciones, interacciones, retroacciones, determinaciones, azares que constitu-
yen nuestro mundo fenoménico. Ast es que la complejidad se presenta con
los rasgos inquietantes de lo enredado, de lo inextricable, del desorden, la
ambigiiedad, la incertidumbre..®.

Lareferencia a un tejido que realiza este autor nos identifica con la
observacién que en numerosas ocasiones hemos realizado de las situacio-
nes ambientales desde lo juridico, insertas en una red de regulaciones, una
especie de sensacidn de tejido normativo en el cual se ven envueltas estas
situaciones objeto de analisis.

Un requisito indispensable para el andlisis de problemas com-
plejos es contar con una mirada interdisciplinaria, se plantea la necesi-
dad para Leff “de profundizar e internalizar un saber emergente: el saber
ambiental”.

Se bosqueja la necesidad de construir un conocimiento capaz de de
captar la multicausalidad y las relaciones de interdependencia e interrelacion
de los procesos provenientes tanto del orden natural como del social. Para Leff
“la complejidad ambiental es una nueva comprension del mundo, incorporan-
do el limite de conocimiento y la incompletitud del ser” ®.

Alidearse la construccion de un conocimiento que capte estos pro-
cesos es vital, que en un primer paso, la tarea sea definir los conceptos des-
delos cuales partir: qué entendemos por ambiente, ya que nos va delimitar
el &mbito de trabajo en el que vamos a profundizar nuestros estudios.

Distintos autores destacan la dificil situacién de definir el ambien-
te, dado el caracter polisémico del término® y contar con un concepto cla-
ro, preciso y acotado, lo que se traduce en el siguiente esquema:

5 MORIN. E,, Introduccién a una politica del hombre. Gedisa, Barcelona, 2002, p. 137.
5 MORIN, E., Introduccion al pensamiento complejo. Gedisa, 62 edicion, Barcelona, 2003, p. 32.
” LEFR E. (Comp), Ciencias sociales y formacién ambiental. Gedisa, Barcelona, 1994.
8 LEFE E. (Coord), Op. Cit., 2000, p 13.

® SERRANO MORENQO J. L. Ecologia y Derecho: principios de derecho ambiental y ecologia
juridica, Granada, 1992, MARTIN MATEO, Tratado de Derecho Ambiental, 1992 T.1, p. 81 y
DRNAS DE CLEMENT, Z DRNAS DE CLEMENT, Z. “Conceptos y elementos juridicos del De-
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Ambiente= medio ambiente, biosfera, entorno, ecosistema, en-
tre otros.

Ante el cardcter polisémico del término se referencia no siempre
con igual significado es por ello que podré designarse con igual forma me-
dio ambiente, entorno, biosfera, ecosistemas y otros significados.

Para Serrano Moreno la polisemia del concepto ambiente “ird en
aumento a medida que aumente el grado de complejidad, la variedad de
modos de vida, y la multiplicidad de lugares fisicos y de ritmos temporales
de una sociedad determinada™.

El problema puede observarse claramente porque la definicion de
ambiente ha sido elaborada y discutida desde diversas disciplinas (Ecolo-
gia, Biologia, Ciencias Sociales, etc), las que hacen referencia a un fené-
meno complejo, donde ambiente representara un concepto diferente de
acuerdo a quien lo defina y desde donde lo defina.

Si preguntamos ;Qué elementos componen el ambiente? “Esta
pregunta admite varias respuestas. Dependerd de quien la responda. Si ha-
bla un bidlogo dird que lo integran todos los elementos bidticos y abidticos
del ecosistema, con sus interacciones, funciones y elementos y acciones de la
cultura del hombre. Un economista distinguird entre elementos uitiles o sus-
ceptibles de ser aprovechados por la actividad humana...”"!

Podemos ejemplificar una definicién de ambiente desde una pos-
tura sistémica como: “el producto de la interrelacion de los subsistemas na-
tural y social que crea un sistema mayor: el ambiental. Se supone un gran
sistema eco social’**

El derecho cuando aborda los problemas ambientales requiere de
una definicién de ambiente, establecer que es ambiente, cuales son sus
elementos o componentes, que se considera ambiental. Se debe construir
un concepto juridico de ambiente.

Al respecto “la cuestién del concepto de ambiente divide a los
juristas ambientalistas de manera tan particularmente intensa que se ha
convertido, por su misma virtualidad delimitadora, en el centro de la ela-
boracion dogmatica del Derecho Ambiental®.

sarrollo Sostenible” Anuario Argentino de Derecho Internacional 1998, Cérdoba: Lerner, 1999,
pp. 163-173.

10 SERRANO MORENO, Op. Cit, p. 26.

1 ZEBALLOS DE SISTO, M. C. (comp), Sociedades Humanas y equilibrio ecoldgico. Letrabue-
na, Buenos Aires, 1992, p. 40.

12 ZEBALLOS DE SISTO, M. C., Dos décadas de legislacion ambiental en Argentina. A-Z, Bue-
nos Aires, 1994, p. 18.

3 SERRANO MORENGO, Op. Cit. p. 24.
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El 4rea ambiental se presenta ante el derecho como una nueva
area de conocimiento para conocer y profundizar, generandose un espacio
que se transforma para enfrentar las demandas que le impone este cono-
cimiento.

Para qué nos sirve precisar el concepto de ambiente en el &mbito
del derecho, lo podemos remarcar de la siguiente forma:

El concepto de ambiente que sea utilizado define un contexto
de analisis que tendra trascendencia juridica.

El concepto de ambiente, amplio o restringido, va a determinar,
en el marco juridico que se trate, el recorte de la materia que va a formar
parte o no de lo ambiental y de ésta forma, va a limitar o no, lo que com-
prendemos por derecho ambiental, legislacion ambiental, administracion
ambiental, etc.'.

El término “ambiente” lo destacamos como polisémico y se lo re-
fiere utilizando expresiones asociadas como medio ambiente, entorno,
biosfera, ecosistema, entre otros. “Es que definir ambiente no es cosa senci-
lla. La polémica es interdisciplinaria. La voz ambiente representard concep-
tualmente distintas cosas seguin quien la defina”*.

Utilizando un concepto amplio de ambiente, que no se reduzca a
lo ecoldgico o natural, se destaca una de las vinculaciones mas importan-
tes que es la que se produce entre lo natural y lo social o lo que algunos
autores refieren como la relacién sociedad-naturaleza's.

Cada sociedad, de acuerdo a su organizacion interna, a su marco
juridico politico, va a accionar a través de diversos actores o agentes, los
que actian en forma diferenciada. Responden a un concepto de ambiente
el que podra ser amplio o restrictivo y va a condicionar toda la estructura
del sistema.

El contenido del ambiente como sistema eco-social es tan amplio
que se vera condicionado por aspectos naturales, culturales, sociales, eco-
némicos, politicos, etc., de un momento histérico determinado, dentro de
un espacio y tiempo y en el marco juridico politico en el que se desarro-
llen.

En este contexto es cuando se plantea como tarea relevante cons-
truir el concepto juridico de ambiente desde el cual se trabaja.

Tarea que no es menor, los autores en muchos casos trabajan dan-
do por supuesto este concepto y en realidad van a requerir de la construc-

14 Asi distintos autores usan distintos conceptos puede observarse en MARTIN MATEO,
VALLS, PIGRETTI, CANO, JAQUENOD, entre otros.

15 ZEBALLOS DE SISTO, op.cit. p.18.

16 La CEPAL cuenta con abundante bibliografia en la tematica.
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cién de su propio concepto o tendran delimitado el contexto de anélisis
por el concepto que seleccionen.

2- Algunos problemas conceptuales y metodoldgicos de la Problematica
Ambiental en el derecho

La problematica ambiental se incorpora al derecho demandando
respuestas juridicas a las situaciones objeto de andlisis. Como toda disci-
plina en la que ingresa un nuevo saber se crea un nuevo espacio a conocer
y profundizar generdndose un nuevo campo de construccién del emergen-
te.

Todo ello trae aparejado un conjunto de problemas a abordar y re-
solver en el drea de estudio que se traduce en distintos aspectos teéricos y
metodolégicos propios de la problemadtica y otros propios del derecho.

El derecho frente a la incorporacion de la problemética ambiental
se encuentra frente a un primer desafio que constituye una definicién de
lo ambiental como objeto cuestiéon que no se habia planteado hasta en-
tonces.

La necesaria conceptualizacién que debe hacer el derecho del
ambiente tiene una gran trascendencia porque esta definicién delimita el
campo para la disciplina y la percepcién de la problemética desde la dis-
ciplina.

En el desarrollo histérico del derecho de problemas que hoy son
definidos como ambientales existe una produccién normativa con un en-
foque sectorial, de tipo recursista y que responde a objetivos diversos de
acuerdo a la época en que fueron dictados.

Por lo tanto en la conceptualizacién que realice el derecho no po-
dra obviar una de las caracteristicas del derecho ambiental definido por
Jaquenod, que es “la mixtura de lo nuevo con lo viejo”".

Esto nos lleva a tomar la primera decisién si vamos a hablar de
derecho ambiental y trabajaremos en la conformacién de esta nueva
rama del derecho o si vamos a desarrollar una nueva perspectiva am-
biental del derecho como anélisis de las situaciones juridicas ambien-
tales teniendo en cuenta una nueva forma de leer el derecho desde lo
ambiental.

Los pioneros en mirar el ambiente con anteojos ambientales fue-
ron Prier, en Francia, la referencia en Gei en Cérdoba iniciando una linea
de trabajo en este sentido y muchos autores que participan en la construc-
cién de una perspectiva de analisis.

7 JAQUENOD, S., El Derecho Ambiental y sus principios rectores. Madrid: Ministerio de Obras
Publicas y Urbanismo, 1989.
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Lo ambiental como objeto también deberd precisarse y avanzar en
la estructuracion de definiciones que permitan su utilizacién en este mar-
co de anélisis.

Sea cual fuere nuestra eleccién de nuestro punto de partida con-
siderando el derecho ambiental o la perspectiva ambiental del derecho
se nos van a plantear un conjunto de desafios iniciales que describimos a
continuacién:

Desafios que se presentan al derecho ante la nueva problemaética

a) Necesidad de un conocimiento pluridisciplinario para com-
prender los fenémenos socio-ambientales a enfrentar

El derecho debe actualizarse, profundizar y conocer los conceptos
bésicos en materia ambiental. Debe comprender qué es el ambiente, cua-
les son sus principales elementos, qué caracteristicas tienen, cudles son
los principales problemas que hoy enfrenta el ambiente, los procesos que
producen su degradacidn y las principales actividades que hoy producen
efectos sobre el ambiente, sus componentes y afectan la calidad de vida de
la poblacién.

Se debe conocer qué es la contaminacion, la desertificacion, la
pérdida de biodiversidad, el calentamiento global, el agujero de la capa
de ozono, comprender que significa y en qué escala se producen estos
fenémenos y de qué manera afectan a nivel global, regional o local y
qué elementos del ambiente o qué impacto se producen sobre qué ac-
tividades.

También comprender la contaminacién por ejemplo, qué se pro-
duce, como, en que grado, cudles son los elementos contaminantes, qué
diferencia hay entre cadmio o mercurio, qué significacién tienen ciertos
productos, su peligrosidad, entre otras multiples situaciones.

Es por ello que se requiere una introduccion a la tematica am-
biental, que implica el aporte de conocimientos de otras disciplinas, para
comprender los aspectos basicos que forman parte de los problemas que
se han definido como habituales en esta problematica sobre los que se ira
profundizando de acuerdo al area de interés.

Si bien el jurista no se convierte en un experto en otras areas re-
quiere del conocimiento de los conceptos, relaciones, elementos de la pro-
blematica que aborda.

En realidad todos los operadores juridicos que trabajen con situa-
ciones ambientales van a necesitar el auxilio de otras disciplinas y el cono-
cimiento basico en la problematica.
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b) Comprensién de problemas complejos, observar y percibir des-
de el derecho las necesidades y los requerimientos de estos pro-
blemas

Las distintas disciplinas se han habituado a atender problemas y
dar respuesta (frente a tal situacion la respuesta es la siguiente) esta te-
madtica nos enfrenta a los denominados problemas complejos donde ob-
servarlos implica entender las relaciones, interrelaciones, interconexiones
y aspectos que deben considerarse ya que cualquier cambio o efectos se
traducen a todo el problema.

Se considera que los problemas ambientales deben observarse en
el marco del sistema del cual forman parte y con todas su vinculaciones y
efectos, se requiere una mirada holistica y sistémica de estos problemas.

El derecho como disciplina social debe integrar no solo en su dm-
bito sino también con el &mbito natural, incorporando la visién del nexo
sociedad naturaleza en la comprension de los fenémenos socio-naturales
y todas sus implicancias.

Se plantea la necesidad de una consideracion integral de los pro-
blemas, que tenga en cuenta las multiples causas que los producen y las
relaciones e interrelaciones que cada aspecto produce y genera con los im-
pactos en los distintos sistemas de analisis.

Cada disciplina ya ha desarrollado un conjunto de informacién al
respecto y debemos desarrollar por tanto aspectos tedricos y metodoldgi-
cos para ello.

Debemos definir en las situaciones juridicas objeto de analisis el
tejido en el que se encuentran, al decir de Morin, para comprender y resol-
ver de manera ambiental y juridicamente adecuada sobre las mismas.

¢) Incorporacién de los principales conceptos de las distintas 4reas
de conocimientos involucradas

En la formacién de quienes provenimos de dreas sociales debemos
aproximarnos a todas las areas que tienen vinculacién con tematicas am-
bientales (quimicas, fisicas, biolégicas, aspectos arquitecténicos, de inge-
nierfa, entre otros) a sus conceptos centrales, contar con el significado que
se otorga a los mismos.

Es necesario contar con un lenguaje comtin que nos permita conec-
tarnos de manera adecuada con las distintas dreas de conocimiento y utilizar
los conceptos apropiados, con el alcance y el significado que tienen.

Es una problemadtica netamente interdisciplinaria y cada discipli-
na deberd establecer los puentes de conocimiento que permitan entender
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y aportar los conceptos que forma parte de la tematica en cada vision dis-
ciplinar.

En las situaciones juridicas se enfrentan problemas que requieren tra-
tamiento y utilizacién de conceptos adecuados de otras dreas no juridicas y
por tanto deberd receptar los conceptos correspondientes. A su vez aportar a
las otras areas de conocimiento los aspectos juridicos que se requieran.

d) Actualizacién en: avances tecnoldgicos, técnicos y desarrollos
cientificos de las tematicas objeto de regulacién

Ademas de los aspectos conceptuales que deben conocerse y uti-
lizarse existen un conjunto de datos técnicos, modificaciones o innovacio-
nes tecnolégicas y desarrollos que inciden directamente en las actividades
que se llevan a cabo.

Las normas técnicas van ajustindose en forma permanente y las
actividades de acuerdo a los distintos rubros van incorporando nuevas tec-
nologias y exigencias por multiples motivos (disminucién de consumos,
ahorro, mejora y eficiencia de la actividad, etc.).

Las normas de calidad y los sistemas voluntarios colaboran en la
incorporacion de mejoras en el funcionamiento y en la gestion de las em-
presas e inciden fuertemente en el cumplimiento de los marcos normati-
vos ambientales de los paises.

Por lo tanto, integran la informacién de base que debe contar
quien adquiere formacién en materia ambiental, los sectores productivos
no pueden observarse sin profundizar en estos aspectos técnicos como en
los normativos especificos de cada actividad.

e) Nuevas relaciones juridicas

La temdatica ambiental ha generado un nuevo campo de conoci-
miento en el &mbito juridico, un espacio que va integrandose por las dis-
tintas areas del derecho con los diversos sectores de la sociedad y el am-
biente en que interactua.

Las situaciones juridicas ambientales han dado lugar a nuevas re-
laciones juridicas a tener en cuenta, con modalidades y principios propios,
actores, conflictos diversos que van a demandar a nuestra disciplina un
esfuerzo en la atencién y abordaje de esta problematica.

El acceso ala informacidn, a la participaciény a la justicia ambien-
tal es un pilar en la construccién de las nuevas relaciones y los principios
que informan el derecho ambiental, como los objetivos de politicas y los
instrumentos de gestién van a interactuar en la formulacién y andlisis de
estas nuevas relaciones.
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A partir de la convencién Aarhus'® se refuerzan las visiones antes
mencionadas donde las organizaciones gubernamentales han realizado
una labor de difusién, concientizacién y también en la utilizacién de estos
mecanismos®.

Podemos esbozar una sintesis en los aspectos que venimos desa-
rrollando y que plantea un conjunto de nuevas relaciones juridicas a partir
de la relacion del derecho y el ambiente.

Si bien los problemas conceptuales van a tener que considerarse
en los trabajos que se desarrollen repasamos algunos de los aspectos a te-
ner en cuenta:

- El derecho cuando aborda los problemas ambientales requiere
de una definicién de ambiente, establecer qué es ambiente, cudles son sus
elementos o componentes, qué se considera ambiental.

- El 4rea ambiental se presenta como una nueva area de conoci-
miento para conocer y profundizar, generandose un espacio que se trans-
forma para enfrentar las demandas que le impone este conocimiento.

- El concepto de ambiente, amplio o restringido, va a determinar en el
marco juridico que se trate el recorte de la materia va a formar parte o no de lo
ambiental y de ésta forma va a limitar o no lo que comprendemos por derecho
ambiental, legislacién ambiental, administracién ambiental, etc.

- El término ambiente es polisémico y se lo refiere utilizando ex-
presiones asociadas como medio ambiente, entorno, biosfera, ecosistema,
entre otros.

- Dénde empieza y termina el ambiente es un tema a estudiar por
parte del derecho, cuédles son los elementos a tener en cuenta por parte del
derecho, sus categorias, dimensiones, etc.

Existen a partir de estas consideraciones una serie de aspectos
sobre los cuales se deberd trabajar en dilucidar su alcance y significado,
debatir y sustentar desde otros supuestos tedricos, los contenidos y las
construcciones tedricas que se realicen y ademas de estos aspectos cree-
mos importante resaltar a continuacién otras consideraciones acerca del
abordaje de los problemas en materia ambiental desde el Derecho.

3- Laimportancia del contexto en el abordaje de los problemas juridicos
ambientales

En el andlisis de los problemas ambientales, se destaca la trascen-
dencia de considerar los contextos, ello surge si compartimos que “el cono-
cimiento pertinente debe enfrentar la complejidad. Complexus significa lo

8 Convencién adoptada en Aarhus, Dinamarca el 25 de junio de 1998.
19 La Fundacién Ambiente y Recursos Naturales ( FARN )cuenta con trabajos sobre el tema.
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que esta tejido junto; en efecto, hay complejidad cuando son inseparables
los elementos diferentes que constituyen un todo (como el econémico, el
politico, el sociolégico, el psicolégico, el afectivo, el mitoldgico) y que exis-
te un tejido interdependiente, interactivo e inter-retroactivo entre el objeto
de conocimiento y su contexto, las partes y el todo, el todo y las partes, las
partes entre ellas”*.

Cualquier tema que seleccionemos como objeto de estudio en
materia juridico ambiental en primer término lo debemos ubicar en un
tiempo y un espacio, o en un periodo de analisis determinado como por
ejemplo una gestién de gobierno o varias gestiones, dado la relevancia que
imprima la gestiébn ambiental gubernamental al tema.

También puede ser objeto de estudio la gestién no gubernamental,
las empresas, asociaciones, entidades, etc.

Puede ser un periodo de tiempo como una década por ejemplo,
estimaciones que permitan realizar comparaciones o situaciones que solo
pueden observarse en ciertos lapsos, u otras que puedan permitir compa-
raciones con otros lugares con situaciones similares como un municipio,
una jurisdiccion provincial, un érea, etc.

Es importante entender el contexto en el que abordamos un pro-
blema ambiental que puede ser importante delimitarlo desde el punto de
vista de la gestion en los ejemplos de los parrafos anteriores pero podria-
mos limitarlos en otro tipo de espacios o ambitos como por ejemplo una
ciudad, una region, provincia, pais, si nos referimos a limites jurisdiccio-
nales con trascendencia juridica, pero también lo puede constituir una
cuenca, un ecosistema, una regién fitogeografica, entre otras (limites con
trascendencia natural).

El tipo de problemas nos puede establecer contextos propios ya
sea relacionados a un ecosistema determinado, a elementos del ambiente
(agua, aire, suelo) a recursos naturales (flora, fauna, minerales) a ciertas
actividades humanas, a los efectos de algunas actividades como la conta-
minacion, desertificacion, pérdida de biodiversidad, entre otros.

Lo importante es que cualquier eleccién y acento puesto en los
contextos o los limites que establecemos para nuestro recorte del objeto
de estudio no excluye la existencia de otros problemas ni sus relaciones,
situacion que debe quedar clara en la delimitacion realizada.

En algunos casos los limites los pondra el investigador por su pro-
pia perspectiva de anélisis, el aspecto o problematica que quiere observar
desde su vision juridico ambiental pero en otros casos estara fuertemente
condicionada por el propio problema o la situacién juridica que generd.

20 MORIN, E., Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro. Nueva Visién, Buenos
Aires, 2001, p.38.
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A continuacién consideramos la importancia de tener en cuenta
distintos tipos de contextos de analisis en el abordaje de los problemas
desde las perspectiva, el nivel o escala de analisis a realizar. Lo que remar-
ca un aspecto que ya no podemos dejar de lado que es la conciencia de la
complejidad.

Contexto socio politico

Los interesados en el desarrollo de investigaciones juridico am-
bientales no pueden dejar de ubicarse en el sistema juridico politico e ins-
titucional en el cual se encuentra inmerso el investigador.

El marco institucional explica la ubicacién y jerarquia asignada a la
tematica ambiental en el sistema con la posibilidad de establecer el esce-
nario en que se encuentra y las perspectivas a futuro de la tematica.

El marco legal nos ubica en la regulacién aplicable a los problemas
objeto de estudios en un momento determinado, los cambios operados y
las tendencias que se observan en el escenario institucional y politico que
van a demandar los cambios normativos en el sistema o la consolidacién
de las politicas formuladas.

El marco administrativo implica conocer la operativizacién de las
politicas y laimplementacion de las normas en el sistema de la administra-
ciéon ambiental. Los actores gubernamentales relevantes, el desarrollo de
la administracién en el marco de la gestion.

La legislacion ambiental, por sus caracteristicas de provenir de di-
versas épocas, formuladas con diversos objetivos, donde nos encontramos
con la mixtura de lo nuevo y lo viejo, con normas propiamente ambienta-
les, de relevancia ambiental o de relevancia casual tal como las clasifica
Branes?, no pueden analizarse de manera individual o aislada del propio
sistema juridico.

Contexto socio-ambiental

Es necesario conocer la percepcién que tiene la comunidad sobre
los problemas existentes, el area de estudio o la selecciéon espacial que rea-
lizamos nos condiciona y es la comunidad que vive en el lugar la que tiene
su propia percepcion acerca de cuales son los problemas y el orden de im-
portancia de los mismos.

El acceso a la informacidn, el desarrollo que tiene y las vias de ac-
ceso a las mismas nos permitiran observar y entender las preocupaciones
sociales en el lugar.

21 BRANES, R., Manual de Derecho Ambiental Mexicano. Fundacién Mexicana para la Educa-
cién Ambiental .Fondo de Cultura Econémica, México, 22 ed. 2000.
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La participacién social es un elemento importante en el anélisis
de las situaciones ambientales actuales y el grado de participacion de la
comunidad en los temas ambientales y las formas de participaciéon que
se utilizan forman parte de la modalidad de actuacién ante los problemas
ambientales a tener en cuenta.

El acceso a la justicia en materia ambiental es otra forma de obser-
var el contexto socio-ambiental, la existencia de conflictos judicializados,
la intervencion de la justicia en problemas ambientales, la demanda de la
comunidad frente a los problemas ambientales.

Contexto econémico

El contexto econdmico de los problemas ambientales tiene una
importancia innegable y puede observarse las manifestaciones macroeco-
némicas y el impacto que producen las medidas en el ambito del ambiente
del sector de estudio. Es un aspecto que va a formar parte de los trabajos
generales sobre la regidn o zona de estudio.

Podemos observar distintos estudios sobre el desarrollo econémi-
co y la sostenibilidad como por ejemplo trabajos del Banco Mundial, los
andlisis econémicos de tipo regional como los que realiza la CEPAL** hasta
los estudios econémicos de cada pais o zona donde se conjuga economia
y ambiente.

Es importante considerar las miradas criticas a los enfoques
macro econémicosy el andlisis que se realiza de la problematica am-
biental®.

Esto nos va a permitir ubicar las actividades en el territorio y en el
contexto econémico del pais y a su vez considerar la incidencia de la eco-
nomia en las principales actividades y las vinculaciones con el ambiente
en el drea de desarrollo de las mismas.

Nos interesa destacar los aspectos econémicos que hacen a la ges-
tibn ambiental desde el presupuesto asignado al d&rea ambiental en nuestra
area de trabajo, la utilizacidn de instrumentos econémicos por parte de la
gestion, los tipos y modalidades que se usan.

Contexto cultural

Las consideraciones acerca de nuestro acervo cultural son suma-
mente importantes a la hora de realizar el anélisis de las situaciones am-
bientales en un rea o regiéon determinada.

22 Comisién Econémica para América Latina (CEPAL) tiene una produccién de gran relevan-
cia en la tematica.

% NAREDOQO, J. M., Raices econdmicas del deterioro ecologico y social. Mds alld de los dogmas.
Siglo XXI., Madrid, 2006.



50 ANuario peL CIJS (2008)

La diversidad cultural y las practicas ambientales en las diversas
dreas nos van a presentar una relacién que no siempre se tiene en cuenta
que es la de la cultura y el ambiente.

Probablemente se asocia mas la preservacién ambiental y el res-
peto por la preservacion de las culturas, las reservas arqueoldgicas y al res-
pecto existen un conjunto de regulaciones que hoy son parte del marco
normativo ambiental.

Un aspecto central para entender los problemas ambientales son
el uso y las costumbres de los lugares, las modalidades no escritas y des-
protegidas de nuestra cultura y los conflictos que se desatan a partir de
surelacién con otras manifestaciones culturales en la insercién de nuevas
actividades o la realizacién de acciones u obras en las zonas de influencias
de las mismas.

Si bien hemos descripto superficialmente algunos de los aspectos
que deben tenerse en cuenta y que no pueden dejar de observarse en el
estudio de los problemas ambientales representan una manera de aproxi-
marnos a la complejidad. Tomar conciencia del tejido en el que esté incor-
porado nuestro problema

4- El nuevo orden juridico

En el andlisis juridico también nos ubicamos en el sistema juridico,
en un tiempo y un lugar donde seleccionamos el material normativo de
acuerdo a los conceptos, niveles y escala de analisis.

Cuando hablamos del material normativo aplicable a una situa-
cion juridica estamos refiriéndonos a una red de regulaciones solo plan-
teando el entramado juridico. Este tejido juridico lo debemos integrar en el
contexto de las situaciones objeto de andlisis.

Ademas de los distintos contextos en que nos encontramos inmer-
sos nos ubicamos siempre en un sistema juridico determinado en nuestro
caso el sistema juridico Argentino que tiene sus particularidades y carac-
teristicas propias.

En la consideracién del sistema juridico argentino existié un he-
cho que determiné un momento trascendente para la insercién de la di-
mensién ambiental en el sistema el cual fue la reforma de la Constituciéon
en 1994 con la incorporacidn de la cldusula ambiental.

El articulo 41, las nuevas leyes de presupuestos minimos, como la
legislacion nacional, provincial y municipal vigente y aplicable a las situa-
ciones juridicas ambientales constituye un nuevo orden ambiental que se
debe conocer y profundizar.

Este nuevo orden surge de la conceptualizacién de ambiente que
incorpora la Constitucién Nacional, de las consideraciones que realiza so-
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bre el ambiente en el marco de un desarrollo sustentable, de las formula-
ciones de este derecho deber ambiental, de las obligaciones impuestas a
los poderes del estado de proveer en materia ambiental, entre otras.

Todo ello se traduce en un enorme impacto en el sistema juridico
generando nuevas categorias de normas (las leyes de presupuestos mini-
mos), nuevas jerarquias normativas (leyes ambientales vs. codigos de fon-
do), nuevas responsabilidades (responsabilidad ambiental) solo para citar
algunos de los aspectos que hoy son parte de la discusién doctrinaria y la
consideracién jurisprudencial en el pais.

Este impacto en el sistema juridico va generando importantes mo-
dificaciones, interpretaciones, implementaciones de las nuevas normas
que ingresan al sistema impactando en el derecho vigente y en sus crite-
rios existentes con esta nueva dimensién que ha incorporado principios
propios.

En forma simultanea se va construyendo a partir del nuevo orden
juridico ambiental una perspectiva de analisis juridico de las situaciones
ambientales congruente con las caracteristicas de la problematica.

Asimismo debemos tener en cuenta las normas vigentes en las dis-
tintas materias que directa o indirectamente regulan la situacién objeto de
estudio lo que permitira considerar los aspectos ambientales y los aspectos
juridicos desde una perspectiva ambiental que tengan utilidad en la pro-
blemitica.

Se debe ubicar la situacién, el nuevo orden juridico ambiental y
considerar el sistema en los contextos descriptos ya que esto nos acerca a
una mirada més completa e integral de los problemas que analizamos.

Reflexiones finales

La pregunta actual para quienes trabajamos la tematica juridica
ambiental y que empieza a ser central es ;Cémo aproximarnos a la com-
plejidad? De que manera podemos detectar, describir, analizar o profun-
dizar en materia ambiental sin perder de vista lo integral, lo holistico, lo
interdisciplinar?

Todo anélisis juridico ambiental no puede obviar la complejidad
de la problemética por lo cual debera en la seleccién de su objeto de estu-
dio tenerla en cuenta y seleccionar los niveles, sectores, escalas en las que
va a indagar su problema.

No podemos desconocer el nuevo orden ambiental establecido
en el sistema juridico argentino y es necesario dilucidar todos los efectos
que se producen a partir de su incorporacion al sistema. Los que se irdn
presentando en las distintas situaciones objeto de estudio y en numerosas
tematicas.
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Es necesario describir, detectar, profundizar y analizar la compleji-
dad generada en el propio sistema juridico para insertarlo en un area ma-
yor que constituyen los contextos de los que forma parte el sistema.

Reconocer desde el abordaje mismo de un problema seleccionado
que esta inmerso en este nuevo orden y en la complejidad de la problema-
tica ambiental y lidiar con su presencia. “La complejidad afecta sobre todo
a nuestros esquemas logicos de reflexion y obliga a una redefinicién del
papel de la epistemologia”?.

Las formas de aproximarnos, elementales y limitadas, a la comple-
jidad nos permiten mejorar el andlisis de los problemas. Si bien no pode-
mos abordar la complejidad con las metodologias e instrumentos que hoy
tenemos podemos intentar, con la referencia limitada a los contextos que
realizamos, aproximamos a una mirada mas amplia.

El desafio es avanzar hacia lo complejo de esta problematica, te-
niéndolo en cuenta en cualquier abordaje de problema, construyendo ins-
trumentos tedricos y metodoldgicos que nos permitan un conocimiento
mads integral y adecuado de los problemas.

No podemos alejarnos de este elemental esquema:

Contexto Contexto
Social- Politico-
Cultural Econémico
Contexto
Ambiental

s

2 MORIN. E. et. All. ,Educar en la era planetaria. Gedisa, Barcelona, 2003, p. 63.
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MEDIANTE REDES: EL CASO DE LA AGENCIALIZACION EN LA
PROVINCIA DE CORDOBA-ARGENTINA
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Resumen: El articulo caracteriza y sittia la coordinacién horizontal median-
te redes de actores publicos y privados en el contexto actual y plantea los
alcances y limites de la misma en el caso de la agencializacion en el ambito
de la Administracién Publica en la Provincia de Cérdoba, a partir del afio
1999, en el marco de la reforma del Estado.

Palabras clave: Coordinacién horizontal - Redes - Agencializacién - Refor-
ma del Estado - Administracién Publica.

Introducciéon

Un mundo cada vez mas complejo e interdependiente, constituye
el nuevo escenario de produccién del orden nacional y subnacional. Las
sociedades se enfrentan a problemas que, tal vez, no contribuyeron a ge-
nerar y cuyas soluciones se encuentran probablemente fuera de su alcance
y corresponden a una instancia —nacional, internacional— diferente de
aquella en la que se manifiestan —local, subnacional— fenémeno deno-
minado “globalizacién’; que establece limitados alcances al Estado nacio-
nal y violenta la exigencia de una causalidad inequivoca, simple y directa
(Garcia Delgado, 1998; Mayntz, 2001). Los rasgos que caracterizan el nuevo
escenario, en el que se produce el orden doméstico, estan dados por el alto
numero de actores, la posesién de recursos de poder de volumen y com-
posicidn variable, un nimero creciente de relaciones, la presencia de cam-
bios cada vez mads acelerados y la interdependencia, que pone un limite al
encapsulamiento y aislamiento como alternativa

Lo global y lo local —nacional, subnacional— entran en relacidn,
haciendo que en la formulacién y operacionalizacién de cualquier politica,

! Abogada, Magister en Administracién Publica. Docente por concurso de la asignatura De-
recho Politico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Coérdoba. Profesora Adjunta de Introduccién a la Ciencia Politica y Relaciones Internaciona-
les; Profesora Adjunta de Historia del Pensamiento Politico, ambas asignaturas de la Facultad
de Ciencia Politica y Relaciones Internacionales de la Universidad Catélica de Cérdoba. Do-
cente Investigadora.
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se produzca un aumento tanto del nimero de variables, cuanto de las rela-
ciones entre éstas a ser tenidas en cuenta.

También en la dimensiéon de las relaciones interguberna-
mentales en el ambito interno, entre idénticos y diversos niveles ju-
risdiccionales, se registra una limitada capacidad de coordinacién
(Zlata Drnas de Clement, 2000; Diaz de Landa y Parmigiani, 1996,
2004; Cingolani, 2006); sin embargo, ello sucede mientras en todos
los Estados se manifiesta una creciente necesidad de coordinacién
interjurisdiccional.

La interdependencia, por sobre la dependencia o la simple indi-
ferencia, constituye en la actualidad, en efecto, una nota distintiva de los
procesos de politicas publicas (Parri, 1990), debido a que la complejidad
de los problemas incluye frecuentemente la transversalidad de los mismos
en relacién a distintas instancias jurisdiccionales (Parmigiani, 2005b; Jor-
dana Casajuana, 2002).

Desde la década del cuarenta, el Estado fue el eje de todos los
proyectos politicos y econémicos que se pusieron en marcha en la ma-
yor parte del mundo, en correspondencia con modelos de desarrollo
estatistas o de matriz Estado céntrica y cuya crisis se manifiesta en la
década del setenta.

A partir de la década del ochenta la reforma del Estado se ha con-
vertido en un fenémeno ubicuo —en orden a su amplia extension—, iso-
morfo —dada su impronta emulatoria— y diacréonico —en virtud del ritmo
dispar de su implementacion.

Los anos ochenta en los paises centrales y noventa en los paises
periféricos, corresponden, al apogeo y subsecuente declinacién de las
reformas del Estado de corte neoliberal, signadas por politicas de privati-
zacion, desregulacion y descentralizaciéon. En 1993 el Banco Mundial pre-
senta su informe exhibiendo los logros alcanzados por los paises del este
asiatico con la aplicacién de las formulas econémicas neoliberales. Cuatro
anos mas tarde, el mismo organismo, en su informe (1997), redefine su po-
sicidn destacando el papel que desemperia la politica en los paises en via
de desarrollo.

La revision de los antecedentes y cuestiones centrales en las ex-
periencias de reforma del Estado desde los afios ochenta, remiten a un
tratamiento y resolucién de la problematica desde dos dngulos posibles,
aungue Conexos.

Por una parte, las reformas que abordan la cuestidn relativa al
trazado de limites entre el Estado y la sociedad y el grado de permeabi-
lidad de esos limites, siendo su ntcleo el problema de la coordinacion
social (Lechner, 1997; Messner, 1999). La problematica se concentra en-
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tonces en el contenido de la accién publica, redefiniendo su finalidad
y objetivos (Echevarria Ariznabarreta, 2000). Da lugar a los modelos
centrados en el Estado, en el mercado y en redes, que son descritos y
prescritos por los enfoques doctrinarios respectivos como satisfacto-
rios para responder a la exigencia de coordinacién social (Weber, 1996;
Lechner, 1997; Messner, 1999; Martinez Nogueira, 2000; Bresser Perei-
ra, 1997; Ayala Espino, 1996; Mayntz, 2000, 2001; Sharpf, 1997; Alvarez
Diaz, 1992; Peters, 2005)

En este punto el debate en los tltimos afos ha girado en torno a la
definicién de lo que ha de entenderse por “mejor Estado” y el consecuente
privilegio de una nocién de caracter cuantitativo, idea afin a las denomina-
das reformas de primera generacién (donde mejor es sinénimo de menos,
pequerio, reducido) o cualitativo, més vinculado a las reformas de segunda
generacion (Oszlak, 1997).

Por otra parte, las reformas que encaran la cuestion del disefio y
funcionamiento de las instituciones por medio de las cuales el Estado se
relaciona con la sociedad en la formulacién e implementacién de las po-
liticas publicas. Esta segunda problemaética conduce al estudio de las ca-
racteristicas de los modelos burocratico, gerencial y participativo (Weber,
1996; Echevarria Ariznabarreta, 2000, Lechner, 1997; Messner, 1999; Mar-
tinez Nogueira, 2000; Prats Catald, 2001; Aguilar, 1999; Peters, 1999, 2003b;
Crozier, 1997; Echevarria y Mendoza, 1999; Bresser Pereira, 1997; Shepe-
red, 1999; Restrepo, 2003).

Las discusiones aqui tienen por eje la viabilidad del modelo buro-
cratico de gestién de la administracion y la posibilidad de su sustitucion
total o parcial, ya por el modelo gerencial, ya por el modelo participativo.

Alavez, unay otra cuestion son atravesadas por una preocupacion
comun a ambas sobre el déficit de democracia frecuentemente apreciable
en los procesos de toma de decisiones, referidas tanto a la definicién de lo
que debe hacer el Estado, como a la forma en que debe gestionar aquello
que se ha definido como sus roles.

De algtin modo, la maxima institucional “el pueblo no delibera
ni gobierna, sino a través de sus representantes’, presente en la mayo-
ria de las constituciones de corte democrético liberal, ha supuesto la
instauracién de una linea divisoria entre Estado y sociedad. Por esta
via, asentada sobre la idea de representacion, los ciudadanos son mar-
ginados de la discusion y ejecuciéon de las politicas que les tienen por
destinatarios.

Histéricamente, esta maxima ha cumplido la funcién de contener las
pretensiones de libertad o participacién democratica de los individuos en los
organos deliberativos y ejecutivos, mediante la ficcién de la representacion,
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segun la cual los individuos eligiendo a los encargados de crear y ejecutar las
normas que deberan obedecer, se autodeterminan (Kelsen, 1977).

Hoy nadie desconoce el déficit de crédito que padecen las institu-
ciones representativas. El mismo se debe en parte a lo manifiesta que es la
ficcion de la representacion y la pretendida coincidencia de voluntad de
electores y elegidos. Pero es, sin embargo, fundamentalmente consecuen-
cia de una creciente expectativa y demanda por parte de la ciudadania de
una accidn publica que responda a las necesidades de la gente y no sea
auto referida.

Con ello, en apariencia, estarian dadas las condiciones para la im-
plementacién de reformas en el Estado, orientadas a generar canales de
participacion de la ciudadania en la formulacién e implementacién de po-
liticas publicas. No obstante, si bien las carencias sefialadas actian como
estimulos para la participacién de la ciudadania, también es cierto que la
participacion necesita vencer algunos obstaculos que la limitan o bien le
restan incentivos.

La fuerza de una historia de delegacién de la responsabilidad de
decisién yaccion en los hacedores profesionales de politicas y la resistencia
de éstos a incorporar efectivamente a la gente en la formulacién e imple-
mentacion de las politicas publicas ha sido recogido en doctrina concep-
tualmente como ‘democracia delegativa, ciudadania de baja intensidad y
un Estado que combina elementos democriticos y autoritarios” (O'Donnell,
2000: 64), con especial referencia a América Latina.

Bajo condiciones sociales, econémicas, politicas y culturales, ca-
racterizadas por la complejidad e interdependencia de los actores, se tor-
nan inadecuadas las formas de coordinacidn jerarquicas o “Estado céntri-
cas” e insuficientes aquellas regidas por el mercado.

En este escenario, la coordinacion intersectorial, entre el sector pu-
blico y el sector privado, e intergubernamental, constituye uno de los pro-
blemas fundamentales a los que deben dar hoy una respuesta satisfactoria
el Estado y la sociedad civil, atento la incapacidad de ambas esferas para
proveer una solucién auténoma.

Frente a este cuadro de situacion la gobernabilidad necesita apelar
a otras formulas y valerse de un utillaje si no enteramente nuevo, si al me-
nos novedoso en su forma de aplicacion. La gobernanza a través de redes
asume entonces un papel protagdnico.

Desde un punto de vista normativo la gobernanza tiene por obje-
tivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional duradero,
promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mer-
cado de la economia (Real Academia, 2002). En el afio 1990 la CEPAL en un
trabajo denominado “Transformacién productiva con Equidad” ya habfa
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puntualizado la exigencia de encontrar propuestas alternativas a aquellas
con eje en el Estado o en el mercado.

Desde un punto de vista instrumental, es lo que Scharpf (1997) de-
nomina “coordinacion negociada bajo la sombra de la jerarquia” y Mayntz
(2000, 2001) llama “gobernanza moderna’, una forma de gobernar menos
jerarquica y mas cooperativa, caracterizada por el hecho de que las ins-
tituciones estatales y no estatales, los actores ptblicos y privados, inter-
vienen y frecuentemente colaboran en la formulacién e implementacién
de politicas publicas a través de redes. En este sentido, la gobernabilidad
democréatica o gobernanza moderna encuentra en la formacién de redes
de actores del sector ptblico y el sector privado una forma de realizacion,
combinando el objetivo de eficiencia con el de participacion.

“Las formas no jerdrquicas de toma de decision pueden ofrecer so-
luciones mads efectivas, incluso que una dictadura benevolente, o que la do-
minacion paternalista: permiten procesar mayor informacion y tomar en
cuenta una mayor cantidad de valores y ofrecen mayor flexibilidad y adap-
tabilidad.” (Scharpf, citado por Mayntz, 2001:7).

“Una red facilita no sélo la articulacion de diferentes actores, a veces
antagonicos, y sus respectivos recursos estratégicos, sino también la ejecucion
efectiva de las decisiones tomadas. Esta corresponsabilidad en la ejecucion
de las medidas acordadas es de particular relevancia, dado el debilitamien-
to de las capacidades estatales de regulacién” (Lechner; 1997: 15).

Conceptualmente, las redes consisten en la creacién y/o activacién
de una trama de actores del sector publico y del sector privado, interesados
en un asunto comun, con la finalidad de definir lineas de accién mediante
la negociacidn horizontal e implementar decisiones consensuadas por to-
dos los actores intervinientes y relativas a las politicas publicas.

Un importante nimero de investigaciones revelan cémo, de modo
creciente, se desarrollan mecanismos de articulacién, orientados a la co-
operacion entre el Estado y los actores del sector privado a través de redes.

La coordinacién social mediante redes se distingue por ser
(Messner, 1999:117):

o Descentralizada: las redes corresponden a sociedades policén-

tricas compuestas por multiples actores y sectores;

o Horizontal: el modo predominante de relacién lo constituyen
las relaciones horizontales entre actores autonomos, si bien in-
terdependientes;

o Publico-privada: la coordinacion refiere a la satisfaccién de in-
tereses colectivos e individuales;
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o Intencional: responde a criterios y propdsitos fijados con inten-
cionalidad politica.

No se trataria propiamente de una retirada del Estado, que resigna-
do por suincapacidad de promover el bienestar general delegue en terceros
particulares la satisfaccion del interés ptiblico, como ha sido denunciado
por quienes afirman que la negociacion entre actores politicos y sociales,
en las redes, pone de manifiesto un “Estado débil’;, “semi-soberano’, por la
pérdida de su capacidad de conduccién auténoma.

Contra el argumento de la debilidad del Estado se sostiene que nos
encontrariamos frente a un cambio en la forma, antes que a una pérdida
de control estatal. En este sentido, no se puede desconocer que la coordi-
nacién horizontal se desenvuelve en un marco institucional reconocido y
legitimado por el Estado. Este, al estar dotado de recursos diferenciales y
exclusivos, como es su potestad de imposicién unilateral, dispone de un
status especial frente a los otros actores.

Sin embargo, hay que admitir asimismo, que no todos los Estados
se encuentran en idénticas condiciones de fortaleza, frente a las pretensio-
nes de colonizacidn de intereses particulares. Esto hace que sea necesario
ser especialmente cauto a la hora de juzgar las bondades y defectos de este
tipo de formas de construccion del orden social.

Asi, para Estados Unidos no constituyen en realidad una novedad,
pues forman parte de su tradiciéon de autonomia y autogobierno; para Eu-
ropa continental occidental (aunque la generalizacién sea impropia) en
cambio, de cuya tradicion es heredera Latinoamérica, el paso del control
jerarquico a esta modalidad de coordinacién comienza a darse en la déca-
da del setenta con la declinacion del Estado intervencionista y como parte
del rechazo a toda forma de autoridad jerarquica. Europa continental oc-
cidental, aunque no ha contado con una tradicién semejante a la anglo-
sajona, ha recorrido en estos anos el camino de fortalecimiento del Estado
y de la sociedad. Para Latinoamérica constituye mds un objetivo que una
realidad. En este sentido sefiala Alvarez Diaz:

“.. los gobiernos latinoamericanos... en la actualidad, obligados a
desplegar estrategias para la reduccion del tamario del Estado, encaran la
necesidad de conciliar: a) la democratizacion de la gestion publica, enten-
diendo esto como el incremento de los niveles y las modalidades de partici-
pacion de los diferentes sectores de la sociedad civil en los procesos politicos
decisorios, b) en la reforma politica para el fortalecimiento del Estado de
Derecho, mediante el aumento de la capacidad de decision autonoma de
los entes gubernamentales y la disminucion de su colonizacion por intereses
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corporativos de la sociedad, c) la responsabilidad del gobierno en la genera-
cion del bienestar social... La armonizacion de los tres valores mencionados
es, en todo caso, un tema clave de la agenda de los problemas normativos de
los paises latinoamericanos en esta década.” (Alvarez Diaz; 1992:21-22)

Por otra parte, la vinculacién y articulacién de actores del sector
publico y sector privado en redes de politicas (policy networks) no susti-
tuye los mecanismos institucionales de legitimacién democrética a través
de la denominada representacion politica y la eventual y esporadica apli-
cacion de formas semi-directas de gobierno; en ellas juegan un rol funda-
mental los partidos politicos y se encuentran asentadas sobre un criterio
de representacion territorial y no funcional. No los sustituye, pero si puede
complementarlos.

Para que las redes funcionen con una orientacién democratica
pluralista es necesario un Estado fuerte y una sociedad fuerte, siempre
bajo el presupuesto de una relacién virtuosa entre ambos términos. Esta-
do fuerte no quiere decir omnipotente, es un Estado que asume para si la
funcién de coordinador de relaciones entre los actores del sector ptiblico
y privado, estableciendo con su presencia una légica compensadora del
interés particular que persiguen los actores del sector privado y el interés
colectivo que debe garantizar el Estado y que normativamente justifica
su propia existencia. En tal sentido es necesario que el Estado esté demo-
craticamente legitimado y que cuente con los recursos necesarios para
ejecutar las decisiones que se adopten. Como correlato se necesita una
sociedad fuerte, funcionalmente diferenciada en subsistemas, organiza-
day con la autonomia suficiente que le permita, por un lado, no ser con-
trolada politicamente y por el otro, tener capacidad de negociacién.

Ni l6gica de mercado por la cual se presume que cada uno procu-
rando la satisfaccion de su interés particular satisface simultineamente el
interés colectivo, ni puro intervencionismo estatal por el que el Estado se
atribuya, como sujeto omnisciente, la capacidad de definicion y resolucién
de los problemas de la sociedad.

Sin embargo, no es de modo necesario la concrecién de un ideal
democrético de autodeterminacién de todos, especialmente porque se ca-
racterizan por estar constituidas por un namero limitado de participantes
que persiguen intereses sectoriales, particularmente empresariales. Este
aspecto ha sido destacado por autores neopluralistas como Charles Lind-
blom (1991) quien reconoce que los grupos empresariales suelen ocupar
una posicidén privilegiada frente a otros grupos, lo que obedece a que el
gobierno, por razones que hacen a su propia existencia, necesita y depende
del progreso econémico, de manera tal que se ve compelido a incentivar al
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empresariado y otorgarle ventajas de diverso tipo, entre las que se cuentan
las ventajas econdmicas, pero también la influencia y participacién en el
proceso de formulacion de politicas publicas.

“Un gobierno elegido democrdticamente no puede esperar sobrevivir
ante un desorden amplio y prolongado.... Consecuentemente los responsa-
bles de la politica gubernamental muestran una preocupacion constante so-
bre la actuacion de la empresa privada. ... [los empresarios] actuardn sélo si
son inducidos por los beneficios, ganancias o ventajas que se les ofrece. ... La
formulacion de las politicas puiblicas consecuentemente estdn especialmente
controladas por las empresas privadas: los cargos ptiblicos deben escuchar
a los empresarios con sumo cuidado; deben descubrir las necesidades de los
empresarios, incluso aunque éstos no se preocupen de manifestarse o hablar
por si mismos; deben dar a los empresarios lo que necesitan para motivar la
produccion, los puestos de trabajo y el crecimiento y deben de esta manera
darles el derecho especial de consulta y participacion real en el proceso de
formulacién de politicas.” (Lindblom; 1991: 95-96)

Precisamente, las limitaciones del modelo de redes devienen de la
posibilidad de la presencia de varios y significativos riesgos. Uno de ellos es
la externalizacion de los costos a terceros, que deliberadamente son margi-
nados de la red, mediante la aplicacion de un criterio restrictivo de acceso
y participacion, que hace que las redes sufran asi una merma en su compo-
nente de participacién pluralista y un incremento de su perfil elitista.

Otro es el despliegue de acciones orientadas a llevar a cabo la “cap-
tura de la red’, es decir, orientar la misma hacia la satisfaccion de intereses
particulares, en detrimento de los intereses colectivos.

La agencializaciéon en la Provincia de Cérdoba como instancia de
coordinacién horizontal en redes

En Argentina, el proceso de reforma del Estado recién se materiali-
za a fines de la década del ochenta y a nivel subnacional, en concreto en el
caso de la Provincia de Cérdoba, s6lo avanz6 en lo que hace a medidas de
descentralizacién, posponiéndose incluso la discusiéon de medidas de pri-
vatizacién y desregulacién ya implementadas a nivel nacional, hasta que
se produjo un recambio de autoridades, con distinto signo politico, en el
ano 1999, al asumir la conduccién del Poder Ejecutivo Provincial el Gober-
nador José Manuel de la Sota.

Desde entonces inicia en la Provincia de Cérdoba un proceso de
reforma del Estado que, entre otras medidas, se plasma en el &mbito de
la administracién publica a través de la “agencializacién” de varias areas
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de politicas publicas, mediante la creacién de sociedades del Estado y
sociedades de economia mixta (Ley Organica de Ministerios 8779/99),
en espacios tradicionalmente organizados bajo la forma de Ministerios
o Secretarias. En un trabajo anterior (Nallino, 2007) se ha efectuado una
descripcién detallada del disefio institucional formal de las agencias,
destacando que las mismas constituyen una innovacion institucional,
tanto estructural como ideoldgica, en el ambito de la Administracion
Publica de la Provincia de Cérdoba; innovacién que puede ser observa-
da en cuatro dimensiones:

a) Estructura: Sociedades del Estado y sociedades de economia
mixta;

b) Régimen juridico: Derecho Privado

c) Sujetos: Sector publico y sector privado

d) Tipo de relaciones que promueve: coordinacién horizontal.

La agencializacién replantea de este modo el patrén de relaciones
entre actores gubernamentales (relaciones intergubernamentales) y entre
el sector publico y la sociedad civil (relaciones intersectoriales) integran-
do elementos de los alternativos modelos de reforma del Estado, tanto en
lo referido a la coordinacion social (Estado, mercado y redes) como en lo
relativo a la gestion de las politicas publicas (burocratico, gerencial y par-
ticipativo).

En esta combinacidon se advierte, no obstante, un particular énfa-
sis, desde el punto de vista de la institucionalidad formal, en la coordina-
cion horizontal y cooperativa de actores publicos y privados, a través de la
constitucion de redes. Estaria orientada, por una parte, por la pretensiéon
de amalgamar la participacion del sector privado y del sector ptiblico, en
determinadas dreas de politicas publicas, en una relacién equilibrada de
poder, que permita la satisfaccion del interés sectorial de los actores del
sector privado y el interés colectivo, cuya tutela es asignada como respon-
sabilidad al Estado. Por otra parte, estaria orientada por la aspiracién de
promover una dindmica de actuaciéon que responda a la l4gica de la par-
ticipacién democrética y a la exigencia de eficiencia, la que ejerce presion
sobre las administraciones bajo condiciones donde la sola legitimidad for-
mal no resulta suficiente.

Llegados a este punto resulta pertinente la pregunta por la efecti-
va actualizacidn de la institucionalidad formal de las agencias, en cuanto
modalidad de coordinacién cooperativa horizontal de actores del sector
publico y privado en redes de politicas publicas. Con ello accedemos al
meollo de nuestro problema de investigacién: En el proceso de agencia-
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lizacién llevado a cabo en la Provincia de Cérdoba a partir del afio 1999,
sinfluye la institucionalidad formal —legal y de ser asi, cémo lo hace— en
la orientacion de accion e interaccion de los actores?; y también, reformulan
los actores —y en su caso, como lo hacen— en su concreta situacion de ac-
cion, la institucionalidad formal - legal?.

La propuesta reviste relevancia por su potencial capacidad de con-
tribuir al esclarecimiento del tema de las transformaciones del Estado y la
forma que adquieren sus relaciones con la sociedad civil.

En nuestro pais y en América Latina en general, la doctrina advier-
te sobre un predominio de las relaciones jerarquicas, tanto en la dimen-
sién intersectorial (Estado-sociedad civil), cuanto en la dimensién inter-
gubernamental (Provincia-municipios). La debilidad de la sociedad civil,
asociada a un sistema politico cruzado por una cultura politica autoritaria
y précticas oportunistas y clientelares (Parmigiani, 2006; Diaz de Landa,
2005; Méndez, 1999; Jordana Casajuana, 2002; O’'Donnell, 2000; Mols, 1987;
Nallino, 2006), no aparece como condicién favorable para el éxito de em-
prendimientos de reforma que procuren articular actores no gubernamen-
tales en la produccidn de bienes colectivos; simultdneamente, “un estado
fuerte por fuera pero débil por dentro ..., (Méndez, 1999) tampoco propicia
la coordinacién cooperativa eficaz, toda vez que resulta permeable a la co-
optacidén por parte de grupos e intereses particulares.

En consonancia con los antecedentes expuestos y nuestros propios
estudios en la materia (Nallino, 2006), se formula la siguiente hip6tesis: La
institucionalizacion del proceso de agencializacion en la Provincia de Cor-
doba a partir del ario 1999 se manifiesta a través de relaciones intersecto-
riales e intergubernamentales de cardcter jerdrquico y centralista y limitada
a una participacion simbdlica y procedimental de los actores, a la vez que
proclive a la informalidad.

Un tratamiento adecuado de la cuestidon remite a la perspectiva de
anadlisis sugerida desde hace ya algunos anos por autores neoinstitucio-
nalistas, en particular la linea de trabajo que proponen Mayntz y Scharpf
(1995), denominada “neoinstitucionalismo centrado en actores”. Esta pers-
pectiva, aunque rescata la institucionalidad formal, (enfoque “top down”),
se interesa por la efectiva actualizacion de ésta (enfoque “bottom up”),
desde una perspectiva dindmica, donde no sélo cuenta la adopcién de la
decisién 6ptima formalizada juridicamente, sino también la reformulacién
a la que normalmente esta expuesta una politica, por la accién u omision
dela “red” o constelacién de actores involucrados en ella. Estos actian con
la habilitacion o el constrefiimiento de las normas juridicas y en un con-
texto socio-politico determinado, segiin una orientacién a la accién (nivel
cognitivo: diagndstico de la situaciéon y nivel motivacional: intereses y va-
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lores) y también segin una orientacién de intereses consecuente (hostil/
altruista, conflictiva /cooperativa).

Presentacion del caso seleccionado: la agencializacién en las areas de
turismo y ciencia

A continuacién expondremos resultados de la primera etapa de
investigacién del proceso de agencializacién en la Provincia de Cérdoba,
circunscribiéndonos a las agencias de las dreas de turismo y ciencia®> como
exponentes de dos modelos institucionales de agencias, sociedad de eco-
nomia mixta la primera y sociedad del Estado la segunda y a la exposiciéon
de la orientacién de interaccion de los actores exclusivamente.

Lared de turismo

Diseiio institucional y caracteristicas de las relaciones. Orientacion de
interaccion

En la red de turismo es posible apreciar la formacién de tres sub-
conjuntos de actores, diferenciados por su situacién institucional y en un
sentido coherente con esta distincion, por las caracteristicas de sus rela-
ciones.

Desde el punto de vista institucional, el primer grupo?® estd in-
tegrado por aquellos actores que participan de modo directo o inme-
diato en el Directorio de la sociedad dado que revisten la condicién de
directores.

El segundo grupo*lo conforman actores cuya participacién en el
Directorio de la sociedad es indirecta. Se trata de un grupo de entidades
afines (asociaciones hoteleras y gastronémicas) representadas indirecta-
mente en el Directorio por una de ellas, que es elegida a tales efectos me-
diante acuerdo.

El tercer grupo® esta constituido, de modo casi general, por actores
que carecen de participacion (directa o indirecta) en el Directorio de la so-

2 Los datos y conclusiones aqui vertidos corresponden al relevamiento de datos mediante
entrevistas semiestructuradas a los actores de las redes de turismo y ciencia, efectuado en el
ano 2004. Actualmente se encuentra en curso un nuevo relevamiento.

3 Asociacién de Agentes de Viajes, Camara de Turismo de la Provincia de Cérdoba, Asocia-
cién Empresaria Hotelera y Gastronémica de Villa Carlos Paz.

* Asociaciones Empresarias Hoteleras y Gastronémicas de Cérdoba, de Calamuchita y Rio
Cuarto.

5 Asociaciéon Empresaria Hotelera y Gastron6mica de La Falda (aun cuando institucional-
mente es representada por su par de Villa Carlos Paz), Centro de Comercio y Turismo de Mina
Clavero, Centro Comercial Industrial y Turistico de Rio Ceballos, Centro Comercial y Turistico
de la Cumbre y Camara de Turismo de Embalse.
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ciedad. La excepciodn la constituye una asociacion hotelera y gastronémica
que, pese a contar con participacién indirecta (como las otras asociaciones
hoteleras), describe sus relaciones de modo coincidente con aquellos que
carecen de participacion. Una explicacion plausible de este corrimiento del
patrén institucional puede ser la discrepancia de intereses existente entre
la entidad que es representada y aquella que ejerce la representacion®

Las diferencias entre los grupos en la orientacién de interaccion,
de modo coherente con la situacién institucional de los mismos, es difusa
entre los dos primeros y se acentiia entre estos dos y el tercero.

La Tabla N° 1 muestra las caracteristicas que asumen las relaciones
segun la situacién institucional de los actores de los tres grupos.

Tabla Ne 1 Caracteristicas de las relaciones discriminadas por grupos y
situacion institucional

Grupo Primero Segundo Tercero
Caracteristica Participacién Participacién indirecta | Sin participacién en el
Institucional directa en el Direc- | en el Directorio Directorio

torio
Caracteristicas de | Bidireccional Bidireccional Iniciativa de la Agencia
las relaciones Frecuencia de Frecuencia de contac- | Frecuencia de contacto
contacto alta to alta baja anula
Horizonte tempo- | Horizonte temporal: Horizonte temporal:
ral: largo plazo largo plazo corto plazo
Formal Formal Formal- Informal
Continua Continua Accidental
Cooperativa Cooperativa Cooperativa-Conflictiva
Horizontal Jerarquica Jerarquica
Sustantiva Sustantiva Procedimental

Entre los actores del primer y segundo grupo, diferenciados insti-
tucionalmente por su participacién directa o indirecta en el Directorio de
la sociedad, se aprecia una importante coincidencia en las caracteristicas
que asumen para ellos las relaciones. Ambos grupos sefialan que las rela-
ciones son bidireccionales, formales, cooperativas y sustantivas; los con-
tactos son frecuentes y continuos y el horizonte temporal es el largo plazo.
Estas coincidencias pueden explicarse a partir de la condicién de miem-
bros del Directorio, comun a los dos grupos, bajo condiciones de hecho
que hacen que las decisiones importantes pasen por el Directorio —si es
que no pasan por la Secretaria General de la Gobernacién— antes que por

5 En efecto, al ser consultado el actor del tercer grupo representado indirectamente en el
Directorio de la Sociedad, expresa: SP06 “Se ha beneficiado permanentemente a Carlos Paz
como destino turistico en Cordoba, casi con exclusividad. No se a qué se debe, pero a nosotros
nos perjudican, a pesar de ser el segundo destino turistico de la Provincia’
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la Asamblea de la sociedad. La tinica diferencia observada entre estos dos
grupos, es decir, el caracter horizontal que tienen las relaciones para el pri-
mer grupo, mientras que jerarquico para el segundo, se asocia a su vez con
la situacion institucional diferenciada de los mismos, ya que los primeros
tienen una participacién directa y los segundos indirecta. Esto nos permite
sostener que en la medida que los actores segtin su dotacidn de recursos
institucionales se acercan o distancian del centro de toma de decisiones,
su percepcidn de las relaciones varia, de modo que son horizontales para
aquellos mas inmediatos y jerarquica para aquellos situados en la periferia
delared.

De manera congruente con esta interpretacion, los actores del se-
gundo y tercer grupo describen sus relaciones con la agencia como jerar-
quica o vertical. La excepcidn la constituye una entidad del segundo gru-
po (una asociacién hotelera) que manifiesta que para ella las relaciones
son horizontales’, aun cuando su participacion es indirecta. En este caso,
el desplazamiento del modelo institucional obedeceria a la existencia de
mecanismos de articulacidn de actores del sector ptblico y privado de ca-
racter informal®. Tales mecanismos refuerzan la impronta jerarquica de la
red, toda vez que los actores del sector privado dependen de los actores
del sector publico y de los recursos (ajenos a los que provee la agencia)
de los que puedan disponer para acceder a ellos. Obsérvese sin embargo,
que pese a esta coincidencia entre el segundo y tercer grupo en orden a
caracterizar las relaciones como jerarquicas, se diferencian —ademas de
todas las otras diferencias— por el caracter sustantivo que le atribuyen los
actores del segundo grupo y por el caracter procedimental que le asignan
los del tercero, constatdndose asi que a mayor marginalidad en la red, ma-
yor es la percepcion de las relaciones como puramente procedimentales y
simbdlicas.

Para el tercer grupo, en marcada diferencia con los otros dos y vin-
culado al caracter jerarquico y procedimental de su actuacién, que prima
por sobre una participacion sustantiva y efectiva, las relaciones se caracte-
rizan por ser promovidas por la agencia, por un escaso contacto —incluso
accidental—, por una proyeccién en el tiempo limitada al corto plazo y en
algunos casos por ser conflictivas e informales.

Para ilustrar lo afirmado se acompana un registro de enunciados
de los actores entrevistados del sector privado (Tabla N° 2).

7 Coincide en esto con los actores del primer grupo.

8 Para el actor del sector privado reviste importancia, segin sus expresiones, el hecho de que
el Director por el Sector Publico del drea de Turismo sea un “empresario de su misma locali-
dad” (SP04). Esta circunstancia, a pesar de tener un caracter meramente coyuntural, circuns-
tancial, obra no obstante como un habilitante no institucional de relaciones horizontales.
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Tabla Ne 2 Cardcter de las relaciones con la agencia en el drea de turismo

discriminados por grupos de actores del sector privado

Grupo

Actor

Descriptor

Enunciado

Primero

SPO1

Horizontal
Sustantiva

“Las agencias han hecho mds inmediata la relacion,
mads directa. Ahora somos nosotros quienes desde
adentro motorizamos nuestra iniciativa.”

Formal

“Se ha dejado de lado el amiguismo y se ha avanza-
do en la relacion institucional. Antes uno tenia que
andar buscando un contacto, una relacion que le
acercara a quien decidia, era muy dificil llegar a las
cabezas del sector.”

Cooperativa

“Hay interés por las propuestas de nuestro sector.”

Horizonte:
Largo plazo

“Esto tendria que convertirse en politica de Estado,
no de un gobierno; sirve si tiene continuidad en el
tiempo; si se pretendiera volver atrds el sector priva-
do presionaria muy fuerte.”

SP07

Horizontal/
Sustantiva

“Podemos hacernos escuchar y la mayoria de las
veces tomamos las decisiones. Lo importante es par-
ticipar con voz y voto.”

Segundo

SP02

Jerarquica

“La administracion la tiene el Estado. El poder lo
tienen ellos. Nosotros participamos en sugerir, con-
tribuir con nuestro conocimiento en lo que respecta
a nuestra actividad.”

SP03

Jerarquica

“El director del sector ptiblico entiende, pero no se si
no tiene, no puede o no le permiten tomar decisio-
nes mds rdpidas.”

SP04

Informal

“Nuestro caso es especial, porque el Director del sec-
tor publico es de nuestra ciudad””

Tercero

SP06

Jerarquica

“No se toman decisiones, las toma el sector publico.”

SP08

Procedimental

“Nunca tomamos una decision. Damos quérum y
votamos lo que estd hecho. Fueron los hoteleros un
par de veces y era como que no valia la opinion, es-
taba todo resuelto.”

Informal

“Nos hemos manejado solos. Nos manejamos bus-
cando los canales politicos que podemos, algiin le-
gislador, algiin intendente. La relacion es con turis-
mo del municipio; el secretario de turismo convive
con nosotros en el pueblo. A través de la Secretaria
de Turismo de acd hemos conseguido algunas cosas
en Cordoba; el intendente es peronista.”

SP09

Procedimental

“Nos llaman para las Asambleas, nos piden que lle-
vemos los sellos. Estamos de figurita.”

Jerarquica

“Nos llevan como chicos al colegio de la manito.”

SP10

Informal

“Hemos vuelto a la época donde si tenia la tarjeta
del director de turismo lo llamabas por teléfono y
eso no sirve.”

SP11

Jerarquica

“Hay una participacion del sector privado, pero las
decisiones las toma el sector publico.”

Referencia: SP: Sector Privado
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Lared de ciencia

Diseiio institucional y caracteristicas de las relaciones. Orientacion de
interaccion

En el drea de ciencia el disefio institucional propone la articulacién
del sector publicoy el sector privado a través de un Consejo Asesor Empre-
sario en el seno de la Agencia Sociedad del Estado. Forman parte del Con-
sejo Asesor Empresario veintidds® entidades representativas del dmbito
empresario, industrial, agropecuario y de servicios por el sector privado'’y
el Ministerio de la Produccion, por el sector ptiblico.

La dimension privados-privados pone en relacién a actores con in-
tereses potencial o efectivamente en conflicto. En algunos casos puede tra-
tarse de una diferencia intersectorial, como por ejemplo agro e industria, o
bien tratarse de una diferencia intrasectorial, en tanto involucra a actores
de un mismo sector, pero de diferentes eslabones en una cadena de pro-
duccién. Sin embargo, no es la potencial conflictividad privados-privados
la que se manifiesta como el principal obsticulo para la concrecion de la
red de actores del sector privado y publico en el 4rea de ciencia, sino que
obstaria la activacion de la red en sentido horizontal y cooperativo, razo-
nes asociadas por una parte a la dimensioén institucional y por la otra, a la
orientacion de interaccidn.

Corrobora lo senalado en primer término la existencia de un im-
portante entramado de relaciones de actores del sector privado, mas alla
del espacio institucional que proporciona la agencia. Més de la mitad de
los actores (asociaciones, cdmaras) que forman parte de la agencia, inte-
gran la Unién Industrial de Cérdoba y mantienen relaciones reciprocas en
torno a temas que son de interés comun. A su vez, la Unién Industrial se ar-
ticula en la Agencia para el Desarrollo Econémico de Cérdoba (ADEC) con

® Recuérdese que son veintidds los actores que integran el Consejo Asesor Empresario por el
sector privado, a los que se suman como integrantes de la red de ciencia otras tres entidades
del sector privado mencionadas e incorporadas por el criterio reputacional.

10" Camara del Plastico, Asociacion Frigorifico e Industria de la Carne, Cdmara de la Madera,
Camara Empresaria Minera de Cérdoba, Camara de Industria del Calzado de Cérdoba, Ca-
mara de Cerdmica Roja, Cdmara de Productores de Cemento Pértland, Asociacién de Produc-
tores de la Industria Lactea , Cdmara Industrial Premoldeado de Cemento Pértland, Cdmara
de Artes Graficas de Cérdoba, Sociedad Rural, Bolsa de Comercio, Cdmara de Industriales
Metaltrgicos, Asociacion Industrial de la Alimentacién de Cérdoba, Cdmara de la Construc-
cién, Fundacidn para la Incubacién de Empresas, Fundacién de Empresas, Asamblea de Pe-
quenos y Medianos Empresarios, Federacién Agraria Argentina Delegacién Cérdoba, Aso-
ciaciéon de Empresarios de la Regién Centro Argentino, Parque Industrial Rio Cuarto, Centro
Industrial y de la Propiedad (Ciudad de San Francisco), Ministerio de la Produccién (por el
sector publico)
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otros integrantes del Consejo Asesor Empresario. Asimismo, hay actores
del Consejo Asesor Empresario que dan cuenta de su vinculacién y rela-
cioén con otros actores del sector privado en una organizacion no formal'*

Las razones asociadas al disefio institucional dan cuenta de las limita-
ciones del modelo adoptado para la constitucién de la red por cuanto el mis-
mo no ofrece a los actores del sector privado los incentivos adecuados para
instar su participacion con vistas a realizar los objetivos de coordinacién hori-
zontal y cooperativa entre actores del sector publico y del sector privado y de
estos entre si. El Gobierno al hacer al sector publico el depositario exclusivo
del poder de decisién a través de los 6rganos societarios, no obedecid sino a
la exigencia politica de preservar ante la ciudadania la imagen de control del
Estado sobre un area que la sociedad percibe como inerme frente al accionar
del sector privado. Con ello el Gobierno preservo su legitimidad, pero despojo
de atractivo a la red que pretendia impulsar.

El Consejo Asesor Empresario forma parte de una Sociedad del Esta-
do y en el seno de ella no es sino un érgano asesor. De este modo, la partici-
pacion del sector privado en la agencia debe desarrollarse en el marco de un
organo de caracter consultivo, provisto del poder de expresar opinién, pero
desprovisto del poder de tomar decisiones obligatorias, ya que por imperio del
régimen institucional adoptado, el sector privado no tiene acceso a los érga-
nos de gobierno, administracién y control de la sociedad (Asamblea, Direc-
torio, Sindicatura), reservados a los representantes del sector puiblico. La sola
posibilidad de expresar opinidn no satisface las expectativas de actores que
aspiran a contar con la disponibilidad de recursos institucionales aptos para
materializar de modo concreto, a través de la formulacién e implementacion
de politicas publicas, sus valores e intereses.

Sin embargo, se cometeria un error de juicio si se pensara que sélo
se trata del problema de la cantidad de poder de decision a conferir al sector
privado, con vistas a incentivar su participacion; cuando lo real es que la posi-
bilidad de participar no se actualiza por la ausencia de contenido sustantivo.

Congruente con esta dimension la orientacion de interaccién
muestra que la iniciativa de la relaciéon corresponde generalmente a la
agencia, la frecuencia de contacto es baja'? y el horizonte temporal es el
corto plazo. Las relaciones se caracterizan, asimismo, por ser formales,
procedimentales, accidentales y verticales.

' Integran esta organizacién: Cdmara de Industriales Metaltrgicos, Cartez, Cimara Inmobi-
liaria, Camara de Supermercadistas, Unién Industrial de Cérdoba, Asociacién de Industrias
de la Alimentacién de Cérdoba, Cdmara de Comercio, CAmara de Comercio Exterior, CAimara
de Expendedores de Combustible.

2 De modo general los actores que integran el Consejo manifiestan no haber participado
mads que de una o dos reuniones en un término de cuatro afnos, que media desde la creacién
del Consejo hasta la fecha de realizacién de las entrevistas.
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Es de destacar que ninguno de los actores califica las relaciones
como conflictivas, a pesar de asumir una forma poco apta para constituir
un entramado de relaciones orientado a la coordinacién horizontal. El va-
cio en el dominio de politicas (policy domanis) constituiria una explicacién
plausible de la percepcion de ausencia de conflicto.

La Tabla N° 3 expone algunos de los enunciados que ilustran las

caracteristicas mencionadas.

Tabla Ne 3 Caracteristicas de las relaciones con la agencia en el drea de

ciencia
Actor Descriptor Enunciado
“Nuestra entidad no tiene posicion tomada acerca de participar
SP20 Unilateral en la agencia Cz:encia.‘No es motivo dfe una discusi.o’rf entre no-
sotros. La agencia nos informa por mail algunas actividades que
hace.”
“Si bien es una estructura independiente hay una especie de
cordon umbilical con el poder politico gobernante. Hacemos tal
Spal Jerarquica cosa :si el g().bierno ola .Seﬁom estd z.ie acuerdo. Hay un poder de
veto implicito. No hay independencia.
Si pierde el justicialismo se descabeza todo y eso significa un pa-
rate de seis meses como minimo.”
P25 Formal/ “Nuestra Camara fue nominada para integrar el Consejo Asesor
Procedimental | de Ciencia, pero luego nunca nos llamaron.”
“No tuvimos nunca una relacion directa con la agencia, de haber
SP26 Jerarquica recibido una idea o haber hecho una propuesta. Nos dirigimos al
Ministerio de Produccidn. Se cae todo en la Secretaria General.”
“No hay independencia en cuanto a las decisiones y definicion de
Jerdrquica las politicas. No te invitan a participar de las verdaderas decisio-
P32 nes, del disefio de una politica de Estado.”
Formal “Una cosa es que te pongan como relleno y otra cosa es que ten-
. gas injerencia en las decisiones. Si se es espectador, se es nada. Se
Procedimental , \
estd para la foto.
P33 Formal “Figuramos .porql.te s:omos parte de la Ul?ién If’zdustriul de Cor-
doba. No fuimos invitados de modo particular.
Sp3a Procedimental “Fuimos nomina'dos. pzzm estar porque formamos parte del pro-
tocolo de la Provincia.
Informal “Lfno no tfndrt'a que manejarse viendo a quien conoce para pe-
dirle algo.
SP37 “Me molest6 la dependencia de la Secretaria General. Responde
Jerdrquica a esquemas personalistas. En este caso tenemos una conduccion
dual de un matrimonio.”
Referencia:

SP: Sector Privado
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Se destaca la configuracion jerarquica de la estatalidad que mani-
fiesta la agencia en la red del proceso de politica a nivel del Consejo Asesor
Empresario, favorecida por el disefio institucional del Consejo como 6rga-
no meramente consultivo.

Sin embargo, su fuerte componente jerarquico no logra articular
efectivamente a los actores del sector ptiblico con los del sector privado, asi
como a estos entre si, en torno a politicas del drea cientifica y tecnoldgica.
La iniciativa dominante de la agencia para establecer relaciones, la baja
frecuencia de estas, su horizonte temporal limitado, su discontinuidad y
verticalidad, son todas caracteristicas expresamente atribuidas por los ac-
tores privados a las relaciones de la red que indican su déficit de integra-
cion.

Pero la impronta jerarquica y centralista de la estatalidad —ya con-
jeturada al comienzo del presente estudio— se asocia asimismo con prac-
ticas politicas personalistas de construccidn de poder politico que socavan
la institucionalidad formal. Obsérvese que a tenor de los enunciados trans-
criptos, la conduccién del proceso de politica publica se desplaza desde las
instancias previstas (la propia agencia y, en su caso, el Ministerio de la Pro-
duccién como nivel politico-administrativo supraordenado en esa etapa),
hacia la Secretaria General de la Gobernacidn.

Finalmente merece resaltarse la caracteristica fuertemente proce-
dimental y simbdlica, que asumen las relaciones con el sector publico™

Reflexion Final

En su espiritu y en su letra, la agencializacién debia significar un
estimulo para la interaccién entre los actores del sector publico y del sector
privado y promover la horizontalizacién del proceso de formulacién e im-
plementacién de politicas publicas.

Sin embargo la lectura del proceso de institucionalizacién de las
agencias revela, en sentido contrario al de la prevision del disefio institu-
cional, la configuracién jerarquica de las redes. Y esto por varias razones.
Fundamentalmente porque la creacidn, fusion, escision, disolucion y li-
quidacidn de las agencias es formal y materialmente una iniciativa y pro-
ducto del Poder Ejecutivo.

Su protagonismo se materializa en la definicién del disefio institu-
cional y de los actores llamados a formar parte de las redes.

El diseno institucional de las agencias, en concordancia con las pres-
cripciones doctrinarias de los modelos de coordinacidn social y de gestiéon de

3 El enunciado “Estamos porque formamos parte de la lista de protocolo del Gobierno” de
uno de los entrevistados, resume son singular vigor expresivo esta situacién.
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politicas publicas en los que se inspira, privilegia la adopcién de formas juri-
dicas propias del derecho privado antes que figuras de derecho ptblico y es-
tablece en consecuencia, genéricamente como mecanismo de articulacién de
actores del sector publico y privado la figura juridica de la sociedad comercial
y especificamente, la sociedad de economia mixta y la sociedad del Estado.

Las razones por las cuales se opta en algunos casos por la sociedad
de economia mixta y en otros por la sociedad del Estado, no son estric-
tamente cuestiones de racionalidad juridica, econémica o administrativa,
sino que responden a consideraciones de indole politica.

Se advierte entonces, que si bien incentivos institucionales diferen-
ciados (para lo cual en el caso aparecen formas juridicas distintas —socie-
dad de economia mixtay sociedad del Estado—), tienen también diferente
capacidad para estimular la participacién, en ultimo término todos pue-
den resultar neutralizados y concluir en intervenciones meramente pro-
cedimentales, que no avanzan sobre el fondo de las politicas, de la mano
de actitudes y estilos politicos centralistas y jerarquicos. Simultdneamente,
junto con la debilidad de la articulacién objetiva e impersonal (como socio
de la sociedad o miembro de consejo asesor consultivo), tienden a desa-
rrollarse formas clientelares de relacion, cuando se dispone de medios de
acceso y contacto mas eficaces (tal la relacién con actores del sector publi-
co con los que se comparta la identidad politico partidaria) que los cana-
les formalmente previstos. Estas practicas, si bien a nivel concreto suelen
proveer una respuesta que satisface a los involucrados, a nivel del sistema
politico tienen por efecto promover el fenémeno de personalizacién del
poder, con la correlativa reformulacién de la institucionalidad formal.

En cuanto a la seleccion de los actores convocados a incorporarse
a las redes, el proceso se lleva adelante sin que se haga explicito el criterio
de incorporacion y, consecuentemente, se justifique la inclusiéon de unos y
la exclusion de otros.

En ausencia de un criterio objetivo y frente a la evidencia empirica,
se puede sostener que la decision politica de inclusidon selectiva de actores
no ha intentado quebrar la estructura de poder preexistente por cuanto, en
primer lugar, ha preferido a los actores con mayor poder social y en segun-
do lugar, a través del diseno institucional, ha concretado una distribucién
desigual de recursos que reproduce las asimetrias de poder preexistentes.

El protagonismo del Poder Ejecutivo no se circunscribe por cierto
ala creacidn sino que dicho protagonismo se proyecta a lo largo del funcio-
namiento de las agencias.

De acuerdo a la manera en que el proceso se ha desarrollado, se
le puede caracterizar como un proceso con un nitido caracter jerarquico,
atravesado por el oportunismo politico.
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Resulta de tal suerte comprometido el racional normativo que
preside el emprendimiento bajo examen: la horizontalizacién de las rela-
ciones entre el Estado y la sociedad civil, en una combinacién virtuosa de
eficiencia y participacion.

No s6lo se obvid la participacién de los actores con involucramien-
to directo —relegando con ello la pretendida horizontalizacién y conse-
cuente eficiencia incrementada—, sino que también la preocupacién por
el éxito en la lucha por el poder gener6 oportunismo.

Es indudable entonces que no se han institucionalizado redes coo-
perativas horizontales, pero cabe preguntarse si, no obstante, no se han
institucionalizado redes, aunque jerarquicas.

La permanencia de los actores, esto es, la continuidad de la aquies-
cencia a una participacién que en la mayoria de los casos no es sino una
mera presencia formal, permite una conclusién en sentido afirmativo. La
razon es que, si bien no se materializa la articulacién cooperativa y hori-
zontal entre los actores del sector publico y privado, si se generan oportu-
nidades para los participantes, las que no son desestimadas por los actores
del sector privado aunque los incentivos selectivos para ello sean impreci-
sos y de concrecidn incierta.

En vez de redes horizontales y cooperativas, se han desarrollado
redes jerdrquicas, expectantes y oportunistas.

Finalmente, hay que recordar que en sociedades civiles débiles re-
sulta dificultosa la formacién de redes horizontales. Cuando los actores del
sector privado evidencian escasa capacidad de autocoordinacién y nego-
ciacidn, el Estado frecuentemente reivindica para si este papel, como ha
sucedido en el caso materia del presente estudio.

La debilidad de la sociedad civil incrementa también los riesgos
que de por si acechan al modelo de coordinacién social y de gestion de
politicas publicas a través de redes publico-privadas. Tales riesgos pueden
ensombrecer las bondades de estas redes desde el punto de vista del ideal
democratico de la participacion de todos los ciudadanos. Por una parte,
aunque tenue, se dibuja una tendencia denunciada por algunos actores
del 4rea de turismo, a la captura de las redes, es decir, a la apropiacién pri-
vada de los beneficios de las mismas.

Por la otra, es posible que la adopcion de un criterio restrictivo de
inclusién (agravado en el caso bajo examen por la ausencia de un criterio
formal y ptblico de seleccién) termine configurando un mecanismo de
discriminacion elitista, incompatible con sociedades pluralistas y demo-
craticas.

Por ello, hay ausencias que debieran ser revisadas: en nuestro
caso entre los ausentes se cuentan las organizaciones representativas de
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los trabajadores, las entidades académicas (universidades, institutos) y los
gobiernos locales, entre otros. Son ellos interlocutores vélidos, desde el
punto de vista normativo, y necesarios, desde el punto de vista pragmatico,
puesto que ignorarlos puede pagarse con el precio del fracaso. Y estos no
son tiempos que consientan el fracaso. Estamos urgidos de politicas que
satisfagan el triple objetivo de la gobernabilidad democratica, el desarrollo
productivo y la equidad distributiva.

Para concluir, resulta significativo destacar que el analisis
realizado de los procesos de articulaciéon de actores y de sedimen-
tacion de una nueva institucionalidad, han mostrado claramente la
potencialidad del estudio de caso en el andlisis de politicas publicas
para acceder a problemadticas tedricas mas abstractas, cuales son las
de la definiciéon de la agenda de politicas publicas y de la relacién
Estado-sociedad.

No nos propusimos en este trabajo abordar tales problemas. Sin
embargo, el estudio de la politica de agencializacién en la Provincia de
Coérdoba (Republica Argentina) provee informacién no desdefiable sobre
los mismos y que puede servir de aporte a futuras investigaciones. En tal
sentido, particular interés presentan los datos aqui advertidos sobre la re-
lacién jerarquica Estado-sociedad, la debilidad de la sociedad civil —al
menos en las dreas de actividades estudiadas—, el papel que el Estado jue-
ga en la reproduccion del poder social cuando adopta criterios selectivos
para la asignacion de incentivos institucionales, la inestabilidad institucio-
nal que genera y es generada por el oportunismo politico y las condiciones
y estrategias mediante las cuales ciertos actores sociales y politicos insta-
lan y activan ciertas cuestiones como prioritarias en la agenda de politicas
publicas.
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LA PROBLEMATICA DE LA CALIDAD INSTITUCIONAL DE LAS
ARTICULACIONES INTERMUNICIPALES EN ARGENTINA

Myriam Consuelo Parmigiani de Barbard®

Resumen: El articulo presenta un panorama de las articulaciones intermu-
nicipales en Argentina, a fin de evaluar la calidad lograda por las mismas.
Luego de precisar el sentido y alcance de la expresién “calidad institucional’)
se describe el contexto de las articulaciones y se las analiza desde dos dimen-
siones: la de las reglas yla de los actores de la accién colectiva. Las conclusio-
nes registran las fortalezas y debilidades mas significativas encontradas.

Palabras claves: articulacién intermunicipal - regionalizacién subnacional
- calidad institucional

Introduccién

La cuestion de la calidad de las instituciones gubernamentales en
todos sus niveles y funciones, ha constituido una preocupacién constante
de académicos y organismos técnicos desde hace holgadamente mas de
una década.

Las diversas propuestas —no necesariamente coincidentes— se
han materializado con fortuna diversa en la praxis politica, integrando en
su ultimo tramo una atn incompleta y vacilante “segunda generacion” de
reformas del Estado. Se trata de procesos de politicas publicas de innova-
cién institucional, que apuntan fundamentalmente a fortalecer al Estado a
través del mejoramiento de sus “capacidades”.

En el marco de dichos procesos innovadores, este articulo se in-
terroga sobre la calidad lograda por las articulaciones intermunicipales
en Argentina, iniciativas incluidas en la agenda de reformas a nivel de los
gobiernos locales de modo paralelo a la continuidad de procesos descen-
tralizadores y a las preocupaciones por una efectiva autonomia municipal
y una mayor participacidn politica y social.

! Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Profesora Titular Ordinaria de Derecho Politico y
Docente-Investigadora Categoria I- Ministerio de Educacién, Ciencia y Tecnologia de la Na-
cién. Directora del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba.
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Ciertamente, deberdn tenerse presente las dificultades para res-
ponder al interrogante aqui planteado, derivadas en primer lugar de la na-
turaleza misma de las relaciones intergubernamentales: como reconoce la
doctrina, la diversidad de situaciones de coordinacidn posibles en materia
de relaciones intergubernamentales se resiste a disefios estandarizados y
ello se torna ain mas evidente cuando se trata de relaciones de coordina-
cién negociada o autocoordinacién en la cual los arreglos institucionales
se flexibilizan para el logro del acuerdo conjunto cooperativo.

A la caracteristica indicada se agrega la carencia de trabajos sis-
tematizadores integrales de las experiencias de nuestro pais —situacion
que con las logicas variabilidades se reitera a nivel internacional—, lo que
reduce la informacién disponible?®. Se toma como base del presente traba-
jo la descripcion de las relaciones intergubernamentales realizada por la
literatura argentina especializada®, junto a los resultados de investigacio-
nes propias* y otras fuentes secundarias®. En este material predomina la
informacidén sobre los emprendimientos de las provincias de Buenos Aires
y Cérdoba, explicable entre otras razones porque ellas se ubican en la zona
del pais de mayor activacidn de las relaciones intermunicipales y, ademas,
han adquirido una mayor visibilidad por la participacién de los lideres lo-
cales en foros de difusion, asi como por la atencién prestada por los estu-
diosos de la tematica. Se excluye la consideracion de las relaciones propias
de las 4reas metropolitanas atento la especificidad que poseen.

:De qué se habla cuando se alude a “calidad institucional”?

Como lo expresdramos en un trabajo anterior (Parmigiani de Bar-
bard, 2003), para una visién suficientemente compresiva de los procesos
reales conviene adoptar un concepto amplio de institucién, como el for-

2 Sobre éste, entre otros aspectos, se espera obtener un caudal relevante de datos de los
resultados del Proyecto Internacional en Red (quince universidades) cofinanciado con la
Agencia Espaiiola de Cooperacién Internacional, denominado “Nueva gobernanza local en
Iberoamérica en perspectiva comparada: sistemas de gobierno local y estrategias municipa-
les” 2008/2010; en el mismo participa la autora, junto a otros académicos latinoamericanos
y espanoles.

3 Entre otros, particularmente Barrera Buteler ,2007; Cravacuore, 2007; Diaz de Landa, 2007;
Cingolani, 2001; Tecco C. y Bressan J., 2000.

* Proyecto “Incentivos y conflictos para la regionalizacién de politicas locales” (direc. M. C.
Parmigiani de Barbara y co-direc. M. Diaz de Landa, con subs. SeCyT UNC, 2001/03); “Los
municipios entre la fragmentacién y la regionalizacién frente a la modernizacién del Estado
provincial y la necesidad del desarrollo sustentable” (direc. M. Diaz de Landay co-direc. M. C.
Parmigiani de Barbard, con subs. Agencia Cérdoba Ciencia S.E., 2001/04); “La nueva politica
de regionalizacién en la Provincia de Cérdoba: consensos y disensos en torno a la validez ju-
ridica y viabilidad politica de laley n° 9206/04” (direc. Parmigiani de Barbara, M.C.y co-direc.
Diaz de Landa, M.; con subs. SeCyT UNC 2005/07).

5 Legislacién, documentos oficiales y reportes periodisticos.
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mulado por Hall (1986:19): “Las instituciones son las reglas formales, los
procedimientos de acuerdo (compliance) y las practicas standard operan-
tes que estructuran la relacién entre individuos en diversas unidades de la
comunidad politica y econémica’.

Con relacién ahora a la denominada “calidad institucional’, si bien
en la literatura especializada y en los documentos oficiales preocupados
por los temas del cambio, persistencia y evaluacion de las instituciones, se
encuentra en la actualidad una recurrente referencia a la misma, no ocurre
igual en cuanto a dar su concepto. No asumiremos aqui esa tarea, pero si la
de puntualizar algunos acuerdos tacitos que subyacen a su uso y proponer
las dimensiones a nuestro juicio fértiles para analizar la calidad del fend-
meno de las articulaciones intermunicipales.

La expresidn calidad institucional lleva insita, a nuestro entender,
una valorizacién ética en dos sentidos sucesivos: a) que la existencia de
instituciones es importante parala vida social y b) que puede haber buenas
o malas instituciones.

Estas afirmaciones no resultan para nada irrelevantes, si se tiene
en cuenta la reaccién provocada a mediados del siglo pasado en las cien-
cias sociales por lo que se estimaba un énfasis exagerado en el papel de las
estructuras sociales colectivas para modelar la conducta de los individuos,
abogando por “devolver su papel al hombre” (Homans, 1964) y superar
la “sobresocializacion” (Wrong, 1961). No se tratan éstas s6lo de posturas
tedricas, sino que las mismas conllevan también un desmerecimiento de
la previsibilidad y el orden que las instituciones sociales facilitan, frente a
la libertad de eleccién individual y sus potenciales actitudes transforma-
doras y liberadoras. La “reaccion a la reaccién” vino de la mano del deno-
minado “nuevo institucionalismo” en sus diversas vertientes, desde fines
de la década del 70°. Excede la posibilidades del presente articulo avanzar
sobre los desarrollos del mismo, de modo que sélo recalcaremos que la
recuperacion de la dimension institucional implica hacerse cargo que ella
condiciona de modo importante la accién colectiva, aunque no la deter-
mina; al condicionar las percepciones, motivaciones y estrategias de los
actores que con su actividad van haciendo a las instituciones, reproducien-
do o cambiandolas, de tal forma la vida social adquiere un orden y una
previsibilidad valiosas para el desarrollo humano, se generan lealtades a
ciertas normas (funcién preceptora de las instituciones que sean eficaces)
y se evita el oportunismo. Por cierto, ya las instituciones concretas pueden
ser “buenas” o “malas’, conforme a los valores a cuya realizacién sirven y
dependiendo de las concepciones éticas o ideoldgicas de quien las evalua.

% Una revisién clara de este proceso en las diversas ciencias, de mano de corrientes distintas
e incluso antitéticas, se encuentra en Goodin (2003).
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Pero la calidad institucional refiere asimismo a un aspecto técnico,
segun el cual las instituciones seran buenas o malas segtin su aptitud para
producir la accién colectiva esperada para la obtencion de ciertos objetivos
—no siempre intencionales y racionalizados, o al menos no totalmente—.
Son relevantes desde esta 6ptica las notas de eficacia (con los componen-
tes de adecuacion a las necesidades, disponibilidad de recursos y desarro-
llo de incentivos) y solidez. La solidez significa que las instituciones no de-
ben ser rigidas sino tener la capacidad de adaptarse a situaciones nuevas.
Dado que el limite de esta adaptacion lo marca la pertinencia o ajuste a sus
caracteristicas fundamentales objetivas (y también valorativas), méas alla
de lo cual no habré ya adaptacién sino cambio, se abre un espacio de inde-
terminacidn pues serd la controversia politica y social la que definird lo que
se considera “adecuado” y “pertinente” (Goodin, 2003).

En sintesis, toda institucion tiene una dimensién cultural y una
dimensién instrumental o estratégica deliberada’; es decir, su emergencia
y persistencia (o fracaso) debe ser entendida tanto desde valores y cogni-
ciones historica y socialmente condicionadas (una suerte de “légica de lo
apropiado” en el lenguaje del neoinstitucionalismo histérico), cuanto des-
de la aptitud que manifiesta para cumplir con su funcién o misién proyec-
tada, mds o menos detallada o definida (“l6gica consecuencialista”). Como
dice Offe (2003: 252-253), para probar su calidad las instituciones “.. no
sélo deben cumplir una tarea que podemos denominar de “socializaciéon
congruente’; sino que también deben funcionar adecuadamente”.

Esta naturaleza dual de las instituciones, que relaciona en un todo
inescindible las percepciones y motivaciones de los actores con las reglas
formales e informales, la agencia humana con la estructuracién (en térmi-
nos de Giddens), la institucion con el actor que la actualiza en sus practicas
efectivas, marca la necesidad de analizar dos dimensiones para abordar la
calidad de las articulaciones intermunicipales: a) las reglas ya disponibles
y las creadas y b) los actores y sus relaciones.

Antes de avanzar sobre dichas dimensiones, conviene desagregar
uno de los elementos incorporado mas arriba a la nota de eficiencia: el

7 Ciertamente, no desconocemos que el cambio social puede darse también por accidente
y por evolucién. Pero como se advertido en la introduccion, el interés del presente texto se
focaliza en los procesos de innovacidn institucional en el contexto de reforma del Estado y en
ellos las nociones de intencionalidad, disefio, estrategia, etc. resultan claves. S6lo a manera
de ejemplo especifico del campo de interés, valga lo expresado por el Banco Mundial, que
luego de referirse a que la intervencion estatal debe adecuarse a las capacidades existentes
para favorecer la gobernabilidad (lo que ya importa accién intencional estratégica), agrega
que también es cierto que “la capacidad no es una realidad inmutable. Por eso, el segundo
elemento de la estrategia consiste en aumentar la capacidad del Estado mediante la revitali-
zacion de las instituciones ptiblicas” (Banco Mundial, 1997).
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de la necesidad de una institucién. Su tratamiento diferenciado permiti-
rd advertir mejor, a nuestro entender, la relevancia de la cuestién que nos
ocupa.

La necesidad de wuna institucionalizacién de la cooperacion
intermunicipal de calidad

Al igual que en otros paises latinoamericanos y aunque con sus
naturales caracteristicas propias —derivadas, entre otros aspectos, de su
forma federal de gobierno—, también en la Reptblica Argentina tuvo lu-
gar desde fines de los afios ochenta y durante los noventa, un importante
proceso de descentralizacién de competencias y funciones hacia los go-
biernos locales.

Este proceso se asocio, por una parte, a la restauracion del régimen
democratico, en tanto el mismo activé electorados locales con demandas
sobre las politicas que los afectaran de modo directo y particularizado. Lo
acompand un ideario legitimador de la descentralizacién que enfatiz6 la
necesidad de una mayor participaciéon del vecino en las cuestiones pu-
blicas propias de su localidad. La existencia de poderes politicos relativa-
mente auténomos, que no son responsables frente al gobierno central sino
frente a sus electores, fue introduciendo asi progresivamente, como en
muchos Estados latinoamericanos, una nueva dindmica politica con una
nueva distribucién del poder, més territorializada, que permite hablar ya
de la emergencia de un gobierno de niveles multiples en la regién (PNUD,
1997).

Pero concomitantemente con esta asociacion entre descentraliza-
cion y democratizacion, se daba la urgencia de encarar una reforma del Es-
tado surgida a raiz de la severa crisis fiscal desatada en los ochenta. Si bien
la misma fue de alcance mundial, con cambios en los modelos tanto de in-
tervencién cuanto de gestion estatal (Bresser Pereira, 1997), estos cambios
adquirieron en América Latina particular profundidad y celeridad. Entre

& No estd demas advertir que la vinculacién estrecha entre los conceptos de descentraliza-
cién y democratizacion es frecuente en la literatura con enfoque normativo-politico sobre
la descentralizacién, especialmente en los autores latinoamericanos de esas décadas, en el
sentido de que al darse una redistribucién del poder se estarian ampliando los dmbitos de
participacion ciudadana lo cual se reflejaria en la constitucién de nuevos actores politicos y
en una multiplicacién de los centros decisorios, asi como de las competencias de los mismos.
Si bien es cierto que tal vinculacién es deseable, resulta dificil determinar en qué medida en
la practica uno implica o es supuesto bésico del otro. Aunque sea expectable que en la medida
en que los gobiernos centrales/provinciales deleguen y amplien las facultades decisorias de
los niveles regionales/locales, se producira en la practica un avance de los procesos demo-
créticos en el &mbito de éstos, evidencias empiricas en las experiencias descentralizadoras
pueden relativizar el optimismo institucionalista de que las instituciones normativamente
definidas por los reformadores modelen la dindmica politica (Putnam, 1993).
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otros, “..la descentralizacién se propuso como una panacea para muchos
de los problemas econémicos, sociales y politicos de la regién. Como dato
interesante, ésta fue adoptada como politica publica en un nimero signifi-
cativo de paises. ..”(Grinddle, 2000: 9). Esta “situacién de accién” —al decir
del neoinstitucionalismo histérico— que fue propicia para el cambio, favo-
recio a su vez en muchos casos la transferencia impuesta, no consensuada,
de la prestacién de servicios y ejecucion de obras a los niveles inferiores
sin prever simultdneamente el financiamiento y los recursos humanos y de
gestion necesarios para un desempeno eficiente, solapandose contradic-
toriamente en un discurso sobre la participacién como instrumento para
la eficiencia, en razén de las cercania con las necesidades y el control ciu-
dadano.

Resultd asi la situacién paradéjica de que el empoderamiento juri-
dico de los gobiernos locales via descentralizacién, en lugar de traducirse
en una efectiva mayor autonomia politica y de gestion, debilité en muchos
casos institucionalmente a los gobiernos locales al exceder sus capacidades
reales. A ello hay que agregar que el ensanchamiento de responsabilidades
no se ha producido sé6lo en materia de politica sociales, sino que en la era
de la globalizacidn se extiende hasta incluir el desarrollo sustentable (que
integra el desarrollo econémico con la equidad social y el respeto al medio
ambiente)®. Dado que en sus aspectos econdmicos el desarrollo se halla
cada vez més determinado exdgenamente, las capacidades endégenas de
iniciativa e innovacion estan llamadas a ser importantes direccionadoras
hacia la equidad social y el respeto al medio ambiente, es decir, hacia el
desarrollo sustentable.

Hay dos fenémenos que se entrecruzan e incrementan la necesi-
dad de coordinar entre si las acciones de los gobiernos locales (municipios
y restantes unidades locales de menor poblacién'); estos fenémenos son
la transversalidad de las politicas ptblicas y el inframunicipalismo.

® Enlaetapa bienestarista, los niveles subnacionales correspondian a espacios de despliegue
de produccién, empleo y crédito organizados desde el nivel central. Con la crisis de la matriz
estadocéntrica y de la economia fordista, “.. las actividades econémicas locales dan mayor
énfasis a la regeneracién econdmica y a la competitividad. ...Hay un creciente interés en las
politicas del mercado de trabajo regional, la educacién y el entrenamiento, la transferencia
de tecnologia, el capital de riesgo local, los centros de innovacion, los parques cientificos y
similares. Esto llev) a que Van Hoogstraten sugiera que el Estado, “aunque maltrecho a nivel
nacional debido a su compromiso fordista con el manejo de la crisis, parece resurgido de las
cenizas a los niveles regional y local” (Van Hoogstraten, 1983, 17)” (Jessop, 1999:82)

10 El nombre de estos gobiernos locales de menor base demografica -y a veces geografica—
varia segun las provincias argentinas: comunas, comisiones de fomento, comisiones muni-
cipales, comisiones rurales de fomento, juntas rurales, juntas de gobierno, etc. y varian tam-
bién los requisitos y modalidades para su constitucion, asi como las facultades acordadas
(Cravacuore, 2007), aunque es posible detectar siempre algtin grado de autonomia, es decir,
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La transversalidad refiere al involucramiento de distintas instan-
cias organizacionales o segmentos de ellas en la produccion de un resulta-
do de politicas, ya sea “por actuar sobre la misma realidad externa (un sec-
tor de la poblacién), porque intercambien recursos... o0 porque compartan
objetivos generales...” (Echebarria Ariznabarreta, 1998: 4). Da cuenta hoy
de una acrecentada interdependencia en la produccion de bienes ptiblicos
entre instancias jurisdiccionales'!, impulsado tal crecimiento por las trans-
formaciones que el desarrollo tecnolégico ha traido en la vida de las so-
ciedades, con activos flujos de informacidn, personas, capitales y bienes y
servicios, asi como con amenazas para el medio ambiente natural y cultu-
ral. Presente siempre en todo sistema de gobierno multinivel, la transver-
salidad ha adquirido por esta concreta realidad social modificada una in-
tensidad sin precedentes, reforzada por los procesos de descentralizacidn.
Se refleja por eso no sélo en las relaciones intergubernamentales vertica-
les (nacién/provincia, nacién/municipio, provincia/municipio), sino que
también multiplica las relaciones horizontales locales de coordinacion.

La necesidad de coordinacidn de los gobiernos locales es atin ma-
yor en paises como la Repuiblica Argentina, donde aparece el problema de
la sustentabilidad por el déficit de escala técnicay financiera de numerosas
localidades, en razén de una escasa poblacion, conocido como “inframu-
nicipalismo” (Iturburu, 2001). Al respecto, informa Cravacuore (2007:27)
que “La Argentina tiene, de acuerdo con los dltimos datos existentes, un
total de 2.252 gobiernos locales, de los cuales 1.151 son municipios y 1.101
son gobiernos locales sin jerarquia municipal. ... En términos globales, el
80% de los gobiernos locales argentinos tienen menos de 10.000 habitantes
y contienen el 13% de la poblacién total del pais; y el 38,3% de los gobier-
nos locales argentinos tienen menos de 1.000 habitantes, lo que muestra
un fendmenos claro de inframunicipalismo”. Puede citarse como ejemplo
evidente de esta situacion la Provincia de Cordoba, una de las veintitrés
provincias argentinas, en la que con una histérica valorizaciéon del muni-
cipalismo se ha producido una distorsién particularmente marcada: con
165.321 km? y una poblacién de 3.061.611 habitantes, cuenta con 427 uni-
dades locales (249 municipios y 178 comunas). Participa de tal modo con
el alto porcentaje de 18,8% en el total de gobiernos locales del pais, mien-
tras su participacion en el total poblacional es del 8,4%. Tiene un prome-
dio de 7.170 habitantes por unidad local, pero si se tiene presente que su
ciudad capital concentra 1.267.774 habitantes y que hay siete ciudades con

reconocer su naturaleza de unidades (las mds pequeiias) de descentralizacién politico-admi-
nistrativa territorial del poder estatal.

I Las politicas sociales, las medioambientales y las de desarrollo econémico sustentable
constituyen ejemplos paradigmaéticos de esta transformacion.
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mads de 30.000 habitantes que totalizan en conjunto el nimero de 450.463
y estos valores se restan del total poblacional, el promedio baja sensible-
mente a 3206 habitantes por localidad. Los guarismos adquieren mayor
significacion advirtiendo que existe ademads una cantidad importante de
gobiernos locales con menos de 1.000 habitantes. Por otra parte, hay mu-
chas poblaciones con menos de 2.000 habitantes que revisten el caracter
de municipios y no de comunas, contrariando las previsiones constitucio-
nales provinciales e incrementando la debilidad institucional.

La ausencia de una coordinacién adecuada con relacién a proble-
madticas compartidas alli donde ellas se presenten (en la preparacién de la
politica, en su decisién, implementacién, control o evaluacién), conduce a
la fragmentacidn, con los consiguientes perjuicios en la produccion de los
bienes publicos por omisiones, obstrucciones o superposiciones innecesa-
rias y costosas y el agravamiento del inframunicipalismo.

Ciertamente, la problematica de la coordinacién, esto es, el con-
junto de acciones intencionadas ordenadas a la armonizacién de expec-
tativas eventualmente divergentes y acciones contingentes en un sistema
de relaciones interdependientes (Scharpf, 1993), es central en todas las or-
ganizaciones y particularmente para la estatal. Segtin su direccionalidad y
recursos empleados, las acciones pueden estructurarse ya jerarquicamen-
te en base a la imposicion legal y recursos financieros y de control aplica-
dos por la instancia supraordenada a la que gestiona la politica publica,
ya horizontalmente en base a negociaciones e intercambios de recursos
técnicos, de informacién y de gestién, ya combinando ambos disefios: se
tratara, respectivamente, de las denominadas coordinacion “jerarquica’,
“negociada” y “negociada bajo la sombra de la jerarquia” (Scharpf, 1997).
No cabe definir a priori la conveniencia de una de ellas en relacion a las
otras'?; mucho tiene que ver el contenido de la politica publica, presen-
tando por caso y en general, los servicios publicos descentralizados y la
gestion descentralizada de politicas sociales un campo mads propicio para
la instrumentacién con impronta jerarquica, en tanto la promocion del de-
sarrollo econdmico reclama mayores componentes de autocoordinacién
(Parmigiani de Barbar4, 2003). Sin embargo, tratdndose de la coordinacién
entre unidades locales del mismo nivel politico-administrativo, se tratara
en general de una coordinacién negociada o autocoordinacidn, salvo dos
situaciones: a) cuando el emprendimiento intergubernamental cooperati-

2" La coordinacién jerarquica es proclive a déficits de legitimacién, informacién y control.
Por su parte, en la coordinacién negociada, voluntaria, los costos de transaccién tienden a
incrementarse con el nimero de participantes (“problema del gran ntiimero”), asi como la
informacion incompleta favorece también comportamientos oportunistas subéptimos (“di-
lema de la negociaciéon”).
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vo permita por su disefio u otras circunstancias la captura del mismo por
algin/os del/los intervinientes, generdndose asimetrias de poder signifi-
cativas; b) cuando se trate de un emprendimiento formalmente inducido
por la instancia estatal supraordenada (gobierno provincial o nacional),
con lo cual se dara una “coordinacién bajo la sombra de la jerarquia”

La efectivizacion de la coordinaciéon local-local para aumentar las
capacidades estatales, exige procesos de modernizacién e innovacion insti-
tucional. En ese sentido, la tltima década (si bien el impulso es ya anterior),
registra en Argentina diversas experiencias de “asociativismo” o articulacién
bajo diversos nombres y modalidades: entes intermunicipales, organismos
intermunicipales, corredores productivos, consorcios, microregiones, comu-
nidades regionales, etc. Su nimero y complejidad ha ido en progresivo au-
mento: en la Provincia de Cérdoba, por ejemplo, de cuarenta y siete (47) entes
intermunicipales activos en 1995 (con 244 localidades involucradas), pasaron
a sesenta (60) en al afio 1997, para ascender inmediatamente, en 1998, a se-
senta y cinco (65). Pero a su vez Cravacuore y Clemente (2006) estiman —y
ya con un alcance nacional— que el mayor incremento no se ha dado en el
quinquenio anterior al 2000 sino con posterioridad a este afio, asociado a la
severa crisis econdmica, social, fiscal y politica que ocurri6 en Argentinay que
impacté duramente sobre las ya de por si menguadas finanzas locales, ala vez
que acrecento las demandas en torno a politicas sociales dirigidas a los go-
biernos locales y acentud la percepcion de éstos en punto a la interdependen-
cia existente entre localidades y los potenciales beneficios de la articulacion™.
Ademas, la construccion territorial del poder politico llegd en esos momentos
auna expresion maxima que, aunque pendularmente menguada luego a favor
del centro politico nacional, se mantiene como una alternativa importante en
el contexto del fragil sistema de partidos argentino.

La dimensidn institucional de las reglas

a) Las reglas disponibles

Las primeras reglas a considerar en un Estado constitucional de
derecho son las normas constitucionales. Y dado que el Estado argentino

¥ Escribiamos en su oportunidad que “La crisis econdmicay financiera que afecta a la Repu-
blica Argentina desde hace ya algunos afnos y que lleg6 a un punto extremo de visibilidad con
las vertiginosas sucesiones presidenciales a fines del afio 2001, no ha resentido la idea fuerza
de la necesidad de vigorizar los gobierno locales ni detenido iniciativas en ese sentido, que
se inscriben dentro de las medidas propugnadas por la segunda generacién de reformas del
Estado. Hasta cierto punto puede decirse que la crisis ha jugado como un contexto de oportuni-
dad para la innovacion, sin perjuicio naturalmente que la misma incida luego negativamente
lentificando los procesos o modificando sus objetivos originarios” (Parmigiani de Barbar4,
2002)
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es federal, interesa la constituciéon nacional pero también las normas de
las constituciones provinciales que, si bien no pueden oponerse a aquélla,
si pueden ampliarla en uso de sus facultades no delegadas y concurrentes.
En tal sentido, corresponde afirmar que el plexo constitucional aparece ha-
bilitando el establecimiento de relaciones intergubernamentales de modo
claro.

La Constitucién Nacional argentina en su texto histérico ya hacia
referencia alos tratados internacionales e interprovinciales, pero lareforma
de 1994 asume ampliamente las transformaciones que se han producido
en la estructura y dindmica de la estatalidad en un mundo crecientemente
relacionado. De ahi que en su art. 74 inc.24 incorpora los tratados interna-
cionales de integracion y en el plano interno, refuerza a través del art. 124
la regulacién preexistente en materia de cooperacion entre las provincias
haciendo expresa referencia a regiones interprovinciales para el desarrollo
econdmico y social

La misma tendencia a hacerse cargo del entrelazamiento del mun-
do globalizado se observa en las constituciones provinciales (Barrera Bu-
teler, 2007), puesto que las mas nuevas aluden expresamente a “tratados
con la Nacidn y otras Provincias” y la mayoria a tratados o acuerdos “con
el gobierno federal, las demas provincias, los municipios y entes publicos
ajenos a la provincia” y agregan como la Constitucién Nacional (art.124)
los convenios internacionales .

Incluso hay constituciones provinciales que son mas explicitas y
contundentes en cuanto a la cooperacion intermunicipal otorgando rango
constitucional a los emprendimientos respectivos: es el caso de las Cons-
tituciones de Cérdoba, que en su art. 190, bajo el acépite de “Convenios
intermunicipales’, prevé la creacién de “organismos intermunicipales’, de-
nominacién corrientemente sustituida por la de “entes intermunicipales’,
de Chubut, que en sus arts. 235 y 237 habilita la creacién de “subregiones” y
de Corrientes que habilita la creacién de “microrregiones” (art.227). Otras
constituciones efectian precisiones menores, como la de la provincia de
Buenos Aires cuyo art. 192 expresa “Son atribuciones inherentes al régi-
men municipal, la siguientes: ...8) constituir consorcios de municipalida-
des”; o bien se refieren a la facultad de realizar convenios. Pero ain cuando
no existiera tal prevision, las iniciativas de coordinacién intermunicipal en
cualquiera de las provincias argentinas son constitucionalmente vélidas
enrazon de la autonomia municipal, consagrada por el art. 5 ya existente y
el nuevo art. 123" incorporado a la Constitucién Nacional en la reforma de

4 “Cada provincia dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto en el art. 5 asegu-
rando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional,
politico, administrativo, econémico y financiero” (art. 123 CN)
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1994. Lo cual significa para las formaciones intermunicipales de coopera-
cién (cualesquiera sean sus denominaciones: entes intermunicipales, en-
tes regionales, corredores productivos, etc.), que las mismas no pueden ser
impedidas o desconocidas, en tanto se ordenen a la consecucién de fines
propios de los gobiernos locales participantes. Su estatus es el de personas
juridicas de derecho publico, de naturaleza administrativa —toda vez que
la determinacion de sus fines, organizacién y subsistencia depende de los
gobiernos locales— y pueden como tales realizar todos los actos que se
ordenen a sus objetivos (contratar empleados, realizar compras, presentar-
se a licitaciones, etc.), si bien sujetos naturalmente al régimen de procedi-
miento y contralor previsto para la administracién publica.

Es preciso decir que a pesar de la claridad de la normativa cons-
titucional, en mds de una oportunidad la inercia (o como la llama Offe
—2003— “la reproduccién idéntica”) de las burocracias provinciales ha
obstaculizado el accionar de organismos intermunicipales. Pero también
hay que agregar que es un comportamiento que ha tendido a revertirse a
medida que aquéllos han aumentado en nimero y actividad’. Por un lado,
se manifiesta en este proceso de reiteracion de rutinas organizacionales no
s6lo la “path dependence” (o dependencia de la conducta pasada), en tan-
to los actores socializados normativa y cognitivamente en ciertas pautas
tienden a reproducirlas por razones de legitimacion interna y externa, sino
también por los costos organizacionales de su modificacién. La adecua-
cién a nuevos arreglos institucionales es un proceso de construccién social
que puede ser impulsado de distintas maneras; con respecto a la situaciéon
que nos ocupa, hemos detectado principalmente dos fuentes: resolucio-
nes autoritativas (o equivalentes dictimenes técnicos de instancias jerar-
quicas) y procesos interactivos de discusion.

15" Sobre la cuestion, Barrera Buteler (2007) informa como ejemplos para la provincia de Cér-
doba el caso del Ente Intermunicipal Aguas de Traslasierra que debi6 superar largas tramita-
ciones y negativas de la Caja de Jubilaciones de la Provincia para lograr afiliar a su personal
como un empleador distinto de los municipios miembros hasta finalmente lograrlo; asimis-
mo, sélo previo dictamen de la Fiscalia de Estado de la Provincia dicho Ente pudo incorporar
a su personal como afiliado al sistema de seguro de vida colectivo e incapacidad permanente
previsto porlaley n° 5501. Agrega el autor, en el mismo sentido apuntado en el texto, que “Con
el correr del tiempo la cuestién va adquiriendo una aceptacién més pacifica, a punto tal que
actualmente existen casos de concesiones de obra publica otorgada por el Estado provincial
a organismos intermunicipales” (ib.: 81) —lo cual sucede con en Ente Intermunicipal de RP6,
concesionario para la conservacion de la ruta provincial n°6 por el sistema de peaje, previo
dictamen de la Fiscalia de Estado—. Esteban y Rossi (2003) informan sobre dificultades ané-
logas en el periodo de desarrollo de los consorcios o corredores productivos en la provincia
de Buenos Aires, especificamente con el tribunal de Cuentas de la provincia, indicando como
fuente del dato las entrevistas con los coordinadores de tres de los consorcios (COPRODER,
COPROSAL Y COPRONE)
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b) Creacion de reglas

En el marco expuesto de reglas de jerarquia constitucional, progre-
sivamente afianzadas, se han ido produciendo experiencias coordinacion
intermunicipal informales y formales.

En primer lugar, unas palabras en relacion a las primeras, cuya im-
portancia no debe ser desconocida pues no sélo contribuyen a la dinamica
flexible propia del modelo de la gobernanza y realizan con ello un aporte
para un “buen gobierno’, sino que también facilitan las innovaciones insti-
tucionales formales'® (o eventualmente, generan resistencias).

En punto ya a la institucionalizacién formal —en general deseable
para dar un grado mayor de legitimacion racional y eficiencia y con ello
certeza, previsibilidad y estabilidad a las relaciones de cooperacién inter-
municipal, esto es, para mejorar la calidad institucional—, los arreglos son
de alcance y objetivos muy variados: desde acuerdos entre dos localidades
0 apenas un nimero mayor, hasta el involucramiento de un gran niimero
(como es el caso de las regiones), que puede quedar abierto o no a nue-
vos participantes; y desde objetivos particulares, sean transitorios o per-
manentes (construccién de una obra publica y/o su mantenimiento —por
ejp., un camino, un canal de desagiie, etc.—, organizacion de un servicio
—por ejp. compra de medicamentos, tratamiento de residuos, etc.—) o
mejoramiento de la gestién administrativa y jurisdiccional (por ejp. recau-
dacién de impuestos y tasas, cursos de capacitacién del personal, justicia
municipal de faltas, expedicién de carnés de conductor, etc.), hasta el ob-

16 Tuvimos posibilidad de confirmar esta afirmacién en una investigacién sobre los denomi-
nados “entes regionales de recaudacidn fiscal y gestién” en la Provincia de Cérdoba (Proyecto
“Incentivos y conflictos para la regionalizacién de politicas locales”; direc. M. C. Parmigiani
de Barbaré y co-direc. M. Diaz de Landa, con subs. SeCyT UNC, 2001/03). Los funcionarios
entrevistados manifestaron que sus localidades habian mantenido o mantenian relaciones
de cooperacién intergubernamental no sélo formales sino también informales con otras lo-
calidades, tanto pertenecientes al ente cuanto no pertenecientes a él. Por la materia, dichas
relaciones referian a tres dreas: obras de infraestructura (caminos, instalaciones para la distri-
bucién de energia, etc.), gestion (gestién de consorcios camineros, de servicios administrati-
vos, etc.) y servicios publicos (salud, seguridad, saneamiento, etc.), con una marcada tenden-
cia a una mayor formalizacién en las dos primeras areas. Asimismo, los entrevistados dieron
importancia a la existencia de experiencias anteriores de cooperacién para la conformacién
de entes, con el agregado que en el ente que llegd a alcanzar mayor institucionalizacién, se
percibia de modo bastante fuerte una base de sustentacién en relaciones precedentes (42%),
mientras tal percepcién se desdibuja (27.3%) en otro ente que, precisamente, contrasta con
el anterior por un menor grado de cohesidn en las relaciones entre los gobiernos locales par-
ticipantes, por una estructura asimétrica, por una mayor renuencia a implementar las accio-
nes previstas y por un grado de conflictividad mayor en su interior y en sus relaciones con el
gobierno provincial.
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jetivo general, integral, del desarrollo sustentable, que incluye un paquete
de politicas publicas.

Por cierto, a través de acuerdos sobre objetivos particulares se va
materializando un tejido reticular que a la vez que cumple con la légica
instrumental, construye la l6gica de la socializaciéon normativa y cognitiva.
Pero sin perjuicio de sus beneficios y continuidad, se observa la percep-
cion tanto en la doctrina cuanto en las instancias gubernamentales, que se
requieren coordinaciones cooperativas amplias y estables para neutralizar
mas eficazmente la fragmentacion y la falta de escala financiera y técni-
ca en la produccidn de bienes publicos. Se manifiesta por ende la necesi-
dad de construcciones de tipo regional, cualquiera sea la denominacién
adoptada, pues siempre hay una referencia necesaria a un territorio y al
desarrollo conjunto de las poblaciones asentadas en el mismo. En ese sen-
tido, conviene recordar que la regién es un constructo relacional que por-
ta intencionalidad politica, es decir, no es simplemente espacio histérico,
geografico, etc, sino “un sistema de relaciones sociales altamente interde-
pendientes, diferenciadas y/o complementarias y territorialmente organi-
zadas cuyo vigor, en términos de desarrollo de potencialidades y capaci-
dad de persistencia, se asocia a su aptitud para interrelacionarse a otros
sistemas sin afectar negativamente su capital sinergético” (Parmigiani de
Barbar4, 2001:33).

En esta linea de diagndstico y expectativas, se han producido en el
pais experiencias de innovacidn diversas, tendientes a cubrir ampliamente
el territorio provincial, avanzando hacia una regionalizacion intraprovin-
cial.

Entre las experiencias que han sido objeto de seguimiento por la
doctrina, hay que recordar los consorcios productivos de la provincia de
Buenos Aires creados en el marco de la institucionalizacion previsto por el
art. 43 de la Ley Organica de las Municipalidades, hoy derogado por la ley
13.580" (lo cual no significa por cierto que no puedan existir articulacio-

17 El excesivo reglamentarismo legal dio lugar a desinteligencias y fricciones especialmente
con las instancias provinciales de control financiero y administrativo. Se transcribe a conti-
nuacién porque denota con claridad una coordinacién bajo la sombra de la jerarquia :Ley
Orgénica de las Municipalidades de la Prov. de BS. AS. Dec.-ley 6769/58/ Art. 43° (art. dero-
gado por ley 13580)(texto ley 12.288): “Podréan formarse consorcios entre varios municipios,
o entre una o mas Municipalidades con la Nacién o la Provincia u otras Provincias para la
concrecién y/o promocién de emprendimientos de interés comun. En dichos consorcios po-
drén participar personas de caracter privado, fisicas o de existencia ideal, que pertenezcan
al &mbito territorial del o de los entes estatales que los integren. Los consorcios tendran per-
sonalidad propia y plena capacidad juridica. Se regiran por las disposiciones de esta Ley, sus
estatutos organicos, la normativa local y general, y los principios especificos de la actividad
que constituya su objeto. Para la creacién del consorcio, cada integrante deberéd contar con
la autorizacién pertinente, conforme a las normas vigentes en cada jurisdiccién. El régimen
contractual de los consorcios sera el establecido en sus estatutos organicos y sus respectivos
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nes intermunicipales andlogas en dicha provincia en base al fundamento
constitucional mads arriba explicitado). Con respecto a ellos, dicen Crava-
cuore et alt. (2004:59) que “La articulacién intermunicipal en la provincia
de Buenos Aires reconoce como su principal antecedente a los Corredores
Productivos que se propagaron durante la década de los ‘90" Los Corredo-
res o Consorcios Productivos nacieron en la provincia de Buenos Aires a
partir de 1993, en parte por iniciativas de las localidades y en parte por el
estimulo financiero nacional y provincial; llegaron a conformarse 13 Co-
rredores, aunque ya en 2003 manifestaban una importante disminucion
de actividad que se fue acentuando, terminando en algunos casos por
disolverse formalmente y en otros, por mantener una supervivencia sélo
formal. Uno de los objetivos que impulsé la creacién de los Corredores fue
el de aunar criterios para la elaboracién de proyectos conjuntos que per-
mitieran dar una mejor y mayor explotacion a las actividades productivas
de cada region. La mayoria de los proyectos de desarrollo sostenidos por
los Corredores florecieron entre 1999 y 2000 con aportes realizados por la
Provincia y si bien algunos de ellos continuaron, en general se paralizaron
por la crisis de 2001-2002'8.

A pesar de que no lograron alcanzar las expectativas puestas en
ellos, los Corredores han sido utilizados como el marco institucional de
otras iniciativas posteriores; tal es, efectivamente, el caso de las cinco se-
leccionadas por su relevancia en la presentacion de la experiencia mas re-
ciente de articulacion intermunicipal en la Provincia de Buenos Aires por
Cravacuore et alt. (2004): el caso Compras Conjuntas entre municipios del
oeste provincial, el plan estratégico intermunicipal Tuytit Mar & Campo, la
creacidn de la Universidad Provincial del Sudoeste Bonaerense (UPSO), la
creacion de la Regiéon Metropolitana Norte en el conourbano bonaerense
y la creacién de una gerenciadora publica para jubilados y pensionados en

reglamentos, sin perjuicio del poder fiscalizador que corresponda a las autoridades adminis-
trativas competentes en los casos en que el ordenamiento juridico lo disponga. Los estatutos
precisaran el objeto del consorcio, que podra consistir en una o mas actividades, la partici-
pacioén que corresponde a cada integrante, la forma en que habran de ser reinvertidas las
utilidades y el destino de los bienes en caso de disolucién. En el acto de constitucién cada
participe deberd integrar su cuota, debiendo preverse, en su caso, la correspondiente autori-
zacién presupuestaria. No obstante, el consorcio podra generar sus propios recursos y admi-
nistrarlos de conformidad a sus estatutos. Los gastos de funcionamiento no podran exceder
del diez (10) por ciento del presupuesto total por cada ejercicio. A los fines de la constitucién
del consorcio, los municipios podrdn aplicar un gravamen destinado a ese solo y tinico objeto.
El mismo podrd consistir en un gravamen nuevo o en un adicional sobre los existentes. Cada
municipalidad sancionara la creacién del gravamen, efectuard su percepcion e ingresara lo
recaudado en una cuenta especial de su contabilidad para transferir el crédito y los montos
resultantes al presupuesto del consorcio.”

8 Ver Informe “Alianzas Productivas’, Mecom-Prensa Clave, La Plata, 7-2-2003).
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el marco del Consorcio del Centro de la Provincia de Buenos Aires'. Sin
embargo, s6lo en uno de estos casos se los reconoce a los Corredores como
antecedente, invocdndose por el contrario en los otros sélo experiencias de
cooperacion intermunicipal anteriores y al margen de ellos. Esta percep-
cion del proceso debe ser interpretada desde la l6gica dual de las institucio-
nes. Por una parte, la valorizacién de experiencias previas de cooperacidn,
asf como el haber innovado “redisenando” dentro de pautas preexistente,
responden a la “légica de lo apropiado”: las instituciones dadas constrinen
valores y percepciones; pero por otra parte, la “légica instrumental” nece-
sita la legitimacion de la eficacia y entonces busca desprenderse de ante-
riores procesos cruzados por tensiones politicas y desajustes financieros y
de gestién.

En la Provincia de Cérdoba se detectan varias experiencias de in-
traregionalizacién autocoordinadas de interés y que iniciadas en su ma-
yoria en la década del noventa? han logrado continuidad, como son el
Ente Intercomunal del Norte Cordobés (EINCOR), la Asociacién para el
Desarrollo Regional del Centro-Sur de Cérdoba (ADESUR), el Ente Inter-
comunal para el Desarrollo Regional (ENINDER), el Ente Calamuchitano,
el Ente Regional de Estados Municipales del Nor-Este Cordobés (EREM-
NEC). Integran cantidades importantes de Municipios y Comunas (120, 47,
48, 24 y 20 respectivamente) que, si bien con contigiiidad espacial, no per-
tenecen a un tinico departamento® y con el objetivo general del desarrollo
econdmico-social a través de la implementacién de distintos proyectos.
Aunque la actividad de coordinacién de los mencionados entes y otros, no
haya sido desdenable, se han sucedido a partir del afio 2000 en la provincia
dos iniciativas de una reingenieria institucional mas profunda, procuran-
do estandarizar los agrupamientos regionales de municipios y comunas
bajo criterios y con funciones disenadas por el gobierno central por ley,
a la cual luego (para preservar la autonomia municipal) debian adherirse
los Municipios y Comunas. Son procesos de “coordinacién bajo la sombra
de la jerarquia” que dan lugar a una regionalizacién de “tipo inducida” La
primera iniciativa fue el “Acuerdo econdmico, financiero y fiscal entre la
Provincia de Cérdoba con Municipios y Comunas para el fortalecimiento

19 Hay que advertir que, técnicamente, de las cinco experiencias mencionadas solamente
dos (el plan estratégico intermunicipal Tuyd Mar & Campo y la Regién Metropolitana Norte)
configuran estrictamente una region, por sus objetivos mas integrales de desarrollo.

20 Salvo los casos del EREM-NEC y del ENINDER, surgidos respectivamente en el 2000 y el
2001, con la crisis del 2000/01; reconocen como antecedente el Pacto de Saneamiento a que
haremos referencia més abajo.

2 Debe tenerse presente que la Provincia de Cérdoba tiene el sistema de “municipio isla” y
no el de “municipio partido’; por los que los ejidos municipales no incluyen las zonas rura-
les. Los departamentos son divisiones administrativas y circunscripciones electorales de la
Provincia.
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sustentable del régimen municipal y comunal” —también llamado “Pacto
de Saneamiento Fiscal”—, luego ley 8869/00, que a la vez que hizo posible
larenegociacion de la abultada deuda que los gobiernos locales tenian con
la Provincia, establecié como contrapartida que aquellos con menos de
30.000 habitantes (y los de mayor tamano que lo quisieran) debian confor-
mar “Entes regionales de recaudacién y gestion” para la gestiéon conjunta
del pago de los tributos municipales; se preveian, simultdneamente, obje-
tivos mas ambiciosos de reforma politico-administrativa de los gobiernos
locales y acciones para el desarrollo regional. Suimplementacién fue resis-
tida, lograndose sdlo el refinanciamiento de la deuda y la permanencia de
la denominada Unidad de Trabajo Provincia-Municipios** como un rico
espacio de contactos y negociaciones.

Pero a este fracasado intento de regionalizacién sucedié muy
pronto otro, apoyado por la mencionada Unidad, mucho més ambicioso,
plasmado en la ley 9206/04. Todo el territorio provincial se organiza en las
denominadas “Comunidades Regionales’, tomando como base los depar-
tamentos en que se divide la provincia y previendo los drganos, competen-
cias y funciones de las mismas. Aunque la primera funcién de las Comuni-
dades refiere al ejercicio de las competencias del poder de policia que les
delegue la Provincia sobre las zonas entre los ejidos municipales, pueden
también ejercer competencias que les deleguen los municipios dentro del
radio de éstos® y basicamente, han sido creadas para llevar adelante poli-
ticas de interés regional, disponiéndose una partida presupuestaria en el
proyecto trianual para financiar proyectos regionales propuestos por las
propias Comunidades. Finalmente, hay que anadir que coexisten con otros
organismos intermunicipales creados o a crearse, con los que también
pueden articularse: la perspectiva reticular de la gobernanza deja aqui su
impronta. A mas de tres afnos de creadas, su actividad ha si escasa.*

Offe (2003: 270) sefiala agudamente que “Las reformas institucio-
nales demasiado rdpidas y demasiado amplias pueden con facilidad exigir
un apoyo excesivo por parte de aquellos que se ven afectados por ellas, o
frustrar las expectativas generadas por el proceso de reforma mismo, en
el sentido de que una rapida transformacidn signifique también un éxito
rapido’; y habla de una “hiperactividad disefiadora” que lleva a reformas

22 Mas conocida como Mesa Provincia-Municipios

2 En trabajos anteriores hemos cuestionado la constitucionalidad del disefio (Parmigiani de
Barbar4, 2006)

#* Luego de algunas dificultades se han constituido las 26 Comunidades Regionales y termi-
nando el proceso de delimitacién precisa de los ejidos urbanos. La actividad mayor ha sido de
diagnéstico y capacitacién. Las tinicas obras tienen que ver con la gestién de un programa de
reparacién y construccién de edificios escolares, inducido por la propia provincia en base ala
disponibilidad de fondos derivada de un préstamo internacional.



PARMIGIANI DE BARBARA, MYRIAM CONSUELO - LA PROBLEMATICA DELA ... 95

cada vez mas frecuentes. Las experiencias en materia de relaciones inter-
municipales en Argentina verifican esto, pues las innovaciones mayores no
han logrado consolidarse®*. De modo coincidente, con respecto al primer
intento de regionalizacién resefiado en la provincia de Cérdoba, escribia-
mos en su momento que “.. conviene advertir sobre el planteamiento de
objetivos excesivamente ambiciosos, especialmente para ser logrados en
un corto periodo de tiempo. Esta caracteristica —propia de las reformas de
la Nueva Gerencia Publica en los paises anglosajones— resulta dificilmen-
te compatible con nuestro contexto y préacticas” (Parmigiani de Barbar4,
2002: 19). En un contexto de crisis, se impuso pues un hiperracionalismo
innovador, que unilateraliz6 el proceso a favor de la l6gica consecuencia-
lista e instrumental. El interrogante es si la actual etapa institucional de
la regionalizacidn adolece de una falla semejante, que conspire contra su
consolidacién. Por el momento, advertimos sobre: a) su cuestionable vali-
dez constitucional, que puede obstaculizar la resolucién de futuras situa-
ciones problemaéticas de modo funcional a su supervivencia; b) su com-
ponente jerdrquico; c) la percepcion de resultados escasos hasta la fecha
por parte de muchos de los propios actores involucrados, lo que puede
deslegitimizar el proceso; d) la circunstancia que la Unidad de Trabajo
Provincia-Municipios, con presencia de los distintos sectores politicos,
apoyara el proyecto, no debe hacer olvidar que dicho organismo es una
estructura de oportunidad no sélo para negociaciones y reclamos finan-
cieros y administrativos, sino también para negociaciones y acuerdos po-
liticos y, a la época de sancién de la ley 9206/04, adecuada para mantener
una distribucion territorial del poder satisfactoria entre el oficialismo y la
primera fuerza de oposicion en el interior provincial, impidiendo el avance
de una tercera fuerza dominante en la capital, en un periodo preelectoral;
e) existe en varios gobiernos locales la percepcién de que la innovacién ha
interferido en el trabajo de entes de cooperacién ya existentes (caso del
Ente Calamuchitano) o trabado el proceso de constitucién de otros nuevos
(caso del Corredor Agroalimentario de la Ruta 138); f) su emergencia de
la mano de un activo promotor del asociativismo municipal?, realineado

% Lo demuestran los Consorcios o Corredores Productivos bonaerenses de la década de lo

’90 antes referidos y los ensayos cordobeses desarrollados en esta parte del texto. Al respecto
y enrelacién a procesos de innovacién en general, dicen Cravacuore et alt. “ La casuistica acu-
mulada en la Argentina durante los tltimos afios permite sostener que la innovacién mayor
ha sido irrelevante en los gobiernos locales, con pocos procesos de cambio cualitativamente
relevantes en la organizacién municipal o en la calidad de las prestaciones. Por el contrario,
se han realizado numerosisimas innovaciones menores y procesos de mejora continua que
permitieron optimizar la calidad de los servicios, dando cumplimiento a las nuevas funciones
municipales y respuestas a las nuevas y crecientes demandas ciudadanas” (2004: 28).

% Primer Presidente de la Federacion Argentina de Municipios (FAMU) y luego Ministro de
Gobierno de la Provincia.
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luego con el sector del peronismo gobernante a nivel nacional y enfrentado
con el sector gobernante en la provincia.

2. Actores y relaciones

En la consideracién de la coordinacién intermunicipal debemos
incluir no sélo los gobiernos locales —de participacién indispensable, na-
turalmente—, sino también a los otros niveles gubernamentales supraor-
denados (provincia, nacioén), asi como a actores no gubernamentales y a
los ciudadanos de las localidades involucradas en una articulacién.

El nimero de gobiernos locales intervinientes depende del tipo de
emprendimiento, segun los objetivos de los mismos y de la potencialidad
de la convocatoria. En cuanto a esto tltimo, no es facil detectar los motivos
por los que no estdn “los que podrian estar’, ya que usualmente los estu-
dios se ocupan de los actores efectivos de los emprendimientos?’. De todos
modos, puede suponerse consistentemente de que no se participa porque
no existe confianza en los Intendentes y/o funcionarios responsables de la
iniciativa (por razones de disputas politicas, solvencia ética o técnica y/o
simple desconocimiento personal) y/o porque no llegan a visualizarse las
ventajas de la misma. A la inversa, si se van generado redes de confianza
y se observan resultados, cuando el disefio institucional de la formacién
de cooperacién permita la incorporacién de nuevos actores?, ella se ira
produciendo®.

En la modalidad de autocoordinacion, se registran tanto casos en
que laidea asociativa y su promocién ha sido obra de un Municipio, cuanto
casos en que ha habido una tarea mancomunada. A ello hay que agregar
casos de iniciacién por actores no gubernamentales (como por ejemplo
ADESUR), los que incluso pueden mantener una posicién de liderazgo en
el proceso posterior.

¥7 Asi por ejemplo Cravacuore et alt. refieren que en ocasion del proyecto de COCEBA se “..
inicié una ronda de conversaciones con los titulares de los departamentos ejecutivos de ocho
partidos vecinos, de los cuales sélo tres aceptaron participar” (2004: 175), pero no explicitan
las motivaciones.

% Por la estrecha relacién de los emprendimientos con una zona territorial bien delimitada,
no pueden darse incorporaciones en los casos del plan estratégico intermunicipal Tuyti Mar
& Campo 'y de la Regién Metropolitana Norte.

% Entodos los emprendimientos referidos en el presente trabajo se observa una dindmica de
incorporacion, si bien de envergadura distinta. Exceptianse las indicadas en la nota anterior
-y, por supuesto, atento al escaso desarrollo de la innovacién, las Comunidades Regionales,
cuyo disefio permite que una localidad pueda solicitar pertenecer a una Comunidad distinta
de la prevista en el disefio originario o a mas de una Comunidad.

Casos de especial dinamismo de incorporacién lo constituyen ENINDER y EINCOR.

30 ADESUR surge de un proceso de trabajo prolongado en el que la Universidad Nacional de
Rio Cuarto procuré insertarse en su region de influencia. El antecedente institucional més
importante lo constituyeron seminarios de diagndstico y discusion de las politicas necesarias
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Los liderazgos personales de Intendentes y eventualmente de
otros funcionarios (por ejemplo, coordinadores o gerentes de la organiza-
cién intermunicipal) resultan en general funcionales para la activacién de
la coordinacién y su persistencia®; la continuidad en la funcién con sucesi-
vas ratificaciones de confianza electorales (con interrupciones asociadas al
ascenso politico o a limites para la reeleccién) suele ser un buen indicador
de aptitud para liderar procesos de asociacion. Por cierto, también hay li-
derazgos que si bien logran llevar adelante el proyecto asociativo, ello su-
cede en un clima competitivo y de oportunismo politico desfavorable para
la calidad de la institucionalidad creada, tanto en orden a su permanencia
cuanto a los bienes ptblicos producidos®.

Las diferencias de partidos gobernantes en las distintas localida-
des no parece constituir una variable que interfiera en la cooperacién a la
luz de las experiencias analizadas, pues se encuentran en ellas tantas situa-
ciones de homogeneidad cuanto de heterogeneidad politico-partidaria.

Un punto delicado lo constituyen las asimetrias de recursos de po-
der de los gobiernos locales vinculados: diferencias en el tamario de las
poblaciones, en el nivel socio-econdmico de las mismas, en la capacidad
de movilizacién politica de los lideres locales y su peso a nivel nacional y
provincial, en los recursos financieros, etc., introducen situaciones asimé-
tricas que suelen abonar la desconfianza y/o el desinterés por la participa-
cion y conspiran contra el afianzamiento del proyecto cooperativo: com-
portamientos de “free rider”**y de obstruccién por inaccién® son entonces

para el desarrollo de la region, organizadas por su Secretaria de Extension en el marco de un
Programa de Vinculacién Universidad-Municipio (1991 a 1995). En 1995 se cre6 ADESUR, del
que la Universidad forma parte como miembro.

Los érganos directivos son elegidos por el voto directo de todo los miembros en Asam-
blea cada dos afos; hay ademés una Mesa Ejecutiva constituida por ocho Intendentes y la
UNRC. Esta, asimismo, cumple no sélo funciones de Secretaria Permanente sino también
de Unidad Técnica Permanentey, como tal, elaboré el Programa Director para el Desarrollo
Regional. Obsérvese que el mismo disefo institucional habilita una posicién de liderazgo.
3 Diversos ejemplos lo atestiguan, como el liderazgo del Intendente de Olavarria en COCE-
BA, del Intendente de Villa Maria en el ENINDER o del Intendente de Embalse de Rio Tercero
en el Ente Calamuchitano.

32 El relato de los conflictos en el proceso de constituciéon del Consorcio del Corredor Pro-
ductivo del Sudoeste de la Provincia de Buenos Aires, disuelto en el afio 2002 y luego en el
del proyecto universitario asociativo derivado de él que es la UPSO, contenido en Cravacuore
et.alt. (2004) ilustra claramente estas situaciones conflictivas.

3 En relacién al EINCOR -una formacidén regional con persistencia y varios proyectos con-
juntos exitosos como compras de medicamentos, talleres textiles y capacitacion técnica— su
Tesorero advierte sobre esta posibilidad en una entrevista: “—;Qué otras cosas deberia ha-
cer?— Se necesita un poco mas de compromiso de algunos intendentes. Porque hoy es una
época de bonanza, entonces todo el mundo estd destinado a sacar plata para todo tipo de
proyecto, pero hay que trabajar en la promocién.”

3 Notese la desconfianza que trasunta esta respuesta del Presidente Comunal de una peque-
fialocalidad integrada a una de las Comunidades Regionales de la ley 9206/04 de la provincia
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expectables. Simetrias o relaciones de complementariedad compensato-
rias favoreceran en cambio la coordinacion cooperativa®. Un capital social
importante puede sin embargo obrar como neutralizador?®®.

En la consideracion de otros actores distintos a los gobiernos loca-
les, se impone la referencia primera al gobierno provincial correspondien-
te y al gobierno nacional; ello conduce a la decisiva problemaética del sis-
tema financiero y del sistema politico en que se insertan las articulaciones
cooperativas entre gobiernos locales.

La politica fiscal es central en un gobierno multinivel en tanto de-
termina las competencias y mecanismos para la percepcién y distribuciéon
de los recursos econémicos y refleja claramente el entrecruzamiento de
factores politicos y econdmicos. Y sucede, precisamente, que Argentina
refleja la dependencia de los gobiernos provinciales con respecto a la Na-
cion y de los municipales con respecto a ambos y una progresiva centra-
lizacion. La ley 23.548 /88 establecié un Régimen de Coparticipacién de
Impuestos entre la Nacidn y las provincias,*” pero el régimen original fue

de Cérdoba: “;Cual es la importancia que tiene la Comunidad Regional para el desarrollo de
su localidad? En principio, no estoy diciendo que no sirva. Pero como nosotros estamos del
otro lado de las sierras, no vamos a ligar nunca nada, cuando les sobre a ellos. Hasta ahora no
es importante para mi localidad, después, alo mejor es buena”(Fuente: entrevista en el marco
de la investigacién “La nueva politica de regionalizacién en la Provincia de Cérdoba: consen-
sos y disensos en torno a la validez juridica y viabilidad politica de la ley n° 9206/04’ direc.
Parmigiani de Barbard, M.C. y co-direc. Diaz de Landa, M.; con subs. SeCyT UNC 2005/07).

% Los hallazgos en la investigacién a que refiere la nota 16 sobre los “entes regionales de recau-
dacién fiscal y gestiéon” permiten ejemplificar lo afirmado, con dos casos contrastantes. En el Ente
5, las localidades que lo integraban eran casi todas pequenas, con antecedentes de cooperacion
entre ellas, una comun estructura productiva agricola y una también comun preocupacién por
preservar la identidad (La respuesta de uno de los entrevistados resume bien esta identidad de-
fensiva. Dado que existen ciudades importantes relativamente préximas, al preguntarle por qué
no se agruparon con ellas, respondié: “Es preferible ser cabeza de raton que cola de leén”. Otro de
los entes, el Ente 21, por el contrario, contaba con dos ciudades (Jestis Maria y Colonia Caroya)
de ejidos continuos e importante dinamismo econdmico y cultural y dos localidades pequenas
(Sinsacate y Col. Vicente Agiiero) que despliegan actividades complementarias a aquéllas, pero
las restantes nueve que integraban el ente son beneficiarias de servicios (salud, educacidn, etc,)
del nicleo antes descripto o bien sus relaciones con él son escasas. Aplicado el andlisis sociomé-
trico a las menciones contenidas en respuesta a la pregunta acerca de qué localidades componen
o deberian componer el ente de recaudacion y gestion, el resultado patentizé bien la cohesién del
primer Ente y la fragmentacién del segundo en agrupamientos que no se reconocian entre si.

3% Al respecto, sobre la Regién Metropolitana Norte, de la que hacen un balance positivo
en cuanto a su impronta regional y posibilidades futuras, Cravacuore et alt. expresan: “Esta
relativa heterogeneidad social se ve compensada por una identidad cultural y un sentido de
pertenencia que cohesiona al entramado social y se constituye en el sustento cultural para el
surgimiento de la Region. A esto contribuye el alto de indice de escolarizacidn, ....y una rica
actividad cultural alentada por centros culturales ptblicos y privados, bibliotecas populares,
sociedades de fomento, ...” (2004: 151).

% Vale recordar que la Ley-convenio de coparticipacién impositiva prevista por la reforma
constitucional de 1994 no ha sido lograda, a casi quince afos, en detrimento de un verdadero
federalismo fiscal.
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sucesivamente modificado restando fondos de la masa coparticipable de
transferencia automatica®, para su adjudicacién a programas especiales
que importan transferencias a veces negociadas y a veces arbitrarias, por
parte de la Nacidn tanto a las provincias como a los municipios; a ello hay
que agregar los Aportes del Tesoro Nacional (ATN), de disponibilidad ar-
bitraria, que tanto en periodos de estrechez cuanto de bonanza constitu-
yen poderosos instrumentos de negociacion y presion politica. La crisis e
inestabilidad econémica que ha caracterizado a nuestro pais en la tltima
década ha impactado naturalmente también sobre la capacidad recauda-
toria propia de las provincias —asi como de los municipios—, haciendo
mas patente la dependencia de los niveles infraordenados. La participa-
cion de los Municipios en el gasto publico total se estima en menos del
8%, con una tendencia a su reduccidn (lo cual constituye otro indicador de
centralizacién), a pesar de que el rubro gastos sociales (educacion basica,
salud publica y promocidény asistencia social ptiblica) representa el 62,30%
en la composicion total del gasto®.

Si a la situacién antes descripta agregamos la altisima labilidad del
sistema de partidos politicos en Argentina, las dificultades financieras loca-
les para concretar politicas puiblicas reclamadas por los electores tienden a
resolverse a través de presiones, reclamos y negociaciones —con los inter-
cambios politicos correspondientes— al gobierno provincial y nacional y
en desmedro de las autonomias locales. Las noticias periodisticas registran
de modo permanente este tipo de relacién asimétrica, donde se observan
contactos por problemas locales y regionales que deberian ser mediados
o resueltos por la provincia en muchos casos, o encauzarse por programas
administrativos regulados, pero que, a la vez, instalan a los entes intermu-
nicipales como necesarias estructuras de articulacidn institucionalizadas
con los niveles supraordenados y estructuras de oportunidad politica.*.

% Creacién de fondos especiales: fondo educativo, fondo nacional de energia eléctrica, fondo
de emergencia social, etc.; Pacto Federal para la Produccién, el Empleo y el Crecimiento, etc.
3 Fuente: Direccién Nacional de Analisis de Gasto Publico y Programas Sociales- Secretaria
de Politica Econdmica.

40 Obsérvese esta funcion en la noticia que sigue, asi como también el realce dado al acto
por ocurrir en un periodo preelectoral “Pavimentacién a través del ENINDER. El martes 16
de mayo de 2007 en el Sal6n Azul de la Casa Rosada se llevé a cabo la ceremonia de firma de
convenio entre el Gobierno Nacional y un grupo de municipios que integran el Ente Intermu-
nicipal para el Desarrollo Regional (ENINDER), para la obra de construccién de pavimento
urbano. El acto fue encabezado por el presidente de la Nacién Dr. Néstor Kirchner, quien es-
tuvo acompanado por el vicepresidente Daniel Scioli, el gobernador José Manuel de la Sota 'y
ministros del Gabinete Nacional. También estuvieron presentes senadores y diputados nacio-
nales, ministros y funcionarios del gobierno de Cérdoba, presidentes comunales, intendentes
y otros funcionarios” (Noticias de La Carlota, 20 de mayo de 2007).

“Los intendentes de Pozo del Molle y Alicia analizan gestién en la Capital. POZO DEL MO-
LLE - ALICIA.- El intendente Carlos Salvético, de Pozo del Molle, participd de la reunién
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De modo lineal con estos comportamientos politicos oportunistas
y clientelares, propios de una cultura politica de visién piramidal y centra-
lizada, son escasos tanto a nivel nacional cuanto provincial los programas
de promocién y apoyo a la articulacién intermunicipal®'.

Si el aspecto financiero se presenta como una debilidad, en cam-
bio y en general, no se detectan problemas significativos de gestién ni una
tendencia a la hipertrofia burocrética, en las organizaciones intermunici-
pales que han logrado institucionalizarse. Estimamos que no es desdena-
ble en este resultado la contribucién a la capacitacion realizada desde ins-
tituciones universitarias y terciarias, por si o con el apoyo de organismos
gubernamentales del pais y/o internacionales, asi como por fundaciones,
empresas, etc.

Finalmente, digamos que cuando se dan articulaciones intermuni-
cipales relevantes, aparece también la preocupaciéon comunicacional y de
articulacién con la sociedad civil, si no lograda, al menos como aspiracién
clara: existe pues conciencia de que la regién es un sistema de relaciones a
construir con todos los actores del tejido social.

Conclusiones

Indudablemente es de gran valor para el desarrollo institucional de
las articulaciones intermunicipales con calidad (es decir, en sus dos dimensio-

que mantuvieron 80 intendentes con autoridades del gobierno de la Nacién donde se tra-
taron distintos temas comunes: la presentacién del Proyecto de autovia sobre ruta 19, el
Gasoducto Centro - Norte y la reparacion de la ruta 158 tramo San Francisco-Villa Maria,
con la buena noticia de que segtin lo manifestado por el ministro De Vido en los préximos
dfas se llamarad a licitacién para la obra de repavimentacién de dicho tramo.En relacién al
tema viviendas, Salvético informé que estd atrasado el Plan Hogar Clase Media debido a
que la Nacién no envi6 el dinero a la provincia y en relacion a otro plan que beneficiara a
60 domicilios de Pozo del Molle en el marco del Plan Mejor Vivir, que permite en caso de
viviendas precarias la construccién de baiios instalados o de una habitacién, le informa-
ron que saldria este ano. El intendente de Alicia Eduardo Bergoglio destacé los aspectos
mdés importantes de la reunién que mantuvieron 80 intendentes del interior provincial con
autoridades del gobierno nacional y del gobierno provincial. En dicho encuentro se espe-
cific6 la metodologia de trabajo que se va a desarrollar para la solicitud de planes para la
concrecion de las diferentes obras. Indicé que desde la Nacién aclararon la necesidad de
la conformacién de Entes para la presentacion de proyectos que en caso de ser del &mbito
provincial y nacional, primero deben presentarse ante la gobernacién de Cérdoba y luego
remitirse al &mbito nacional. Bergoglio explicé que Alicia puede participar de dos Entes,
uno es el Eninder, que convoca a muchas municipalidades, cuya presidencia reside en el
municipio de Villa Maria, y que tanto éxito obtuvo en relacién a la obra de pavimentacidn.
Alrespecto expresd: “El Eninder para mi es lo mejor que nos podia haber ocurrido”, desta-
cando que su localidad obtuvo mediante la distribucién equitativa del Ente 18 cuadras de
pavimento” (Diario LA Voz de San Justo, 02/02/08).

1 Cravacuore y Clemente (2007) mencionan la realizacién de algunas acciones sélo por la
Subsecretaria de Asuntos Municipales en al &mbito nacional y por las provincias de Buenos
Aires, Cérdoba y Chaco.
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nes de reglas y practicas operantes cuanto de legitimacién de las mismas), la
existencia en Argentina de una clara consagracion constitucional de la posibi-
lidad de tales emprendimientos. En cuanto a las relaciones cooperativas infor-
males o formalizadas pero con objetivos limitados que se registran, también
deben ser valoradas positivamente no sélo porque contribuyen a la dindmica
flexible propia del modelo de la gobernanza y realizan con ello un aporte para
un “buen gobierno’, sino porque ademéas —en general— facilitan las innova-
ciones institucionales formales mas amplias.

Sin embargo, aunque hay coincidencia en el diagndstico sobre la
necesidad de coordinaciones més abarcativas y estables para superar el
problema de la fragmentacién y avanzar hacia un ejercicio mas eficaz de
las competencias de los gobiernos locales, las iniciativas —particularmen-
te las que responden al modelo de la coordinacién bajo la sombra de la
jerarquia, con soluciones estandarizadas que reordenen las relaciones en
la totalidad del territorio provincial—, no se han manifestado hasta la fe-
cha sustentables. Incluso han generado, como se remarca en el texto, una
“hiperactividad disefiadora” perniciosa para el sistema institucional.

También se ha reflexionado sobre los actores de la cooperacién inter-
municipal y las caracteristicas que pueden asumir las relaciones entre ellos.
En ese nivel, interesa insistir sobre la seria debilidad que significa la depen-
dencia excesiva de los gobiernos locales y sus emprendimientos cooperativos
con respecto a los niveles supraordenados (nacién y provincia), de mano de
una cultura politica centralista que distorsiona en los hechos los patrones de
distribucién espacial de recursos financieros y politicos. Las variables relativas
al sistema politico —fragmentacidn partidaria y cultura clientelar y oportunis-
ta—, conjuntamente con la dependencia financiera, son a nuestro entender
las de mayor incidencia negativa: interfieren en iniciativas de los lideres loca-
les 0 no las promueven cuando existe su posibilidad.

Frente a estas limitaciones estructurales y para evitar tanto la iner-
cia cuanto el hiperactivismo reformador, hay que rescatar y respetar los
elementos normativos e instrumentales contenidos en las reglas consti-
tucionales y reforzar el aprendizaje de las ensefianzas dejadas por las ar-
ticulaciones intermunicipales implementadas o proyectadas, recordando
siempre que, como dice Offe, el camino para la innovacién institucional es
“paciencia y confianza”.
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EL DEBIDO PROCESO ADJETIVO Y EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Irma Pastor de Peirotti* - Maria Inés del C. Ortiz de Gallardo**

Resumen: El articulo analiza la garantia del debido proceso legal. Se trata de
establecer el alcance de este principio y su recepcién en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, del Tribunal Superior de Justicia de Cérdobay
de los Tribunales Internacionales, en el marco del denominado control de
convencionalidad que los jueces nacionales deben efectuar en funcién de
los tratados internacionales.

Palabras Clave: garantia - principio - vista - sumario - descargo - motivar
-sancionatorio - potestad disciplinaria - cesantia - subsanacién - control de
convencionalidad - derechos humanos.

Introduccién

La garantia del debido proceso legal surge como un derecho sus-
tantivo no enumerado del art 33 de la Constitucién Nacional y ha sido de-
nominada por Linares para el procedimiento administrativo como la ga-
rantia del “debido proceso adjetivo” en el marco del art. 18 ib.

Sus antecedentes histéricos se hallan en la Carta Magna de 1215
y en la Vy XIV Enmiendas de la Constitucién de Estados Unidos donde se
alude a la expresién debido proceso legal (due process of law).
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Este principio tiene recepcién expresa en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre, suscrita el 10 de diciembre de
1948, en la que el articulo 10 prescribe: “Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra
ella en materia penal”.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogot4,
Colombia, 1948, establece:

“Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para
hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sen-
cilloy breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que
violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente”.

También ha sido receptado en el articulo 14 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por las Naciones Unidas el
16 de diciembre de 1966, con el siguiente contenido:

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de jus-

ticia. Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion
de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella
o0 para la determinacion de sus derechos u obligaciones de ca-
rdcter civil. La prensa y el ptblico podradn ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en una sociedad democrd-
tica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes
o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad
pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sen-
tencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en
los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario,
o0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la
tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presu-
ma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad confor-
me a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas:
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a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda
y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusa-
cion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor
de su eleccion;

c) A serjuzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse perso-
nalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion;
a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho
que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para
pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a
obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que
éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma empleado en el tribunal;

g) Ano serobligada a declarar contra st misma ni a confesarse
culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos
penales se tendrd en cuenta esta circunstancia y la importancia
de estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulterior-
mente revocada, o el condenado haya sido indultado por ha-
berse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio
de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido
una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indem-
nizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es
imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportuna-
mente el hecho desconocido.

7  Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia
firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada

7oV

pats’.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
en Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, lo recepta en los arts. 8 y 25, en
el sentido que:

1.

“Articulo 8. Garantias Judiciales:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias

y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal compe-

tente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad

por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal for-

mulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

cardcter.

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presu-

ma su inocencia mientras no se establezca legalmente su cul-

pabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idio-
ma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusa-
cion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecua-
dos para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse li-
bre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor pro-
porcionado por el Estado, remunerado o no segun la legis-
lacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes
en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos
o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante
Jjuez o tribunal superior.

La confesion del inculpado solamente es vidlida si es hecha sin

coaccion de ninguna naturaleza.

El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser so-

metido a nuevo juicio por los mismos hechos.
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5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario

para preservar los intereses de la justicia.

“Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a

cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-

petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

Jundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la pre-

sente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por

personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;

b) adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades compe-
tentes, de toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso”.

También consagran este principio otras convenciones del sistema
europeo de derechos humanos como es la Convencion Europea —articulo
13—; y del sistema africano, en el caso, la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos —art. 7—.

En nuestro ordenamiento juridico interno, este principio esta re-
ceptado en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativo N° 19.549
(en adelante L.N.P.A.), en su art. 1° inc. f) y en la Ley de Procedimiento
Administrativo de la Provincia de Cérdoba Ne° 6.658, en su art. 8.

La L.N.P.A. establece que el debido proceso adjetivo comprende
el derecho a ser oido, el derecho a ofrecer y producir pruebasy el dere-
cho a una decisién fundada.

El derecho a ser oido significa que el administrado pueda ejercer su
derecho de defensa, en cada una de las etapas del procedimiento. De exponer
las razones de sus pretensiones y defensas antes de la emisién de actos que se
refieran a sus derechos subjetivos o intereses legitimos, interponer recursos y
hacerse patrocinar y representar profesionalmente. Cuando una norma expre-
sa permita que la representacion en sede administrativa se ejerza por quienes
no sean profesionales del derecho, el patrocinio letrado serd obligatorio en los
casos en que planteen o debatan cuestiones juridicas

Se relaciona con la vista de las actuaciones administrativas y que
garantiza el acceso irrestricto a las mismas. La vista se encuentra receptada
en los arts. 38 y 76 del Reglamento Nacional de Procedimientos Admi-
nistrativos Decreto 1759/72 (en adelante R.P.A.) y que integra el debido
proceso legal adjetivo.
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El art. 38 del Reglamento citado dice que puede tomar vista del ex-
pediente la parte interesada, su apoderado o su letrado patrocinante. El
art. 76 del mismo establece que el pedido de vista suspende los plazos para
recurrir.

El derecho a ser oido incluye la posibilidad de que el administrado
afectado en sus derechos pueda interponer recursos administrativos para
lograr la tutela administrativa de ellos.

El derecho a ofrecer y producir prueba también deriva de este
principio. Significa que el interesado tendrd derecho a probar los hechos
en que sustente su pretension y la Administracién tendra la obligacion de
producirla.

Por consiguiente se afecta el derecho de defensa cuando los plazos
para presentar pruebas son muy breves, porque atin cuando no correspon-
da la instruccién de un sumario, no se puede preparar el descargo en sélo
24 horas.

Sostiene ALTAMIRA GIGENA! que “..la prueba tiene una gran im-
portancia no sélo en el proceso judicial, sino también en el procedimiento
administrativo, ya que es el medio mds confiable para el descubrimiento de
la verdad, y a la vez es la mayor garantia contra la arbitrariedad de las de-
cisiones, sean estas judiciales o administrativas”.

El derecho a una decision fundada también opera como un
subprincipio de la garantia del derecho de defensa.

El art. 1 inc. f) apart. 3) de la LNPA dice: “Derecho a una decision
fundada: que el acto decisorio haga expresa consideracion de los principales
argumentos y de las cuestiones propuestas, en tanto fueren conducentes a la
solucion del caso”.

Este derecho se vincula también con lo establecido en el art. 7 inc.
e) de la L.N.P.A. que prescribe la obligaciéon de motivar los actos adminis-
trativos.

La Administraciéon no puede ampararse en el silencio, argumen-
tando que equivale a una denegatoria.

GORDILLO? sostiene que el debido proceso adjetivo “..supone el
descargo y la prueba, la publicidad, la transparencia, la vista y el acceso
irrestricto a las actuaciones, la motivacion de los actos y el cumplimiento de
los procedimientos especiales requeridos por la ley para determinados actos
y decisiones. En cualquier caso, no resultan admisibles interpretaciones que
proponen restringir o limitar indebidamente el alcance del debido proceso.

! ALTAMIRA GIGENA, JuLio 1., Acto Administrativo, Cérdoba, Editorial Advocatus, 2008, p.
116.

2 GORDILLO, AGUSTIN, Procedimiento Administrativo, lera Edic., Buenos Aires, Depalma,
2003,p. 43.
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En ningtin caso serd legitimo prescindir de su observancia y cumplimien-

to....”.
El control de Convencionalidad y la Constitucionalizacién de los
Tratados de Derechos Humanos

La jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, del Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba se ajustan a una interpre-
tacion garantista de los alcances del debido proceso ya que descalifican la
juridicidad de los actos sancionatorios cuando al dictarse, el administrado
no pudo ejercer por lo menos su mds minimo descargo.

De la resenia normativa precedente se puede inferir en coinciden-
cia con la doctrina que “.Observamos una significativa evolutividad del
derecho nacional e internacional en materia de debido proceso y garantias
Jjudiciales, sostenida, bdsicamente por un activismo judicial, designado por
algunos doctrinarios como justicia transicional (concepcion de justicia aso-
ciada a periodos de cambio politico...”.

A ello se suma que los preceptos de los Tratados Internacionales
trascriptos, tienen jerarquia constitucional en virtud de la constituciona-
lizacién del derecho internacional de los Tratados sobre Derechos Huma-
nos como consecuencia del art. 75 inc. 22 de la Constituciéon Nacional, a
lo que se afiade el deber de acudir a la doctrina elaborada por los érganos
internacionales permanentes, de aplicacidn de dichos tratados como guia
para la interpretacién y aplicacién del derecho interno.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante C.I.D.H.), en el Caso Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile Sen-
tencia de 26 de septiembre de 2006, declaré que “..El cumplimiento por
parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Con-
vencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio
bdsico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogi-
do en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de
que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones
de cualesquiera de sus poderes u érganos en violacion de los derechos inter-
nacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencion Ameri-
cana.

124.La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposi-

3 DRNAS DE CLEMENT, ZLATA, “Algunas consideraciones sobre el debido proceso y las ga-
rantfas judiciales en los juicios por violaciones graves a los derecho humanos.;Justicia transi-
cional?, publicado en www.acaderc.org.ar.
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ciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana...” (en anédlogo sentido Caso La Cantuta Vs. Peru,
pérrafo 173, Sent. del 29/11/2006; Caso Boyce y otros Vs. Barbados, parra-
fo 78, Sent. del 20/11/2007).

Mais recientemente, en el Caso Heliodoro Portugal vs. Panama,
Sentencia del 12 de Agosto de 2008, la C.I.D.H. ha enfatizado que “..la de-
fensa u observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos
internacionales en cuanto a la labor de los operadores de justicia, debe rea-
lizarse a través de lo que se denomina “control de convencionalidad; segiin
el cual cada juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos in-
ternacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplica-
cion de normas o prdcticas internas contrarias al objeto y fin del instrumen-
to internacional o del estdndar internacional de proteccion de los derechos
humanos...” (parr. 180).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ha admitido que la ju-
risprudencia de la C.I.D.H. debe servir de guia para la interpretacion del
Pacto de San José de Costa Rica (Fallos 318:514 “Giroldi, Horacio David
y otro s/ recurso de casacion - causa n° 32/93” del 07/04/1995 conside-
rando 11°; 321:3630 “Népoli Napoli, Erika Elizabeth y otros s/ infraccién
art. 139 bis del C.P” del 22/12/1998; 330:3640 “Acerbo, Néstor Horacio s/
contrabando -causa N° 51.221” del 21/08/2007; 330:1427 “Marchal, Juan s/
apelacion”) y desde esta perspectiva ha previsto el “control de convencio-
nalidad” expresamente en Fallos 330:3248 “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/
rec. de casacién e inconstitucionalidad —Riveros—" del 13/07/2007.

ALBANESE define al control de convencionalidad como una ga-
rantia destinada a obtener la aplicacion del derecho vigente, control que
estd enraizado en la efectiva vigencia de los derechos y garantias, donde
confluyen el control de constitucionalidad y el control de convencionali-
dad*.

4+ ALBANESE, SUSANA, El control de convencionalidad, Coordinadora: Susana Albanese, 1era.
Edicién, Buenos Aires, Argentina, Ediar, 2008, p. 15.
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El control de convencionalidad constituye asi una funcién esencial
de los 6rganos internacionales competentes que, no se erigen en funciona-
rios, legisladores o jueces nacionales, sino que interpretan los actos inter-
nos al amparo de la Convencién, preservando de ese modo la supremacia
del derecho internacional de los tratados, maxime cuando, como acontece
en nuestro pais, algunos de ellos tienen jerarquia constitucional.

Recepcion del debido proceso en la Jurisprudencia

La Corte Interamericana de Derechos Humanos expresamente ha
decidido que las garantias judiciales del articulo 8 de la Convencién no
se limitan a los recursos judiciales, sino al conjunto de requisitos que de-
ben observarse en las instancias procesales (Caso “Ivcher Bronstein” del
06/02/2001).

El efecto ttil hallado en la norma le permitié afirmar a la Corte In-
teramericana que los drganos jurisdiccionales, como los que ejercen fun-
ciones de naturaleza jurisdiccional, tienen el deber de “adoptar decisiones
Justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso...”.

El contenido esencial de las garantias judiciales ha sido expresa-
mente extendido por la C.I.D.H. al procedimiento administrativo en el
caso “Baena, Ricardo y Otros (270 Trabajadores vs. Panama)” de fecha
dos de febrero de dos mil uno, al senalar que “..Si bien el articulo 8 de la
Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales, su aplicacion no se
limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al] conjunto de re-
quisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efectos de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cual-
quier actuacion u omision de los érganos estatales dentro de un proceso, sea
administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido pro-
ceso legal...”.

En la observancia de estos principios se juega la efectividad de la
tutela judicial efectiva y también de la tutela administrativa efectiva que
supone la posibilidad de ocurrir ante los Tribunales de Justicia —a lo que
cabe agregar, ante las autoridades administrativas competentes— y obte-
ner de ellos sentencia o decisidn ttil relativa a los derechos de los particu-
lares o litigantes (Fallos 310:276 y 937; 311:208) y que requiere, por sobre
todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y
oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmente asistirle sino

5 ALBANESE, Susana, “El Sistema Regional Americano de Derechos Humanos” en ALBA-
NESE, SusaNa y Otros, Derecho Constitucional, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2004,
pag. 510
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por medio de un proceso —o procedimiento— conducido en legal forma
y que concluya con el dictado de una sentencia —o decision— fundada
(Fallos 310:1819 y fallo de la C.S.J.N. de fecha 14 de octubre de 2004, en au-
tos “A.937.XXXVI. Astorga Bracht, Sergio y otro ¢/ COMFER c Dcto. 310/98
s/ amparo Ley 16.986” y comentario de Canosa, Armando N., “Alcances de
la denominada tutela administrativa efectiva” en R.A.P., Nro. 323, pag. 75).

La Corte Suprema de Justicia de la Naci6n ha dicho que “..Las
garantias del debido proceso y de la defensa en juicio que la Constitucion
consagra se encuentran reglamentadas y puestas en efectiva vigencia a tra-
vés de las disposiciones de jerarquia legal y naturaleza procesal que rigen el
desarrollo de las causas™ y que “..Las leyes que reglamentan el sistema de
prescindibilidad no pueden ser invocadas como sustento normativo idoneo
para fundar una medida disciplinaria de cesantia, omitiendo el sumario
en que se acrediten los cargos respectivos y en el que medie oportunidad
de ejercer el derecho de defensa; lo contrario importaria convalidar de-
cisiones administrativas que proyectan sombras sobre la reputacion de los
funcionarios o empleados a quienes se les imputan hechos que no han sido
demostrados en legal forma, vulnerdndose por esa via garantias consagra-
das por la Constitucion Nacional™.

Asimismo la Corte ha declarado en el caso “Dumit” (Fallos:
284:150) que no cabe hablar de ‘juicio’ —y en particular de aquel que el art.
18 de la Constitucién Nacional exige como requisito que legitime una con-
dena— si el tramite ante el érgano administrativo no se integra con la ins-
tancia judicial correspondiente; ni de ‘juicio previo’ si esta instancia no ha
concluido y la sancién, en consecuencia, no es un resultado de actuacio-
nes producidas dentro de la misma” (doctrina reiterada en Fallos 321:1043
“Lapiduz, Enrique ¢/ DGI. s/ accién de amparo” del 28/04/1998).

En otro precedente, recaido en los autos “Ferrer Deheza, Miguel
Angel”® el Alto Tribunal sostuvo que “..la Resolucién fue dictada con me-
noscabo de su derecho de defensa. En efecto la naturaleza de la potestad
disciplinaria exige que las sanciones de mayor gravedad sean aplicadas so-
bre la base del respeto a los principios del debido proceso, para lo cual es
menester contar con una adecuada oportunidad de audiencia y prueba,
extremos éstos que no satisface el exiguo plazo de veinticuatro horas acor-
dado al recurrente, toda vez que no es dable pensar que éste pueda prepa-
rar en ese término el descargo y ofrecimiento de pruebas de que intentare
valerse.” Y agregd que “..auin cuando en la instruccién del sumario pueda
obrarse en ejercicio de facultades discrecionales, ello no autoriza al 6rgano

& C.S.J.N. Fallos: 303:232 “Renell Emmet, David Alejandro y otro’; 1981.
7 C.S.J.N. Fallos: 305:628 “Loza, Rina Maria ¢/ Nacién Argentina” 1983.
8 (C.S.J.N. Fallos: 295:726 “Ferrer Deheza, Miguel Angel” 02/09/1976.
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respectivo a separar de su cargo al docente titular de una catedra en una
Universidad Nacional prescindiendo de las normas que hacen al debido
proceso, pues la garantia de defensa no es exclusiva de una rama particular
del derecho, sino un principio aplicable también a los supuestos en los que
la administracién pone sanciones....

Ferrer Deheza habia sido cesanteado por el Interventor de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, por “falta de rectitud universitaria” y s6lo se
le habia otorgado 24 horas para hacer el descargo.

En “Marra de Melincoff”?, la Corte expres6 “..Que si bien es
cierto que la atribucion jurisdiccional no puede llegar a establecer el
control de los jueces sobre cualquier sancion disciplinaria impuesta a los
servidores del Estado, ya que es sin duda indispensable que el érgano ad-
ministrativo cuente con una libre apreciacion de las faltas, corresponde
sin embargo admitir que procede la intervencion de la justicia cuando
se cifie a investigar si en la imposicion de las medidas que se adopten, se
hizo uso legitimo o abusivo de las normas con arreglo a las cuales deben
ejercerse las facultades otorgadas. En tal sentido el control de legalidad
supone la debida aplicacion por el érgano administrativo de las normas
estatutarias, de manera que tanto la descripcion como la clasificacion de
los hechos sean correctos. Y es de buena doctrina que el control de legiti-
midad se cumpla ponderando, entre otras cosas, el prudente y razonable
ejercicio de las facultades regladas del Poder Administrador, porque no
es admisible una actuacion discrecional e irrevisable de aquellas potes-
tades”

En este caso la actora habia sido cesanteada con fecha 5 de julio de
1979 en atencidn a las faltas injustificadas, y se le computaron también las
posteriores a su cesantfa.

Sostiene SESIN' “... no hay sanciones irrecurribles, por cuanto es
inconcebible que en el actual Estado de Derecho, que garantiza el acceso a la
tutela judicial efectiva, existan reductos que impiden el control judicial del
ejercicio de la potestad sancionadora, atin cuando la sancién sea menor...”.

Aun cuando las correcciones disciplinarias no importen el ejerci-
cio de la jurisdiccién criminal propiamente dicha ni el poder ordinario de
imponer penas, no cabe olvidar que las sanciones de esta indole requieren
para su validez la observancia del principio de legalidad, de la defensa, y de
laindispensable intervencién de un tribunal judicial, y, que es ineludible la

9 C.S.J.N. “Marra de Melincoff, Alicia Leonor ¢/ Universidad de Buenos Aires” Fallos 306:820
del 10/07/1984, LA LEY 1984-D,429.

10 SESIN, Domingo, “El principio del formalismo atenuado y sus consecuencias practicas”
publicado en Libro Colectivo Cuestiones de procedimiento administrativo, pag. 67 y ss., con
motivo de las Jornadas sobre Cuestiones de Procedimiento Administrativo, organizadas por
la Universidad Austral, publicado por Ediciones RAP S.A., Buenos Aires, 2006.
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existencia de un procedimiento en que se haya instruido el pertinente su-
mario con la debida intervencion de la parte interesada (Fallos: 315:2990
y disidencia de los Dres. Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné O’Connor, An-
tonio Boggiano y Guillermo A. F. Lépez en Fallos 320:1411 “Franco, Ricar-
do Fernando y Alcira Lilian Vanegas ¢/ Poder Judicial de la Provincia del
Chaco y/o Provincia del Chaco s/ demanda contenciosoadministrativa”
del 15/07/1997, L.L. 17-10-97).

Estos conceptos han sido actualizados en el precedente de Fa-
llos 330:1989 “Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracién Nacional de
Aduanas s/ reincorporacién” del 03-05-2007 en el que la Corte dijo que
“..la concepcion de la estabilidad del empleado puiblico introducida en el
texto del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional no se compadece con
la interpretacion conforme a la cual no se habria establecido la garantia
de estabilidad en sentido propio, que excluye, por principio, la cesantia sin
causa justificada y debido proceso, y cuya violacion trae consigo la nulidad
de ésta y la consiguiente reincorporacion...”

El caso fallado por la Cdmara Contencioso Administrativa de Pri-
mera Nominacién en los autos “Maghini, Nicolas ¢/ Tribunal de Disci-
plina de Abogados”, en el voto del Doctor Domingo SESIN, se precisé que
“..atento el actual desarrollo del Estado de Derecho y la plena vigencia del
“derecho a la tutela jurisdiccional” (art. 19 inc. 9 Const. Prov. y 18, 95 de la
C.N.) es inconcebible la existencia de normas que consagren la irrevisibili-
dad judicial de actos administrativos susceptibles de agraviar la situacion
Jjuridica de los administrados”.

En la causa “Esteban, Elsa”!!, el Doctor SESIN, como presidente
del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, anul6 el acto
sancionatorio mediante el cual la Administracién habia ponderado que
como se trataba de aplicar una sancion leve no hacia falta ni siquiera dar
oportunidad a realizar el descargo, antes de aplicar la sancién.

A la docente Esteban Elsa se le aplicaron las siguientes medidas
disciplinarias: a) Observacién en privado y b) Apercibimiento por escrito
con anotacién en el legajo de actuacidn, por no cumplir con las sugerencias
y guias dados por la direccion de la escuela. La sentencia del T.S.]. declaré
que: “..Nuestro orden juridico no acepta la imposicién de sanciones implici-
tas o solapadas. Sélo deben imponerse las que se encuentren taxativamente
por la normativa estatutaria aplicable. En consecuencia, no pueden incor-
porarse en el legajo personal inconductas menores no aplicadas en forma
legal, susceptibles de desmerecer la carrera administrativa del agente”.

11 T.S.J. Cérdoba, Sala Contencioso Administrativa, Sentencia Nro. 12 del 04/07/1996 “Este-
ban, Elsa ¢/ Provincia de Cérdoba - Plena Jurisdiccién - Recurso de Apelacién.
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Y agreg6: “Las sanciones sélo pueden imponerse mediante un acto
administrativo que asi lo disponga, cumpliendo las formalidades impuestas
por los requisitos legales y constitucionales”

En los autos “Ardanaz”? el T.S.]. de Cérdoba juzgé que: “..el ejerci-
cio de las potestades sancionatorias por el Procurador del Tesoro, quien tie-
ne la supervision de los profesionales encargados de la defensa en juicio del
Estado Provincial, no autoriza a sancionar aplicando de modo incorrecto
las normas vigentes, lo que acontece en autos, donde la Administracion de-
mandada ha sancionado a una profesional invocando a ese fin el precepto
atributivo de la potestad de sancionar con “apercibimiento por escrito” las
faltas a las normas estatutarias. Pero cierto es que en la actuacion in con-
creto de esa potestad ha omitido efectuar en forma previa una precisa im-
putacion e individualizacion del especifico deber transgredido sin brindarle
la posibilidad de ejercitar su derecho de defensa ni ofrecer prueba en forma
previa a la imposicion de la sancion.

No son estos los estdndares minimos que impone el principio del de-
bido proceso adjetivo con relacion a la formulacion de la acusacion por la
Administracion y el correlativo derecho al descargo a favor del agente impu-
tado, como instrumentos juridicos idoneos que garanticen sin cortapisas el
pleno ejercicio del derecho de defensa (arts. 19.9, 39 y 40 de la Constitucion
Provincial) y la exclusion de toda hipdtesis de arbitraria situacion de inde-
fension...”.

Como puede apreciarse, la jurisprudencia que analizamos, no
admite la posibilidad de la subsanacién de los vicios esenciales del acto
administrativo sancionatorio. Esta es la interpretaciéon que ha asumido
la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en la causa
“Caselli, Juan Carlos contra Provincia de Buenos Aires (Inst. de Loterias y
Casinos). Demanda contencioso administrativa "3

En “Aramburo”! el Tribunal dijo: “..los actos de la Adminis-
tracion devienen arbitrarios cuando ésta prescinde de los elementos de
conviccion necesarios, impidiendo de ese modo la realizacion de un co-
rrecto proceso de razonabilidad que requiere la comprobacion efectiva
de los hechos y todas sus circunstancias y la consiguiente aplicacion de
la norma correspondiente. Ello a través de un juicio légico en el que se
relacionen todos los antecedentes en vinculacion directa con el conse-
cuente.

12 T.S.J. Cérdoba, Sentencia Nro.37 de fecha 05/06/2007 “Ardanaz, Gabriela Irene ¢/ Provincia
de Cérdoba - Plena Jurisdiccién - Recurso de Apelacion”.

13 C.S.B.A., Acuerdo de fecha 16 de febrero de 2005.

14 T.S.-]. Cérdoba Sentencia Nro. 14 del 29/05/1997 “Aramburo, Héctor ¢/ Provincia de Cér-
doba - Contencioso Administrativo”.
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Tal orden de ideas halla su fundamento constitucional en el debido
respeto al derecho de defensa consagrado en los arts. 19 inc. 9y 23 inc. 13
de la Constitucion Provincial y en el art. 18 de la Ley Fundamental de la
Nacion, el que impone el resguardo de los siguientes aspectos: derecho a ser
oido, a ofrecer y producir prueba y a una decision fundada (conf. art. 8 Ley
6658 t.0.)...".

En este caso se trataba de un cadete de la Escuela de Policia que
habia sido dado de baja por ineptitud fisica, y en el proceso judicial, el ac-
tor probd que la determinacidn de ese presupuesto factico por parte de
la Administracién habia sido arbitraria por cuanto su incapacidad fisica
era provisoria y reversible. Sin embargo, la nulidad del acto administrativo
significé para el administrado la pérdida de la chance de terminar sus estu-
dios en la esa escuela, pues al concluir el juicio, ya habia superado la edad
maéxima para ser cadete.

En definitiva, toda accién u omision, sea normativa o de otra espe-
cie, que de cualquier forma limite o restrinja el pleno ejercicio del derecho
al debido proceso, sea en los tramites o precedimientos administrativos o
en procesos judiciales, importa una violacidn a los principios esenciales
que, ademas, se traduce en una vulneracion del derecho de acceso ala Jus-
ticia, pues las personas, y en particular, los administrados, ven limitadas
sus posibilidades de ejercer la defensa material de su posicién juridica,
cuando son sometidos a restricciones inconciliables con los postulados
del debido proceso.

Conclusion

Los pronunciamientos analizados de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argenti-
nay del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba son categdricos en juzgar
que cuando no se cumple con el principio del debido proceso durante el
procedimiento previo al dictado del acto administrativo procede la nuli-
dad absoluta del acto administrativo.

Sin embargo no hay coincidencia plena en el tema referido a la po-
sibilidad de subsanar los vicios del acto cuando la Administracién resuelve
los recursos o impugnaciones administrativas interpuestas contra el acto
sancionatorio o durante el proceso judicial.

En la doctrina legal vigente del T.S.J. de Cérdoba no hay ningtin
margen para la duda respecto al alcance de la garantia del debido proceso
“previo’, ya que se excluye la posibilidad de subsanar los vicios del acto
después de su dictado, y, consecuentemente, ningiin acto que omita los
presupuestos minimos del debido proceso puede ser considerado legiti-
mo.
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A ese fin el sumario previo cuando corresponda, o cuando menos
el descargo, con tiempo suficiente para garantizar la defensa del adminis-
trado, son instancias esenciales y no subsanables del procedimiento su-
marial.

En cambio en la Jurisprudencia de la Corte Suprema se admite la
subsanacién cuando durante el agotamiento de la via administrativa pre-
via o en el proceso judicial el afectado pudo ser oido y presentar pruebas
que hacen a su derecho de defensa.

Para asegurar la efectiva vigencia de este principio seria loable que
la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, sea la que marque
el destino a seguir para la resolucidn de los conflictos entre el administra-
do y la Administracién Publica y que todo aquel que ejerce prerrogativas
de poder publico, al igual que los jueces, también efecttien el control de
convencionalidad cuando intervienen en el control de legalidad de la ac-
tuacién administrativa.

Si queremos hablar de derechos humanos “en serio” estamos per-
suadidas de que ese es el camino a seguir.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA Y SU PROYECCION SOBRE LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. A
PROPOSITO DEL CASO ITZCOVICH *

Ivana Piccardo**

Resumen: El articulo propone un test de compatibilidad entre los estdndares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos sobre el acce-
so a la justicia como garantia para el goce de derechos econémicos, socia-
les y culturales y la practica constitucional de la Corte Suprema argentina.
En primer término se repasan los elementos esenciales que vinculan a esta
clase de derechos con los mecanismos para su adecuada exigibilidad, para
luego profundizar en los lineamientos recientemente disefiados en el orden
interamericano, poniendo énfasis en el principio de “igualdad de armas”. Por
altimo, a partir del caso Iztcovich, se presentan algunas reflexiones finales.

Palabras claves: Constituciéon Nacional - Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos- Acceso a la Justicia - Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales - Corte Suprema de Justicia argentina.

1. Introduccion. Objetivos.

Con lareforma del afio 1994, la Constitucién argentina experimen-
t6 una saludable inflacién normativa y axioldgica por la decisién constitu-
yente de incorporar nuevos derechos, nuevas garantias y nuevas reglas de
juego a nuestro sistema juridico. Este cambio normativo-institucional fue
impactando gradual y progresivamente en las decisiones de los operadores
juridicos.

Dentro de este nuevo “bloque supremo’, se encuentra especial-
mente consagrado el llamado derecho de acceso a la justicia, sobre el que
especialmente concentraré la atencion en el presente trabajo.

*El presente trabajo fue presentado en el V Congreso Nacional de Derecho, organizado por el
Centro de Estudiantes de Derecho de la UNC y realizado en la ciudad de Cérdoba (Argentina)
durante los dfas 2, 3 y 4 de octubre de 2008. En lineas generales he mantenido aqui el tenor y
contenido de la exposicidn, de alli la austeridad en las citas, consignando sélo aquellas refe-
rencias indispensables y las que pudieren ser titiles para profundizar el tema abordado.
**Abogada (UNC). Doctoranda en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Becaria de Doctorado
S.E.CYT. (UNC). Especialista en Argumentacion Juridica (Universidad de Alicante, Espaiia).
Docente de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UNC).
E.mail: ivanapiccardo@hotmail.com
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Mi objetivo es intentar profundizar una relacién que califico de ne-
cesaria entre un tipo especial de derechos, los llamados derechos econé-
micos, sociales y culturales (DESC) y el acceso a la justicia.

La razén principal de este andlisis radica en una discusidon que
en la actualidad es muy intensa y que gira alrededor de lo que podriamos
identificar como el punto mas 4lgido y, quizés, el mas controvertido que
presentan en general los DESC: su exigibilidad; esto es, 1a posibilidad cier-
tay concreta de su pleno y efectivo goce.

El tépico sobre la exigibilidad de los DESC puede ser analizado
desde multiples puntos de vista, segin se ponderen los diversos elementos
que se encuentran necesariamente implicados. Mi objetivo especifico se
centrara aqui en realizar un analisis de compatibilidad entre algunos de los
estandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
respecto del acceso a la justicia como garantia de los DESC y la préctica
constitucional en nuestro pais, haciendo especial foco en las decisiones de
la Corte Suprema y del Congreso Nacional, tomando a tal fin el caso Itzco-
vich', como un buen caso para el test.

2. Elementos relevantes para el test de compatibilidad.

Para comenzar, traeré a la discusién una serie de elementos que
permitirén situarnos adecuadamente en el escenario de los DESC, y en es-
pecial, en los principios, reglas y pautas programados en clave de su pleno
y efectivo goce.

2.1.Elementos normativos “fundamentales’.

a) Los “nuevos derechos’”.

El primer elemento normativo emerge del propio contexto insti-
tucional argentino®. Me refiero a las normas sobre DESC introducidas al
sistema juridico a través de la tltima reforma constitucional. En efecto, a
partir de 1994 se incorporaron a la ciispide del ordenamiento normativo:

(i) una serie de Tratados Internacionales de Derechos Humanos
con jerarquia constitucional® que consagran DESC (entre muchos otros ti-

! “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSES s/reajustes varios” CS I. 349. XXXIX . 29/03/2005.

2 La caracteristica apuntada como “propio del contexto constitucional argentino” lo es en
tanto producto de un proceso particular e interno. No obstante, el contenido de este primer
elemento normativo es comuin y compartido por otros sistemas juridicos.

3 Cfr. art. 75 inciso 22 de la CN. Alli se enumeran los tratados integrados al bloque de consti-
tucionalidad con la reforma: La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre



P1CCARDO, IVANA - EL ACCESO A LA JUSTICIA Y SU PROYECCION... 123

pos o clases de derechos). La clausula constitucional que dota de jerarquia
a estos tratados dispone asimismo que (a) sus normas deben entenderse
complementarias de los derechos y garantias de la Constitucién, y que (b)
gozaran del status de supremacia en las condiciones de vigencia de dichos
tratados. Estas condiciones suponen por un lado, que (a) los tratados ingre-
san al sistema interno tal como fueron aprobados y ratificados por nuestro
pais (esto es, con las reservas planteadas oportunamente); y, que (b) las
decisiones de los organismos internacionales tienen fuerza normativa* en
nuestro ordenamiento juridico interno®.

(ii) un nuevo capitulo de derechosy garantias “insertados” en la pri-
mera parte de la Constitucién Nacional (CN) que consagra, (a) los derechos
de los consumidores y usuarios como un subtipo de los llamados DESC por
contenido y alcance®; (b) normas que regulan la “utilizacion racional de los
recursos naturales”, la proteccién del ambiente destacando “el derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano...®, y la regu-
lacién de las actividades productivas; (c) la preservacién del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad bioldgica®; y (d) el derecho a la infor-
macién y educacién ambientales™.

(iii) por ultimo, aprovechando la generosa habilitacién del Congre-
so en su funcién preconstituyente, la Convencion agregé normas consa-
gratorias de nuevos derechos y principios “colandolos” en la segunda parte
de la CN, identificada tradicionalmente con la organizacién del poder. Asi,
entre las nuevas normas directamente vinculadas a los DESC, se destacan:
(a) la segunda parte del art. 75 inciso 23, que pone en cabeza del Congreso

la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencidén sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos
del Nifo. A estos debemos agregar la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forza-
da de Personas que obtuvo jerarquia constitucional en el ano 1997 a través del procedimiento
previsto en el art. 75 inciso 22 in fine de la CN.

* No obstante los diferentes efectos juridicos de dichas decisiones segtin emanen de uno u
otro 6rgano. Al respecto véanse los arts. 34 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

® No obstante esta postura generalizada sobre la interpretacién de la cldusula constitucional,
algunos autores presentan reparos. Asi, Gelli (2003, pp. 594) sostiene que “..interpretar que las
condiciones de vigencia de los tratados de derechos humanos implican la interpretacion que al
respecto hagan de ellos los organismos internacionales, suscita el problema de las relaciones del
orden juridico interno con el derecho internacional y el mantenimiento o no de la supremacia
de la Corte Suprema frente a la proteccion internacional de los derechos humanos y las compe-
tencias respectivas de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”

& La proteccién de los consumidores y usuarios estd consagrada en el art. 42 de la CN.

7 Cfr. primera parte del art. 41 de la CN.

8 Cfr. art. 41 dela CN.

9 Art. 41 dela CN.

10 Art. 41 dela CN.
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la facultad de “..Dictar un régimen de seguridad social especial e integral
en proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta
la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante
el embarazo y el tiempo de lactancia.”; (b) la cldusula de los pueblos in-
digenas que, tras reconocer su preexistencia étnica y cultural, consagra el
derecho a su educacion bilingiie e intercultural, reconoce la personeria ju-
ridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitaria de sus
tierras!', entre otras dimensiones relevantes; y por ultimo, (c) el inciso 19
del art. 75 que amplia notoriamente el alcance de la histérica “clausula del
progreso” articulada alrededor de cuatro ejes: el desarrollo humano y sus
diversos componentes, el crecimiento igualitario y arménico de las provin-
cias y regiones (de la Naci6n), los principios bésicos de la educacion, y la
proteccidn de la identidad y pluralidad cultural.

Como vemos, en este nuevo bloque constitucional, junto a los his-
téricos derechos sociales que nuestra constituciéon consagraba ya antes
de la reforma'?, se han acomodado al lado y en el mismo nivel® todos los
nuevos derechos capturados bajo la categoria de “derechos econémicos,
sociales y culturales”.

b) Las “nuevas garantias”.

El segundo elemento normativo también reconoce su origen en
el proceso constituyente antes referido. Los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos se han ocupado también y especialmente de expli-
citar compromisos (de jerarquia superior) a fin de aseguran los medios,
mecanismos y vias para garantizar en concreto el goce real y efectivo de
los derechos humanos; de suerte tal que si el ejercicio de éstos estuviere
garantizado, el compromiso debe entenderse en el sentido de mantener
y mejorar (tanto como asegurar la continuidad de) las vias y mecanismos
previstos a tal fin. De lo contrario los Estados Partes deberan:

“..adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asisten-
cia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas,
hasta el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-

"' Art. 75 inciso 17 de la CN.

12 Art. 14 bis de la CN. Un repaso analitico de dicho articulo puede verse en Gelli (2003,
pp-116 -133). Asimismo, puede verse Fayt (2008).

3 Repdrese que el art. 75 inciso 22 al establecer el cardcter jerarquico de los tratados advier-
te que sus normas ‘“no derogan articulo alguno de la primera parte de la esta constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’ De esta
norma se desprenden dos consecuencias relevantes; en primer lugar que, (a) la Convencién
Constituyente al discutir la incorporacién y jerarquia de las normas internacionales realiz6
un test de compatibilidad entre las normas constitucionales ya existentes y las nuevas a incor-
porar, y (b) estableci6 una pauta de interpretacion a fin de lograr la armonizacién de ambos
tipos de normas en los conflictos concretos que se presenten; sin dudas una pauta dirigida a
los operadores del sistema, en especial a los jueces.
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mente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconoci-
dos”.

La férmula transcripta supra corresponde al art. 2.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que especial-
mente concentra su atencién en los derechos cuya exigibilidad es —como
hemos afirmado— una cuestion altamente controvertida en la dogmatica
y en la practica.

Una clausula que replica de manera mas austera esta férmula ga-
rantista es la contenida en el art. 2 del Pacto de San José de Costa Rica al
disponer que los Estados:

“..se comprometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas le-
gislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades...”

Asimismo, expresan este compromiso, el art. 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, los arts. 2 y 3 de la Convencién In-
ternacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, y el art. 4 de la Convencion sobre los Derechos del Niiio,
entre otros.

A estas normas-compromisos expresadas en términos genéricos
debemos agregar —y aqui nos acercamos a lo que mas interesa— aquellas
que especificamente tienden a asegurar el acceso a la justicia, el derecho
a contar con recursos rapidos y sencillos, y el derecho a la tutela judicial
efectiva. Merecen especial resalto las normas de los arts. 8 y 25 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos™.

Las normas que hemos referido, y que podriamos englobar bajo la
locucion “compromiso de garantia”, revisten a su vez una caracteristica es-
pecial que permite (y obliga) a evaluar con alto grado de exigencia el com-
portamiento de los poderes del Estado. Me refiero a lo que denominaré
“compromiso de progresividad”?®, claramente reflejado en la clausula an-
tes transcripta del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, como también en el capitulo 3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos dedicado especialmente a los DESC, al disponer
que:

14 Elart. 8 establece una serie de principios basicos de proteccion judicial (remitimos al texto
de la Convencion para su lectura integra), y el art. 25 consagra en especial el derecho de toda
persona a contar con un “..recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
Jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamen-
tales...”, y establece el compromiso de los Estados “..a desarrollar las posibilidades de recurso
Jjudicial...”, entre otras cuestiones.

15 Sobre el punto, puede verse Courtis (2006).
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“..Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmicay técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educa-
cion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Es-
tados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida
de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados™®.

Este “compromiso de progresividad” enlazado al “compromiso de
garantia” conforman una plataforma garantista que habilita genuinamente
a elevar las expectativas al maximo en términos de mejores escenarios a
futuro para los DESC.

El derecho de acceso a la justicia, capturado dentro de lo que lla-
mamos “compromiso de garantia” constituye sin dudas el eje central para
el aseguramiento y la concrecién de los derechos humanos fundamenta-
les. Esto explica el intenso desarrollo que registra este derecho en la juris-
prudenciay la doctrina nacional e internacional en los tltimos tiempos.

Este nuevo contexto juridico fundamental ha impactado sin dudas
en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico interno, agregando un
cumulo de nuevas reglas, principios y valores asi como jurisprudencia y
doctrina al sistema juridico, en consecuencia —y en lo que aqui interesa—
la reforma constitucional (y su inmediata consecuencia, el nuevo bloque
supremo) ha ampliado las opciones argumentativas e interpretativas de los
operadores internos. Esto repercute especialmente en el Congreso como
organo democratico de representacion popular por excelenciay en la Cor-
te Suprema por ser la principal y mas relevante caja de resonancia y control
del principio de supremacia constitucional en nuestro sistema.

Asi, el nuevo bloque normativo institucional sumado a la fuerza
normativa de las decisiones de los organismos internacionales en nuestro
sistema juridico interno, impone sin dudas una resignificacién tanto del
valor y alcance de la jurisprudencia en el esquema de fuentes del ordena-
miento interno, cuanto del peso e impacto del producto de las deliberacio-
nes del drgano legislativo.

2.2.La discusion tedrica sobre la exigibilidad de los DESC.

Existe un dilatado debate doctrinario sobre la operatividad o no de
los DESC, y en especial sobre la justiciabilidad de los reclamos que persi-
guen su respeto, proteccién y promocién'.

16 Cfr. art. 26 (desarrollo progresivo) del citado instrumento internacional.
17 Algunos autores fincan esta discusion en la existencia de prejuicios ideolégicos més que
en genuinas razones de dogmatica juridica. Al respecto, véase Abramovich-Courtis (2003,

pp.55).
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En efecto, la discusién sobre la exigibilidad'® (nivel y grado) queda
atrapada sin dudas en los dilemas comunes y bien conocidos que atraviesa
a esta categoria especial de derechos. Me refiero a los planteos recurren-
tes (especialmente en orden a las dificultades de judiciabilidad) bajo ar-
gumentos como, (a) la falta de especificaciéon concreta del contenido de
estos derechos (del nivel y tipo de prestaciones a cargo del Estado), (b) la
inadecuacion de los mecanismos procesales tradicionales para su tutela, y
(c) en general aquellos que se inscriben en una fuerte tradicién en contra
del ejercicio del control de constitucionalidad en estas materias.

2.3.La efectividad de los DESC y el rol de los jueces.

Ahora bien, en nuestro pais, como en general en aquellos con una
fuerte tendencia a comportamientos anémicos de la sociedad y del pro-
pio Estado respecto del cumplimiento de los patrones normativos bésicos
sobre los derechos consagrados constitucionalmente, sumado a respues-
tas zigzagueantes —cuando no esquivas— del poder legislativo; la mirada
atenta se ubica sin dudas sobre la actuacién del poder judicial y la forma en
que los jueces, en especial los maximos 6rganos de decision, resuelven los
casos concretos sobre DESC sentando precedentes que, en la teoria y en la
préctica, revisten un valor fundamental.

Esta especial atencién sobre el comportamiento de los jueces obe-
dece asimismo al hecho que las decisiones judiciales recaidas en casos
concretos, no sélo habilitan soluciones a reclamos puntuales; avanzan asi-
mismo hacia contextos que permiten abandonar los planteos en orden a
las dificultades de judiciabilidad que apuntdbamos mas arriba.

En este escenario, si bien la discusién actual aparece claramente
dominada por enfoques consistentes inclinados a sostener y defender la
justiciabilidad y autoejecutabilidad de estos derechos (atin cuando con
matices); no lo es menos que en la practica, las posiciones y decisiones de
los poderes del Estado (y en especial de los jueces), o bien adoptan versio-
nes débiles sobre este punto, o bien lisa y llanamente excusan el no reco-
nocimiento al goce pleno de estos DESC en peculiares interpretaciones de
las normas que integran el nicleo duro de los compromisos de garantia y
progresividad antes aludidos.

Un punto central, especialmente conflictivo, lo constituye la discu-
sién sobre el nivel de incumbencia del poder judicial en decisiones norma-
tivas e institucionales sobre politicas publicas que adoptan los otros pode-
res del Estado (por ejemplo la ley de presupuesto nacional). Este problema
se enmarca en el esquema de organizacion de competencias del Estado,

8 Sobre esta discusién, puede verse Abramovich-Courtis (2002).
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y se vincula especialmente con las reglas constitucionales que establecen
que el contenido y alcance de aquellas decisiones son de resorte exclusivo
y excluyente de los poderes legislativo y ejecutivo’. En efecto, la divisién de
tareas por imperio de categorias competenciales de rango constitucional
(en especial las atribuciones de los poderes eminentemente politicos del
Estado) es frecuentemente utilizada como un elemento determinante para
debilitar la legitimidad de las decisiones judiciales que hacen foco en los
incumplimientos de las obligaciones a cargo de aquellos poderes.

Estas circunstancias han motivado especialmente la propuesta de
ofrecer un fest de compatibilidad a partir de un leading case fallado por la
maxima instancia judicial de nuestro pafs.

3. Los estandares garantistas del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Desde hace algunos anos, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) ha reconocido la necesidad de comenzar a delinear prin-
cipios y estdndares sobre el alcance de los derechos de acceso a la justicia,
al debido proceso judicial y a la tutela judicial efectiva, en casos que involu-
cren la vulneracién de derechos econdémicos, sociales y culturales.

Un resultado reciente de esta preocupacion lo constituye el Infor-
me de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) elabo-
rado en el mes de septiembre de 2007 titulado “El acceso a la justicia como
garantia de los derechos economicos, sociales y culturales. Estudio de los es-
tandares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos™.

Dicho informe da cuenta de un relevamiento y sistematizacién de
los principales estdndares fijados por la CIDH en sus informes sobre peti-
ciones, informes de pais e informes temaéticos, asi como jurisprudencia y
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CorteIDH), concentrdndose en cuatro ejes prioritarios respecto de la pro-
teccion judicial de los DESC: (a) la remocién de obstaculos econémicos
para garantizar el acceso a los tribunales; (b) los componentes del debido
proceso en los procedimientos administrativos relativos a derechos socia-
les; (c) los componentes del debido proceso en los procedimientos juris-
diccionales; y (d) los componentes del derecho a la tutela judicial efectiva
de derechos sociales individuales y colectivos.*

9 La cuestién planteada suele aparecer también como punto relevante en las pretensiones
de diferenciacién entre los derechos civiles y los derechos sociales en orden a devaluar las
posibilidades de concrecién y exigibilidad de estos dltimos.

20 OEA/Ser. L/V/I1.129. Doc.4, 7 septiembre 2007. Original: Esparol.

2 Cfr. considerandos 43 y 45 del Informe citado.
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Tal como explicitamente lo afirma la CIDH, la finalidad de este es-
tudio es “..contribuir a mejorar la institucionalidad de las politicas y ser-
vicios sociales en los paises americanos, fortalecimiento de los sistemas de
fiscalizacion, transparencia y rendicion de cuentas, asi como mecanismos de
participacion y vigilancia social de las politicas ptblicas en esta materia’>.
Advirtiendo que “..si bien los casos no pueden considerarse absolutamente
representativos de los problemas sociales e institucionales de los paises de la
region...”, la resena de la jurisprudencia del sistema interamericano puede
contribuir a mejorar el diagndstico de los principales problemas regionales
en el acceso a los sistemas y mecanismos de justicia.

De acuerdo al objetivo propuesto, me concentraré en el tercero de
los puntos sindicados como prioritarios por la CIDH, previo resaltar algu-
nas advertencias iniciales del SIDH: (a) la vigencia y relevancia del debido
proceso legal en todo proceso en que esté en juego la determinacion del
contenido de los derechos humanos, extendiendo el alcance de la intangi-
bilidad del debido proceso y del elenco de garantias minimas incluidas en
este derecho, a todos los 6rdenes y fueros, no sélo al penal, y (b) la existen-
cia de unarelacién directa entre la idoneidad de los recursos judiciales dis-
ponibles y la posibilidad real de exigibilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Veamos algunos de los estdndares desarrollados en relacidon a la
garantia del debido proceso legal en sede judicial a propdsito del leading
case propuesto para el test.

1) Los Estados tienen la obligacién de disenar y consagrar nor-
mativamente recursos efectivos para la cabal protecciéon de
los Derechos Humanos, como asimismo la obligacién de ase-
gurar la debida aplicacién de dichos recursos por parte de sus
autoridades judiciales, en procedimientos con las garantias
adecuadas®. Este es un principio basico que funciona —como
se vera— como buen punto de partida para los lineamientos
propuestos.

2) En este orden, el SIDH ha identificado en especial el “princi-
pio de igualdad de armas” como componente integrante de
la garantia del debido proceso legal. La atencién sobre este
principio tiene su origen sin dudas —y tal como lo expresa la
CIDH— en la desigual posicidn procesal que suele verificar-
se en litigios vinculados a derechos sociales frente al Estado,
como resabio de las posiciones tradicionales del derecho ad-

22 Cfr. considerando 44 del Informe citado.
% Cfr. considerando 17 del Informe citado.
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ministrativo que suelen conferir privilegios al Estado en su re-
lacién con los administrados.**

3) Enestalinea, la CIDH postula la obligacién de los Estados de
“..adoptar medidas de compensacion que contribuyan a redu-
cir o eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o re-
duzcan la defensa eficaz de los propios intereses”>. Sobre este
punto, es concluyente la opinién de la CIDH al considerar que
la no adopcién de estas medidas de compensacion significa-
ria en la practica la imposibilidad de disfrutar de un verdadero
acceso a la justicia en condiciones de igualdad por parte de
quienes se encuentran en condiciones de claras desventajas
iniciales respecto de quienes no afrontan tales desventajas.

4) Complementando el postulado anterior, la CIDH sostiene que
en ocasiones, segun las circunstancias particulares del caso,
es necesario contar con (prever) garantias adicionales a las
explicitamente prescriptas en los instrumentos de derechos
humanos, para asegurar un juicio justo. La CIDH ha sosteni-
do que esta estipulacion atiende la necesidad de “..reconocer
y corregir toda desventaja real que las personas afectadas en
los procedimientos puedan tener y observar en ello el principio
de igualdad ante la ley y el corolario que prohibe todo tipo de
discriminacion’?®

4. El acceso a la justicia como garantia de los DESCYy el caso Iztcovich.

A la luz de los principios y estdndares revisados, veamos el caso
elegido para el test de compatibilidad. Se trata del fallo de la Corte del afio
2005 en autos “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios”

El caso se origina a partir de una demanda contra la ANSES* en-
tablada por una beneficiaria del régimen previsional, Mabel Itzcovich, que

2 Cfr. considerandos 185 y 186 del Informe citado. Sobre el particular, la CIDH resalta que a
partir de la OC-16/99, la CorteIDH dejé sentado que “..para que exista ‘debido proceso legal”
es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es titil recordar
que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una
controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente re-
unidos bajo el concepto de debido proceso legal (...) Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es
asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohi-
bicién de discriminacion....” (parrafo 117).

% Cfr. considerando 188 del Informe citado.

% Cfr. considerando 189 del Informe citado.

?7 Administracién Nacional de la Seguridad Social, organismo descentralizado, en jurisdic-
cién del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién, creado en el afio 1991
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cuestiona el monto del haber jubilatorio oportunamente otorgado, recla-
mando un reajuste en el mismo en virtud del régimen de movilidad de las
prestaciones dispuesta por ley?®. Funda su peticion en los arts. 14 bis, 16,
17, 18 y 28 de la CN (derecho a la seguridad social, principio de igualdad,
derecho de propiedad, derecho al debido proceso y principio de razona-
bilidad) y solicita asimismo se declare la inconstitucionalidad del art. 19
de la ley 24463* de solidaridad previsional. Dicha disposicidn establecia
que “La sentencia definitiva de la Camara Federal de la Seguridad Social
serd apelable ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por recurso
ordinario, cualquiera fuere el monto del juicio. Los fallos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion serdn de obligatorio seguimiento por los jueces
inferiores en las causas andlogas” El Congreso habia creado asi una tercera
instancia de revisién ordinaria para cuestiones derivadas del régimen pre-
visional.

En primera instancia®, la actora obtiene sentencia favorable a su
pedido, y en consecuencia un recalculo de los montos que le correspon-
dian. La ANSES apela dicho fallo, y la Cdmara Federal de la Seguridad So-
cial (Sala III) confirma aquella decision.

Contra esta segunda decision favorable a la actora, la ANSES ocu-
rre ante la Corte Suprema echando mano, precisamente, del recurso ordi-
nario excepcional previsto en el citado art. 19.

El caso es resuelto por la méxima instancia judicial en el afio 2005,
y constituye, tal como lo ha reconocido mayoritariamente la doctrina cons-
titucional, uno de los cuatro precedentes jurisprudenciales de mayor im-
pacto en la historia previsional argentina de los tltimos quince afios®'.

El caso nos permite un buen ejercicio para nuestro fest de com-
patibilidad por cuanto: (a) estdn comprometidos derechos sociales, en

por Decreto 2741/91 (B.0.08/01/92). Estd facultado para administrar los fondos correspon-
dientes a los regimenes nacionales de jubilaciones y pensiones, en relacién de dependenciay
auténomos, de subsidios y asignaciones familiares; y a partir del aio 1992 también adminis-
tra los ingresos del Fondo Nacional de Empleo.

% Elart. 32 de la ley citada, establece que “Las prestaciones del Régimen Previsional Puiblico
tendrdn la movilidad que anualmente determine la Ley de presupuesto conforme al cdlculo de
recursos respectivo”

29 El citado texto fue derogado por imperio de la Ley 26.025 del afio 2005 que asimismo dis-
puso que dicha derogacién lo era “..sin perjuicio de la validez de los recursos interpuestos con
arreglo a dicha norma hasta la fecha de publicacion de la presente ley”

3 Interviene el Juzgado Federal de la Seguridad Social N° 8.

31 Asi, primero ubicamos el caso Chocobar (la mayoria resolutiva denegg la actualizacién de
un haber jubilatorio), a este le sigui6 Sdnchez (el mismo tribunal, en su composicién actual,
revirti6 aquella decisién), y luego de Itzcovich, cerrando el circulo problematico de reclamos
de ajustes previsionales, aparece Badaro (la Corte aqui hizo lugar al derecho de recomposi-
cién de haberes transfiriendo al Congreso la responsabilidad de determinar la proporcién de
la misma a través de una sentencia exhortativa). Al respecto puede verse Bianchi (2008).
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especial derechos derivados del sistema previsional, en una dimensién
concreta: el derecho a gozar de la movilidad del haber jubilatorio confor-
me lo dispone la ley. En consecuencia, el caso impacta a nivel bloque de
constitucionalidad del sistema juridico fundamental integrando el “nticleo
duro no negociable”; y (b) la litis se traba entre un particular y un organis-
mo descentralizado del Estado Nacional, reflejando asi la dupla de conten-
dientes mas paradigmatica (y problemadtica) en los conflictos que sittian a
los DESC como protagonistas.

En Itzcovich, 1a Corte no se pronuncio sobre el fondo de la cues-
tién (sobre la sustancia litigiosa) sino indirectamente, confirmando las
sentencias de las instancias inferiores que oportunamente dieron razén a
la demandante®?. Asi, el maximo érgano en su parte resolutiva dio por ter-
minado el conflicto declarando la invalidez constitucional de una norma
infraconstitucional emanada del Congreso Nacional. Y al resolver de esta
manera, echo por tierra la nueva chance de revision, la tercera instancia
recursiva excepcional prevista especialmente para los casos en que estu-
viera en discusion el contenido y alcance de derechos previsionales. El ci-
tado art. 19 constituyd precisamente el niicleo normativo que habilité que
el conflicto, en su sustancia, llegara a conocimiento y decisién de la Corte,
al tiempo que ésta, deliberadamente, lo ubicé como el eje del conflicto a
dirimir.

En rigor, una rapida mirada sobre el fallo nos haria coincidir en la
decisioén final adoptada por la Corte, en razén de las consecuencias sobre
los derechos reclamados por la jubilada involucrada, en tanto la misma
implic6 una respuesta favorable del poder judicial a un planteo que invo-
lucraba un reclamo individual sobre el goce de un derecho de seguridad
social.

Sin embargo, si nos detenemos en los argumentos esgrimidos en
los distintos votos que conformaron la mayoria, y nos permitimos una se-
gunda lectura del fallo en clave prospectiva y asumiendo el valor y relevan-
cia de la jurisprudencia de la Corte en el concierto de fuentes del derecho
interno, adquiere visibilidad el punto que considero problematico en el
fallo en cuestidn.

Si nos detenemos en el andlisis del ifer argumentativo de los dis-
tintos votos que conforman la sentencia, veremos claramente que el inico
argumento genuinamente mayoritario (en términos argumentativos y no

32 En efecto, y tal como advierte Gelli (2005) “.. la Corte Suprema evalud la insuficiencia de
los agravios articulados por la demandada después de examinar la constitucionalidad de la ley
que establecia el recurso ordinario por ante ella, y luego de declarar invdlida la disposicion en
crisis, considerdndola violatoria de derechos y garantias emanados de la Ley Suprema y de los
Tratados de Derechos Humanos con jerarquia constitucional”(el énfasis me pertenece).



PICCARDO, IVANA - EL ACCESO A LA JUSTICIA Y SU PROYECCION... 133

meramente resolutivos: lo sostienen ocho de los nueve jueces) gira alrede-
dor del andlisis sobre los limites en el ejercicio del control de constitucio-
nalidad de la propia Corte, y no sobre la conveniencia o no de mantener la
tercera instancia de revision en miras al mejor resguardo de los derechos
sociales en juego.

Asi, el maximo érgano decidi6 acotar las posibilidades de revisidn,
disminuyendo las chances jurisdiccionales de defensa, persiguiendo como
fin tltimo reducir el acceso al maximo 6rgano de control, tltima instancia
de tutela en materias tan algidas como los derechos de las personas mas
vulnerables. Y si bien en el caso concreto, esta postura favorecid el reclamo
puntual, no debemos perder de vista que estamos ante un fallo de la Corte
Suprema, y en consecuencia vale aqui esta decisién no sdlo por su efecto
inter partes, sino en tanto precedente jurisprudencial.

En efecto, el caso Itzcovich fue deliberadamente elegido por la Cor-
te para trazar los rasgos de su propio rol institucional, acotando el ambito
de su jurisdiccién. Y esta decisidn es adoptada no obstante reconocer que
mediante el establecimiento de este recurso excepcional, el Estado perse-
guia instalar un sistema eficiente que permitiese cubrir mejor los riesgos
de subsistencia de la poblacién de mayor edad o incapacitada, estable-
ciendo un modo de revisién judicial de los actos que otorguen o denieguen
beneficios o reajustes.®

Aquel argumento institucional, decisivo en la resolucién del fallo,
desplazé en forma concluyente del primer lugar de atencién la cuestién de
fondo y el andlisis mas profundo que merecia la clausula del art. 19, alaluz
de los principios y contenidos basicos del derecho de acceso a la justicia en
los procedimientos judiciales que involucran derechos sociales.

Repasando los iter argumentativos de los jueces, se advierte clara-
mente que el norte de la aplicacidn de las diferentes pautas de razonabili-
dad (orientadas por una visiéon consecuencialista) utilizadas por los jueces
para justificar la decisién final, es —sin dudas— el efecto nocivo que la ex-
pansion de la competencia causaba al maximo tribunal, haciendo eviden-
te la utilizacién del caso Itzcovich para advertir que en adelante la Corte
concentrard y limitara el ejercicio del control de constitucionalidad, con
independencia de los derechos que se encuentren en juego.

5. Reflexiones finales.

La preocupacion inicial que me generd el caso, cambié de pun-
to de anclaje —agravdndose ain mas— por cuanto a dias de conocerse el
fallo Itzcovich, el Congreso decide derogar el art. 19 en cuestion. Esto es, a

3 Cfr. considerando 6° del voto de Maqueda y Zaffaroni.
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la invalidez declarada por la Corte se sumo luego la derogacion dispuesta
por el Poder Legislativo. Esta decision legislativa agrega un elemento mas,
que hace al caso especialmente relevante desde la perspectiva de anélisis
propuesta.

Retomando, no pierdo de vista que la solucién mayoritaria en
términos resolutivos fue favorable a Mabel Itzcovich. Lo problemaético lo
constituye la incerteza (en términos de resultado) respecto de futuros plan-
teos que involucren reclamos sobre derecho a prestaciones previsionales,
e incluso, si expandimos las hipdtesis sobre otros derechos econémicos,
sociales y culturales.

En efecto, el caso sienta un precedente que puede resultar perju-
dicial para otros reclamos que no obtengan una resolucién favorable en
instancias inferiores a la Corte y que —de aplicarse la doctrina del caso en
cuestion— quedarian sin chances de revision, sin ese recurso extraordina-
rio que habia disenado el Congreso para dotar a las partes (mds aun a la
parte mas débil del proceso) de mayores posibilidades y herramientas de
defensa.

Frente a la resolucion de la Corte que hemos analizado y consi-
derando el efecto inmediato y casi automético que la misma produjo en
el Congreso Nacional, me pregunto en clave prospectiva, ;qué valor debe
asignarsele a este fallo, en tanto precedente, considerando los compromi-
sos de garantia y de progresividad consagrados para asegurar los medios,
mecanismos y vias que garanticen el goce real y efectivo de los derechos
humanos, y condicionar el comportamiento de los poderes ptblicos del
Estado? El valor de este precedente decae atin mas si analizamos la senten-
cia no solo a la luz de estos umbrales minimos (compromisos) sino tam-
bién a la luz de los objetivos trazados por el SIDH, de dar plena efectividad
al derecho de acceso a la justicia valorizando componentes esenciales del
debido proceso judicial.

Sin dudas el caso no es un buen ejemplo a seguir considerando el
bloque supremo de derechos y garantias constitucionales y los estdndares
fijados por el SIDH. Es de esperar que la Corte en adelante considere las
pautasy criterios basicos construidos a partir de la practica institucional de
la CIDH y de la CorteIDH, asi como los propios derechos y garantias funda-
mentales incorporados a nuestro sistema juridico interno con el maximo
rango.

La reciente decisién del Congreso de la Nacion (a instancias del
Poder Ejecutivo), de estatizar los fondos de las AFJP, introduce un nuevo
esquema de reglas de juego con directo impacto en los aportes de los tra-
bajadores y sus genuinas expectativas de obtener en un futuro —mas o me-
nos cercano—, una jubilacién digna y justa. A poco de entrar en vigencia
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el nuevo régimen, comenzaron a conocerse los reclamos judiciales cues-
tionando componentes esenciales del mismo. Me pregunto; ; Tomardn los
jueces en consideracion los estandares fijados por el SIDH sobre acceso
a la justicia en casos que comprometan el goce de derechos econdémicos,
sociales y culturales?. Muy pronto podremos evaluar la actuacién del po-
der judicial en este nuevo desafio institucional. Entonces, serd una buena
excusa para volver a discutir sobre este tema.
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LA JURISPRUDENCIA EN LOS ACCIDENTES DE TRANSITO

Ana Maria Cortés de Arabia’

Resumen: El incremento de muertes, lesiones y dafios producidos por la
circulacién en todo el pafs, son hechos conocidos por los integrantes de la
sociedad aunque, salvo que nos afecte directamente, no se toma conciencia
de la envergadura del problema. Se mencionan como causas que coadyu-
van a la produccién del accidente, el factor humano, los que se derivan del
estado del vehiculo, la situacién de las rutas, el otorgamiento de licencias
para conducir concedidas sin responsabilidad por ciertos municipios, los
controles insuficientes, el descuido de la victima, etcétera. El derecho penal
abstracto cobra vida a través de la Jurisprudencia en los casos referidos a los
accidentes de transito.

Palabras Claves: Accidentes de transito. Responsabilidad penal. Jurispru-
dencia.

Introduccién

El Derecho Penal, considerado la forma mas intensa de control so-
cial, constituye una unidad con las deméds ramas del Derecho y se vincula
con disciplinas juridicas y no juridicas, dividiéndose en: Derecho Penal
comun, Derecho Penal contravencional y Derecho Penal disciplinario, los
tres poseen semejanzas, diferencias y principios comunes. Es asi que las
disposiciones sobre seguridad vial, son parte del Derecho penal sustantivo
y, el Derecho Contravencional o de Faltas, al ser una de sus ramas, debe
compartir sus bases constitucionales, aunque en diversas normas locales
se observan algunas discrepancias.

Las infracciones contenidas en los Cédigos de transito, sean nacio-
nales, provinciales o municipales pertenecen al campo de las contraven-
ciones o faltas y serdn delitos si se adecuan a un tipo penal.

En un Estado liberal y democrético de Derecho es a los jueces a
quienes les compete determinar, en el caso concreto, la responsabilidad

! Abogada. Profesora Adjunta de Derecho Penal. Parte General. Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales. UNC. Profesora Titular de Derecho Penal 1. Facultad de Abogacia. Universidad
Blas Pascal. Categorizada Docente Investigadora. Directora del Departamento de Concursos
Docentes y Co-directora del Programa de Ensefianza para la Practica Juridica.
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del autor del ilicito aplicando la correspondiente sancién, alli observamos
como se le da vida al Derecho penal abstracto.

1. Planteamiento del problema

El incremento de muertes, lesiones y danios producidos por la
circulacién en todo el pais, son hechos conocidos por los integrantes
de la sociedad aunque, salvo que nos afecte directamente, no se toma
conciencia de la envergadura del problema. Los diarios, los medios te-
levisivos y radiales se hacen eco de esta realidad y la muestran constan-
temente.

El 7 de abril del afio 2004 se celebré el Dia Mundial de la Salud y se
lo dedicé a la seguridad vial bajo el lema “La seguridad vial no es acciden-
tal” con el objeto de concientizar a la poblacién, dado el abultado nimero
de victimas y pérdidas materiales?, en este sentido continua la labor de las
autoridades con poco éxito si consideramos el aumento en los datos esta-
disticos.

Se mencionan como causas que coadyuvan a la produccion del
accidente, no sélo el factor humano sino también los que se derivan del
estado del automdévil que se conduce (como ausencia del cinturén de se-
guridad, airbag, control de estabilidad, etc.) asi como la situacién de las
rutas que no a todas se las puede llamar “carreteras indulgentes”. A ello
se debe agregar el otorgamiento de licencias para conducir concedidas sin
responsabilidad por ciertos municipios, los controles insuficientes, el des-
cuido de la victima.

Desde el Derecho, se trata de dar respuesta a esta problematica
trabajando en la determinacidén legal del ilicito y en aumentos de la pena,
lo cual ha llevado a sancionar distintas modificaciones de las normas,
especialmente en la ley penal y en los c6digos de transito, ademas de ex-
hortar a los magistrados para que realicen una aplicacién rigurosa de las
mismas.

Pero, las amenazas de penas privativas de la libertad, de multas y
de inhabilitacién, el aumento de los controles de transito y la educacion
vial, no han cumplido con la funcién de motivacién que posee laley y poco
han logrado en este fin preventivo de los tipos penales.

2 Las estadisticas que se publicaron fueron: En los tltimos 10 afios: 76.564 muertos, més de
1.500.00 heridos, mas de 150.000 discapacitados y U$S 96.000 millones de perdidas materia-
les. (Fuente: Luchemos por la vida - Asociacién Civil)

3 Se denomina “carretera indulgente” a la via que estd disefiada de modo tal que perdona
las fallas humanas como por ej. banquinas mas anchas, trazados visibles de los mérgenes del
camino, etc. Es conocida la estadistica que menciona los siguientes guarismos: el 90 % de los
accidentes se atribuyen al factor humano, el 5% a defectos en el vehiculo y el otro 5% a los
problemas ambientales (tales como factores climéticos), estado de las rutas, etc.
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2. Responsabilidad del autor del ilicito

Sabemos que de todo acto humano, comisivo u omisivo, devie-
ne un resultado y dentro del campo legal, el mismo ser4 licito si el plexo
normativo lo permite o derivard en una sancidn, si el sujeto no cumple lo
prohibido o exigido por la ley. Ese resultado, de dafio o de peligro, puede
llevarnos a una responsabilidad penal retributiva o a una responsabili-
dad civil, reparatoria.

En el primer aspecto nos encontramos con una responsabilidad
severa (dolo) y una atenuada (culpa)*. Ahora bien, ;Cémo relacionamos
esta responsabilidad con la idea de accidente, ;el accidente se identifica
con el caso fortuito? Desde la legislacion de faltas se lee:

“Se considera accidente de transito todo hecho que produzca dafio
en personas o cosas como consecuencia de la circulacién”y,

“ACCIDENTE DE TRANSITO: Es un suceso o acontecimiento su-
bito, inesperado y no premeditado, causado, al menos, por un vehiculo
motorizado en movimiento, en la via publica y a raiz del que se producen
danos materiales, lesiones o muertes”®

Ademas, es preciso considerar que no todos los accidentes son im-
posibles de prever (caso fortuito), sino que pueden ser ocasionados por
conductores que acttian con negligencia, imprudencia o temeridad, vio-
lando los reglamentos més elementales y, en muchos casos, alcoholizados
o por efecto de la ingesta de drogas, lo que nos lleva a pensar en una atri-
bucién del hecho por culpa conciente o mas grave adn, por dolo eventual.
Es decir, no todos los siniestros son inevitables, muchos de ellos, como por
ej., las famosas “picadas’, se pueden eludir.

* Analizando la responsabilidad del autor del injusto y su graduacién para determinar el
fundamento y la medida de la pena, podemos recordar el tipo subjetivo desde el grado mas
severo que es el dolo directo, luego el indirecto y el eventual, llegando a la culpa consciente
o con representacién y el umbral minimo que es la culpa inconsciente, luego nos encontra-
mos con el caso fortuito en el cual el sujeto no responde penalmente por el dafio producido
aunque, en ciertos casos deba reparar el perjuicio. La responsabilidad subjetiva asentada en
el principio “no hay pena sin culpa” de la legislacién penal (art. 34 inc. 1°) es concordante con
lo dispuesto en el Cédigo Civil, art. 1067 donde se afirma que “no habrd acto ilicito punible
para los efectos de este C6digo, si no hubiese dano causado, u otro acto exterior que lo pueda
causar y sin que a sus agentes se les pueda imputar dolo, culpa o negligencia” y el art. 514
del mismo cuerpo legal es categérico: “Caso fortuito es el que no ha podido preverse o que
previsto no puede evitarse”

5 Tanto en el C4digo de Tréansito Nacional (Ley N° 24.449) como en el Cédigo de Trénsito
Provincial (Ley Ne 8.560). Para la medicina: Enfermedad trauma. Médicamente se redefine
el concepto de accidente y la Soc. argentina de terapia intensiva conjuntamente con la Soc.
argentina de traumay la Soc. de emergencia establecen que debe denominarse ‘“enfermedad
trauma” ya que estos hechos se pueden prevenir, en cambio el accidente no.

5 Ordenanza N° 9981 de la Municipalidad de Cérdoba y su Decreto Reglamentario 511 “G’) en
su Titulo I - Principios Bésicos, Capitulo Unico, Definiciones, en su art. 6°.
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A los efectos de un abordaje sistematico del estado de la cuestidn,
recordaremos algunos conceptos y estructuras del Derecho penal que se
estiman necesarios para la mejor inteligencia de la norma aplicable al caso
concreto, observando lo dispuesto por la Jurisprudencia’.

3. Semejanzas y diferencias entre los delitos y las contravenciones

Para el andlisis de las semejanzas y diferencia entre ambas infrac-
ciones, ademds de su naturaleza juridica, es preciso recordar: la fuente de
produccion de la norma, la culpabilidad del autor, el resultado, la tentativa,
la pena (clases de penas, personalidad de las mismas) y al doble orden ju-
risdiccional®.

En los siguientes resimenes de fallos encontramos una excepcién
al principio de la personalidad de la pena pero, en otros, se excluye tanto
la responsabilidad penal como civil del progenitor.

- Cam. Nac. Crim. y Corr. Sala I, 8 de mayo de 1989. “El padre de la
menor es responsable del delito de lesiones culposas producidas en un ac-
cidente automovilistico mientras le ensefiaba a su hija a conducir, estando
ella al volante y efectuando él los cambios de marcha”®

-Puede mencionarse, también, el caso sucedido recientemente en
la localidad de Elena, provincia de Cérdoba, difundido por los medios de
comunicacién’, en el cual una madre que adquirié una motocicleta de baja
cilindrada se la entregé a su hija de 13 afnos para su uso, quien cometid reite-
radas infracciones por conduccién peligrosa y un accidente de transito. Por
Resolucion de la Policia del lugar, la madre fue sancionada con trabajo co-
munitario y al no presentarse para que le asignaran las tareas, la sancién se
convirtid en arresto de 5 dias que debié cumplir en la Alcaidia de Rio ITV*'.

- Se excluye la responsabilidad penal del padre de un menor de
diecinueve afios de edad y con licencia para conducir automotores si el
menor estd habilitado reglamentariamente, ademds, nada hace suponer
que los padres pudieran haber impedido la produccién del perjuicio oca-
sionado (homicidio culposo), por lo que se excluye a sus progenitores de
toda responsabilidad en los términos del art. 1114 del CC. Juz. Correccio-
nal N° 2. Cérdoba. Sent. 14/03/05. Se cita, para mayor abundamiento, la Ju-

7 Sibien son cuantiosos los fallos que se pueden recopilar, sélo se analizarén algunos, perti-
nentes al tema a tratar.

8 Diversas provincias de nuestro pais cuestionan la constitucionalidad de sus leyes sobre
Contravenciones referidas, por ej. al debido proceso, a los medios probatorios, las atribucio-
nes otorgadas al Jefe de Policia, etc.

9 LL, 1989 D p. 321.

10 Diario: La voz del interior: 14/9/08'y 18/9/08

11 Aunque este caso tomd estado publico a través de la prensa no es el tinico que encontra-
mos en este campo.
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risprudencia del Excmo. Tribunal Superior de Justicia, Sent. N° 92, de fecha
24/09/03 “Achaval, Marfa Virginia p.s.a. de homicidio culposo?

4. La actividad de la victima en el hecho

Nuestra legislacién positiva, si bien es un Derecho Penal de hecho,
se refiere al autor del delito y la victima aparece tdcitamente en los diferen-
tes tipos delictivos como sujeto pasivo u ofendido, pero, para la concreciéon
de algunas figuras es necesaria su cooperacién, aunque no por ello deje
de ser victima'®. En lo relativo a los accidentes en el transito vehicular, la
victima suele tener un rol importante ya que su conducta descuidada o te-
meraria puede contribuir a la produccién del resultado*, asilo deciden los
jueces.

- El TS]J, Sala Penal. Cérdoba. Sent. 77 08/08/06. Trib. de origen:
Cam 1 Crimen Rio IV “Gotero, Anselmo p.s.a. de Homicidio culposo - Re-
curso de Casacién” en uno de los parrafos del fallo sostiene que: “Si era el
conductor del 6mnibus quien circulaba por la derecha a menor velocidad
y arrib6 al punto medio de la encrucijada, en donde es embestido por el
conductor de la moto quien se desplazaba a una mayor, dejando rastros in-
cluso en el dngulo lateral izquierdo, es ajustado a la l6gica derivar como lo
hizo la mayoria que el imputado tenia la prioridad de paso, la que no gané
en base a infraccién alguna a los reglamentos de circulacién”'

- De manera semejante, el Fallo del TSJ Sala Penal Cérdoba. Sent.
94 del 31/08/06. Trib. de origen: Juzg. 12. Correccional de Cérdoba “Pinto,
Jobino Bartolo’, sostiene que: “..en base a numerosa prueba coincidente
se concluy6 que la tinica causante de su propia desgracia fue la victima,
quien, en lugar de haber respetado la prioridad de paso que le correspon-
dia al colectivo conducido por el encartado, que ya se le aparecia por su de-
recha en la tragica encrucijada y a escasa velocidad, intenté sobrepasarlo a
gran velocidad, en contramano y sin el caso puesto...”*¢

- Un caso de Concurrencia de culpas se observa en el fallo de fecha
02/06/2003 del Tribunal C. Penal de Santa Fe, Sala 12, cuando en segunda
Instancia se revoca el fallo por homicidio culposo en la persona de un neo-
nato ya que, en opinién del Tribunal no constituye homicidio ni se dan los
extremos del aborto. Ademads, de la prueba se deduce que ambos conduc-

2 Lexis Nexis N° 70022425.

3 Por ej.: al rapto consensual, estupro, corrupcién de menores, etc.

4 El peat6n que cruza sin mirar, fuera de la senda peatonal, sale a la calle detréas de un auto-
movil estacionado, no respeta el seméforo, o el conductor de otro vehiculo que no cumple las
reglas de circulacion, etc.

15 Actualidad Juridica de Cérdoba. Derecho Penal, pp. 5263y ss

16 Actualidad Juridica de Cérdoba, Derecho Penal, pp. 5111y ss.
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tores actuaron con imprudencia al atravesar la encrucijada a una velocidad
superior a la permitida y sin aplicar los frenos, en un arribo simultdneo a
mitad de la bocacalle y sin respetar la prioridad de paso'.

- El Tribunal de Casacién Penal de Buenos Aires. Sala 32 de fecha
15/09/2005, ratifica la sentencia apelada que el Juzgado en lo Correccional
Ne 1 de Morén que condena a Alejandro Sdnchez a la pena de seis meses
de prisién de ejecucion condicional y cinco afios de inhabilitacion especial
para conducir vehiculos automotores. Se comprobé que el procesado cir-
culaba a alta velocidad antes y en el instante en que el accidente se produjo
en el dia del estudiante, en horas del mediodia cuando habia un sinfin de
ninos y jovenes en los parques linderos de la autopista, perceptibles por
todosy con entidad bastante para hacer ceder lo que en doctrina se conoce
como “principio de confianza”*®.

5. Relacidén de causalidad

La imputacién objetiva de un resultado es de imprescindible estu-
dio en la comision del hecho, tanto para concluir en una responsabilidad
penal como civil. El estudio del problema causal, con las teorias que tratan
de solucionarlo, ha sido abordado partiendo de la enunciacién de la més
amplia de las teorias, denominada equivalencia de condiciones, pasando
por la condicién mas adecuada, la casa mas préxima, la de la relevancia
juridica, la causa tipica, etc. arribando a la teoria de la imputacién obje-
tiva del resultado, en la cual es preciso determinar la confluencia de dos
niveles: a) la creacién de un peligro juridicamente desaprobado y b) el re-
sultado producido por la creacién de ese peligro, ambos deducidos de la
naturaleza de la norma y de su fin de proteccién de bienes juridicos.

- En la Camara 52 del Crimen de Cérdoba. A. 1. 3 el 15/03/05, en
autos “Aimar, Guillermo Javier p.s.a. de Homicidio culposo” se confirma
la sentencia de sobreseimiento apelada. El imputado, negligentemente,
ingres6 al carril de circulacién, sin observar si por él se conducian otros
vehiculos, en el momento en el que por idéntica via y sentido circulaba
una motocicleta conducida por el occiso “a elevada velocidad” y carente
de luces delanteras reglamentarias, quien al ver su mano invadida por el
automovil, le resulté imposible maniobrar a fin de evitar la colision, resul-
tando expulsada violentamente la motocicleta y despedido su ocupante,
impactando su cuerpo contra un cano de alumbrado publico y falleciendo
de inmediato."

7" Lexis Nexis N° 70013992
18 LNBA 2006 - 10 - 1137. En el mismo sentido LL, 2001 - C, p. 361.
19 Actualidad Juridica de Cérdoba. Derecho Penal, pp. 3095 y ss.
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- También rechaza el recurso de casacién interpuesto el Tribunal
de Casacion Penal de Buenos Aires, Sala 32 del 10/05/07 en un caso de le-
siones culposas relacionando la infraccién y el resultado en un caso de ac-
cidente de transito en La Plata, en el cual el sujeto activo infringe normas
de circulacién al manejar su camioneta y dar un giro indebido en “U” por la
avenida en la que se desplazaba e invade el carril de circulacién por el que
lo hacia correctamente la moto conducida por la victima, provocando la
colision del biciclo contra la primera a raiz de la cual la tltima es lesionada
con doble fractura de mandibula. 2°

- Es interesante el fallo del 16/08/2007 del Tribunal de Casacién
Penal de Buenos Aires, Sala 22, cuando se condena a B. J. S. por autor de le-
siones leves y graves en la persona de su esposa e hijo en concurso ideal al
ingresar intempestiva e imprudentemente para cruzar el camino General
Belgrano ocasionando el choque a un automévil blanco que se encontraba
detenido. Se interpone recurso de casacién mencionando agravios pero se
mantiene la condena mencionando al reconocido penalista Enrique Baci-
galupo® al momento de individualizar la pena, haciendo referencia a que
no puede soslayarse en el terreno de merecimiento de pena los efectos que
como consecuencia misma del delito debid sufrir quien lo ha cometido?®>.

Si bien la vida en sociedad nos somete a diferentes riesgos®, no
todos ellos excluyen la responsabilidad del sujeto que concreta un resul-
tado luctuoso.

- El Trib. Oral Crim Ne° 25 de Buenos Aires, el 1° de noviembre de
2004 manifiesta: “Quien en una amplia avenida conducfa una motocicleta
sin la provisién de casco propio y embistié un vehiculo estacionado debi-
damente, provocando la muerte de su acompanante, queda incurso en el
delito de homicidio culposo, pues obré con negligencia, imprudenciay le-
sionando el deber de cuidado al no circular teniendo en cuenta los riesgos
propios”?

- El Trib. de Casacién Penal de Buenos Aires. Sala 22, en el fallo
“Morel, Eduardo’, hace referencia, entre otros considerandos, a que la ley
de transito regula una actividad humana por si misma riesgosa, cuyo ries-
go si bien resulta socialmente permitido, lo es dentro de los limites que la

20 Lexis Nexis N° 70038387

2 Voto particular del magistrado del Tribunal Supremo de Espaia, en la sentencia 1033/1994,
Enrique Bacigalupo Zapater, ver: STS - 1657/2002, rta. E1 9/10/2002, citado en el fallo en ana-
lisis.

2 Lexis Nexis N° 70039602. Ademas ver: LL 12/03/07. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, sala Ly el articulo publicado en LL 2007 - B, 592. Responsabilidad Civil, sala L. 23/11/06
titulado “Procedencia de la reparacién de dafios entre cényuges”.

% ROXIN, CLAUS. Derecho Penal. Parte General. Edit. Civitas, 1997. pp. 362y ss.

21 1L, 2005 - A, p. 213.
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mentada ley le impone al regular la actividad, de manera que toda viola-
cion a esos limites implica necesariamente aumentar ese riesgo permitido
y posibilitar la produccién de un resultado dafioso. En el tipo culposo, debe
en primer lugar existir una relacion de determinacion entre la imprudencia
onegligenciay el resultado, de modo tal que la supresién mental hipotética
de la infraccion al deber de cuidado debido, importe también la hipotética
supresion del resultado. La falta de visualizacidn de la motocicleta por par-
te del imputado cuando ésta estaba a unos 30 metros de distancia, resulta
demostrativa de una desatencion en el accionar conductivo del imputa-
do violatoria del deber de cuidado y, entonces, aparece intrascendente la
eventual imprudencia de la victima.*

6. Tipos dolosos y tipos culposos. Esquema de referencia.

En los tipos subjetivos pueden distinguirse los tipos dolosos y los
tipos culposos, algunos autores mencionan también los tipos preterinten-
cionales.

En los tipos dolosos, el sujeto conoce que con su actuar puede le-
sionar un bien juridico y quiere afectarlo, quiere con diferente intensidad
pero quiere o asiente el resultado conscientemente. Es conocimiento y vo-
luntad de realizacién de un tipo penal. En la culpa, atin en la que implica
un conocimiento (culpa con representacion), el sujeto no asiente el resul-
tado probable o posible constituyendo un tipo abierto en el cual la labor
del juez serd decisiva para la interpretacién no sélo de la norma sino de los
elementos del caso concreto sometido a su conocimiento y decisiéon?®.

El tipo culposo tiene como elementos a la: a) Infracciéon a un de-
ber de cuidado contenido en el tipo, b) falta de prevision, c) posibilidad de
prever, d) voluntad de accién no de resultado, €) resultado y f) creacién de
un riesgo innecesario o mayor que el permitido®”.

Respecto al grado de previsibilidad, los tribunales hacen referen-
ciaa:

Criterios objetivos y generales, determinantes del grado de previ-
sibilidad exigible al sujeto, por ej.: lo que puede prever el hombre medio
(comportamiento estandar). No existe culpa “si la previsibilidad del evento
escapa a lo que una prudencia comun puede apreciar” o, “cuando el re-

% Lexis Nexis. N° 70012704.

% Ambas conductas son estructuralmente diferentes, en las dolosas la voluntad esta dirigida
contra la norma que prohibe o impone, en cambio las culposas infringen una norma de cui-
dado contenida en la ley, siendo los comportamientos de diferente gravedad, situacién que se
traduce en la intensidad de la pena, aunque las dos danan el bien juridico del que se trata.

¥7 ROXIN, CLaus, Derecho Penal. Parte General. Edit. Civitas, 1997. Cap. La imprudencia,
pp. 993 y ss.
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sultado proviene de un acontecimiento insospechado o excepcional que
no ha podido entrar en el calculo humano’; etc. A contrario sensu: existira
culpa si “la eventualidad ocurrida no puede ser considerada como fortui-
ta, sino que es previsible y ocurre normalmente’, o que le es imputable “a
quien no prevé lo normal, lo razonable y no lo fuera de lo comun lo extraor-
dinario o imponderable aunque posible’, etcétera. Estos criterios objetivos
prescinden de la posibilidad de previsién particular del autor que puede
tener conocimientos especiales, llegando a la idea de que “a mayor posibi-
lidad particular de previsiéon corresponde una mayor posibilidad de culpa
y viceversa’.

Las formas de la culpa se pueden analizar segtn: a) su represen-
tacion (consciente o inconsciente), b) su gravedad (grave, leve o levisima)
¢) su modalidad (imprudencia, negligencia, impericia en su propio arte o
profesion e inobservancia de los reglamentos o deberes de su cargo), pero,
en la reforma del art. 84 por la ley 25189 se lee: “si el hecho hubiere sido
ocasionado por la conduccién imprudente, negligente, inexperta o anti-
rreglamentaria de un vehiculo automotor”.

Desde otro angulo, el tipo culposo requiere, al igual que el doloso,
una relacién de causalidad entre la contravencion a un deber de cuidado
exigible en el caso concretoy el efecto delictivo - resultado. Es asi que el solo
incumplimiento de los reglamentos de transito (por ej. circulacién con
carnet vencido) si no es la causa del resultado, no concreta un tipo penal,
quedando en una mera contravencion.

El riesgo no permitido surge cuando existe una infraccion a los
preceptos legales sobre la circulacion (que fueron enunciados para evi-
tar el resultado dafioso producido) y ya es un indicio de la creacién de un
peligro prohibido, por ej.: si la lesion se produce por la violacién del dere-
cho de paso, la velocidad mayor de la permitida, el cruce de un seméforo
en rojo, la maniobra riesgosa, etc.

- Cam. Nac. Crim. y Corr. Sala VI, 29 de abril de 1993. “La mera
violacién de las normas reglamentarias nada dice acerca de la calidad de
la violacion del deber de cuidado determinante del resultado dafoso por
lesiones”?®, en cambio;

- Cam. Nac. del Crim. y Corr, Sala IV, 29 de abril de 1986. “Es cons-
titutiva del delito de lesiones culposas por imprudencia e inobservancia de
los reglamentos la conducta de quien, mediante una maniobra antirregla-
mentaria y conduciendo un camidn de gran porte ocasiona lesiones a los
ocupantes de otro vehiculo”.

28 ED, 157 - 170.
2 JA, 1987 - I, p.283.
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- Cam. Nac. del Crim. y Corr, Sala IV, 29 de abril de 1986. “Es pro-
cedente condenar por lesiones culposas al conductor de una ambulancia
que al circular de contramano en una calle, embistié en dicho trayecto a
un motociclista, pues aquél no sélo no acredité el lugar al cual acudia por
un llamado de urgencia, sino que ademads no hizo sonar ininterrumpida-
mente la sirena”*.

- Cam. Nac. Crim. y Corr. Sala V. 22 de mayo 1990. “Debe entender-
se como negligente la conducta del procesado conductor de un transporte
publico de pasajeros que debido al incumplimiento de los reglamentos de
transito, provoco la caida de la victima al reanudar la marcha del colectivo
con la puerta abierta. Si se tiene en cuenta que conocia el defecto del me-
canismo de cierre, resulta insuficiente que para evitar el desenlace intenta-
ra cerrar la puerta dado que para reanudar la marcha, debid esperar que se
hallara totalmente cerrada”®.

7. Culpa consciente y dolo eventual

Distinguir la culpa consciente* del dolo eventual® en el caso con-
creto, depende de las circunstancias que rodearon el hecho y que fueron
debidamente probadas. Lo que la norma penal prohibe, no es solamente la
produccion de resultados lesivos, sino la realizacién consciente y aceptada
de conductas altamente peligrosas para los bienes juridicos.

- Cam. Nac. Casacién Penal Sala III, 2 de septiembre de 2005. “No
resulta per se determinante de la existencia de dolo eventual la mera cir-
cunstancia de que el imputado circulara a una alta velocidad como con-
ductor, ya que debe demostrarse que fue consciente del riesgo, que lo asu-
mié y no tuvo una verdadera renuncia en la evitacién del resultado”.

- Trib. Oral Crim. N° 5, 6 de marzo 2001. “El agravamiento del art.
84 por parte del legislador, mediante la sancién de la ley 25189 es un in-
equivoco mensaje a quienes aplican el derecho para que sancionen seve-
ramente las conductas de quienes violan las normas de transito con cono-
cimiento del peligro que implica tal accionar y pudiendo prever, incluso, el
resultado dafioso”*.

30 JA, 1987 - 11, p. 284. ED, 121 - 118.

31 Bol. Jurisp. CAm. Nac. Crim y Corr. 1990, N° 2, p. 120.

32 Representacion del resultado sin voluntad delictiva.

33 Menosprecio de un resultado representado como probable o posible

3 En el Derecho comparado encontramos proyectos de reforma en los cuales a estos ilici-
tos se los consideran realizados con dolo eventual, como por ej, el Proyecto de Reforma del
Cédigo Penal de Costa Rica del 15 de marzo de 2007, Area de Procesos Legislativos, Expte.
N°16.579.

% LL, 14/9/05, p. 10.

% LL,2001-C-p.361.
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- Cam. Nac. Del Crim y Corr., Sala II, 5 de julio de 1977. “El delito
es solamente culposo, ain cuando el conductor del automdvil taximetro
conociese el mal estado de las cubiertas, la falta de frenos y marchase a
velocidad excesiva, pues si bien tales circunstancias le permitieron prever
la posibilidad del accidente, este no fue querido por aquél sin que su pro-
ceder se pueda considerar como incurso en un dolo eventual sino al error
de creer en su pericia profesional”*

- C. Nac. Casacién Penal, Sala 3 de fecha 02/09/2005. “Cabello,
Sebastian” Se condena en primera instancia al autor por dolo eventual y
luego se modifica la calificacién legal del hecho de Doble homicidio con
pluralidad de victima, a Homicidio culposo agravado por la comisién con
vehiculo automotor, al considerar que existié un error de subsuncién y no
demostrarse porque se descarta la imprudencia®.

7.1. Infraccidén al deber objetivo de cuidado

Los reglamentos de transito han sido creados por el 6rgano legisla-
tivo y persiguen como objetivo la seguridad en el trafico automotor, tanto
para los conductores y pasajeros del vehiculo como para terceros que de-
ben conducirse con el debido cuidado.

Jescheck habla de la “Infraccion del deber objetivo de cuidado”, ha-
ciendo referencia a las normas penales como directriz de comportamiento.

- Cam. Nac. Pen. Sala I, 24 de septiembre de 2001. “A los fines de
apreciar la responsabilidad de un conductor en un homicidio culposo,
acaecido por un accidente de transito, resulta ponderable y decisivo no
s6lo el acatamiento a las previsiones normativas de transito, sino el ajuste
de su conducta al debido cuidado”*.

-En el mismo fallo también se lee: “Para determinar la culpabilidad
en un accidente de transito en que result6 la muerte del peatén, debe eva-
luarse si el autor observo el deber de cuidado, mandato generalizante que
encierra, no so6lo la atencién al ordenamiento juridico, sino un concepto
mucho mds amplio encuadrado en pardmetros de normalidad social de las
conductas observadas dentro de la actividad de que se trate”*!.

- Cam. Nac. Crim y Corr., Sala VII, 15 de septiembre de 1993. “El
conductor aunque circulaba por una avenida de transito rapido, debio

3 Bol. Cam. Nac. Crim y Corr., 1977-1X-84.

3 El fallo se publicd, ademads, en Actualidad Juridica de Cérdoba - Derecho Penal - pp. 3605
y ss. con nota de Mariano Brusa y Ana Pagliano (en un caso de “picada”)

39 JESCHECK, HANS - Heinrich. Tratado de Derecho Penal. IV Edicién. Edit. Comares, Gra-
nada, 1993, pp. 524 y ss.

40 1L, 2002 - B, p.618.

4 Idem.
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extremar el deber de cuidado y disminuir la velocidad en el cruce de ca-
lles, debe ser condenado por lesiones culposas, sin que quepa la respon-
sabilidad del conductor del otro vehiculo por el solo hecho de haber sido
embistente”?.

- C. Apel. y Garantias Penal San Isidro, Sala 32. 28/11/2006. La Ca-
mara de Apelaciones considerd: “Incorporar semejante méquina (graa) a
la via publica por la que transitan vehiculos y personas a pie o en biciclos
o motocicletas, implica una elevacién no permitida y cuantiosa del riesgo
estandar admitido...” Ademads: “Quienes ordenan que estos artefactos peli-
grosos para la vida, la seguridad de las personas y las cosas, salgan a la via
publica y circulen por la misma llevan a cabo un acto descuidado y grave
que compromete su responsabilidad a nivel de autores o participes, por
las consecuencias perniciosas que puedan suceder por la misma elevaciéon
no compensada del riesgo en forma tan exuberante sin exclusion de la res-
ponsabilidad del conductor...”*

- La Camara Penal de Rosario, Sala 12, en un fallo de fecha
18/08/2005, “Isabel Cartuccia’;, confirma la sentencia de primera instancia
y en uno de sus parrafos dice: “el cruzar una esquina no prioritaria, a una
velocidad inadecuada para el lugar, implica una indiscutible violacién a
un deber de cuidado, ya que la prudencia conductiva, exige una transita-
bilidad de cruce en la esquina que debe disminuir sensiblemente la méxi-
ma permitida, precisamente para prever toda contingencia previsible en el
complejo transito que se puede dar en una calle lateral de corto recorrido
y con salida a una arteria compleja, generalmente recargada de transito
como es Santa Fe”*.

-El Trib. Casacién Penal Buenos Aires, Sala 22 de fecha 30/06/2005.
“Copello, Alfredo” Homicidio culposo - Violacién al deber de cuidado -
Negligencia (Omisién de precauciones)- Accidente de transito - Imputado
que viola la prioridad de paso - Victima que no utiliza casco protector -In-
cidencia de su conducta. Se condena a Copello en relacidn a las lesiones
sufridas en la pierna izquierda por el conductor de la moto y por la lesion
inflingida a Rojo en su cadera izquierda, sin responder por el resultado
muerte producido respecto de esta ultima en virtud de entender el a quo
que se constaté una interrupcion total del nexo causal entre el hecho y el
dano producido en el craneo de Agustina Rojo que le produjera el 6bito,
por derivar éste de la propia negligencia de la victima al no portar casco
protector, razén por la cual asumio el riesgo de su propia vida.*

42 1L, 1994 - B, p. 263.

4 Lexis Nexis. N° 70036535
4 Lexis Nexis. N° 70020954.
45 Lexis Nexis. N° 70034803.
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- El mismo Tribunal en un fallo del 28/10/2004. “Salomone, An-
tonio” Homicidio culposo - Valoracién al deber de cuidado - Accidente
de transito - Camion de transporte - Imprudencia, condena a Salomo-
ne, conductor del camién Mercedes Benz, tipo remolque, quien efectiia
marcha atrés sin adoptar las medidas de prudencia y deberes de cuidado
aconsejadas, con intencién de descargar materiales en la calle e impru-
dentemente embistié al menor Paniagua quien circulaba por la calle Irupé,
provocandole un traumatismo y aplastamiento de craneo que le ocasiond
la muerte. Aparece como intrascendente la eventual imprudencia del nifio
ya que subsiste el nexo entre la imprudencia del imputado y el resultado
producido*®.

- Pero, el Juzgado Nac. Crim. Inst. N° 4, de fecha 20/02/2008, sobre-
see a Guidobono, Héctor, conductor de un rodado particular a la altura de
la interseccion de la Avda. Lugones con la calle La Pampa quien circulan-
do aparentemente a una velocidad mayor a la permitida y no teniendo el
pleno control de la unidad que conducia, embisti6é a quien aparentemen-
te intentaba cruzar corriendo dicha arteria ocasiondndole la muerte por
destrucciones traumaticas multiples. Otros seis automdviles mas habian
arrollado a la misma persona dado la cantidad de rodados que circulaban
por el lugar.*’

Y asi se podria continuar con relatos de fallos en primera o segun-
dainstancia sobre la violacion del deber de cuidado que es una de las bases
sobre la cual se asienta la responsabilidad culposa del autor del hecho.

7.2. Principio de confianza

Y es el principio de confianza el que nos permite vivir en sociedad.
Este consiste en que quien se comporte debidamente en la circulacién
puede confiar en que otros también lo hardn, siempre y cuando no existan
indicios evidentes para suponer lo contrario. Este principio ha sido capta-
do y desarrollado por la jurisprudencia y hace hincapié en la responsabili-
dad propiay ajena en el tema.

- Trib. Oral Crim. N° 5, 6 de marzo de 2001, LL, 2001 - C p361. (Pea-
tén que cruza antirreglamentariamente). “Es improcedente la defensa del
conductor del colectivo acusado del delito de homicidio culposo agravado
por la conducciéon imprudente de un vehiculo basado en el “principio de
confianza” segtin el cual resulta conforme al deber de cuidado la conducta
de quien espera que el otro se ajuste a las reglas de la actividad mientras no
tenga razén para dudar o creer lo contrario - en el caso, se condené al acu-

6 Lexis Nexis. N° 700118005.
47 Lexis Nexis. N° 35020922
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sado por el delito en mencién - pues ain cuando el menor cruzara mal, si
el acusado hubiere actuado con diligencia hubiera advertido su presencia
y evitado el resultado fatal”*®

El principio no es aplicable en los casos en que la confianza en el
comportamiento debido de otros, no estd justificada como ser: respecto a
nifios pequenos, adultos mayores fragiles o desorientados y en otros casos
en los cuales otro interviniente no se apega a las reglas. El conductor, debe
actuar razonablemente al advertir la situacién y no actuar sélo confiando
en su derecho.

8. Hechos mas frecuentes en los accidentes por el trafico rodado

Los ilicitos mds frecuentes resultantes por el tréfico vehicular son
los homicidios y lesiones culposas, el abandono de personas y la omisiéon
de auxilio. Los Delitos contra la propiedad, sea los dafios ocasionados en
una cosa mueble o inmueble o un animal, total o parcialmente ajeno, de-
ben ser dolosos*® ya que la figura culposa no esta contenida en el Cédigo
Penal.

8.1. Homicidios culposos

Laley 25189 que reforma en su articulo 1 el art. 84 del Cédigo Pe-
nal, fue consecuencia del incremento en las estadisticas sobre accidentes
del transito vehicular que produce incertidumbre en la sociedad e indig-
nacién por la impunidad de sus autores, situacién mostrada de manera
relevante por la prensa. La mayor parte de los cambios de esta ley se tra-
ducen en: a) un aumento de la pena, b) el agravamiento por la pluralidad
de victimas y c) si el hecho hubiere sido ocasionado por la conduccién
de un vehiculo automotor de manera imprudente, negligente, inexperta
o antirreglamentaria (el término inexperiencia ha reemplazado a impe-
ricia).

En los casos de accidentes ya producidos y ante la existencia de
esta ley penal posterior que conmina la conducta con un pena mayor, nos
encontramos con un caso de sucesion de leyes que debe resolverse desde
el tema de la aplicacién de la ley penal en el tiempo y de los criterios de la
ley mas gravosa y mds benigna, considerando la irretroactividad y la ultra
actividad de la ley penal.

El principio de mayor benignidad estd consagrado por la Constitu-
cién Nacional en su art. 75 inc. 22 y los arts. 9 de la Convenciéon Americana
sobre los Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional sobre Derecho

4 LL, 2001 - C, p.361.
19 Cédigo Penal, arts. 183y 184.
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Civiles y Politicos, ademads del ya existente art. 2 del Cédigo Penal argen-
tino.

- Sigue los principios de la sucesion de leyes atendiendo a la apli-
cacion de la ley més benigna el dictamen de la Cam. Nac. Cas. Pen. Sala
IV, del 14 de febrero de 2000, cuando dice: “La modificacién operada en
el monto de la sancidn del tipo penal escogido, por via de una ley poste-
rior mds gravosa (25189) no puede ni debe afectar la tramitacién del pro-
ceso referido a un hecho ocurrido con anterioridad a la vigencia de dicha
norma”®.

- Cam. Nac. Cas. Penal, Sala II, 25 de febrero 2000. “El fuero Co-
rreccional es el competente y no el de instruccién para la tramitacién de
una causa por homicidio culposo ocurrido con anterioridad a la reforma
introducida por la ley 26189, pues la norma vigente debe aplicarse sin la
modificacién mencionada atento el criterio de la ley mas benigna estable-
cido en el art. 2 del CP"*!

8.2. Lesiones culposas

Asi como en el homicidio se produce la destruccién del bien, en las
lesiones, se lo menoscaba, afectando la integridad de las personas. El bien ju-
ridico protegido® es la incolumidad del cuerpo y la salud de las personas®.

El articulo 94 del CP (lesiones culposas) no contiene diferencias
esenciales con las previstas en el art. 84 sobre homicidio culposo.

- Cam. Crim. Cap., 30 de abril de 1943: “En los casos de homicidios
o lesiones por culpa, causados por vehiculos de traccién a sangre, corres-
ponde imponer la pena complementaria de inhabilitacién especial que se-
nalan los arts. 84 y 94 del CP, puesto que la profesiéon de conductor de tales
vehiculos se encuentra reglamentada por la Municipalidad”®:.

% ED, Derecho Penal y Politica Criminal, 30/6/00, p. 22.

5 LL, 2001 - C, p. 710.

2 Codigo Penal, Capitulo IT (LESIONES) del Titulo I (DELITOS CONTRA LAS PERSONAS),
L. I

5 En los arts. 89 al 94, se observa una clasificacién de las lesiones en: 1. TIPOS BASICOS:
a) Lesiones Dolosas: Leves, (art. 89) si producen un daiio en el cuerpo (alteracién de la ca-
racteristica corporal) o en la salud (detrimento funcional: fisico o mental), Graves, (art. 90)
si producen un debilitamiento permanente de la salud, de un sentido, de un 6rgano, de un
miembro - una dificultad permanente de la palabra - si hubiere puesto en peligro la vida del
ofendido, le hubiere inutilizado para el trabajo por més de un mes o le hubiere causado una
deformacién permanente del rostro, Gravisimas (art. 91) si producen una enfermedad men-
tal o corporal, cierta o probablemente incurable, la inutilidad permanente para el trabajo, la
pérdida de un sentido, de un 6rgano, de un miembro, del uso de un 6rgano o miembro, de la
palabra o de la capacidad de engendrar o concebir. Pérdida de caracter definitivo. b) Lesiones
culposas. 2. TIPOS ESPECIALES: Calificados (CP 92) y Atenuados (CP 93).

% LL, 30-509. Se menciona este fallo debido a que en la actualidad han proliferado en la ciu-
dad de Cérdoba estos vehiculos a traccion a sangre.
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- Cam. Nac. Crim y Corr. Sala I, 14 de agosto de 19921: “Debe con-
denarse al conductor de un vehiculo de pasajeros que al ver a veinte me-
tros encenderse la luz amarilla del semaforo de la bocacalle, en lugar de
comenzar a frenar, imprimié mayor velocidad a un vehiculo provocando
una colisién con un automévil y ocasionando lesiones con su obrar”>.

- Cam. Nac. Crim. y Corr. Sala 'V, 6 de noviembre de 1991: “La com-
pensacion de culpas no exime ni excusa en el proceso penal, por lo cual si el
vehiculo conducido por el damnificado no observé los reglamentos de tran-
sito —exceso de velocidad en el cruce sin respetar la prioridad de paso — ello
no exonera de responsabilidad al embistente, pues un cruce de bocacalles
no senalizado es una contingencia que debe estar dentro de las previsiones
de cualquier conductor prevenido yla prioridad de paso no autoriza a cruzar
una bocacalle a una velocidad que duplique la permitida”.

- Cam. Nac. Crim. y Corr. Sala 'V, 19 de mayo de 1992: “Cabe reputar
de negligente la conducta del conductor de un tren subterraneo que al des-
atender la sefial luminosa que le indicaba peligro, no reduce su velocidad
a “paso de hombre” —10 Km/h— como le era indicado, embistiendo asi a
otro convoy que se hallaba detenido por falta de corriente eléctrica, provo-
cando lesiones a varios pasajeros”®".

- Cam. Nac. Crim. y Corr. Sala I, 29 de mayo de 1992: “Tratandose
del delito de lesiones, la prueba exigida por la ley no puede ser satisfecha
sélo por la demostracién del comportamiento cumplido en la conduccién
del automotor, pues el art. 94 del CP describe un tipo de resultado, lo que
implica necesariamente que se tiene que acreditar legalmente y no capri-
chosamente, el dafio en el cuerpo o en la salud de la persona afectada”s.

- Trib. Sup. Neuquén, 6 de noviembre 1968: “No configura el delito de
lesiones culposas y corresponde absolver al imputado si éste marchaba en el
automavil a una velocidad que no excedia de la reglamentaria, siendo culpa-
ble del accidente la victima que marchaba en bicicleta sin luces y sin freno”*.

8.3. Tipos de omision. Su diferencia con los tipos de comision®

Los tipos de omisién pueden ser: de simple conducta y de resulta-
do. En el primero, la ley s6lo manda hacer algo y lo pena si no lo hace pero,

5% LL1991 - E. p. 437

% Bol. Jurisp. Cdm. Nac. Crim y Corr., 1991, N° 5, p. 403.

57 Bol. Jurisp. Cam. Nac. Crim y Corr., 1992, N° 2, p. 100.

% JA, 1993 - 11, p. 382.

% JA.1-1969, p. 941.

5 Previo al estudio de los tipos de omisidn en particular, es preciso recordar que: ontolégica-
mente: la comisién implica un hacer y la omisién un no hacer; y normativamente, la comisiéon
viola una norma prohibitiva y la omisién una norma preceptiva. Ambos deben ser el resultado
de un acto voluntario ya que en ambos la voluntad no debe estar vencida.
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en el segundo, ordena una conducta para evitar un resultado lesivo para el
bien juridico protegido.

Sobre las fuentes el deber de obrar, en la omisién simple la obli-
gacion se encuentra en el tipo y en la omisién impropia surge de la po-
sicién de garante y, al considerarla necesaria pero no suficiente, algunos
autores se refieren a en la “teorfa de las funciones” y a la imputacién ob-
jetiva.

Mir Puig®! presenta, respecto a la omision impropia, dos nociones
centrales: a) la creacién o aumento de un peligro atribuible al autor y b)
que tal peligro lleve a una situacidon de dependencia personal del bien juri-
dico respecto de su causante.

En los hechos sometidos a examen, la posicién de garante®
requiere que el agente haya contribuido eficazmente a la realizacién
del hecho, por ej.: cuando la conducta precedente ha consistido en
embestir culposamente al peatén que resulta herido de gravedad la
relacion de causalidad parece evidente; de igual manera en una co-
lisiéon vehicular lesiva ocasionada por animales sueltos en la ruta,
respecto del propietario de los vacunos que los dejé andar libremen-
te, o si el encargado del taller de mantenimiento omite reparar el
sistema de frenos del camion, si esa fue la causa de la colision de que
se trata.

En estos casos es claro que quien debe socorrerlos debe ser el au-
tor del hecho, pero si existe otra persona que pueda hacerlo, sea mas id4-
neamente o que en ese momento sea a quien le corresponda, se genera la
expectativa social de confianza que ella lo protegerd. La regla de que quien
haya generado una situacién de riesgo, debe comprometerse a conjurarlo,
es una condicién necesaria pero no suficiente ya que debe considerarse el
caso concreto.

Ademas existe un juicio hipotético de la posibilidad de evitar el re-
sultado o disminuir el riesgo. Ese juicio hipotético de evitabilidad se rela-
ciona con lo que el garante pudo hacer materialmente®

8 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Edit. PPU. SA, Barcelona, 1996. pp. 305
yss.

82 Es de hacer notar que si bien en la doctrina tradicional la posicién de garante se considera
para los tipos de omisién impropia, desde la posicién de Jakobs, también se utiliza para los
tipos de comisién. (Derecho Penal. Parte General, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, Madrid,
1997, pp. 259y ss)

8 El caso del niflo que cae en un pozo tan pequefio que el padre no puede ingresar para
salvarlo. Resumiendo, la responsabilidad del agente con el bien juridico lesionado aparece
cuando: a) existe una relacion juridica determinante de una relacién de resguardo (ya que
el agente creg el peligro) y b) el agente tiene la posibilidad de evitar la lesién en el caso con-
creto.
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8.3.1. Abandono de personas.

El abandono de personas lo encontramos tipificado en el Cap. VI
del Titulo I del Libro 2°¢ del Cédigo Penal: DELITOS CONTRA LAS PERSO-
NAS, en los arts. 106 y 107 y en al art. 108 al denominado omisién de auxi-
lio. Este capitulo comprende tres delitos sustancialmente diferentes:

1. La exposicién a peligro de una persona, colocandola e situa-

cion de desamparo®*.

2. Laexposicién a peligro por abandono a su suerte de una perso-
na incapaz de valerse y a la que deba atener o cuidar o ala que
el mismo autor haya incapacitado®y

3. Laomision de auxilio.

- En el fallo de la Cam. Penal de Santa Fe, Sala I, 26 de septiembre
de 1989 leemos: “En la conducta de quien embiste a una persona en lu-
gar oscuro y solitario, de trafico casi nulo, abandondndola a su suerte, atin
cuando presume que puede estar en grave peligro, existe dolo, al menos
eventual”®®.

Aunque no es preciso que se den las circunstancias de la sentencia
ya que la persona se encontraba en una posicién de garante respecto a la
proteccién del bien vida y salud de la persona que él accidentd.

- Sup. Trib. Justicia Entre Rios, Sala Civ. y Com. de fecha 03/04/2004.
Se confirma el decisorio por el cual se condena a Martin Diaz por homici-
dio culposo —art. 84 del CP — y no por abandono seguido de muerte art.

54 El primer parrafo del art. 106 trae la descripcién de una conducta que configura un tipo de
peligro efectivo pero que no exige resultado. El segundo y tercer parrafo agravan la figura basi-
ca sea por grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima (lesi6n) o si ocurriese la muerte.
También se incrementan en un tercio el minimo y el maximo cuando existe parentesco entre
el autor y el ofendido en el art. 107. La conducta es poner en peligro la vida o la salud de otro
colocandolo en situacién de desamparo. El desamparo no es igual al abandono ya que en este
dltimo se requiere que el autor se aleje del lugar donde se encuentra a la victima. Los sujetos
activos y pasivos pueden ser cualquier persona y son tipos dolosos ya que el sujeto debe cono-
cery querer, aunque sea de manera eventual, realizar el abandono de la victima.

% Los sujetos activos y pasivos del delito deben estar vinculados por un deber juridico (posi-
cién de garante). La victima debe ser incapaz de valerse por su edad, enfermedad, alcoholis-
mo, etc. y el autor la abandona a su suerte no proveyéndole lo necesario para su subsistencia
y exponiendo a peligro su vida o su salud. Es, por lo tanto un delito de peligro y no de simple
conducta, es doloso y se consuma con la efectiva produccién del peligro. Cuando la ley dice:
a la que el mismo autor haya incapacitado, el sujeto activo puede ser cualquiera y la victima
es quien el autor ha incapacitado fisicamente creando un peligro para su vida o salud y que
no puede esperar el auxilio de un tercero. El acto de incapacitar puede provenir de una accién
inocente (por ej. incapacidad derivada de una intervencion quirtdrgica) o por un acto delictivo
culposo (por ej. el automovilista que abandona a la victima en un accidente de trdnsito). Si
fuera un acto delictivo doloso, este concurre materialmente con el abandono. Estos delitos se
agravan: a) Por el resultado: muerte o lesién y debe concurrir una relacién de causalidad entre
el abandono o desamparo y el resultado y b) Por el vinculo entre el autor y la victima

5 JA, 80-181.
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106 del mismo cuerpo legal - como pretende el impugnante que con abun-
dante cita de doctrina aduce:....el Derecho Penal no exige actos heroicos y
en la ocasion sélo se exigia al encartado el auxilio de las victimas - atento a
la posicion de garante en la que se hallaba - y que, verificindose en autos
que ello no se brind6, y habiendo existido sobrevida, la conducta desple-
gada por su autor constituye abandono, lo que es un presupuesto logico de
una comisién por omisién y no de un homicidio culposo®.

El delito se consuma con el acto del autor y desde la clasificacién
de los tipos penales es un delito de peligro cierto en el cual se admite la
tentativa.

- La Camara de Acusacion de Cordoba, 27 de febrero de 1987, des-
carta el delito de abandono agravado si, pese a que los imputados privaron
ala victima de la posibilidad de una ayuda o asistencia necesaria, no se ha
acreditado que la muerte haya sido una consecuencia de la situacién de
desamparo. (Relacién de causalidad)®®

8.3.2. Omisidn de auxilio®

Es un delito de omisién simple. El art. 108 del Cédigo Penal esta-
blece la conducta punible y la pena aplicable. Situaciones que contempla:
a) quien encontrando perdido o desamparado a un menor de diez afios, b)
a una persona herida o invdlida, c) o amenazada de un peligro cualquie-
ra. Conducta omisiva: a) omitiere prestarle el auxilio necesario (omisién
directa) pudiendo hacerlo sin riesgo personal, b) caso contrario debe dar
aviso a la autoridad (omisién de auxilio indirecto) Es una ayuda exigible
cuando los hombres viven en sociedad.

9. Algunas consideraciones a la Ley 26.362 de reforma del Cédigo Penal
Argentino

Estaley” cambia la ribrica a: “Delitos contra la seguridad del tran-
sito y de los medios de transporte y comunicacién” e incorpora un nuevo
delito contra la Seguridad Publica, el art. 193 bis, que sanciona la conducta
de practicar una competencia de velocidad o destreza con un vehiculo au-

57 Lexis Nexis. N° 35000339.

5 LLC, 1988-213.

% Sujeto activo puede ser cualquier persona y pasivo un menor de diez afos perdido o des-
amparado, una persona herida o invalida o una persona amenazada de un peligro cualquiera.
Es un delito formal, doloso y no admite tentativa, se consuma con la omisién de auxilio direc-
to o indirecto. No se agrava por sus resultados danosos para la victima.

7 Sancionada el 26 de mayo de 2008, promulgada el 15 de abril de 2008 y publicada el 16 de
abril de 2008 se incorpora al Cap. II Tit VII del L 2° del CP
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tomotor, sin autorizacién, poniendo en riesgo la vida o la integridad fisica
de una o més personas. Son las llamadas “picadas”™.

Evidentemente, su antecedente es el cddigo Penal espariol de 1995 en
sus articulos 379 al 385 del Capitulo IV del Titulo XVII del L II: “De los delitos
contra la seguridad del trafico” El bien juridico protegido es la vida o integri-
dad fisica de las personas no tutelando los bienes en general, ni exigiendo un
resultado material. Cambia la impronta del Capitulo ya que no atenta “contra
el transito vehicular” sino contra la salud fisica de terceros ajenos al evento.

Es un delito de peligro concreto por el riesgo de afectar la vida o in-
tegridad fisica de las personas indeterminadas, ocasionado en el &mbito del
transito vehicular por un automévil, no contemplando otros medios de lo-
comocion. La exigencia es que debe crearse una situacion de riesgo para los
bienes mencionados y el elemento normativo lo encontramos en la falta de
autorizacién por autoridad competente para la realizacion de estos eventos.

Las criticas que se realizan a este articulo son: que se podria llegar
aunaresponsabilidad objetiva, no indica ninguna circunstancia de tiempo
o lugar, la restriccién en el medio utilizado (vehiculo automotor) no con-
siderando por ej, motos de alta cilindrada, nada dice del acompanante del
conductor, no contempla la posibilidad de la conducta por culpa, no incor-
pora la conduccién bajo la influencia de drogas o bebidas alcohdlicas, etc.
aunque, ;podria decirse que el legislador quiso introducir la responsabili-
dad por dolo eventual?.

Conclusiones

De la lectura de los diferentes fallos se concluye que:

¢ Como consecuencia del incremento en las estadisticas sobre
accidentes del transito vehicular se han sancionado diferentes
disposiciones legales, tanto penales como contravencionales.

e Las modificaciones se traducen en: a) un aumento de la pena,
b) el agravamiento por la pluralidad de victimasy c) si el hecho
hubiere sido ocasionado por la conduccién de un vehiculo au-
tomotor de manera imprudente, negligente, inexperta o anti-
rreglamentaria. Ademads se crea de un nuevo delito por el art.
193 bis al Cédigo Penal.

7 Art. 193 bis: “Serd reprimido con prision de seis (6) meses a tres (3) afos e inhabilitacién
especial para conducir por el doble del tiempo de la condena, el conductor que creare una si-
tuacion de peligro para la vida o la integridad fisica de las personas, mediante la participacién
en una prueba de velocidad o de destreza con un vehiculo automotor, realizada sin la debida
autorizacion de la autoridad competente.

Lamisma pena se aplicard a quien organizare o promocionare la conducta prevista en el pre-
sente articulo, y a quien posibilitare su realizacién por un tercero mediante la entrega de un
vehiculo de su propiedad o confiado a su custodia, sabiendo que seréd utilizado para ese fin.”
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e Enlos casos de sucesion de leyes se resuelve por la aplicaciéon
de la ley penal mas benigna.

e Enel momento de atribuir la responsabilidad por culpa o dolo
eventual, los Tribunales se pronuncian por la primera.

e Elestudio del problema causal ha sido abordado en numerosos
fallos, con especial referencia a la teoria del riesgo ademads de
la aplicacién de la teoria de la equivalencia de condiciones.

e Lavictima suele tener un rol importante en los accidentes en el
transito vehicular ya que su conducta descuidada o temeraria
puede contribuir a la produccién del resultado.

e Sobre la personalidad de la pena, en ciertos casos, se atribuye
responsabilidad penal al padre del menor que conducia el ve-
hiculo con el cual se produjo el accidente.

e La “infraccién del deber objetivo de cuidado” y los criterios de
previsibilidad y evitabilidad son la base de la responsabilidad
culposa.

e El “principio de confianza” también tiene cabida en la circula-
cion vehicular ya que permite la fluidez del transito.

e Los ilicitos mas frecuentes resultantes por el trafico vehicular
son los homicidios y lesiones culposas, el abandono de perso-
nas y la omisién de auxilio. Los dafios ocasionados en una cosa
mueble o inmueble o un animal, total o parcialmente ajeno,
deben ser dolosos ya que la figura culposa no estd contenida
en el Cédigo Penal.
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LA PROTECCION DEL TESTIGO DE MANIFESTACIONES DELICTIVAS
COMPLEJAS Y EL DERECHO DE DEFENSA DEL IMPUTADO

César Fortete'

Resumen: La lucha contra las organizaciones delictivas, por su complejidad
y capacidad de manipulacién de testigos y jueces para lograr impunidad, ha
puesto en jaque a los sistemas penales. Esta situacién llevé a distintos paises
y a la comunidad internacional a tomar medidas especiales de proteccién
paralas victimas y testigos involucrados y a disefiar estrategias de infiltracién
de agentes para constatar la comision de delitos y desarticularlas. Argentina
también legisl6 sobre la materia, creando, ademas de las medidas de pro-
teccién ordinaria o genérica para todo tipo de victimas o testigos contenidas
en los ordenamientos procesales, una proteccidn particular o especifica para
distinta clases de testigos (simples testigos, testigos colaboradores, arrepen-
tidos y agentes encubiertos) de determinados tipos delictivos. En este marco,
el objetivo de este trabajo es analizar a la luz de las garantias procesales estas
modalidades de proteccién para testigos que ingresan su testimonio bajo
modos especiales en el sistema penal argentino y que se engloban dentro de
las medidas que tienen por finalidad adecuar los procedimientos judiciales
alalucha contra las organizaciones criminales.

Palabras claves: proteccién de testigos - testigos colaboradores - arrepenti-
dos - agentes encubiertos - derecho de defensa

1. Introduccion

Los integrantes de grupos terroristas y del crimen organizado, e in-
cluso simples delincuentes utilizan diversas estrategias para lograr impu-
nidad. Algunas de estas estrategias se relacionan con los preparativos del
acto criminal y van desde la simple planificacion del delito hasta sofistica-
das construcciones de condiciones, tales como organizaciones complejas
en las que las responsabilidades se diluyen, redes sociales y politicas en las
que se incluyen designacidn de jueces, elaboracién de leyes que garanti-
cen maniobras econdémicas o comerciales de dudosa legalidad y compra
de voluntades de funcionarios, que dificultan seriamente cualquier tarea

! Abogado, Investigador del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. Realiz6 estudios de
Criminologia en la Universidad Karl-Eberhard de Tubinga, Alemania y fue becario del Insti-
tuto Max-Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional de Freiburg, Alemania (Max-
Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht).
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de investigacion. Otras estrategias para lograr la impunidad son posterio-
res al hecho y estdn relacionadas con la supresion de las pruebas o con la
manipulacion de los testigos que los pueda involucrar o de los tribunales
que los deba juzgar.

Un ejemplo de esta realidad es la desaparicién entre el 17 y 18 de
setiembre de 2006 en Argentina de un testigo fundamental en el proceso
que se seguia contra un ex comisario de la policia bonaerense por homi-
cidios, torturas y desapariciones cometidas durante la tltima dictadura
militar. Se trata de una victima y testigo de los actos de este ex comisario y
su relato fue crucial para lograr su condena a reclusion perpetua por geno-
cidio. Sin embargo, antes de que recayera la sentencia, la victima no pudo
concurrir a la audiencia a dar su tltimo testimonio, porque fue secuestra-
day desaparecida. La desaparicion de esta victima tiene un claro mensaje
intimidatorio a todas las victimas y testigos del terrorismo de estado en Ar-
gentina que atin hoy deben deponer como testigos en las causas abiertas
contra los represores y pone en evidencia que el Estado no tuvo la capaci-
dad o voluntad suficiente para proteger a sus ciudadanos.?

Otra situacién alarmante la representa la amenaza a los jueces y
quizas las medidas extremas que se adoptaron en Colombia muestran, por
un lado lo vulnerables que pueden ser ciertas instituciones del Estado fren-
te al crimen organizado y, por otro, lo peligrosas que pueden resultar cier-
tas soluciones. En efecto, en Colombia, luego de que el narcoterrorismo en
una década se cobrara la vida de unos 290 funcionarios judiciales y que los
jueces ya no se atrevieran a juzgar, ni los fiscales a investigar o los testigos
a declarar por temor a lo que les pudiera pasar, en 1991 se implementd
la Justicia Regional, también llamada “Justicia sin rostro” Bajo esta figura
la identidad de los jueces y de los testigos se mantenia en secreto y en las
audiencias sus rostros eran cubiertos y sus voces distorsionadas para evitar
que fueran victimas de las represalias. Pese a lo efectivo que pudiera haber
resultado en la lucha contra el narcoterrorismo, este modelo no resistio las
criticas y en el aio 2000 la Corte Constitucional lo suprimid por violacién a
todas las garantias procesales y bajo serias sospechas de haber sido utiliza-
do con fines persecutorios de grupos sociales o politicos.?

2 En el marco de esta causa hubo un sinntimero de amenazas a los testigos y querellantes y
con la desaparicion de Julio Lopez, el testigo al que nos referimos, surgieron también distintos
proyectos de programas de proteccién de testigos que intervienen en causas que se siguen
por violacién a los Derechos Humanos. Un ejemplo de ello es la creacién en la Provincia de
Buenos Aires del Programa de Vigilancia y Atencién de Testigos en Grado de Exposicién, que
complementa al Programa de Proteccién de Testigos e Imputados, creado por ley 25.764, y
que se comenta en el 3.2.2. de este trabajo.

* Esinteresante destacar un fragmento de las recomendaciones del informe Jueces andnimos,
Justicia ciega, de KaTtz, CLAUDE y NIETO GARCIA, Luis CARLOS quienes recomiendan la supre-
sién de este modelo de justicia y sefialan lo peligrosas que pueden ser estas herramientas.
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La manipulacién de testigos y tribunales por parte de organizacio-
nes criminales no son hechos aislados y en los ejemplos expuestos vemos
que las respuestas del Estado no siempre son las més adecuadas. En el caso
del testigo en Argentina, el Estado no cumplié con su obligacién de brin-
dar proteccion a sus ciudadanos y en el caso de los tribunales en Colom-
bia, el Estado encontr6 una forma para protegerlos que era violatoria de
los derechos de los ciudadanos investigados. Estas son dos situaciones que
nos muestran la necesidad de adecuar los sistemas procesales para que,
en situaciones especiales, se recepte y preserve la prueba y se garantice el
éxito de la investigacion, pero encontrando un equilibrio justo entre los
derechos y garantias del imputado y los de los terceros involucrados en el
proceso.

La proteccién del testigo en cualquier sistema legal requiere de un
estudio particular a la luz del conjunto de derechos y garantias articulados
en el mismo. En el caso del sistema penal argentino, segtn las distintas
modalidades que adopte y de acuerdo al nuevo cuadro de garantias cons-
titucionales existentes en Argentina desde de la reforma de la Constitucion
de 1994, la proteccién del testigo podria afectar seriamente al derecho de
defensa del imputado. En efecto, el art. 75, inc. 22, de la Constitucidon Na-
cional incorpord con jerarquia constitucional diversos tratados internacio-
nales sobre derechos humanos que obligan al Estado a garantizar, entre
otros derechos, la seguridad e integridad fisica y psiquica de todas las per-
sonas y también a garantizarle, a aquellas inculpadas de haber cometido
un delito, un juicio justo en el que su derecho de defensa pueda ser ejerci-
do plenamente, contemplandose, especificamente, el derecho a preguntar
a los testigos. Esto nos lleva a reflexionar sobre la especial situacién a la
que estan expuestos los testigos de causas penales, ya que muchas veces,
en cumplimiento de su obligacién de comparecer ante los tribunales, su
seguridad, la de sus familiares o la de sus bienes pueden verse amenazada.
Esta situacidon también puede atentar contra la calidad del testimonio vy,
en consecuencia, hacer fracasar la pretension punitiva del Estado. Es por
ello que recientemente se han incorporado modalidades de proteccion al
testigo para garantizar la recepcion de la prueba y éstas, ademads, también
reglamentarian el derecho a la seguridad e integridad personal de aquellos

[...] Esta supresién dotaria a la Reptiblica de Colombia de una credibilidad internacional en
materia de proteccion y respeto a los Derechos Humanos, al tiempo que no produciria ningtin
descenso de eficacia en la persecucion del crimen organizado, lo que contribuiria a un fortaleci-
miento del proceso penal ordinario, que no presenta ni mayor ni menor indice de eficacia. |[...]
Evidentemente, la Justicia regional no ha conseguido sus objetivos de persecucion del crimen
organizado pero si se ha convertido en un instrumento de represion contra la protesta social y
de eliminacioén de la oposicién politica |[...]. Cfr. en http://www.derechos.org/nizkor/colom-
bia/doc/jueces.html
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individuos que se encuentran en una relacion particular con el Estado, ya
que éste, en ejercicio de su potestad punitiva, expone al testigo a una si-
tuacién de riesgo y con estas medidas intenta contrarrestarlas. La protec-
cién ofrecida tiene distintas modalidades que, de menor a mayor grado,
contemplan desde la proteccién policial hasta la reserva o sustitucion de
la identidad. Por otro lado, como ya dijimos, las mismas Convenciones y
Tratados sobre derechos humanos obligan al Estado a garantizar el de-
recho de defensa al imputado, lo cual implica poder ejercer un efectivo
control de la prueba. Sin profundizar mucho en cada una de las disposi-
ciones legales que regulan uno y otro derecho, pareciera que las medidas
de proteccidn al testigo pueden afectar seriamente el derecho de defensa
del imputado. Esto nos lleva a sostener que la reglamentacién de los de-
rechos contenidos en los Pactos de Derechos Humanos puede generar
tensiones si no se la realiza teniendo en cuenta una visién integral de
todos ellos.

En este marco, el objetivo de este trabajo sera analizar a la luz de
las garantias procesales algunas modalidades especiales de proteccion
para los testigos que ingresan su testimonio bajo modalidades especiales
en el sistema penal argentino y que se engloban dentro de las medidas que
tienen por finalidad adecuar los procedimientos judiciales a la lucha con-
tra las organizaciones criminales.

Se trata de las figuras del testigo protegido, del testigo colaborador
o arrepentidoy del agente encubierto. Todos tienen en comun que aportan
un testimonio fundamental en una causa penal y que, por su calidad de
testigo, se les debe brindar algtin tipo de proteccion. No obstante compar-
tir la calidad de testigo en algin momento de la investigacién, debe se-
nalarse que los tres se diferencian en cuanto a su situaciéon procesal. En
efecto, el testigo protegido es una persona que ha sido victima o testigo
involuntario de un hecho delictivo y que recibe proteccion por haber sido
amenazado para evitar o condicionar su testimonio. El testigo colabora-
dor o arrepentido es un integrante de una organizacion criminal que esta
comprometido procesalmente y ofrece colaborar con la justicia a cambio
de algin beneficio en la causa y proteccion. Por tltimo, los agentes encu-
biertos son agentes de fuerzas de seguridad o policiales en actividad que,
previa autorizacién de un juez, en forma encubierta se introducen en or-
ganizaciones delictivas a los efectos de constatar la comisién de delitos y
desarticularlas.

2. La proteccion del testigo

La obligacién del Estado Argentino de garantizar la proteccion de
la integridad personal (seguridad e integridad fisica, psiquica y moral) esta
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contenida en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos* en los
articulos 5.1. y 19 y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos® en el articulo 9.1. Ademas los articulos 1.1. de la CADH y el 2., apar-
tados 1y 2, del PIDCP obligan a los Estados partes a respetarlos y garan-
tizarlos.® Las convenciones de Derechos Humanos mencionadas fueron
incorporadas a la Constituciéon Nacional Argentina por el art. 75, inc. 22, y
se entiende que sus disposiciones tienen caracter operativo, por lo cual no
requieren de reglamentacién alguna para producir pleno efecto.

No obstante la operatividad de estas disposiciones, en la legislacion
argentina podemos encontrar reglamentaciones de la proteccion al testigo
en el ordenamiento procesal penal y también en leyes especiales, poniéndo-
se a tono, de esta manera, con recomendaciones de Naciones Unidas y con
la legislacion internacional incorporada, que promocionan la adopcién de
medidas para garantizar la seguridad de la victima, la de sus familiares y la
de los testigos frente a actos de intimidacion y de represalia.’

Segtin la recepcidén interna que se adopté en Argentina, la protec-
cion de los testigos en sus distintas modalidades pueden clasificarse en:
1) una proteccién ordinaria o genérica para todo tipo de victima o testigo
regulada en el ordenamiento procesal y 2) una proteccion particular o es-
pecifica para testigos de determinados tipos delictivos regulada por leyes
especiales. A la primera ya nos referimos en trabajos anteriores, por lo cual
en esta oportunidad desarrollaremos la proteccion particular.?

2.1. La proteccion de testigos de leyes especiales

La lucha contra manifestaciones excepcionales de violencia y el
crimen organizado o delitos complejos en el mundo ha generado medidas

* En adelante CADH.

® En adelante PIDCP.

6 En este mismo sentido, el Fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C:
Resoluciones y Sentencias, No. 71, Caso del Tribunal Constitucional, (Aguirre Roca, Rey Terry
y Revoredo Marsano vs. Pert), sentencia de 31 de enero de 2001, expresa que “/...] El respeto a
los derechos humanos constituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo érgano
o funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en razon de su cardcter oficial, respec-
to de las demds personas. Es, asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder puiblico que viole los
derechos reconocidos por la Convencidn. Esto es auin mds importante cuando el Estado ejerce su
poder sancionatorio, pues éste no sélo presupone la actuacion de las autoridades con un total
apego al orden juridico, sino implica ademads la concesion de las garantias minimas del debido
proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias
establecidas en la Convencion [...]".

" Declaracién de Principios Basicos de Justicia para Victimas de Delito y Abuso de Poder, art.
6, inc. d).

8 Cfr. FORTETE, CESAR “La proteccién del testigo en el proceso penal y el derecho de defensa
delimputado’, en Anuario VII, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, 2004.
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especiales de proteccion para las victimas y testigos involucrados. Un claro
ejemplo de esta necesidad es el articulo 68 del Estatuto de Roma, que dis-
pone que la Corte podra adoptar las medidas necesarias para proteger la
seguridad, el bienestar fisico y sicoldgico, la dignidad y la vida privada de
las victimas. De acuerdo a la Regla 87 del “Reglamento de Procedimiento y
Prueba para la Aplicacion del Estatuto de Roma de la Corte Internacional
Penal’, se entiende que estas medidas podran consistir en que el nombre
de la victima que corra peligro sea borrado del expediente y se prohiba al
fiscal o la defensa o cualquier otro participante en el procedimiento que
divulgue esa informacion. Ademas el testimonio se podra receptar por
medios electrénicos u otras tecnologias especiales, como la inclusién de
aquellas que permitan alterar la imagen o la voz, laimplementacién de tec-
nologia audiovisual, en particular las videoconferencias y la televisiéon de
circuito cerrado y la utilizacién exclusiva de medios de transmisidn de voz.
También puede autorizarse que la victima utilice un seudénimo para que
no corra peligro en razén de su testimonio y que la audiencia se celebre a
puertas cerradas.

En los ultimos afios Argentina también ha legislado en materia
de lucha contra formas especiales o complejas de delincuencia,’ con-
templédndose en algunas de estas leyes el disefio de estrategias especia-
les de recolecciéon y proteccion de la prueba, como la incorporacién de
las figuras del arrepentido, del agente encubierto y la del testigo prote-
gido.’ Estas figuras fueron reguladas por distintas leyes y en distintos
momentos, por lo que, con el tiempo, surgié la necesidad de coordinar
la proteccion de estos agentes en un unico programa. Con motivo de
ello se creé el Programa Nacional de Proteccién a Testigos e Imputados,
que tiene por finalidad brindar una mayor proteccion a los testigos e
imputados que hubieren colaborado de un modo eficiente con la inves-
tigacion judicial de delitos complejos o de la delincuencia organizada,
tales como secuestro, trata de personas, secuestro extorsivo, violacion
a la ley de estupefacientes y terrorismo, previstos, respectivamente,
en los articulos 142 bis, 145 bis y ter y 170 del Cédigo Penal y las leyes
23.737y25.241.

¢ Pueden enumerarse las siguientes leyes especiales: 23.737 de Estupefacientes, 25.241 de
Hechos de terrorismo, 25.246 de Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo (que
modificaron los articulos 277, 278 y 279 del C6digo Penal), 25.765 de Recompensas y los arti-
culos 142 bisy 170 del C6digo Penal.

10" Lalegalidad de estos medios probatorios extraordinarios es muy cuestionada, ya que, sos-
tienen algunos autores, contrapone moralidad con necesidad y que se compromete seria-
mente el perfil ético que debe rodear toda investigacion criminal en el marco de un Estado
de Derecho. Cfr. GARCIA VITOR, ENRIQUE y GOYENECHE, CECILIA ANDREA, Régimen legal de los
estupefacientes, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza 2001, p. 37y ss.
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2.2.1. Medios extraordinarios de prueba o “testigos especiales”

Diversas disposiciones legales incorporaron la figura del testigo co-
laborador o arrepentido y el agente encubierto. La primera en incorporar
estas figuras fue la ley 23.737"! de Estupefacientes, que, entre otras conduc-
tas, reprime la produccién y trafico ilegales de estupefacientes, su intro-
duccién ilegitima al pais y la organizacién y financiacién del trafico ilegal.
Para hacer més eficiente la lucha contra las organizaciones dedicadas al
narcotréfico, esta ley introdujo las figuras del arrepentido (art. 29 fer) y del
agente encubierto (art. 31 bis) con sus correlatos de caricter procesal (arts.
33, 20 parrafo, 33 bis y 34 bis).!? El articulo 29 ter introdujo una clausula de
beneficios para aquellas personas imputadas por cualquier delito contem-
plado en la ley de estupefacientes o el articulo 866 del C6digo Aduanero*®
que brinden informacién significativa sobre la identidad de otros partici-
pes del trafico ilicito de estupefacientes, o que permita el secuestro de sus-
tancias, bienes o cualquier otro tipo de activos provenientes de los delitos
previstos en la ley. De acuerdo a la relevancia de la informacién que aporte
a la causa, el beneficio que reciba el “arrepentido”' podra ser desde una
reduccién hasta una eventual eximicién de pena.’® Con relacién al agente
encubierto, el articulo 31 bis dispone que en el curso de una investigaciéon
el juez podré autorizar que agentes de las fuerzas de seguridad se introduz-
can como integrantes en las organizaciones delictivas y participen en algu-
nas de las actividades de éstas para comprobar la comisién de algtn delito
previsto en la ley de Estupefacientes o el articulo 866 del Cédigo Aduanero,
impedir su consumacion, o para obtener y asegurar los medios de prueba
necesarios. Se trata de una medida excepcional, ya que sélo se podra per-
mitir cuando los objetivos de la investigacién no pudieran ser logradas de
otro modo.

Por su parte, el articulo 33 bis prevé la adopcién de medidas espe-
ciales para la proteccion de la vida o la integridad fisica de testigos e im-
putados (arrepentidos) que hubiesen colaborado con las investigaciones

' Publicada en el Boletin Oficial el 11 de octubre de 1989.

12 Estas figuras fueron incorporadas por la ley 24.424 que modificé a la 23.737 y fue publicada
en el Boletin Oficial el 9 de enero de 1995.

13 Este articulo se refiere a la introduccion al pais o exportacion ilegal de estupefacientes.

14 Algunos autores sostienen que es incorrecta la denominacién “arrepentido’, ya que afir-
man que a la ley le basta con que delate y que simplemente lo hace para beneficiarse frente a
la persecucién penal y no por arrepentimiento. Cfr. LAJE ANAYA, JusTo, Narcotrdfico y derecho
penal argentino, Marcos Lerner Editora Cérdoba, 3° edicién, Cédrdoba 1998, p. 320 y ss. Tam-
bién CAFFERATA NORES, JOSE 1., “Medios extraordinarios de investigacién y desnaturalizaciéon
bélica del proceso penal’, en Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Editores Del Puerto,
Buenos Aires, 1998, p. 207 y ss.

5 Hay quienes senalan que la eximicién de pena es inconstitucional por ser contraria al prin-
cipio de legalidad.
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judiciales referidas a estos delitos. Sefiala concretamente que cuando las
circunstancias del caso hicieren presumir fundadamente un peligro cier-
to para la vida o la integridad fisica de un testigo o de un imputado que
hubiese colaborado con la investigacion, el Tribunal debera disponer las
medidas especiales de protecciéon que resulten adecuadas. Estas podran
incluso consistir en la sustitucion de la identidad del testigo o imputado, y
en la provision de los recursos econémicos indispensables para el cambio
de domicilio y de ocupacion, si fuesen necesarias.

A los fines de reglamentar esta disposicion se cre6 la Oficina de
Proteccion de Testigos e Imputados', que es la encargada de adoptar
las medidas especiales a las que hace mencién el articulo 33 bis para la
proteccion de la vida o la integridad fisica de testigos e imputados que
hubiesen colaborado con las investigaciones judiciales en causas rela-
cionadas exclusivamente con delitos vinculados al narcotrafico. La mi-
sién que cumple esta Oficina es, basicamente, coordinar con otras areas
y Ministerios del Gobierno Nacional las tareas necesarias para la sustitu-
cion de identidad de los testigos (también de los agentes encubiertos) y la
provisiéon de medios econémicos necesarios para cambiar de domicilio y
ocupacion.

Por su parte, el articulo 34 bis de la misma ley garantiza el anoni-
mato a todas las personas que denuncien cualquier delito previsto en la
misma ley o en el articulo 866 del Cddigo Aduanero. El objetivo de esta
disposicidn es incentivar a las personas a que informen sobre hechos que
lleguen a su conocimiento sin que por ese motivo queden expuestos por-
que los autores pertenecen a su entorno social.

Posteriormente la ley 25.241" incorpord la figura del arrepentido
para hechos de terrorismo, considerandose como tales las acciones de-
lictivas cometidas por integrantes de asociaciones ilicitas u organizacio-
nes constituidas con el fin de causar alarma o temor utilizando sustancias
explosivas, inflamables, armas o en general elementos de elevado poder
ofensivo (art. 1). Para los integrantes de estas organizaciones que colabo-
ren eficazmente con la investigacién podra reducirsele la escala penal a la
de la tentativa del delito en cuestion o limitarla a la mitad (art. 2). La misma
ley senala que si estos confidentes o sus familiares sufrieren algtn riesgo
en su integridad personal en razén de la colaboracién brindada, se adop-
taran las medidas de proteccion necesarias, incluidas la provisién de los
recursos indispensables para cambiar de actividad laboral y la sustitucion
de laidentidad (art. 7).

16 Decreto 262/98. Publicado en el Boletin Oficial el 18 de marzo de 1998.
7 Publicada en el Boletin Oficial el 17 de marzo de 2000.
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Laley 25.742'® modificd los articulos 142 bis y 170 del Cédigo Penal
beneficiando con la reduccién de un tercio a la mitad de la pena al parti-
cipe de los delitos de extorsidn y secuestro extorsivo que, desvinculdndose
de los otros, colabore para que la victima recupere la libertad, sin que ese
resultado sea la consecuencia del pago del rescate. Se trata también de la
incorporacion de la figura del arrepentido o testigo colaborador en los de-
litos de extorsion y secuestros extorsivos, que en los tltimos afos han teni-
do una fuerte repercusién social y mediatica en Argentina (en particular el
aumento de la modalidad llamada “secuestros express”).t

Por ultimo, recientemente se sanciond la ley 26.364%, que tiene por
objeto implementar medidas destinadas a prevenir y sancionar la trata de
personas y de asistir y proteger a sus victimas. Al respecto, en el articulo 6
enumera los derechos de las victimas de trata de personas, mencionan-
do, entre ellas, que tendran derecho a d) prestar testimonio en condiciones
especiales de proteccién y cuidado, a e) la proteccion frente a toda posible
represalia contra su persona o su familia, pudiéndose incorporar al progra-
ma nacional de proteccion de testigos en las condiciones previstas en la Ley
Ne 25.764, a f) la adopcion de las medidas necesarias para garantizar su
integridad fisica y psicolégica, asi como a i) la proteccion de su identidad e
intimidad. Luego en el articulo 8 se refiere nuevamente a la proteccién de
la privacidad y a la reserva de identidad de la victima, senalando que las

8 Publicada en el Boletin Oficial el 20 de junio de 2003.

¥ Independientemente a que trataremos mads adelante si las figuras legales seleccionadas
colisionan con el derecho de defensa, debe sefalarse que estas figuras (o técnicas de investi-
gacién) plantean serias tensiones con las garantias propias del derecho penal liberal. En efec-
to, esta ley también incluyé el articulo 41 ter al C.P. que ofrece una disminucién de la pena
a aquel delator que esté sefialado como participe o encubridor de los delitos de secuestro o
secuestro extorsivo (arts. 142 bis 0 170 del C.P.). Al respecto, bien sefiala Cesano que para que
ello ocurra, dado que la informacién la debe brindar durante la sustanciacién del proceso o
antes del inicio, la inica forma es que el arrepentido lo haga a través de una declaracién como
imputado o de un comparendo espontaneo que lo llevaria a la autoincriminacion a través de
la confesién de su participacién, agregando que esto colisiona con la garantia que resguarda
el estado juridico de inocencia y que altera la garantia de defensa en juicio, agregando que la
declaracién, en lugar de ser un medio de defensa, pasa a convertirse en un indispensable me-
dio de investigacién. Cfr. CESANO, JOSE DANIEL, La politica criminal y la emergencia (...), op.
cit.,, p. 74y ss. De la misma manera las disposiciones de la ley 23.737, de Estupefacientes, con
las figuras del arrepentido (art. 29 fer) y del agente encubierto (art. 31 bis) con sus correlatos
de cardcter procesal (arts. 33, 2° pérrafo, 33 bis y 34 bis), el articulo 29 fer, con la cldusula de
beneficios para aquellas personas imputadas por cualquier delito contemplado en la ley de
estupefacientes o el articulo 866 del C6digo Aduanero que brinden informacién significativa
sobre la identidad de otros participes del trafico ilicito de estupefacientes, o que permita el
secuestro de sustancias, bienes o cualquier otro tipo de activos provenientes de los delitos
previstos en la ley y la figura del arrepentido de la ley 25.241 para hechos de terrorismo, han
sido cuestionadas por su incompatiblidad con las garantias y derechos individuales propios
de un Estado de Derecho.

20 Publicada en el Boletin Oficial el 30 de abril de 2008.
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actuaciones judiciales serdn confidenciales y que los funcionarios intervi-
nientes deberdn preservar la reserva de la identidad de las victimas.

2.2.2. La proteccion de testigos e imputados

La incorporacién de las figuras legales comentadas en el item anterior
hacia necesario coordinar la proteccion de los testigos, testigos colaboradores
y agentes encubiertos que hubieran hecho aportes trascendentes y eficientes
en una investigacion judicial, ya que hasta ese momento sélo existia la pro-
teccion genérica del articulo 79, inc. ¢, del CPPN y la Oficina de Proteccién de
Testigos e Imputados que surgio en reglamentacién del articulo 33 bis de la
ley 23.737, sin que en ella se contemplara las situaciones planteadas por leyes
posteriores. Esta situacion gener6 la necesidad de integrar en un tinico progra-
ma la proteccion de testigos contemplada en las distintas leyes, credndose el
Programa Nacional de Proteccién a Testigos e Imputados.?

De acuerdo ala definicién de la propia ley, el objetivo del Programa
es ejecutar las medidas para preservar la seguridad de los testigos comu-
nes y de aquellos testigos especiales, como los arrepentidos y los agentes
encubiertos, que hayan colaborado de modo trascendente y eficiente en
una investigacioén judicial de competencia federal relacionada a los delitos
previstos por los articulos 142 bisy 170 del Cédigo Penal y los previstos en
las leyes 23.737 y 25.241.%* Luego de su creacién se agregd también a este
Programa a las victimas de Trata de Personas para garantizar su proteccion
frente a posibles represalias contra su persona o su familia.?®

Por otro lado, la ley también admite que el Programa puede ser utili-
zado excepcionalmente para casos de delitos vinculados con la delincuencia
organizada, la violencia institucional y en los casos que la trascendencia y el
interés politico criminal de la investigacion asilo aconsejan. Este ultimo agre-
gado posibilita su aplicacion en otras causas como, por ejemplo, las que se
siguen por violacion a los derechos humanos en la tltima dictadura militar.
Justamente en virtud de esto y del antecedente de la desaparicion del testigo
Julio Lépez, por ejemplo, la Provincia de Buenos Aires creé un Programa de

2 Ley 25.764, publicada en el Boletin Oficial el 13 de agosto de 2003.

2 Luego de su sancién se presentaron proyectos de reformas para ampliar la aplicacién de
este programa, detacdndose dos de ellos. Uno presentado en noviembre de 2003, que propo-
nfa ampliar la protecciéon a aquellos que se hubiesen presentado como querellantes e inclu-
yendo también su aplicacion para los delitos lesivos de los derechos humanos cometidos du-
rante la dltima dictadura militar. Cfr. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacidn, proyecto
presentado el 18 de noviembre de 2003. El otro proyecto es de junio de 2008, que también pro-
pone ampliar su aplicacién a aquellos delitos susceptibles de ser encuadrados como de lesa
humanidad, pero sin limitacién a un momento histdrico en particular. Ademas este proyecto
propone también que la proteccién pueda ser solicitada por las partes y por el mismo testigo.
Cfr. Honorable Cdmara de Diputados de la Nacion, tramite parlamentario 059 (04/06/2008).
% Ley 26.364, art. 6, inc. e).
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Vigilancia y Atencién de Testigos en grado de Exposicién,?* que complemen-
ta el Programa Nacional. Este Programa ofrece medidas de seguridad a los
ciudadanos de la provincia de Buenos Aires que intervengan como testigos
en causas federales, tales como un dispositivo de seguimiento informatico
que suministre informacién continua sobre su geo-referencia y con alerta
de pénico, la entrega de un teléfono celular que permita la comunicaciéon
las 24 horas con un Centro de Monitoreo y asesoramiento y mejoramien-
to de las condiciones de seguridad del lugar de residencia permanente del
testigo. A pesar de las buenas intenciones, el dispositivo de seguimiento fue
considerado por organismos de Derechos Humanos como muy invasivo a la
intimidad de las personas y como un instrumento al servicio de la vigilancia
de las personas en lugar de proteccién.?

La aplicacién del Programa Nacional estd condicionada a la exis-
tencia de un peligro cierto para la integridad fisica de una persona o de su
familia, la existencia de un interés publico trascendente en la investigacion
y, ademas, debe haber indicios ciertos de que los aportes del testigo pue-
dan llevar al esclarecimiento de los hechos.

El Programa prevé la adopcién de las siguientes medidas: 1) la cus-
todia personal o domiciliaria. 2) El alojamiento temporario en lugares reser-
vados. 3) El cambio de domicilio. 4) El suministro de los medios econémicos
para alojamiento, transporte, alimentos, comunicacién, atencién sanitaria,
mudanza, reinsercion laboral, tramites, sistemas de seguridad, acondiciona-
miento de vivienda y demads gastos indispensables, dentro o fuera del paifs,
mientras la persona beneficiaria se halle imposibilitada de obtenerlos por
sus propios medios, pero en ningin caso la asistencia econémica se otorgara
por mds de seis meses. 5) La asistencia para la gestién de tramites, 6) la asis-
tencia para la reinsercion laboral. 7) El suministro de documentacién que
acredite identidad bajo nombre supuesto a los fines de mantener en reserva
la ubicacién de la persona protegida y su grupo familiar.

Estas medidas de proteccidon pueden ser dispuestas por el tribunal
a cargo de la causa de oficio o a peticién del fiscal. La ley prevé que, hasta
tanto se apruebe el tramite, el tribunal a cargo debera utilizar las medidas
de proteccién autorizadas por el articulo 79, inc. c, del CPPN y, si éstas no
fueren convenientes, se ingresara provisoriamente a la persona en el pro-
grama hasta tanto se resuelva su admision.

2 Decreto 2.475 del 21 de setiembre de 2006.

% Debe tenerse presente aqui que con estas medidas se quiso traer tranquilidad a los testigos
de causas por violacién a los Derechos Humanos, por lo que las medidas que tengan empa-
rentamiento con seguimiento de personas y control dificilmente puedan ser bien recibidas
por personas que han sufrido la persecucion por parte de aparatos terroristas.
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Las medidas de protecciéon son sumamente amplias y ajustadas a
las necesidades particulares de cada testigo y su familia y pueden aplicarse
durante y después de la sustanciacion del proceso, ya que la asignacién de
identidad supuesta y reubicacidn laboral y residencial de la persona pro-
tegida, son medidas que se aplican luego de que el testigo haya declarado
en el juicio. La particularidad fundamental es que se trata de medidas que
se caracterizan por su exterioridad procesal, ya que, si bien se pueden sus-
tanciar durante el proceso, su aplicacidn no tiene que ver con la modalidad
de sustanciacion de los actos procesales, la recepcion del testimonio por
ejemplo, sino con una forma de garantizar el comparendo del testigo y la
incorporacién de la prueba. En efecto, lo que esta ley no prevé, y esto es un
factor comun de todas las leyes que disponen la proteccion del testigo, es
medidas especiales de comparecencia del testigo, tales como que el im-
putado sea retirado de la sala, que el testimonio sea receptado a puertas
cerradas o por medios audiovisuales. Es importante tener en cuenta que
esta ley protege no sdlo al testigo involuntario, es decir, aquel que circuns-
tancialmente tomé conocimiento de un hecho delictivo, sino también de
los testigos voluntarios como el agente encubierto y el arrepentido, cuya
situacion es muy particular con relacién a los imputados, por lo cual la ex-
posicidn publica, compartir la sala de audiencia o declarar frente a los im-
putados o coimputados, puede condicionar su testimonio o disposicién a
colaborar. Lo mismo sucede en el caso de las victimas de trata de personas,
ya que éstas han vivido una situacién de especial sometimiento.

Por otro lado, con relacién a la proteccion de identidad o asigna-
cién de identidad bajo nombre supuesto, aunque no esté especificado en
qué momento procesal se ofrece, debe tenerse en cuenta que estas me-
didas, aunque se caractericen por su exterioridad procesal, tienen conse-
cuencias en el desarrollo del proceso, ya que instrumentar una sustituciéon
de identidad durante el proceso modifica las condiciones legales de com-
parecencia de los testigos.

Para estos ultimos casos y aunque no esta regulado, en algunos
tribunales se utiliza la figura del testigo de identidad reservada.?® Esta mo-
dalidad consiste en extraer todos los datos identificatorios del testigo del

% Este instituto no es nada novedoso, ya que en 1376 el Manual de los Inquisidores ensefiaba
que cuando haya que mostrar al hereje las deposiciones de los testigos, nunca se entregue
el original, sino una copia en la que se hayan suprimido todos los detalles, que, por poco
que fuese, sirvieran para identificar a los testigos. Cfr. NicoLau, EIMRIC y PENA, FRANCISCO,
Manual de los inquisidores, Muchnick Editores, Barcelona, 1996, p. 171, citado en CAFFERATA
NORES, JosE I. “Proteccion del testigo de cargo y derecho de defensa’; en Ley, Razdn y Justicia.
Revista de investigacion en Ciencias Juridicas y Sociales, Ed. Alberoni, Neuquén, ano 6, N° 9,
mayo 2004-abril 2005, p. 126.
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expediente para que las partes no lo puedan conocer.?” Se trata de una
creacion de la practica judicial anterior a estas leyes y fue utilizada en el
juicio por el atentado terrorista perpetrado en el afio 1994 contra la sede de
la Asociacién Mutual Israelita Argentina (AMIA) en Buenos Aires, enten-
diendo el juez de la causa que se trataba de una situacién excepcional que
merecia una solucidn de igual caracteristicas y que la presencia de algin
medio probatorio que no tenga regulacion especifica no obsta a su admi-
sidn si resulta pertinente para comprobar el objeto de la prueba.?

3. La proteccion del testigo frente al derecho de defensa del imputado

El sistema de garantias penales fue construido con la finalidad de
poner limites al Estado en el ejercicio de su potestad punitiva. Con ese ob-
jetivo se doté al imputado de una serie de armas legales que deberian po-
nerlo en un plano de igualdad frente al poder acusador del Estado. Entre
los derechos garantizados al imputado encontramos el derecho de defen-
sa, el cual implica la posibilidad del imputado de intervenir en el proceso,
de contar con una defensa técnica, de conocery contradecir la imputacion,
de controlar la legalidad del ingreso de las pruebas, de ofrecer pruebas de
descargo y controlar las de cargo, alegar sobre el mérito de todas éstas para
demostrar la carencia total o parcial de fundamentos en la pretensién acu-
satoria y de interponer recursos. ?

El derecho de defensa ya se encontraba receptado en el articulo 18
de la Constitucién Nacional y con la incorporacién dela CADH y el PIDCP

*7 Sibien la sustitucién de identidad estd contemplada en estas leyes, no tiene regulacién
dentro del ordenamiento procesal federal. Solamente como excepcién en Argentina la en-
contramos en el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Jujuy y las Oficina de Proteccién de
Testigos de la Provincia de Cérdoba. El ordenamiento de Jujuy en su articulo 208 bis, dispone
que, una vez iniciada la instruccidn, el Juez podra reservar la identidad de aquellas personas
que, pudiendo aportar cualquier tipo de datos a la investigacidn, asilo requieran por fundado
temor respecto a su vida, integridad personal, honor o bienes, o los de sus familiares. Una vez
dispuesta la reserva de identidad, bastara que se inserte en el expediente una certificacién
del actuario en la que conste su existencia, y que obra en poder del Juez las actuaciones com-
plementarias donde conste la identidad del testigo y se registren sus dichos. Las actuaciones
complementarias con los dichos del testigo, mds no la identidad del mismo, sélo podran ser
consultadas por la defensa en los términos y bajo las previsiones de lo dispuesto en el Arti-
culo 208, 2do. apartado in fine del C6digo Procesal Penal Si se dispusiere la elevacién de la
causa a juicio, el Juez agregara al expediente principal las actuaciones complementarias que
serdn siempre reservadas. Si la instruccion se clausurara por sobreseimiento, las actuaciones
complementarias se archivaran en forma separada del expediente principal. Por su parte la
Oficina de Proteccién de Testigos de la Provincia de Cérdoba podré aconsejar sobre la conve-
niencia o necesidad de reserva de los datos de identidad del testigo, en cuyo caso el tribunal
podré extraer todos sus datos identificatorios del expediente.

2 Juzgado en lo Criminal y Correccional N° 9, causa N° 1156 (AMIA).

29 Cfr. CAFFERATA NORES, JOSE L. Proceso penal y derechos humanos, Centro de Estudios Lega-
les y Sociales, Editores del Puerto S.R.L., Buenos Aires, 2000, p. 102y ss.
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a nuestro ordenamiento constitucional, se consagra, dentro del derecho
de defensa y como garantia procesal expresa, el derecho de todo acusado
a interrogar a los testigos (arts. 8.2.f. de la CADH y 14.3.e. del PIDCP). De
esta manera, tal como ya sefialamos mas arriba, con la reforma de la Cons-
titucién Nacional de 1994 el Estado Argentino se obligd por igual a proteger
la integridad y seguridad de las personas sometidas a su jurisdiccién y a
garantizar el derecho de todo imputado a interrogar a los testigos, constitu-
yendo ambas garantias un limite al poder penal del Estado. La convivencia
de estas garantias no es facil de sostener y no siempre se contempla en su
reglamentacién una solucién para resolver los casos de conflicto.

Lo cierto es que la realidad nos muestra que el Estado en el ejer-
cicio de su pretensién punitiva expone muchas veces a la victima y a los
testigos o sus familiares a situaciones de riesgo para su integridad fisica
y psiquica. En otros casos son los propios imputados que, en funcién de
un beneficio, se ponen en situacion de riesgo y también estdn quienes en
cumplimiento de su labor, como el caso del agente encubierto, quedan en
situacion de vulnerabilidad. Estas son situaciones que el Estado debe re-
solver y no hay duda entonces que el ofrecimiento de medidas a las victi-
masy a los testigos que tienen por objetivo reducir las situaciones de riesgo
pueden significar una limitacién a la actividad probatoria y, sobre todo,
una restriccion en el control de la prueba para la defensa del imputado si
no se regulan de una manera integral.

La mayor parte de las medidas de proteccion de testigos que pre-
vén las normas comentadas, en principio, no afectan para nada el derecho
de defensa del imputado y favorecerian la actividad del Estado en la inves-
tigacion criminal. Las formas mas comunes de proteccidn s6lo implican
custodia policial para el testigo en su domicilio o durante su traslado hacia
y desde tribunales, la colocacidn de una alarma en su domicilio conectada
con la policia, la provisién de chalecos antibalas, la provisién de otro do-
micilio y todas aquellas medidas de seguridad que la imaginacién permita
elaborar y se adecuen al caso concreto. Hasta puede afirmarse que estas
medidas favorecen al derecho de defensa y la obtencién de la prueba, ya
que aseguran la comparecencia del testigo y le brindan la oportunidad al
imputado de controlar su testimonio.*® Distinta es la situaciéon cuando la
proteccidn al testigo contempla la proteccidn de su identidad.

De acuerdo a las obligaciones asumidas por el Estado Argentino, el
Programa o las medidas de proteccidon deben brindar seguridad al testigo

30 También hay que tener en cuenta que las situaciones de violencia que pueden determinar
el testimonio de un testigo pueden tener por finalidad favorecer, pero también perjudicar al
imputado. Es por ello que la imposicién de estas medidas de seguridad también deben ser
entendidas en beneficio del imputado.
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antes, durante y después del proceso. Segun las caracteristicas que adop-
ten y el momento al que se refieren tiene caracteristicas de exterioridad o
interioridad procesal. Las medidas de exterioridad procesal (antes, duran-
te y después del proceso, pero referidas a medidas de seguridad que no
modifican la actividad procesal, como la participacién en el juicio en con-
diciones normales) no colisionan con el derecho de defensa, puesto que
no modifican las condiciones de desarrollo de los actos procesales sino
que garantizan que los mismos puedan desarrollarse. En cambio, la ins-
trumentacién material de algunas de estas medidas tienen consecuencias
intra procesales, porque introducen modalidades especiales de recepcion
testimonial para garantizar la seguridad de los testigos, como la recepcion
del testimonio en ausencia del imputado o por medios audiovisuales, o
con la supresion o sustitucién de los datos de identificacion del testigo, y,
en consecuencia, pueden lesionar el derecho de defensa del acusado.®

En circunstancias normales puede suceder que el acusado adopte
conductas intimidatorias durante el juicio en perjuicio de los testigos que
habilitan al tribunal a retirarlo de la sala de audiencia en ejercicio de sus
facultades disciplinarias. Esta es una situaciéon contemplada en el ordena-
miento procesal penal (art. 370) y para esos casos dispone que el defensor
representara al imputado para todos los efectos. Pueden existir situacio-
nes similares de intimidacién de testigos que, no obstante, no autorizan
al tribunal a excluir al acusado, porque la amenaza no tuvo lugar durante
la audiencia sino antes de ésta o por medio de otras personas. En estos
supuestos el testigo puede solicitar al tribunal que el acusado sea retirado
de la sala de audiencia para declarar y el ejercicio del derecho de defensa
y la facultad de preguntar al testigo la ejerce el defensor sin que se vea dis-
minuido por ese motivo, ya que esta facultad no necesariamente la debe
ejercer en forma directa el mismo acusado. Otra posibilidad es que quien
no esté presente en la sala de audiencia sea el testigo y que éste declare
por medios audiovisuales. Esta modalidad esta prevista en algunas legis-
laciones sobre todo para intervenir en los delitos sexuales y para victimas
menores.* Es una técnica que también puede aplicarse a la investigacion
de los delitos de organizaciones criminales y, al igual que en el caso an-

31 Es importante senalar que la proteccién de identidad durante y dentro del proceso no es
relevante para el caso de los testigos (e imputados) arrepentidos, es decir cuando imputado y
testigo se conocen, porque son socios del delito que se juzga. En estos casos es importante la
proteccion de la familia y del testigo fuera del &mbito procesal.

32 En el ordenamiento procesal penal argentino esta modalidad esté receptada en el articulo
250 bis para la recepcion del testimonios de los menores de dieciséis afios que hayan sido vic-
timas de los delitos de lesiones o contra la integridad sexual. Se dispone expresamente que el
testimonio se debe receptar en Cdmara Gessel y se lo debe resguardar por medios audiovisua-
les para reproducirlo y evitar la reiteracién. Sobre el tema cfr. FORTETE, CESAR “Modalidades
especiales de recepcion del testimonio: victimizacién secundaria y derecho de defensa” en:
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terior, la ley no obliga a que el acusado y el testigo deban estar cara a cara
para que esté garantizado el derecho de defensa. Esta tecnologia ofrece
suficiente inmediatez como para garantizar a la defensa la posibilidad de
preguntar y repreguntar al testigo.

Sin lugar a dudas que, como ya hemos sefialado al describir los
distintos programas, aquellas medidas que contemplan la sustitucién de
la identidad como medida de proteccidn (art. 33 bis de la ley 23.737, art.
7 de laley 25.241 y art. 5, letra g, de la ley 25.764) son los que pueden pre-
sentar mayores inconvenientes a la hora de su instrumentacién. En efecto,
ademas de los problemas relacionados a la mutacién de personalidad civil
del testigo protegido, es fundamental establecer el momento de cambio de
identidad, ya que esto determinaré la afectacion o no de las garantias del
imputado. Surge evidente que si no se quiere violar el derecho de defensa
del imputado, el cambio de identidad del testigo o el suministro de docu-
mentacion que acredite identidad bajo nombre supuesto, sélo debe ocu-
rrir luego de que el testigo haya comparecido en el juicio, ya que la garantia
procesal del derecho de defensa implica la posibilidad de todo acusado de
interrogar a los testigos sobre, entre otros aspectos, sus condiciones perso-
nales para valorar su credibilidad. Sin embargo, como no siempre ocurre
asi, por lo cual haremos un andlisis de las distintas alternativas de recep-
cién del testimonio con reserva de identidad o mediatizacion.

En efecto, si el testigo fue ingresado a un programa de proteccién
que contemple el resguardo o sustitucion de su identidad, manteniéndo-
se esta proteccion durante todo el desarrollo del proceso, cualquiera sea
la modalidad de recepcién de su testimonio, el imputado vera limitada la
posibilidad de controlar la prueba. Del mismo modo, cuando la proteccién
implique modalidades especiales de recepcion testimonial, también pue-
de verse limitado el derecho de defensa, porque, segun los casos, puede
vulnerarse el principio de inmediatez y contradictorio.*® Es decir que la li-
mitacién al derecho de defensa del imputado puede tener distintos grados
segun sea la modalidad de la proteccion y de la recepcion del testimonio.
En el caso que el testigo concurra a la sala de audiencia y declare con reser-
va o sustitucion de sus datos identificatorios, el imputado atin conserva la
posibilidad de interrogarlo sobre lo que sabe y de apreciar sus reacciones
durante el testimonio como para poder hacer una correcta valoracion del

Anuario X, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, 2008.

3 Seria el caso en el que, sin que se oculte la identidad del testigo, no se lo hace comparecer
durante la etapa del debate y se incorpora por cualquier medio de reproduccién la decla-
racién que realizo en la etapa instructoria (por ejemplo por la lectura o la reproduccién de
audio o medios audiovisuales). Al respecto, debe senalarse que existen prohibiciones o res-
tricciones expresas en el art. 391 del CPPN.
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mismo.** Sin embargo, veria limitada la posibilidad de contar con informa-
cion sobre las condiciones personales del testigo que también son impor-
tantes para valorar la calidad del testimonio, ya que toda pregunta que se
le haga al testigo cuya respuesta permita conocer su verdadera identidad,
deberd ser prohibida por el funcionario judicial interviniente. Esta situa-
cion es violatoria del derecho de defensa del imputado a la luz de las ga-
rantias constitucionales y también contrario a lo dispuesto por el articulo
249 del CPPN, que senala que luego de que el testigo es instruido acerca de
las penas por falso testimonio y presta juramento de decir verdad el juez
lo interrogara sobre su nombre, apellido, estado civil, edad, profesion, do-
micilio, vinculos de parentesco y de interés con las partes y cualquier otra
circunstancia que sirva para apreciar su veracidad.

En el caso de recepcién del testimonio a través de videoconferen-
ciay conreserva de los datos identificatorios, se darfa una situacién similar
a la anterior, con la diferencia que las reacciones del testigo al contestar las
preguntas pueden estar mds controladas al no haber cercania fisica con
el imputado y el resto de los presentes en la sala de audiencia, con lo cual
la defensa veria limitada esta observacién; sin embargo, las caracteristicas
del medio le brinda la posibilidad de interrogar al testigo con inmediatez.
Si el testimonio se recepta a través de audioconferencia, seria la misma si-
tuacion descripta en el punto anterior, pero se veria imposibilitada la de-
fensa de ver las reacciones del testigo, conservando tinicamente el derecho
de interrogar. Por ultimo, si la declaracion fuera receptada por acta, video
o audio anterior al debate, la defensa, atiin cuando conozca la identidad
del testigo, perderia toda posibilidad de controlar la prueba, ya que en este
caso ni siquiera puede interrogar al testigo con el fin de aclarar sus dichos o
ampliar sobre nuevos aspectos o circunstancias que surjan del debate.

Con excepcién de la posibilidad de que el acusado sea retirado de
la sala de audiencia para que el testigo declare y la videofilmacidon del tes-
timonio de ninos victimas de delitos sexuales o de lesiones, las situacio-
nes planteadas no estan contempladas en la legislacién en forma expresa
y cada tribunal debe resolverlas de la manera mas ecuanime para los de-
recho de las partes. En este sentido, la Oficina de Proteccién Testigos de la
Provincia de Cérdoba, que prevé la reserva de los datos de identidad del
testigo o el resguardo de su testimonio por medios audiovisuales para que
pueda ser reproducido sin necesidad de que deba concurrir a la sala de
audiencia, encuentra una solucién bastante conveniente. Para estos casos
la ley dispone que estas medidas se adoptaran siguiendo el procedimien-
to del articulo 308 y 309 del ordenamiento procesal de Cérdoba, de modo

3 De esta manera se cumple medianamente con el principio de la inmediatez del proceso
penal.
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que se garantice el derecho de defensa al adelantarse el contradictorio. En
efecto, estos articulos regulan el procedimiento que debe seguirse para
la recepcién de elementos de prueba en la etapa instructoria por medios
que por su naturaleza y caracteristicas no pueden ser repetidos, es decir
que deben ser considerados definitivos e irreproductibles. Se refiere, entre
otros, a la declaracién de testigos que por enfermedad u otro impedimen-
to no podréan presumiblemente deponer durante el juicio, o porque existe
el peligro de que puedan luego ser inducidos a falsear su declaracién. En
estos casos se les debe dar participacion a los defensores de las partes, de
modo tal que puedan presenciar y participar de manera activa, formulan-
do preguntas, proponiendo medidas, haciendo observaciones o solicitan-
do se deje constancia de irregularidades.®

No hay dudas, entonces, que cuando el Estado para garantizar la
recepcion de la prueba testimonial opta por proteger a un testigo segun
las distintas modalidades descriptas, la defensa del imputado se vera irre-
mediablemente limitada o vulnerada. La solucidn a esta situaciéon podria
consistir en asignarle distinto valor probatorio al testimonio en relacion
inversamente proporcional al grado de limitacién al control de la prueba
por parte del imputado: a mas limitacién menor valor, o bien buscar otras
soluciones como en el caso de la Provincia de Cérdoba, que adelanta el
contradictorio en ciertos casos. Sin embargo, ante la falta de una regula-
cion especifica, se hace necesario establecer criterios legales claros que
garanticen que la pretension punitiva del Estado no exponga a los testi-
gos a riesgos en su persona, pero que tampoco, so pretexto de garantizar
su seguridad, avance sobre el derecho de defensa del imputado. El Estado
estd obligado a garantizar la seguridad de todas las personas, pero también
debe garantizarle, a todas ellas, un juicio justo, en el que el ejercicio de su
derecho de defensa esté plenamente asegurado.

En este sentido, con motivo de una propuesta de incorporar la fi-
gura del Testigo de Identidad Reservada para los testigos, arrepentidos y
agentes encubiertos, hubo opiniones que sostuvieron que las declaracio-
nes de estos testigos bajo la modalidad de identidad reservada no podran
nunca ser valoradas en la sentencia, si no se producen con el contralor de
la acusacién y la defensa, del modo establecido en el ordenamiento proce-
sal. Mientras se mantenga el anonimato y el secreto de sus dichos carece-
rén siempre de cualquier valor probatorio directo, indirecto o en relacion
a otras pruebas. Del mismo modo, estos testimonios, aunque se los haga
con identificacion, no podran tener ningin valor convictivo si no son rea-

% Cfr. CAFFERATA NORES, JOSE y TARDITTI, AfDA, Cddigo Procesal Penal de la Provincia de
Cdrdoba comentado, Editorial Mediterranea, Cérdoba 2003, T. 2, pag. 17.
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lizados con el control de la acusacion y la defensa en los términos de lo
dispuesto por el ordenamiento procesal.*

Situacion similar es la que se plantea por lo dispuesto por el articu-
lo 34 bis de la ley 23.737, que garantiza el anonimato a todas las personas
que denuncien cualquier delito previsto en la misma ley o en el articulo
866 del Codigo Aduanero. En efecto, esta disposicion es contraria al articu-
lo 175 del ordenamiento procesal, ya que éste dispone que el funcionario
que recepte la denuncia hara constar la identidad del denunciante y éste
deberd firmar la presentacidon que haga por escrito o el acta que se labra si
la denuncia es verbal. Por otro lado, el funcionario actuante debera cons-
tatar que el denunciante no esté incurso en alguna prohibicién para de-
nunciar (art. 178) y deberé tomar las previsiones (identificar al denuncian-
te) para el supuesto de falsa denuncia sancionada por el articulo 245 del
Cddigo Penal. Para salvar algunas de estas dificultades podria procederse
de la misma manera que con el testigo de identidad reservada, es decir,
consignar fuera del expediente los datos identificatorios del denunciante
para brindarle seguridad y proteccidn, pero, como ya hemos expuesto, si
se mantiene el anonimato durante el juicio es violatorio del derecho de de-
fensa del imputado. Ante este cuadro, el valor que se le asigne a la denun-
cia an6nima no puede ser mas que de mera fuente informativa util para
producir prueba.

Por ultimo, podemos seinalar que algo de claridad sobre los limi-
tes de la pretension punitiva del Estado frente al derecho de defensa del
imputado, relacionada a la imposibilidad de éste de interrogar al testigo
o de acceder a su identidad, se estd brindando a través de la actividad ju-
risprudencial. Una rapida mirada a la jurisprudencia local e internacional
nos muestra que en general se considera violatoria del derecho de defensa
la incorporacion de prueba testimonial que no puede ser controlada por el
imputado, sea que se incorpora por su lectura u otro medio de reproduc-
cion, o porque se produzca con reserva de identidad del testigo. En gene-
ral, aunque existe jurisprudencia en contrario®, se afirma que la prueba
incorporada o producida de esta manera es violatoria del derecho de de-

% Camara de Diputados de la Nacion, Informe de las comisiones de Drogadiccion, de Legisla-
cion Penal y de Familia, Mujer y Minoridad, orden del dia N° 917. Algunos autores consideran
que el testimonio con reserva de identidad sélo puede tener un valor indiciario.

37 Algunos fallos no consideran que se viole el derecho de defensa cuando el testimonio se
recepta conreserva de identidad de los testigos en la etapa instructoria, dejando a salvo lo que
corresponda en la etapa del juicio, que es eminentemente contradictoria. Cfr. fallo de la Sala
1 de la Cdmara Nac. de Apelac. en lo Crim. Correc. Federal, causa 30.650. Otros consideran
que la obtencién del testimonio en esas condiciones en nada afectan al derecho de defensa,
ya que no se oculta los dichos del testigo, que es lo que se ponderaré en directa vinculacién
con el plexo probatorio. Cfr. fallo de la Sala 2 de la CAmara Nac. de Apelac. en lo Crim. Correc.
Federal, causa 12.263.
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fensa del imputado y que el instituto del “testigo protegido” es de dudosa
constitucionalidad. Por otro lado, frente a la promesa asumida por el Esta-
do de garantizar la seguridad a determinados testigos, la misma jurispru-
dencia obliga al Estado a mantener este compromiso y se exime al testigo
de concurrir a la etapa del juicio oral cuando en la fase instructoria de-
clar6 con reserva de su identidad, prescindiéndose, de esta manera, de su
testimonio.*® Baste como ejemplo la jurisprudencia del Tribunal Europeo,
que reconoce a todo acusado el derecho de interrogar o hacer interrogar a
los testigos que declaren contra él, en una interpretacion conjunta de este
derecho con la exigencia de que el proceso penal se realice publicamente,
debiéndosele brindar una oportunidad adecuada y suficiente al acusado
para contestar un testimonio de cargo y para interrogar a su autor. Con re-
lacién al anonimato del testigo, la Corte Europea de Derechos Humanos
en los autos “Kostovski v. Pafses Bajos” ha sostenido que /[...] si la defensa
ignora la identidad de un individuo que intenta interrogar, puede verse pri-
vada de las especificaciones que permitirian justamente establecer si es pre-
Jjuicioso, hostil o no confiable. Un testimonio u otras declaraciones dirigidas
en contra de un acusado bien pueden constituir una mentira o resultar de
un mero error, la defensa apenas puede demostrar esto si carece de la in-
formacion que le proporcionarian los medios para verificar la credibilidad
del autor o de la cuestionada. Los peligros inherentes a semejante situacion
resultan obvios [...].>°

6. Conclusiones

Argentina ha legislado diversas modalidades de recepcién de
prueba en el que se contempla la proteccién de los testigos para combatir
modernas manifestaciones delictivas y sus complejas formas de actuacién.
El anélisis de estos programas de proteccion al testigo nos muestra que
muchas de las medidas que pueden adoptarse resuelven el problema de
la seguridad de las personas que deben prestar declaracién en una causa
penal y garantizan, de esta manera, la recepcién de esa prueba sin afectar
el derecho de defensa. En otros casos, en los que se adoptan modalida-

3 En el &mbito local, entre otros, pueden consultarse el Fallo 15.636, CNCrim. y Correc., Sala
V, 1999/12/17 con nota de Julio C. Béez y Jessica Cohen, publicado en DJ 2002-2, p.585 y ss.;
el Fallo 17.724, TOral Crim. Nro. 13, 2001/11/08, con nota de Juan Luciano Ortiz Almonacid y
Laura S. Pérez De Mateis, publicado en DJ 2002-1, p. 288y ss.; el Fallo de la CNCas.Pen., sala ],
11/2/99, “Abasto, Héctor Juan s/Rec. De casacién’, publicado en LL, Suplemento de Jurispru-
dencia Penal, 10 de junio de 2002, p. 1y ss.. En Cérdoba se cuenta con el auto interlocutorio
de fecha 19 de febrero de 2003 dictado por la Cdmara de 10° Nominacién en lo Criminal de la
ciudad de Cdrdoba en los autos “Sénchez, José Amado p.s.a. Homicidio en ocasién de robo-
Apelacién”

39 Caso numero 10/1988/154/208, resolucion de fecha 20 de noviembre de 1989.
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des especiales de recepcion de la prueba (denuncia anénima, testigo de
identidad reservada), quedan muchas dudas sobre la validez y la legalidad
de la prueba ingresada, ya que colisionan con el derecho de defensa del
acusado.

A pesar de que el Estado tiene que respetar y garantizar el derecho
de defensa del imputado, puede advertirse que el tratamiento aislado de la
proteccidn del testigo del resto del conjunto de garantias constitucionales
no permitié contemplar una posible lesién del derecho de defensa del im-
putado ni previé una solucion a este conflicto. Al respecto, hemos observa-
do que siempre que se active un mecanismo de proteccién que contemple
la reserva de la identidad del testigo o la incorporacién de su testimonio
en distintas modalidades, el derecho de defensa del imputado puede verse
afectado, ya que al producirse la prueba en esas condiciones ésta no pue-
de ser sometida integramente al contradictorio. Lo cierto es que el Estado
puede tener buenas razones para proteger a un testigo y no someterlo a
un interrogatorio judicial o no revelar su identidad, pero en ese caso, es la
acusacion la que debe cargar con el déficit de prueba y no el imputado.

Estas situaciones obligan a buscar una solucién satisfactoria a tra-
vés de la jurisprudencia, pero debe saberse que, asi como este es el ambi-
to correcto para defender los derechos y garantias, no es la manera mas
adecuada de suplir su reglamentacion. También debe ensefiarnos que el
afianzamiento de la justicia nunca puede construirse sobrepasando los li-
mites de principios éticos, ya que el Estado no puede valerse de medios
cuestionables para investigar los hechos delictivos. La aceptacion de esta
situacion implica, ni mas ni menos, que la expansién del poder punitivo
del estado a través de la relativizacion de los principios politicos-crimina-
les de garantias.






DEL PASO DE UN DERECHO PENAL DEL NINO A UN DERECHO DE
PROTECCION A LA NINEZ

Maria Teresa Vocos'

Resumen: El tema de la delincuencia juvenil, es considerado como uno de
los fendmenos sociales problematicos que mas interesa a crimindlogos a ni-
vel internacional desde el siglo pasado.

Si bien el delito existe desde los origenes de la humanidad, resultan mas
altamente impactante a nivel social aquellas manifestaciones de conducta
contrarias a la normativa general tendientes a poner en riesgo la seguridad
publica, o simplemente las que van en contra de las buenas costumbres ya
establecidas, cuando provienen de los jévenes que de los adultos. Ademas,
existe la idea socialmente aceptada de considerar al menor infractor de hoy,
como un posible delincuente peligroso en su vida adulta, lo que implica dar
por sentado -o socialmente aceptado—, que cuando estamos frente a un
menor infractor, es sinénimo de rotularlo como “irrecuperable’.

La delincuencia juvenil es un fenémeno de dmbito mundial; se encuentra
tanto en las ciudades industrializadas, como en los suburbios de otras gran-
des ciudades; desde las familias ricas y acomodadas hasta las més pobres,
existente en todas las capas sociales y en cualquier espacio de nuestra civi-
lizacién.

Palabras Claves: Menor - delincuencia - sociedad - Estado - Derecho Penal
- medidas de seguridad - riesgo - institutos - politica criminal - violencia
- policia - familia - educacién -

Concepto

La idea de delincuencia se concibié desde la Escuela Clasica, y
posteriormente por el Positivismo Criminolégico como un fenémeno ex-
clusivamente individual de desviacién e inadaptacion, sosteniéndose que
la delincuencia es la conducta resultante del fracaso del individuo en adap-
tarse a las demandas de la sociedad en que vive.

Actualmente, la mayoria de los criminélogos afirman que la de-
lincuencia es un fenédmeno social —y no individual— intimamente vincu-
lado a cada tipo de sociedad y que no puede dejar de ser un reflejo de las
caracteristicas de las mismas, por lo que comprender el fenémeno de la
delincuencia requiere de un complicado proceso de internalizacién de los

! Abogada. Doctora en Derecho y Ciencias Sociales —U.N.C.—. Diplomada en Justicia Penal
—U.N.C.- INECYP—. Docente de Derecho Penal I. Fac. de Derecho y Cs. Ss. —U.N.C.-
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fundamentos basicos de cada clase de sociedad, y dentro de éstas, sus fun-
ciones y disfunciones.

Si entendemos a la delincuencia como un fenémeno social cons-
tituido por el conjunto de infracciones contra las normas fundamentales
de convivencia, producidas en un tiempo y lugar determinados (Herrero-
Herrero), cabe preguntarse ;cuando la delincuencia es “juvenil”?. Enten-
demos por delincuencia juvenil, a los actos llevados a cabo por personas,
que segun nuestro régimen legal (Cédigo Penal Argentino, art. 34, inc.1°
“El que no haya podido en el momento del hecho...comprender la crimi-
nalidad del acto...”), el que a su vez, nos remite al presupuesto biolégico de
la madurez mental, que para la Legislacidon Argentina, segin la Ley 22.278
—Régimen Penal de la Minoridad—, en su art. 1° reza que “No es punible
el menor que no haya cumplido 16 afios de edad”.

Situacion actual

Existe, de manera generalizada en la sociedad, la idea de que el in-
cremento de la delincuencia juvenil, resulta desproporcionado en relaciéon
al los indices de crecimiento de la criminalidad en general.

Unida a esta idea se equipara al concepto de delincuente juvenil,
el de una progresiva peligrosidad cualitativa, que necesariamente se rela-
ciona con el ejercicio o despliegue de violencia en los actos llevados a cabo
por los jévenes.

Psicélogos, sociélogos y criminélogos, intentan encontrar las cau-
sas de la violencia juvenil, agrupandolas en factores biolégicos, psicoldgi-
cos, sociales y familiares.

Se trazan perfiles del delincuente juvenil, subrayando ciertos aspec-
tos cognitivos interpersonales enla descripciéon de su cardcter?, pretendiendo
elaborar modelos descriptivos de la carrera delictiva, seialando una serie de
factores individuales, psico-biolégicos y biogréficos en procura de caracteri-
zar al delincuente juvenil, concluyendo que éste es una persona con un gran
conjunto de deficiencias, entre cuyos factores se enumeran los siguientes:
impulsivos, con afdn de protagonismo, fracasados escolares, consumidores
de drogas, de baja autoestima, de clase social baja, con familias desestructu-
radas, faltos de afectividad, agresivos, sin habilidades especiales ni sociales,
desequilibrados emocionalmente, inadaptados, frustrados, etc.

Los estudiosos de este fenémeno parecieran desconocer que los
factores mencionados, resultan ser caracteristicas de las experiencias de

2 Conceptos éstos que ponen de manifiesto viejos resabios de la teorfa Lombrosiana, sobre
ciertos caracteres anatomo-fisiolgicos, que llevaban a denominar a los delincuentes como
poseedores exclusivos de ciertas “patologfas”.
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vida, del psiquismo individual y/o de la personalidad de cualquier ser hu-
mano, quienes no obstante, procuran llevar adelante una vida dentro de
los parametros aceptados como “normalidad’, intentando satisfacer las ex-
pectativas de la conducta esperada por el resto de la sociedad, en virtud de
lo que la normativa y las buenas costumbres imponen.

Lo cierto es que no se puede generalizar que a partir de ciertas ca-
racteristicas de la personalidad, el menor necesariamente resulta ser un
delincuente.

Disenar una estrategia Estatal de evitacion y tratamiento de la de-
lincuencia juvenil deberia ser objetivo prioritario de la politica criminal del
Estado, por dosrazones: 1.- Afecta a una parte muy sensible de la poblacion
(nifos y jovenes, en especial a los que se encuentran en riesgo de exclusion
social); 2.- Porque intervenir hoy previniendo y tratando la infraccién legal
que realizan los nifios y jévenes, implica reinsertarlos y prevenir la delin-
cuencia adulta del futuro.

Larealidad detras del mito

:Qué lleva a un menor a delinquir?

El constante aumento de los conflictos sociales, ha incrementado
elinterés por el tema, tanto en los paises industrializados o centrales, como
en los periféricos.

Para comprender el interés por el andlisis y la busqueda de solucio-
nes para la delincuencia juvenil, es necesario ubicar este fenémeno dentro
de la problematica de la sociedad actual con una estructura en la que les
toca vivir a los nifios y jovenes de hoy, caracterizada por una complejidad
cada vez mayor, en la que no es posible que la sociedad simplemente con-
temple a los niflos y jévenes delincuentes como una sub-especie dentro
del sistema, de los cuales no se sienten responsables, y que es necesario
defenderse o repeler su accionar a cualquier precio.

La delincuencia juvenil tiene su origen en causas multiples, sin que
exista consenso general sobre ellas. Sin embargo, existen factores recurren-
tes de la cantidad de variables que influyen en el fenémeno, como son:

1.- La pertenencia a familias desestructuradas, y las dificultades
que se producen en ocasiones para conciliar la vida familiar y laboral. Es-
tas carencias de afectividad y control conducen a algunos jévenes a buscar
su compensacién, ingresando a bandas o pandillas juveniles, dentro de las
cuales se suelen observar ciertos comportamientos transgresores, cuando
no, conductas antisociales, violentas y hasta delictivas, cuya adopcién es
requerida a sus integrantes para ser aceptados o “validar” su pertenencia.

2.- El ausentismo o fracaso escolar, que estigmatiza y facilita la
adopcién de comportamientos antisociales, permitiendo al nifio adoptar
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la calle como espacio en el que comienza siendo victima y luego autor de
agresion social.

3.- El desempleo, que origina situaciones de frustracion, especial-
mente entre jovenes sin formacién.

4.- El escaso control de parte de las autoridades del expendio de
alcohol, que favorece el consumo por parte de los jovenes, y que generan
estados fisiolégicos propendientes a la realizacion de actos violentos o im-
prudentes de riesgo.

5.- El uso de drogas y sustancias toxicas que en muchos casos lleva
al adicto a delinquir para proporcionarse los medios que permitan susten-
tar su adiccién.

6.- La insuficiencia o carencia en la transmisién de valores pro so-
ciales o civicos, respeto a las normas, solidaridad, generosidad, tolerancia,
etc., que han sido sustituidos en las sociedades globalizadas por valores
utilitaristas e individualistas, provocando lentamente el surgimiento de
cierta anomia social.

7.- La transmisién por medios masivos de comunicacién o video
juegos destinados a nifios, sin control de mayores, de imagenes y actitudes
violentas que contribuyen a fomentar un sistema de valores en el que la
violencia sea un recurso aceptable.

Unido a esto, existe la tendencia de ubicar a la delincuencia juve-
nil caracterizada por grupo de nifos o adolescentes dentro de un contexto
social de miseria, pobreza, concentracién urbana, agresiones sexuales y
desintegracién familiar, que dificultan el proceso adecuado de socializa-
cién del nino. Esta marginacion presenta disefios deshumanizados que
favorecen la aparicion en sus habitantes de sentimientos de angustia, re-
sentimiento y agresividad?.

Los factores mencionados como causas de la delincuencia juvenil,
no se dan exclusivamente entre las clases sociales marginadas o menos fa-
vorecidas, sino que muchos de ellos son compartidos por nifos y jévenes
de diferentes estratos sociales.

:Qué es lo que hace que pese a la incriminacién penal a partir
del dia que cumplen los 16 afios, incrementen la participacién delictiva
después de esa edad, y mds auin, después de los 18 anos? En el origen de
la trasgresiéon adolescente, se mencionan como causas de los hechos que
los nifios a ciertas actitudes en contraposicion a sus familias y a las reglas
sociales; otras, en cambio, responden a claros mandatos familiares o del
entorno.

3 Confr. CORTAZAR, MARia GRACIELA: “Nifios y Jévenes en infraccién a la ley penal. Bases
del nuevo sistema”. Articulo incorporado en: Derechopenalonline. 02/04/2008.
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En el primer caso, el nifio o joven que delinque con el objeto de
confrontar a su familia o las normas de convivencia, no es exclusivo de las
clases sociales menos favorecidas, ni de jévenes analfabetos, o sumidos en
la pobreza e indigencia. Quien delinque para contradecir, hacerse notar, o
simplemente transgredir, lo hace producto de una exacerbacién de actitudes
provocativas adolescentes. En estos casos, generalmente, la mayoria de edad
olainiciacién en la vida adulta operara positivamente en las conductas.

En el segundo caso, cada vez mas frecuente, la principal conducta
antisocial es la de los adultos que incitan, utilizan y hasta obligan o explo-
tan al menor en el delito. La provision de drogas o armas de fuego a los
jovenes son conductas adultas, y éstas son las que deben realmente ser
perseguidas.

La sociedad actual se caracteriza por un acelerado debilitamiento
de los sistemas tradicionales de apoyo para el desarrollo de la nifiez y la
adolescencia, a los grupos sociales menos favorecidos se les estan restrin-
giendo cada vez mas el ejercicio y goce de derechos fundamentales como
la salud, educacion, vivienda, desarrollo, en definitiva, un deterioro masivo
del derecho a la vida; de alli que toda estigmatizacién temprana servira
para confirmar a los jévenes en el delito y no para apartarlos de él.

El principal sustento de toda sociedad esta conformado por la fa-
milia, la escuela y los sistemas de asistencia y recreacion. Si estas institu-
ciones basicas se reducen a su minima expresién resultando siempre insu-
ficientes para la satisfaccién de las necesidades de la poblacién juvenil, sin
percatarnos de que la delincuencia juvenil es el resultado de la combina-
cion de diversos factores de riesgo y respuesta social, presentes en todas las
sociedades, en donde la pugna de antivalores como violencia, agresividad
y consumismo se imponen a los valores supremos de toda sociedad como
la tolerancia, respeto, solidaridad y justicia, entonces estamos destinados
a conformarnos con detener chicos, manteniendo en la impunidad a quie-
nes lucran con las conductas delincuenciales de estos mismos jévenes y de
muchos otros.

Las armas y las drogas, provenientes del mundo adulto, cambiaron
la naturaleza del delito juvenil, transforméndolos en hechos de violencia y
muerte.

La supuesta comisién de un delito, el abandono, la falta de asis-
tencia, el peligro moral o material o los simples problemas de conducta,
autorizan intervenciones judiciales privativas o restrictivas de la libertad,
decisiones éstas que se toman sin el cumplimiento minimo de las garan-
tias Constitucionales contempladas para adultos delincuentes, en virtud
de que al menor no se lo puede juzgar, pero si institucionalizar, a titulo
“preventivo’, o por “su seguridad”
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La gran estafa que realiza el Derecho Penal de Menores es la apli-
cacidn indiscriminada de estas medidas de seguridad, legitimando inter-
venciones desmesuradas, carentes de limites, con el argumento formal de
que no son penas, sanciones o castigos y que se utilizan para el bienestar
del menor sin importar en realidad si son imputables o inimputables®.

Una sociedad que se plantea la incriminacién temprana de sus hi-
jos, sin apuntar a la responsabilidad de los delincuentes adultos, desplaza
el centro de la preocupacion ético-social y utiliza a los ninos como cortina
de humo para ocultar su realidad: es el delito de los adultos el que destruye
las pautas de convivencia social.

Antecedentes historicos

Elinicio legislativo de la problematica criminal surge a partir de la
independencia de las colonias americanas; a finales del s XIX la mayoria
de los paises latinoamericanos contaban con una basta codificacién, es-
pecialmente en materia Constitucional y Penal, no obstante, la regulaciéon
de la criminalidad juvenil no era objeto de especial atencién en las nuevas
legislaciones.

El primero en hablar de Medidas de Seguridad fue Karl Stooss
—anteproyecto Suizo 1893—. El proyecto se referia a la “Custodia de Inim-
putables’, y en su exposicién de motivos distinguia penas y medidas de se-
guridad.

El fundamento de esta distincion fue considerar que “mas impor-
tante que la retribuciéon del injusto cometido al autor del mal, es para el
estado la prevencién del delito’; siendo ésta una actividad preventiva de la
policia y el juez penal, dando asi un marcado carécter policial a las medi-
das de seguridad.

Posteriormente (1934), se perfil6 una clara diferencia entre penas
y medidas de seguridad en el sentido de que estas tltimas se aplicaban en
funcién del “estado” del sujeto (procurando neutralizar al delincuente ha-
bitual a través de la custodia policial) y no por el acto mismo.

En esto radica la medida preventiva, tratando de neutralizar o con-
trolar “estados de autor’, sin distinguir entre imputables o inimputables.

De esta manera, el proyecto Suizo introdujo las Medidas de Segu-
ridad, las que carecian del fin retributivo de la pena, sino de tratarlo segin
su estado, ideologia ésta totalmente opuesta al concepto de pena-fin de la
prevencion especial sustentada por von Liszt, quien rechazé las medidas
de seguridad.

4 Confr. VITALE, GABRIEL M.: “Menores: Espejitos de colores o la farsa de mayor seguridad a
menor edad” Articulo publicado en rev. Electrénica Derechopenalonline. 10/11/2007.
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Asi, se reconoci6 que el Derecho Penal es de “acto’, admitiéndose
que las medidas son contra estados de autor, conviviendo un Derecho Pe-
nal de culpabilidad con caracteristicas retributivas, con limites temporales
preestablecidos, junto a un Derecho Penal de “medidas” por la peligrosi-
dad las que quedan libradas al tiempo que demande la obtencién de su
finalidad, es decir, combatir estados de autor en defensa de la sociedad, sin
distinguir su aplicacion entre imputables e inimputables.

Este planteo, influenciado por el Positivismo Criminolégico Italia-
no, domind la Legislacién y la Doctrina desde fines del S. XIX hasta pasada
la mitad del S. XX, tanto en Europa como en América.

Imbuida de esta ideologia, aparece el concepto del “menor’;, no
s6lo como opuesto al de adulto, sino como aquel que al carecer de capaci-
dad, requiere protecciéon y sometimiento a tutela, especialmente los casos
en situacién irregular, de riesgo y abandono, llegandose poco a poco a asi-
milar estos conceptos con los de menores que han cometido un delito. Ac-
tualmente los menores vagabundos, abandonados, en situacidn irregular,
son considerados delincuentes, rotulando dentro de una misma categoria
situaciones facticas que afectan profundamente a los nifnos que habitan en
villas de emergencia, con nivel socio-econdmico-cultural bajo.

Dentro de este marco encontro el terreno fértil la ideologia del po-
sitivismo criminoldgico, para fundamentar el control social del estado y su
actividad sancionatoria en pro de la defensa social contra el inadaptado,
marginal, abandonado, disidente, socialmente peligroso, como sinénimos
de “delincuentes”.

En esto radicé la nocividad de la llamada “situacién irregular’, ya
que con esta categoria, el abandonado, irregular o peligroso son iguala-
dos, dando lugar a la intervencion del estado en una confusa funcién de
educacién-protecciéon-sancién, y utilizando a las instituciones como un
instrumento de control-represion con el objeto de eliminar desde la raiz la
supuesta causa de la aparente delincuencia juvenil.

La primera legislacion especifica para menores infractores que se
conoce en América Latina fue la Argentina, promulgada en 1919 y hasta
los afios 60 se advierte un intenso desarrollo de Derecho Penal de menores
con fundamento en las doctrinas positivistas-antropolégicas en algunos
paises de Latinoamérica.

Enla década de los 60, el modelo de Derecho Penal de menores se
caracterizé por sostener la ideologia defensista de la sociedad, basada en
las concepciones peligrosistas y de las subculturas criminales.

El postulado béasico consistia en sacar al menor delincuente del
Derecho Penal comtn, alterando con ello el sistema de garantias recono-
cido para los adultos; convirtiendo asi el Derecho Penal de menores en un
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derecho penal de autor, sustituyendo el principio fundamental de culpabi-
lidad por el de peligrosidad, lo que conllevd a establecer reglas especiales
tanto para el derecho sustantivo como el procesal destinado a menores,
como las conductas predelictivas, la situacién irregular y la sentencia in-
determinada. Principios que, atin hoy vigentes en ciertas legislaciones la-
tinoamericanas, niegan a los menores infractores derechos humanos fun-
damentales, como la presuncién de inocencia, el principio de culpabilidad
y el derecho de defensa.

Este modelo de intervencion en la problematica del menor, el sis-
tema del patronato, que rigié en nuestro pais hasta hace poco tiempo de
base paternalista, consideraba al joven infractor casi como un enfermo so-
cial, confundiéndolo y mezclandolo con otros tipos de desprotecciones y
generando la totalizadora idea de la “situacién irregular’, que permitia, sin
distincién ni tratamiento diferenciado, la intervencién del Estado a través
de la institucionalizacién, creando de ese modo el primer escollo para la
integracion del joven en el medio social al extraerlo del espacio natural de
crecimiento de la personay eje de toda sociedad: la familia.

No obstante, esta ideologia fue experimentando un cambio de
orientacién en la década de los 80, generando un proceso de reformas
y ajustes legislativos en distintos paises de la region, focalizados en mo-
delos de proteccion integral de derechos y responsabilidades frente a la
infraccion penal, especialmente a través de las distintas Convenciones
Internacionales, dentro de las cuales podemos citar las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
(1985); las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil, que en el cap. VI referido a Administracién de Jus-
ticia de Menores, apartado 56 senala: “A fin de impedir que prosiga la
estigmatizacion, victimizacién e incriminacién de los jévenes, debera
promulgarse una legislacion por la cual se garantice que todo acto que
no se considere un delito, ni es sancionado cuando lo comete un adulto,
tampoco deberé considerarse un delito ni ser objeto de sancién cuando
es cometido por un joven’, estableciendo en estos términos de manera
clara e inequivoca la distincién entre delito y adolescente; demarcando
claros limites al control estatal en sus intervenciones de caricter preven-
tivo-sancionatorio.

Dentro de los distintos Convenios y Tratados Internacionales, se
encuentran aquellos ratificados por nuestro pais, segin lo establecido
por nuestra Constituciéon Nacional, art. 75 inc. 22, los que tienen jerarquia
Constitucional, entre los que podemos destacar:

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica): Art. 19: Derechos del Nifo: “Todo nifio tiene derecho a
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las medidas de proteccién que su condicién de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedad y del estado”.

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les: art. 10, inc. 3: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:
...Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor
de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de
filiacién o cualquier otra condicion...”

En sentido similar, consagra este derecho el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su art. 24: “1. Todo nifo tiene derecho, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas
de proteccidn que su condiciéon de menores requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado...”

Segtn la letra de los Convenios Internacionales, existe acuerdo en
que es el Estado a través de sus instituciones, y de la familia misma, el encar-
gado de garantizar la proteccién de los nifios en los mas diversos aspectos, ya
que todos tienen derecho a igual proteccion social, revirtiendo de esta forma
la antigua ideologia de que era la sociedad quien debia protegerse de los ni-
nos en situacion de riesgo como sindénimo de menores delincuentes.

Debemos hacer una especial referencia a la Convencién sobre los
Derechos del Niio, art. 1: “Para los efectos de la presente Convencidn, se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad..”
Esta medida tiende a eliminar la distincion desde el punto de vista politico-
juridico entre nino y adolescente, evitando de esta manera cualquier ideo-
logia de diferenciacién discriminativa.

Art. 2, inc. 2: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apro-
piadas para garantizar que el nifo se vea protegido contra toda forma de
discriminacién o castigo por causa de la condicidn ... de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares”

Art. 3: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos legislativos, una condicion pri-
mordial a que se atendera ser4 el interés superior del nino”

El término “interés” aparece como un concepto comunicacional,
que eleva a la categoria de derecho la prioridad del interés del nifio, lo que
implica que el interés del nifio esta por encima de cualquier otro, sea de la
sociedad, la seguridad ciudadana, la autoridad, especialmente cuando se
trata de la aplicacién de medidas que de cualquier modo le conciernan.

La ideologia de la situacién irregular provocaba una discrimina-
cion del nifo en base a sus necesidades diferentes, las que ahora, en fun-
cion de sus prioridades, se erigen en derechos, por encima de otros.
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En el art. 40 se consagra lo que podriamos denominar como garan-
tias para los ninos que hayan infringido leyes penales, equiparables a las
del debido proceso penal, estableciendo especialmente en la letra b) del
inc. 3, la posibilidad de adoptar medidas de tratamiento para los nifios sin
recurrir al procedimiento judicial, pero con las mismas garantias legales.

Finalmente, el inc. 4 del mismo art. establece que: “Se dispondra
de diversas medidas, tales como el cuidado, las érdenes de orientacion y
suspension, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares
de guarda, los programas de ensefnanza y formacién profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones para ase-
gurar que los ninos sean tratados de manera apropiada...”

Coincide con la anterior disposicién las Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los Menores Privados de Libertad, que en
su art. 11, b) establece: “Por privacién de libertad se entiende toda forma
de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en otro esta-
blecimiento publico o privado del que no se permita salir al menor por
su propia voluntad, sin que sea ordenada por cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica” De esta forma se interpreta que
la internacién de los menores en cualquier tipo de establecimiento, no fa-
vorece una rapida readaptacién ni resocializacién, ya que el menor sélo
puede ser educado en libertad y de una manera que le permita revalorizar
su dignidad humana y la de los demés, lo cual no se logra a través del en-
cierro involuntario.

Por ultimo, el Art. 75, inc. 23, 2° parr. de nuestra Carta Magna, es-
tablece: “..Dictar un régimen de seguridad social e integral en proteccién
del nifio en situacién de desamparo...” lo cual no hace més que confirmar
en la letra de la Constitucién, la actual tendencia de proteccién de la mi-
noridad.

Regimen Penal de la Minoridad - Ley 22.278

Nuestro Régimen Penal de la Minoridad, Ley 22.278, publicada en
el B.O. del 28/Ag/1980, vigente desde el 6/Sept/1980 y modificada por Ley
22.803 (1983), fij6 el umbral de la punicién en los dieciséis afnos.

La Ley distingue tres periodos:

(1) menor de dieciséis afios;

(2) mayor de dieciséis y menor de dieciocho;

(3) mayor de dieciocho y menor de veintiuno.

Para el primer caso, se determina la total irresponsabilidad penal del
menor de dieciséis aiios. Cuando los menores de 16 afos son imputados
de delito, el juez dispondré provisionalmente, procediendo a la comproba-
cion del delito, a tomar conocimiento directo con el menor, sus padres, tutor o
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guardador y ordenard informes y pericias tendientes al estudio de su perso-
nalidad y condiciones familiares y ambientales en las que se encuentra.

Sidel resultado de las pericias se concluye que el menor se encuen-
tra abandonado en peligro moral o material o con problemas de conducta,
el juez dispondré definitivamente del menor por auto fundado, previa au-
diencia con los padres, tutor 6 representante legal.

La disposicion definitiva del menor determinara:

a) obligada custodia del menor por parte del juez, tendiente a su
proteccion integral;

b) Restriccion del ejercicio de la Patria Potestad o tutela —respecto
de los derechos sobre el menor, pero no de los deberes para con él—;

c) discernimiento de la guarda cuando asi corresponda.

Ordenar la internacion del menor es facultativo para el juez, lo cual
significa que no necesariamente ni en todos los casos el menor debe ser
internado en establecimientos especiales.

Este régimen, conocido como medidas tutelares es comun tanto
para los menores de 16, como para los mayores de 16, menores de 18.

En esta segunda categoria, es punible cuando incurriera en delitos
dependientes de accion penal publica o de instancia privada, cuya pena
privativa de libertad sea mayor de 2 afos, exceptuando los de accién priva-
daylos de pena privativa de libertad menor a 2 afios.

El juez los sometera a proceso y ordenard las pericias correspon-
dientes.

En el curso del proceso y en funcién de la prueba reunida, el juez
debe declarar la responsabilidad penal del menor o absolverlo.

La absolucién no es incompatible con la disposicién definitiva (re-
cordar que esto no implica internacién del menor).

Si el menor es declarado responsable por el hecho que se le atri-
buye, el juez debera esperar a que el menor cumpla los 18 afios y que haya
estado sometido a un afio de tratamiento tutelar para dictar sentencia con-
denatoria cuando lo crea necesario (es decir, facultativo segun la discrecio-
nalidad judicial, que en estos casos resulta bastante amplia), en cuyo caso
podré reducir la pena en la forma prevista para la tentativa.

Puede ocurrir que el juez declare la responsabilidad del menor,

pero que considere innecesario aplicar una pena (por haber cumplido con
los requisitos - 18 annos —1 afno de tratamiento—), por lo tanto, absolvera

al menor imputado.

Mayor de 18 y menor de 21:
Los menores que delinquen entre los 18 y los 21 afios, son punibles
por todos los delitos del Cdigo Penal Argentino.
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La diferencia con los mayores radica en que el cumplimiento de la
condena a pena privativa de libertad se realiza en institutos especializados,
hasta cumplir los 21 anos. No les son aplicables las medidas explorativas o
tutelares previstas para las otras dos categorias de menores.

Medidas tutelares:

Son aquellas que, exentas de todo contenido de reproche o repara-
cion, se aplican a los menores que no han cumplido los 16 anos y que han
cometido un ilicito.

Ya que estos menores no pueden ser responsabilizados, se les im-
ponen medidas tutelares, que pueden ser ordinarias o extraordinarias.

1.- Medidas Tutelares Ordinarias:

Abarcan desde el examen y observacion directa y personal de la
personalidad y medio ambiente del menor, y de sus padres, tutores y guar-
dadores; exdmenes médicos de la personalidad bio-psiquica de los meno-
res (psiquidtricos, tests psicoldgicos, encuestas sociales a la familia y del
medio ambiente), hasta la colocacién o disposicién del menor.

En cuanto a la disposicién del menor, éste puede quedar al cuida-
do de sus padres, tutores, guardadores 6 personas de confianza, cuando el
ambiente de esos hogares es sano y no hay situacién de peligro material
o moral, ni abandono, sino que el delito aparecié como algo ocasional, o
bien, el juez puede negar el regreso del menor al hogar de sus padres, no
sélo porque el hogar es inapropiado, sino por el lugar, barrio, grupo o area
delincuencial donde se encuentra el mismo, confidndolo a un tutor. Esta
seria un tipo de disposicion tutelar provisoria, en la que se restringe el ejer-
cicio del derecho de la patria potestad o tutela. Se procede a disposicion
definitiva en los casos de menores abandonados, faltos de asistencia o en
situacidén de peligro material o moral o con problemas de conducta.

Asimismo, puede disponer la colocacién del menor en casa de fa-
milia sustituta, que puede o no ser subvencionada por el Estado, aunque no
estd mencionado en la ley 22.278, y/o someter al menor a un régimen de
libertad vigilada: mencionada expresamente en la ley 14.394; la actual 22.278
guarda silencio, pero se ha interpretado que, debido a las amplias facultades
decisorias conferidas por la ley al juez, estarian implicitamente incluidas.

Cuando la ley en el art. 3 alude a la “disposicién’, faculta al juez
para que pueda ordenar las medidas convenientes respecto del menor, que
siempre serdn modificables en su beneficio.

La libertad vigilada es un método de tratamiento individual y so-
cial que combina la posibilidad de dejar en el medio natural a los meno-
res delincuentes que son més o menos socialmente inadaptados, con la
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vigilancia de ciertos funcionarios y durante un determinado espacio de
tiempo.

2.- Medidas Tutelas Extraordinarias:

Tienden a solucionar problemas mas graves de los menores.

(1) Medida de seguridad curativa: internacién en establecimientos
especializados con fines curativos psiquiétricos, para alcohélicos o droga-
dictos.

(2) Medidas de seguridad reeducativas: como reeducacion asisten-
cial obligatoria: ante el peligro de abandono material o moral leve, pero en
ocasion a un delito, y educacidn correccional: correctiva obligatoria. Opera
en situaciones de abandono con sintomas de peligrosidad.

Laley 22.278 nada dice respecto de estas dos ultimas medidas.

Ley 10.903 de Patronato de Menores y Decreto-Ley 10.067/83:

Esta ley con su respectivo decreto fue la que reguld la situacién de
la infancia hasta la actualidad, y gracias a la nueva Ley de Proteccién inte-
gral (26.061), establece de forma expresa su derogacion en el articulo 76.

La Ley de Patronato fue calificada como un ejemplo de manual de
norma inconstitucional, tanto por su produccién como por su contenido.
Otorgaba al juez amplias facultades para disponer arbitrariamente de los
ninos y privarlos de su libertad, separarlos de sus familias, sea por motivos
asistenciales o por hechos tipificados como delitos. De este modo sometia
a igual tratamiento al menor que cometia un delito grave como al menor
que se hallaba en situacién de pobreza.

Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes®:

Sancionada en Septiembre de 2005 y promulgada el 26 de Octubre
del mismo ano, esta Ley tiene por objeto la proteccién integral de las nifias,
nifios y adolescentes, garantizando el ejercicio y disfrute pleno de los dere-
chos reconocidos en el ordenamiento juridico Nacional y en los Tratados
Internacionales en los que la Nacion sea parte... sustentado en el principio
del “interés superior del nifio” (art. 1).

® Con el propésito de respetar la denominacién que introduce la presente Ley en cuanto hace
referencia al menor, cambiando su designacién por “NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES’, en
adelante utilizaremos la sigla NNA para hacer referencia a los mismos, ya que su uso correcto
implica la perspectiva de la proteccién integral de sus derechos, no dando lugar a malos en-
tendidos. Por lo tanto, NNA se entenderd como sinénimo de “menor’; especificando de esta
manera, la generalidad del término utilizado por las anteriores legislaciones.
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En su art. 2 establece la aplicacidn obligatoria de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.

El art. 3 declara como Interés superior de la nifia, nifio o adoles-
cente, ... la satisfaccién integral... de sus derechos..., su condicién de suje-
to de derecho; derecho a ser oido; respeto al pleno desarrollo en su medio
familiar, social y cultural, entre otros.

Expresa que los organismos de politicas publicas y de proteccién
de los derechos del nifio seran los encargados de resolver las cuestiones
sociales (art.5).

Otro punto fundamental de la presente ley establece que los chicos
privados de su medio familiar, por distintos motivos, entre ellos por situa-
ciones de violencia familiar, en ningin momento pueden ser privados de
lalibertad, derivandolos a institutos de menores. La Ley beneficia ademas,
a todos los menores que hoy estan expuestos a la aplicacién de la Ley de
Patronato.

La Ley especifica que los chicos deben ser albergados en centros
asistenciales a puertas abiertas (art. 19).

Define las responsabilidades de la familia, la sociedad y el Estado
en el cumplimiento de los derechos universales de los NNA, como son el
reconocimiento explicito de los derechos de los menores a la libertad, dig-
nidad, a opinar y ser oidos, (arts. 19, 22 y 24).

Ratifica el principio de la libertad y no injerencia del Estado en el
ambito privado de la familia (art. 22).

También establece las garantias en los procedimientos judiciales o
administrativos, el deber de los funcionarios de recepcionar las denuncias
y establece las funciones del defensor de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes (arts. 27, 31, 55y ss.).

La legislacion vigente y la practica:

En Argentina, a pesar de la legislacion Nacional y los Tratados In-
ternacionales incorporados a partir de la reforma Constitucional de 1994,
mas los ratificados por nuestro pais, la practica mantiene vigente la con-
cepcidn tutelar, segtin la cual, un juez de menores a cargo de la causa de
un nino, estd habilitado para tomar decisiones respecto de su vida, segin
su criterio.

Bajo este concepto, la férmula peligro moral y material, se convier-
ten en una ficcién que imponen un modelo légico para resolver contra-
dicciones de grupos sociales. Y si bien contamos con la figura del menor
“incapaz de discernimiento” que diluye la responsabilidad juridica frente
al delito a los menores que no han cumplido los 16 afios, en la practica, la
cuestién de la edad resulta irrelevante cuando se trata de castigar.
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La intervencién judicial se aplica tanto al menor de 10 afios, como
al de 16, sin importar la investigacién concreta en el supuesto hecho delic-
tivo. El hecho queda sin investigar -debido a que al menor no se lo puede
castigar—, pero el menor es pasible de la aplicacidon de la medida de segu-
ridad privativa de la libertad, la que no distingue entre autor o participe del
hecho, imputable o inimputable.

A tal punto, que NNA que han sido absueltos o sobreseidos de la
causa penal en su contra, continian privados de su libertad por la faz tu-
telar, en la que fueran seleccionados para, supuestamente, beneficiarlos,
curarlos o protegerlos.

En estas instancias, la discusion sobre la edad de imputabilidad,
nada viene a solucionar, ya que la privacion de la libertad seguira siendo la
misma, bajo el titulo de medida de seguridad o pena®.

El modelo constitucionalmente véalido a seguir, segiin la nueva
legislacion, debera conjugar lo educativo y judicial, dentro de un sistema
garantista con contenido eminentemente educativo y formador: educar en
la responsabilidad.

El modelo mencionado, debe fundarse en los siguientes princi-
pios:

# Prevencion antes que represion, adecuando programas de asis-
tencia social, laboral y educacional.

# Implementacién de un sistema de justicia especialmente disena-
do para abordar el fenémeno de la delincuencia de los jovenes.

# Disminucion de la intervencion punitiva del Estado, y activacién
de estrategias preventivas desde la asistencia y la politica social.

# Flexibilizacién de la reaccién penal como medida a adoptar se-
gun las circunstancias y condiciones, reduciendo al méaximo las medidas
de privacion de la libertad, limitdndolas a supuestos excepcionales y gra-
ves.

# Profesionalizacion de los organismos de control social formal
que intervengan en el sistema de justicia juvenil”.

En el Congreso de la Nacion, desde 1999,se han presentado 53
proyectos que proponen diferentes opciones de cémo tratar a menores en
conflicto con la ley penal, pero ninguno fue aprobado.

La discusioén gira en torno a argumentos tales como la de quienes
insisten en que a partir de los 14 anos los adolescentes tienen plena con-
ciencia de sus actos (y por lo tanto, del delito que cometan), por lo que
deberian ser castigados como adultos; otros sostienen que a un chico de-
lincuente debe aplicarsele un régimen penal especial (justamente por su

6 Confr.: VITALE, GABRIEL M. Cit.
7 Confr.: CORTAZAR, MARiA GRACIELA. Cit.
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condicion de menor) y que las sanciones deben tener contenido socioedu-
cativo, con el propésito de evitar la reiteracion de las conductas delictivas.

La propuesta oficial se resumiria en los siguientes puntos:

(*) Dispone un régimen penal que toma los principios de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y demads acuerdos Internacionales.

(*) Alcanza alos menores de entre 14y 18 afios y abarca la comisién
de delitos tipificados en el C4digo Penal, excluyendo las contravenciones.

(*) Se introducen todos los principios y garantias del procedimien-
to penal de mayores. Hoy este derecho no rige para menores de entre 14 y
16 anos, regidos bajo la Ley Agote que permite al juez actuar a su discre-
cion.

(*) Se incorporan sanciones privativas y no privativas de la liber-
tad.

(*) Dispone un régimen atenuado de penas: para los menores de
14 y 15 anos, la detencién se producira si el delito tiene una pena minima
de 5 afios; no podra extenderse por més de 5 afios. Los jovenes de 16 y 17
anos podran ser privados de su libertad si cometen un delito sancionado
con una pena minima de dos anos y medio; la detencién no podra superar
los 9 afos. Las sanciones se revisardn cada 3 meses.

(*) E1 NNA detenido tendré el derecho de continuar sus estudios o
recibir capacitacion laboral.

Actualmente, quedan 10 proyectos de ley, de declaracién y de re-
solucién que conservan vigencia parlamentaria, de los cuales el 37% pro-
pone que los menores sean imputables desde los 14 afos; el 15% desde los
16 y el 47% trata sobre la problemadtica general de la minoridad y el sistema
penal, pero no hace mencidn a la edad de imputabilidad.

Consideramos que la actual legislacion para NNA?® -si a ella agrega-
mos la pretensién de reduccion dela edad de imputabilidad alos 14 anos—,
constituye una flagrante violacion a los derechos de los NNA y consecuen-
temente, el incumplimiento de Tratados y Convenios Internacionales.

Se conculcan las garantias consagradas en nuestra Carta Magna,
como los Principios de Igualdad ante la ley -art. 16—, Juicio Previo, Dere-
cho de Defensa, como garantias de legalidad y seguridad juridica de toda
persona -art. 18—.

También se vulneran:

A.-los arts. 1, 7, 10 y 11 de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos que establece la igualdad de todos los seres humanos
en dignidad y derechos, la igualdad ante la ley y a ser escuchados publi-

8 Nos estamos refiriendo a la actual Ley 22.278, o Régimen Penal de la Minoridad, y no a la
Ley N° 26.061, que si bien estd vigente, su aplicacién y puesta en préctica resulta deficiente o
casi nula.
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camente ante un tribunal independiente y el derecho a la presuncién de
inocencia.

B.- Los arts. 2, 9, 14y 17 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos que sefialan los derechos de libertad y seguridad perso-
nales; a no ser privados de la libertad, salvo por causas fijadas en la ley y
mediante un procedimiento; derecho de igualdad ante la ley y a no sufrir
injerencias arbitrarias ni ataques a la honra y a la reputacién.

C.- Los arts. 8, 9 y 17 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos que consagran los derechos de presuncién de inocencia,
de un juicio mediante procedimiento fijado de antemano por la ley; de
igualdad y proteccidén de la familia.

D.- Las Reglas Minimas de la ONU para la administracién de
Justicia de Menores (Reglas de Beijing)

E.- Reglas de la ONU para la Proteccién de Menores Privados
de su Libertad, que reafirman el derecho de los jévenes de ser tratados en
base al principio de inocencia, y sostienen que la privacion de la libertad
debe ser el dltimo recurso, pues antes deben hacerse todos los esfuerzos
para aplicar medidas alternativas y politicas; programas y medidas preven-
tivas eficaces tendientes a eliminar el involucramiento y explotacién de los
jévenes en actividades criminales.

E- Directrices de la ONU para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices del Riad), que contemplan la creacién de oportuni-
dades, especialmente educativas, para atender las diversas necesidades de
los jévenes, estableciendo un marco de apoyo para velar el desarrollo per-
sonal de todos los jévenes, en particular, los que estan en peligro o situacio-
nes de riesgo social, debiendo formularse doctrinas y criterios cuya finali-
dad sea reducir los motivos, la necesidad y las oportunidades de comision
de infracciones o las condiciones que las propicien. Establece, asimismo,
la importancia de reconocer el hecho de que el comportamiento o la con-
ducta de los jévenes que no se ajustan a los valores y normas generales de
la sociedad, son, con frecuencia, parte del proceso de maduracién y creci-
miento. Por tltimo, también parten de la necesidad de crear conciencia de
que calificar a los jévenes como “extraviados” o “delincuentes’; contribuye
a que desarrollen pautas permanentes de comportamientos indeseables.

G.- La Convencion sobre los Derechos del Nifio, que entiende por
nifno a todo ser humano menor de 18 afos. Seiala, asimismo, la obligacién
de todos los Estados parte de la Convencién de aplicar ésta a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion sin distincién alguna, protegiendo de injerencias
arbitrarias o discriminacién, mediante la ley, a todos los nifios. También se
especifica que la privacion de la libertad debe ser el tltimo recurso y du-
rante el periodo mas breve que proceda, y considerarse otras posibilidades
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alternativas a la internacidén en instituciones para asegurar que los nifios
sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde propor-
cién tanto con sus circunstancias como con la infraccién.

Tal como se plantea esta realidad insoslayable respecto de nifios,
adolescentes y jovenes que delinquen, dentro de un marco del paradigma
de proteccion integral, no puede concebirse la internacion de los NNA en
establecimientos u organizaciones cerradas, en las que permanecen aislados
de la comunidad.

Las instituciones estdn obligadas a modificar su enfoque de la pro-
blematica y como parte del proceso socio-educativo, garantizar el acceso
de los mismos a los ambitos de salud, educativos, recreativos, deportivos y
laborales. Este ultimo, cuando la edad y el desarrollo madurativo del me-
nor lo permitan.

Asilo entendié la CAmara de Casacion Penal de Buenos Aires, que
el 12 de Diciembre de 2007 declaré la inconstitucionalidad del Régimen
Penal de Minoridad que permite la detencién de menores de 16 afios, por
considerar que es “ilegitima cualquier medida de encierro” dispuesta so-
bre personas que no son punibles en razén de su edad.

Para la Camara, “la disposicion sobre el menor genera afectacién
a los principios constitucionales bésicos de un Estado de Derecho donde,
pese a no tener consecuencias penales la conducta desplegada (por no ser
punible), y sin que exista un debido proceso para habilitar la medida, se
priva de la libertad de modo desproporcionado e inconstitucional”.

Si “nos encontramos frente a menores que no son punibles’, esta
sola circunstancia “demuestra concretamente la ilegitimidad de cualquier
medida de encierro (...). La decisién que se tome en este sentido sobre los
menores, constituye una vulneracién a los principios de Legalidad, Cul-
pabilidad, Proporcionalidad, Inocencia y Debido Proceso Penal’; agrega la
resolucion’.

La Defensoria General de la Nacién difundié un comunicado en
el que consignd que el organismo ya se habia pronunciado en contra de la
norma ahora declarada inconstitucional, porque es contraria a los princi-
pios de la Condicidn Juridica y Derechos del Nifio de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos™.

Es fundamental considerar a la nifia, nifio o adolescente que de-
linque como sujeto de derecho y coadyuvar en la tarea de acompanarlo en
el proceso de socializacién que le permita estructurar un rol méas acorde
con los objetivos de la convivencia social. Si bien la internacién no siempre

9 Céamara de Casacion Penal de Buenos Aires. Diciembre, 12.2007.
10" Confr.: “Conformacién de las Autoridades del Colegio de Abogados del Departamento Ju-
dicial de Quilmes”. Publicacién del Colegio de Abogados de Quilmes. Fuente: D y N.
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asegura que la conducta delictiva desaparezca, representa una medida de
proteccidn tanto para quien delinque como para la comunidad.

No obstante, también es necesario realizar un replanteo interno
como comunidad y afrontar una certeza: la delincuencia juvenil es un
problema social originado por la sociedad que integramos y representa un
emergente sintomatico de la misma. Por consiguiente, el anélisis colectivo
de su génesis contribuira en la planificacién de acciones especificas que
permitan corregir aquellas condiciones que contribuyen a originar, man-
tener y agravar la problematica''.

Algunos datos estadisticos

De acuerdo a los datos'? de la Subsecretaria de Minoridad bonae-
rense, entre 1997 y 2001, la cantidad de menores ingresados en los institu-
tos de menores provinciales con causas penales, aument6 un 142%, pasé
de 1420 a 3441.

Las cifras no se desprenden de sentencias condenatorias, sino del
comienzo de un proceso penal que no prospera en la mayoria de los ca-
S0s.

A comienzos del afio 2002, cuatro NNA son detenidos por dia en el
territorio bonaerense, acusados de haber cometido delitos graves, y otros
trece, como presuntos autores de ilicitos comunes.

En los primeros seis meses de 2002, segun los registros de la Sub-
secretaria de Minoridad, 828 NNA fueron apresados bajo sospecha de ha-
ber cometido delitos como homicidios, robo agravado por uso de armas o
asociacion ilicita.

Para atender estos casos, el organismo encargado de disenar la po-
litica del &rea para NNA, cuenta con apenas 76 plazas distribuidas en dos
institutos de maxima seguridad, con régimen cerrado: el Almafuerte (que
cuenta con 30 vacantes) y el Ardoz Alfaro (con 46 vacantes).

En total, la Subsecretaria -que en ese momento reemplazé al ex
Consejo del Menor y depende del Ministerio de Desarrollo Humano y Tra-
bajo bonaerense—, cuenta con 21 Institutos que actualmente albergan a
440 menores que estarian en conflicto con la ley penal.

El estado bonaerense posee también otros ocho institutos con ré-
gimen abierto y once centros de contencién que en conjunto, tienen capa-
cidad para alojar a 330 menores.

' Confr. NANCULEO, CARLOS A. Licenciado en Servicio Social. Especial para publicacién
peri6dica de Rio Negro. Marzo de 2007. Pgs. 20 y 21.
2 Fuente: Subsecretaria de Minoridad Bonaerense. La Plata.
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Independientemente de estos centros, 131 nifios -aproximada-
mente- se encuentran detenidos en distintas comisarias de la provincia,
mientras que alrededor de 40 esperan su destino segun el Registro de Eva-
luacién y Ubicacion, &mbito de recepcién de menores, que no cuenta con
la infraestructura adecuada para mantenerlos detenidos.

Paralelamente, el sistema cuenta con 44 institutos para atender
causas asistenciales, casos en que los NNA requieren proteccién y tutela
del estado, y una serie de entidades que por convenio atienden en forma
directa a unos 8500 chicos, mientras que por otros acuerdos, la cantidad de
nifnos asistidos supera los 10.000.

En el afio 2004%, la Oficina de Investigacién y Estadisticas Politico-
Criminales de la Procuracién General de la Nacién confirmé que el 48% de
los hechos delictivos que cometen los supuestos NNA delincuentes corres-
ponden a delitos contra la propiedad.

En cuanto a las edades de menores que cometen delitos, los por-
centajes son:

17 anos, el 40,43%;

16 anos, el 25,43%;

entre 14 y 15 anos, el 25%,

y entre los 6 y 13 afos, suman un 9,14%.

Entre las causas que se instruyen en los Tribunales porteios, s6lo
el 3% tiene como imputados a menores de edad, mientras que en el 53% de
los casos figuran acusados mayores de 18 afos.

Respecto al nivel socioecondmico, el estudio revelé que el 48%
de los jévenes imputados pertenece a familias de bajos recursos y el 52%
provienen de hogares de clase media.

En relacion al nivel educativo, el 40% de los chicos que cometie-
ron delitos no terming la escuela primaria, y el 22% tienen el secundario
incompleto.

Por otra parte, de 500 causas revisadas por la Oficina de Investiga-
cién y Estadisticas de la Procuracion, el 8% tiene como imputados a bandas
de delincuentes integradas por mayores y menores.

En relacidn al tipo de delitos cometidos por NNA, el 48% corres-
ponde a delitos contra la propiedad, de los cuales el 41% corresponde
a robo simple; el 21% a hurto simple; el 17% a robo con armas y el resto
-aproximadamente un 20%- a robo agravado.

Es de destacar que sélo en el 3% del total de los 500 casos hubo
NNA con caracteristicas de consumidores habituales de estupefacientes.

3 Fuente: Oficina de Investigacion y Estadisticas Politico-Criminales de la Procuracién Ge-
neral de la Nacidn, y Asociacién Civil “Unidos por la Justicia’
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Dentro de la franja de menores absolutamente inimputables, la
mayor cantidad de delitos cometidos por nifios entre 12 y 13 afos, corres-
ponde a robo simple; el 19% a hurto simple y el 10% a lesiones dolosas.

Estos porcentajes se mantienen en la franja de menores de entre
14y 15 anos.

No obstante, a medida que crece la edad de los adolescentes, se
registra un aumento del acceso a las armas de fuego, ya que entre los chi-
cos de 12y 13 anos, sélo el 2,7% fue detenido por asalto con uso de arma,
mientras que los adolescentes de entre 16 y 17 afos se registra un 13,3% de
causas por robo con armas.

A partir del uso de armas en la comisidn de los ilicitos por los NNA,
se evaluo la calidad de violencia desplegada por ellos, arrojando como re-
sultado que el 41% de los delitos cometidos fueron poco violentos; el 51%,
fueron violentos y sélo el 8%, muy violentos.

En cuanto a las decisiones adoptadas por los Jueces de Menores
sobre los chicos que fueron detenidos —siempre dentro de estas 500 cau-
sas evaluadas—, en el 64% de los casos, los Magistrados no adoptaron nin-
guna medida tutelas; en un 22%, los menores detenidos fueron entregados
a sus padres y sélo el 14% fueron alojados en algunos de los seis Institutos
de Menores que funcionan en la ciudad de Buenos Aires.

Los Institutos a los que -segtn el criterio de los Jueces merecen ser
encerrados- son derivados los NNA son:

Para Varones: de 17 a 21 anos: Luis Agote; de 16 a 21 afnos: Manuel
Belgrano; de 15 a 21 ainos: Manuel Rocca; de 9 a 15 afios: General san Mar-
tin; de 15 a 18 anos: Gregorio Ardoz Alfaro.

Para Mujeres: de 14 a 21 anos: Ursula Llona de Inchausti.

La razdn por la que sdlo hay un instituto para mujeres se debe a
que sdélo el 13% de los NNA delincuentes son de sexo femenino.

Todos los institutos mencionados se encuentran excedidos en su
capacidad para el alojamiento de NNA, amén de no existir un criterio para
separar a los menores de menos edad de los adolescentes y jévenes, con lo
cual sélo se consigue que algunas criaturas caigan bajo la influencia total-
mente negativa de otros menores con apenas algunos aflos mas que ellos,
pero que estan ya inmersos en el mundo del delito, y en vez de resultar una
medida tutelar educativa, termina siendo una escuela de especializacion
en delincuencia para los ninos y adolescentes.

Las historias de algunos chicos detenidos en “Institutos Educati-
vos” para menores delincuentes, “..nos son mas que la punta de un tém-
pano, que asoma del no lugar en el que viven y mueren, decenas de ninos
y adolescentes...” “Estos chicos solo se hacen visibles cuando trepan a la
punta del témpano mediante la comisién de un robo, una pelea, el consu-
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mo de una droga. Entonces pasan a ser menores delincuentes” “...Muchos
de nosotros somos “victimas™ de robos u otros delitos mas graves. Nos cuesta
comprender que quienes nos convierten en “victimas” también son victimas
de una sociedad que los excluye y los margina. Pero entonces los victimarios
somos todos, que a su vez, somos victimas de otros victimarios, que, a su vez,
son victimas. Parece un complicado trabalenguas. Pero no lo es”.

Se simplifica facilmente pensando que sélo es condenado aquel
que tiene menos defensa, el mas débil, el que no puede pagar un buen abo-
gado, una clinica psiquiatrica, un psicélogo, un tratamiento; el que no tuvo
acceso a la educacidn, el que se alimenta mal, el que se enfermé.

Por eso, lo que hace falta es un cambio de visidn, un cambio de
paradigma.

Porque algunas instituciones para menores todavia siguen res-
pondiendo al paradigma del patronato, establecido por la ley 10.903 o Ley
Agote, que data de 1919y que ve en el menor un objeto de tutela por parte
del estado, lo cual implica generalmente el aislamiento de su familia en
institutos cerrados, que son versiones para chicos del sistema carcelario.

El 04 de Noviembre de 2005, entrd en vigencia la Ley 26.061, san-
cionada por el Congreso Nacional que derogd la reaccionaria y anticuada
concepcion del patronato y visualiza al nifio y al adolescente como ciuda-
dano, como sujeto de derecho y, por lo tanto, titular de derechos inaliena-
bles, tales como el alimento, la vivienda, la educacion, la salud, la recrea-
cién y la posibilidad de desarrollar sus capacidades para interaccionar en
plenitud con el conjunto de la sociedad.

Esta ley reglament los Principios Constitucionales que en la re-
forma de 1994, incorporaron la Convencidn sobre los Derechos del Niio,
aprobados por las Naciones Unidas en 1989. Pero la Constitucién debe
dejar de ser un conjunto de expresién de buenos deseos para pasar a ser
verdaderamente una norma a cumplir.

Una de las responsabilidades del estado es acomodar su marco
juridico a los principios y mandatos de la Convencién. lo cual significa
sustituir las antiguas, por nuevas leyes que reflejan la visién que el mundo
adopté desde hace mas de 15 ainos, para cambiar la forma como los adultos
y las instituciones tratan a los nifos.

“..La alternativa es integrar a los ciudadanos menores de 18 afnos
a la vida social, garantizandoles a ellos y a sus familias todos los elemen-
tos que constituyen derechos inalienables...” “..0 considerarlos menores
delincuentes, aislandolos en Institutos...que son virtuales campos de con-
centracion para chicos...”.

1 Los espacios entrecomillados pertenecen a partes del articulo “;Nifios peligrosos o nifiez
en peligro?’, de Aldo Strada, como opinién sobre la situacién carcelaria en Argentina, a raiz
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La situacion de los menores en Cérdoba

En el informe' hasta Junio del 2002, en la totalidad de los precin-
tos policiales de Cérdoba estuvieron detenidos 117 chicos, y en el mismo
periodo en 2004 se detuvieron 154 chicos. Con respecto al primer informe,
habian 8 chicos detenidos por homicidio, y en el segundo informe sélo 2
por el mismo delito. Los demds delitos se distribuyen entre: robo, robo ca-
lificado, hurto, tentativas de homicidio y robo y amenazas. Las cifras son
por el motivo de detencidn. Dichas detenciones las realiza la policia de la
Provincia y se priva de libertad a chicos menores de edad en sus depen-
dencias, junto a personas mayores de edad o delincuentes comunes o peli-
grosos, y que en muchisimos casos han superado los 30 dias de detencidn;
cuestiéon que ademads es una violacién a la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y las Reglas de Beijin.

No se reflejan las cifras de chicos judicializados o privados de su
libertad en “institutos prevencionales’;, ya que la mayoria de los mismos
son por causas asistenciales y no de maltrato intrafamiliar. Si se han re-
gistrado y comprobado casos de maltrato institucional y abusos en dichos
“institutos” por parte de quienes deberian cuidar de ellos en nombre del
Estado Provincial.

En 2003, la cifra de nifios internados en institutos de menores era
aproximadamente de 850; en el 2004 habia aproximadamente 1000 chicos
en los 32 institutos de menores prevencionales, mas otros 15.000 en insti-
tuciones de “gestién asociada” (Padre Aguilera, Aldeas Infantiles, etc.), lo
cual demuestra que las politicas represivas no detienen las situaciones de
delito, sino que generan mas violencia, a lo que se debe sumar que, como
demuestran las estadisticas, los delitos cometidos por jovenes representan
un porcentaje minimo en relacién a la criminalidad cometida por adultos.

La situacidén se agudiza al considerar que sélo el 5% del personal
que atiende a los nifios en instituciones prevencionales cuenta con for-
macién especifica, unido a la situacién deplorable en que estan asilados
nifios y adolescentes en institutos y precintos policiales, conculcando de
esta forma el mandato de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Ley
Ne 23.849), el “interés superior del nifo”

Sumado a esto, el 90% de estos NNA se encuentran en un alarman-
te proceso de fracaso educativo, cada vez mds numeroso, ya que entre los

de la muerte de un adolescente en el IRAR -Instituto para Menores de la Provincia de Santa
Fe—. Respetamos gran parte de las ideas vertidas por el autor, porque consideramos que no
podriamos nosotros expresarlo mejor, pero si otorgarle mayor difusién a las mismas a través
del presente. Fuente: Tercer Mundonline. 03/05/07.

5 Fuente: Foro Intersectorial Permanente de la Ninez, Adolescencia y Familia y sus condicio-
nes de vida. Cérdoba, Junio de 2004. foronifiezcba@argentina.com
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14 a 17 afios deben trabajar y complementar el sustento del hogar, siendo
ésta la causa por la que abandonan la escuela. Asimismo, muchos de estos
chicos son utilizados por mayores de edad para delinquir, a cambio de un
magro botin, por la supuesta posicién de “menores de edad”.

Del total de 197 menores detenidos en Cérdoba en Abril del 2003,
un 1,52% tenia 13 anos; y un 1,52% ya habian llegado a los 18. Es decir, que
un 96,95% de chicos que cometen algun tipo de delito o contravencion co-
rresponde al rango de 14 a 17 afios, etapa en que abandonan la escuela por
diversas causas.

Agrava la situacién la problemaética de la malnutricién que, en mu-
chos casos, tiene secuelas irreversibles, sobre todo en nifios que han sufri-
do desnutricion en los primeros 3 anos de vida.

Por lo expuesto, desde el Foro Intersectorial permanente de la ni-
niez, adolescencia, familia y sus condiciones de vida de Cérdoba'é, se elevd
un Documento en el que se propone que los debates deben encaminarse
al bien comn, y no al bien de unos pocos.

Pensar a la nifiez y adolescencia como sujetos de derecho, esta-
blecidos en nuestra Constituciéon Nacional y en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio; exigir politicas adecuadas que implican: elevar el pre-
supuesto y calidad de la educacion publica, las oportunidades de insercion
laboral y la asistencia social para los grupos excluidos y vulnerables. Elevar
también el presupuesto en seguridad para mejorar la situacién de insti-
tuciones que trabajan con chicos en conflicto con la ley penal, no sélo en
reinsercién, sino también para prevencion. Asimismo, crear un Cédigo de
Proteccion Integral de la Infancia en situacién de vulnerabilidad que inclu-
ya la Responsabilidad Penal Juvenil, sin bajar la edad de imputabilidad y
con las mismas garantfas que tiene un mayor en un proceso.

16 Integran el Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia de Argentina: ADI- Asoc.
Para los Der. De la Infancia. ADI Cérdoba. ANDHES (Abogados y Abogadas del Noroeste Ar-
gentino en Derechos Humanos y Estudios Sociales). Asociacién Anahi. Asociacién Azul - La
Plata. CAT. Libre DDHH. -UBA. EL ARCA - Asoc. Para los Der. De los Chicos. FEDEM (Fe-
deracién de Entidades No Gubernamentales de Nifiez y Adolescencia de Mendoza). Funda-
cién Ayuda a la Nifiez y Juventud Che Pibe. Asociacién para la Promocién y Proteccién de
los Derechos Humanos Xumek. Hacer Lugar. Instituto ADIAMA. Mesa Permanente por los
Derechos de los Nifi@s y J6venes de Rio Cuarto. Pelota de Trapo. Red de Organizaciones Ba-
rriales Enrique Angelelli. S.0.S INFANTIL. Asociacién Civil Suefios del Sur. SURCOS. Hueche,
Gente Joven. Cuenta Palabras - Movimiento de Expresion Libre. Foro de Nifiez y Familia de
Coérdoba. Coordinadora de Trabajo Carcelario de Santa Fe. Red Buhitos. Fundacién Convivir.
Préctica Alternativa del Derecho (PRADE). APDH Formosa. “Utopias de la Infancia” (Confor-
maron el Foro Intersectorial permanente de la Nifiez, Adolescencia, Familia y sus condiciones
de vida en Cérdoba). Fuente: “Si en lugar de bajar elegimos jjELEVAR!” Documento enviado
por el Foro de la Nifiez de Cérdoba — UNICEE Junio. 2004. Publicado en “La Voz del Interior’,
misma fecha.
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EI FORO coincide con las Propuestas de la Convencién, superado-
ras de los viejos pero aun anquilosados paradigmas de la “situacion irregu-
lar” La propuesta es valorar el status de ninos y adolescentes como “sujetos
de derechos’, desterrando aquella nocién de “menor’, “infante” que sélo
focalizan la miradas sobre las faltas de edad y de voz respectivamente. Y
también poner en cuestiéon las concepciones de “juridicamente incapaz’,
“incompetente’, “discernimiento de los actos punibles”.

En el afio 2005, distintas organizaciones cordobesas elaboraron un
informe, exigiendo al gobierno provincial la derogacién de la Ley Provin-
cial de Proteccidn Judicial del Nifio y el Adolescente N° 9053 y la inmediata
implementacién de Ley Nacional de Proteccién Integral de Derechos de
Ninas, Nifios y Adolescentes N° 26.061".

En Junio de 2006 la Legislatura Provincial promovié la adhesién de
Coérdoba a la Ley nacional 26.061, de Proteccién Integral de los Derechos
de las Ninas, Ninos y Adolescentes, que derogd la vieja Ley de Patronato.

La nueva gestion a cargo del Gobernador Schiaretti, comenz6 un
lento cambio en la politica provincial sobre “minoridad” con la creacién de
la nueva Secretaria de la Mujer, Nifiez, Adolescencia y Familia a cargo de
Raquel Krawchik.

Dentro de los objetivos de este nuevo emprendimiento, esta el de
revertir la mala imagen de los institutos del Complejo Esperanza'®, que se
ocupan de los “menores en conflicto con la ley penal’, eliminando viejas
practicas —que aun persisten—, como la “celda de castigo” a las que son
destinados por 2 6 3 dias los menores mas conflictivos, luego de recibir una
golpiza con bastones de goma'.

El cambio de la politica de NNA apunta hacia la inclusién social
por el trabajo, a través de un taller de ceramica que funciona en el comple-
jo; la formacion en normas y valores sociales y permitiéndoles reanudar
los estudios.

Se ha realizado un recambio de los guardias que estan a cargo del
cuidado de los NNA, capacitdndolos para transformarlos en educadores
sociales.

Otro de los objetivos es democratizar el Instituto, organizando me-
sas de gestion institucional con representantes de todos los sectores, y en el
corto plazo de 2 meses, se aspira a que también puedan sentarse los NNA.

7" Fuente: UNICEE Indec — 1° semestre 2005—. Ministerio de Educacidn, Ciencia y Tecnolo-
gla —2004— y Ministerio de Salud y Ambiente de la Nacién —2005—. Articulo “Documento
que nos une en la lucha”

18 Cerca de lalocalidad de Bouwer, pocos kilémetros al sur de la ciudad de Cérdoba.

1 Tomado del testimonio de “Pedro” —el nombre es ficticio—, un ex “pibe chorro’, quien es-
tuvo 3 veces internado en este complejo, y hace ya 8 meses se encuentra en libertad, buscando
trabajo. Fuente: Publicacién Periddica “La Voz del Interior”. Domingo, 04 de Mayo de 2008.
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También se apuesta a evitar que ingresen a los Institutos Correccio-
nales NNA que han cometido algtn delito, o a los Prevencionales los NNA
que se encuentran en una situacién vulnerable, como violencia, abuso o
abandono. Es decir, implementar una politica de desinstitucionalizacion
del menor en conflicto, pero esta es la aspiraciéon a mas largo plazo.

Si bien se admite que existen habitaciones de encierro a las que
van chicos, esto se realiza para proteccion de los mismos, o para integrarlos
lentamente si recién ingresan al Instituto. “Las habitaciones de aislamiento
sirven para proteger a chicos en situacidn vulnerable o para integrar a los
que recién llegan”?.

Dentro de las politicas para lograr la insercién laboral de los ado-
lescentes alojados en los Institutos, a partir del 1° de Marzo de 2008 se im-
plementd un programa consistente en un sistema de pasantias para 500
chicos, por medio de talleres tedrico-practico de oficios a través de cursos
de capacitacion en cocina, carpinteria, cerdmica, musica, mecénica, elec-
tricidad, entre otras actividades elegidas, previo andlisis de sus respectivas
orientaciones vocacionales, para jovenes de 16 a 21 afos. La capacitacion
estard a cargo de docentes del Ministerio de Industria, Comercio y Trabajo
y Organismos de la Sociedad Civil. Paralelamente, los adolescentes haran
una préctica laboral y contaran con un tutor referente que lo acompanara
en la incorporacion, asistencia y desarrollo de esa practica. Asi se vincula
el programa con la sociedad civil y el sector privado, ya que las pasantias
se realizaran en empresas de distintos sectores, gremios y ONG. Los chicos
que finalicen la capacitacion, podrén solicitar su inclusién al Programa Fa-
milia Joven, priorizando a quienes tienen hijos a su cargo.

El tercer componente del programa radica en la inclusién de los
chicos en el sistema formal de ensefianza del Ministerio de Educacién con
el objetivo de que terminen la educacién obligatoria.

Corolario - Propuesta

Quienes proponen la reduccién de la edad para la responsabili-
dad penal de nifios, nifias y adolescentes, sostienen posturas semejantes a
las de aquellos que, frente al aumento de la violencia, en vez de combatir
las graves fallas sociales que las generan y alimentan (como desempleo,
carencia de servicios de salud, educacién, politicas sociales bésicas, etc.),
afirman que la solucidén se encuentra en adaptar a los individuos a vivir en
las condiciones que se encuentran, o bien en el aumento de las penas.

Lareduccion dela edad penal se enfoca a combatir el efecto en lugar
de dirigirse a eliminar las causas, postura que reduce lo complejo del univer-

20 Fuente: “La Voz del Interior”. Cit.
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so social a sus efectos; postura por demas reduccionista que implica el olvido
y negacion de lo que sucede en el sistema penal o de readaptacién social.

La propuesta para reducir la edad penal se presenta como una solu-
cién absurda frente al hecho innegable de que la reduccién real de la crimina-
lidad sélo es posible en la medida en que se garanticen plenamente el acceso a
los servicios de salud y educacion de calidad, de que se amplie la oportunidad
de acceder a espacios de recreacién, esparcimiento y formacion para el traba-
jo; de que el estado cumpla con la obligacién que le marca la Convencién de
los Derechos del Nifio, de desarrollar programas para el apoyo de la familia y
la comunidad en el cumplimiento de sus funciones referidas a criar y educar a
sus hijos en un ambiente de confianza y contencién.

Un sistema de justicia, tanto juvenil como penal, asi como medidas
de prevencién apropiadas sélo son posibles si los gobiernos asignan mayo-
res recursos para que los programas sean realmente eficientes.

Los esfuerzos deberian orientarse, al menos, en tres lineas estraté-
gicas, como:

(1) Promocion y fortalecimiento de una cultura de conciencia y
sensibilidad social que garantice el pleno goce de los derechos de miles de
ninos, ninas y adolescentes excluidos del desarrollo;

(2) Propuestas legislativas tendientes a modificar el actual marco
juridico, como la construccién de un verdadero sistema de justicia para
jovenes con todas las Garantias Constitucionales reconocidas para los
adultos, con inclusién de asistencia y medidas compensatorias para los jo-
venes, sin condenarlos a la marginacién;

(3) Diseno, instrumentacién y evaluacién de politicas publicas di-
rigidas al sector en cumplimiento de Tratados Internacionales en materia
de Derechos del Nino, Adolescentes y J6venes, en general, y en especial, los
referidos a la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de BEIJING),
para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices del RIAD) y para
la Proteccién de los Menores Privados de su Libertad (Reglas de la ONU).

La real transformacion del sistema requiere despedir definitiva-
mente de su esfera el “tratamiento tutelar de menores” por parte del Poder
Judicial, quedando a su reserva sélo las materias de investigacidn, juzga-
miento y ejecucion de hechos delictivos por parte de menores de edad,
estableciendo reglas claras de acusacidn, prueba, defensa y sentencia, in-
corporando a los menores de 18 afos de edad al derecho, lugar de donde
nunca debieron ser excluidos.

Por demas estd el insistir sobre la conciencia del administrador de
Justicia, que el “menor” no es un delincuente comun, que el delito perte-
nece al mundo de los adultos, porque son éstos quienes proporcionan o
facilitan el acceso a los nifios, nifias y adolescentes las armas, las drogas, el
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alcohol, e incluso la incorporacién de un nifno a las bandas compuestas por
adultos para introducirlos en el mundo del delito.

De alli que, antes de centrar la discusion en el limite en que una
persona debe ser penada, corresponde discutir medidas reales y concretas
de politica criminal, para evitar un distractor mas en el discurso punitivo.
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EL AMPARO COLECTIVO COMO ViA DE TUTELA EFECTIVA
DEL MEDIO AMBIENTE - ALGUNAS PROPUESTAS PARA UNA
ARMONIZACION EN MERCOSUR

Rosa Angélica Avila Paz de Robledo'

Resumen: En este trabajo se analiza la tutela del medio ambiente desde
una doble dptica: a nivel interno, por medio del amparo colectivo, con re-
conocimiento constitucional (arts. 41 y 43 C.N.) e infraconstitucional (Ley
General del Ambiente 25.675). En particular, se concentra en uno de sus ejes
conflictivos referido a las “sentencias exhortativas”, de creacién pretoriana
de la CSJN. A nivel de MERCOSUR, se analiza el Protocolo de Olivos, su Re-
glamento: CMC/ Dec. 37/03y, especialmente el Acuerdo marco sobre medio
ambiente de MERCOSUR para institucionalizar la “mediacién ambiental”.

Palabras Claves: amparo colectivo; medio ambiente; sentencias exhortati-
vas; laudos arbitrales; mediacién ambiental - MERCOSUR.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Procesos colectivos. 3. Amparo colectivo: a) Plan-
teo general. b) Antecedentes. 4. Amparo colectivo y el derecho ambiental: a)
Sentencias exhortativas. 5. El Mecanismo de Solucién de Controversias de
MERCOSUR en el Protocolo de Olivos y el Reglamento del Protocolo de Olivos
parala Solucién de Controversias en el MERCOSUR: CMC/DEC. N°37/03.6. 5.
Controversia Argentino-Uruguaya por las pasteras. 7. Bases y propuestas.

1. Introducciéon

En esta investigacién de cara a la Argentina, trabajamos la tutela
judicial del medio ambiente desde dos planos. Por un lado, a nivel interno
—y bajo la mira del Poder Judicial de la Nacién—, analizamos el amparo
colectivo que establece nuestra Carta Magna con la reforma de 1994. Por
otro lado, a nivel de MERCOSUR analizamos el mecanismo de solucién
de controversias en el MERCOSUR, en el Protocolo de Olivos?. Lo cual im-

! Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (U.N.C.). Profesora Titular de Teoria General del Pro-
ceso (Cat. “A”) y Derecho Procesal Civil (Cat. “B”) -U.N.C.—, Miembro de la Comisién Directiva
del Area sobre Estudios de América Latina -A.E.A.L. (U.N.C.) Profesora Titular de Derecho Pro-
cesal Civil y Laboral; Directora del Instituto y de la Maestria en Derecho Procesal (UNLa.R)..Aca-
démica correspondiente por la prov. de Cérdoba de la Academia Argentina de Ceremonial. Par
Evaluadora y Docente Investigadora (UNC.) Categoria 1 de la Comisién Nacional de Evaluacién
y Acreditaciéon Universitaria- CONEAU. avilapaz@arnet.com.ar / rosaavilapaz@gmail.com

2 El Protocolo de Olivos fue hecho en la ciudad de Olivos, Provincia de Buenos Aires, Re-
publica Argentina a los dieciocho dias del mes de febrero de dos mil dos. Los cuatro EP han
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plica que en esta temdtica contamos son dos tutelas juridicas distintas. En
efecto, en Argentina en su ordenamiento juridico interno tenemos una res-
puesta juridica de judicializacién y en congruencia a ello nuestros apor-
tes deben orientarse en este rumbo juridico. Los ejes procesales centrales
son: (i) la legitimacidn, (ii) la cosa juzgada y (iii) las medidas cautelares.
Sin embargo, en esta ocasiéon —respecto a nuestro pais— vamos a efectuar
un andlisis critico de la tutela procesal del medio ambiente, con particular
referencia a las “sentencias exhortativas”. A la par, como MERCOSUR no
tiene un Poder Judicial propio, sino sélo cuenta con un mecanismo de so-
lucién de controversias, regulado por el Protocolo de Olivos,® prevemos la
necesidad de que se amplie la recepcién de los métodos no adversariales y
para la incorporacion de la “mediacion ambiental”

A estos fines desde una 6ptica procesal vamos a analizar el orde-
namiento juridico de Argentina en cuanto: a) *normativa constitucional
(arts. 41 y 43 22 parrafo de la CN) y, b) *normativa infraconstitucional (Ley
General del Ambiente, Ley Nacional 25.675*). En tanto, que en MERCOSUR
vamos a centrarnos en: a) *Protocolo de Olivos-PO, que regula el meca-
nismos de solucién de controversias en el MERCOSUR, celebrado el 18 de
febrero de 2002, y con entrada en vigor el 1° de enero de 2004, con mas
el *Reglamento del Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias
en el MERCOSUR: CMC/ Dec. 37/03, el cual fue aprobado en Montevideo,
Uruguay, el 15-12-2003.

2. Procesos colectivos

El Derecho Procesal clasico, pergefiado por el derecho romano
clésico, con las influencias provenientes de aportes germdnicos y cristia-
nos, dio lugar al proceso comun, del cual abreva la legislacién procesal
civil iberoamericana y, en particular, nuestro ordenamiento procesal ar-
gentino. Ello se refleja en los actuales veinticuatro (24) Cédigos Procesa-
les Civiles y Comerciales que corresponden uno a la nacién y los veintitrés
(23) restantes a las provincias. Por consiguiente, el proceso civil (procesos

aprobado mediante sus leyes respectivas el citado PO. Argentina lo aprobé por Ley 25.663, del
18-10-2002, BAO. 21-10-2002, p.1 ratif 2-12-20034; Brasil lo aprobé por Decreto Legislativo
Ne 712 del 14-10-2003, publ. en DOU el 15-10-2003, ratio. 2-12-2003; Paraguay lo aprob6 por
Ley N°2070 del 3-02-2003, ratif. 20-02-2003; Uruguay lo aprob6 por Ley 17.629, del 11-04-03,
DO 6-05-2003, ratif. 11-07-2003

* “Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR-Algunos Aspec-
tos Procesales’, en Anuario VIII-Edicién Homenaje a los 20 Afios del CIJS(1985-2005), Centro
de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad
Nacional de Cérdoba, noviembre de 2005, M.E.L. Editor, Cérdoba, Reptiblica Argentina,
ps.133/152.

4 Argentina, Ley Nacional 25.675, sanc. 6-11-2002, promulgada parcialmente el 217-11-
2002.
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plenarios, plenarios abreviados, etc.), ain con la recepcién de modernos
institutos (ejemplo, audiencia preliminar, declaracion de la parte, etc.), se
concibe como un duelo por cimentarse en la clara confrontacién dual de
dos justiciables singulares (actor y demandado) o partes plurales (partes
litisconsorciales activa, pasiva y mixta, etc.), que en ejercicio de la garantia
de defensa en juicio piden justicia al drgano jurisdiccional, con lo cual dan
lugar al ejercicio cronolégico de los poderes de accidn, jurisdiccidn y ex-
cepcidn. De esta manera desde lo procesal se da respuesta tradicional a la
realizacién del derecho privado (con pretensiones de cuestiones de estado,
de propiedad, etc.).

Sin embargo, esta tutela procesal tradicional, no basta, porque
nuestra cambiante realidad nos plantea los requerimientos de tutela ju-
dicial efectiva al medio ambiente, al derecho al consumidor (arts. 41 y 42,
CN, con reforma de 1994) a la competencia y a los derechos de incidencia
colectiva, con la tutela expedita y rapida del amparo (art. 43 22 parrafo CN.
con reforma de 1994). Una primera dificultad juridica que se plantea re-
side en dejar de lado las defensas individuales en el proceso civil de neto
corte individualista y construir esta nueva tutela a partir de la existencia de
un estado solidario.

Coincidimos con el ilustre jurista Augusto M. Morello® que la “....
presion de los grupos, clases o categorias (muchos, no dos) “afectados” (art.
43, Constitucion Nacional, en relacion al amparo) de interesados o involu-
crados de ida o de vuelta (de modo directo o reflejo —Carnelutti—) por los
alcances (para Liebman, eficacia) de la cosa juzgada o las légicas proyec-
ciones de ésta a quienes por similitud de posicion o requerimiento de pareja
proteccion, estdn comprendidos en la esfera vinculante de la decision, em-
pujé, prdacticamente, a la concepcion del proceso colectivo, que no reedita el
individual, sino que se adapta a diferentes exigencias. Desde su estructura
y tramitacion y, a la efectividad de la cosa juzgada, supo acuniar rasgos di-
versos.”

Bien vale destacar que el Derecho Procesal para poder forjar es-
tos nuevos horizontes de los procesos colectivos necesité de los valiosos
aportes del Derecho Procesal Constitucional y también del Derecho Pu-
blico Provincial y Derecho Municipal dado que en el orden provincial, las
Constituciones provinciales® y las leyes provinciales’ fueron las primeras

® MORELLO, AuGusTo M., “Dificultades del transito del proceso individual al colectivo’; nota
a fallo SCJN (SC) 24/07/12, Asociaciones de Superficiarios de la Patagonia c/ Yacimientos Pe-
troliferos Fiscales S.A. y otros) La Ley 13/10/2004,8 en La Ley Online.

5 Constituciones Provinciales de las provincias de Cérdoba/1987, arts.11, 38 inc.8, 53, 66 y 68;
Formosa/1991, art.. 150; San Juan/1986 art.150 inc.1; San Luis/1987, art. 235, entre otras.

7 Legislacion provincial anterior a la Reforma Constitucional de 1994, entre otras mas, la Ley
3911 de Proteccion de Intereses Difusos y Colectivos de Chaco/1993; Ley 1047 de Defensa de
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cronolégicamente en tutelar a los intereses o derechos difusos. En tanto,
que en el orden nacional representan aportes importantes la Constituciéon
Nacional, con la reforma de 1994, los tratados, 1a Ley General del Ambiente
y el esfuerzo jurisprudencial en materia de procesos colectivos en general
y en particular en ambiental.

Una segunda dificultad juridica, se presenta en el plano “termi-
nolégico” en razén de las diferentes denominaciones legislativas que se
les asignan a los intereses difusos. Tal ocurre en Uruguay, con el Cédigo
General del Proceso que solo regula los intereses difusos®. Mientras que
en Argentina’ se legislan constitucionalmente los amparos colectivos que
recaen en los derechos difusos (derechos del medio ambiente, de los usua-
rios y consumidores)*’ y en los derechos de incidencia colectiva (un sector
de la poblacién que profesa la misma religion)'. En tanto, que el Cédigo de
Defensa del Consumidor brasilefio se distinguen entre: I) intereses o dere-
chos difusos, II) intereses o derechos colectivos, III) intereses o derechos
individuales homogéneos'?.

los Intereses Difusos o Derechos Colectivos de Formosa/1993; Ley 1352 de Régimen de Proce-
dimiento para el Amparo de los Intereses Difusos o Derechos Colectivos de La Pampa/1991;
Ley 5961 de Ecologia y Preservacién del Ambiente de Mendoza/1992; Ley 6006 de Proteccién
Jurisdiccional de los Intereses Difusos y Colectivos de San Juan/1989.

8 Uruguay, Ley 15.982 del 18-10-1988 vigente a partir 20-11-1989 con sus modificatorias, C6-
digo General del Proceso, arts. 42 y 220.

9 Argentina, Const. Nacional con la reforma constitucional de 1994, art. 43 22 pérrafo.

10" Los procesos colectivos de derechos difusos son aquellos en los cuales existe un interés ge-
neral de toda la comunidad (Ver, AviLA PAZ DE ROBLEDO, Rosa A., “Las partes y la intervencién
de terceros” en Manual de Teoria General del Proceso, tomo 11, Advocatus, 2006, p. 23).

I Los procesos colectivos de derechos con incidencia colectiva son aquellos en los cuales
existe el interés sélo de un sector determinado (Ver, AviLA PAZ DE ROBLEDO, Rosa A., “Las
partes...; ob. cit., p. 23). Néstor Pedro Sagiiés sefala que el concepto de “los derechos de in-
cidencia colectiva en sentido estricto fue dada por el convencional Quiroga Lavié, cuando los
identifico con los ‘derechos publicos de la sociedad, los que “tenia la sociedad como ente moral
o colectivo) con los cuales se haria referencia a derechos que corresponden a la globalidad de
los habitantes” (“La cosa juzgada en la accién de amparo” en German Bidart Campos, Nés-
tor Pedro Sagiiés y otros, El Amparo Constitucional-perspectivas y modalidades- art. 43 de la
Constitucion Nacional—, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 23).

12 Benedicto de Ledn Fuentes citando al autor brasilefio- norteamericano GIDI nos sefiala que:
a) Los derechos difusos son los que tutelan la proteccion del medio ambiente y del consumi-
dor, Estos derechos se caracterizan por pertenecer a todos en la comunidad y a nadie en parti-
cularyello eslo que los hace difusos, “y es también la razon por la que facilmente son vulnerables
y dificiles de hacer valer por quienes resulten victimas de su violacion, y desde luego es la razon
por la que las autoridades deben estar atentas a evitar que tales derechos sean violados”.b) Los
derechos colectivos, que se asemejan a los derechos difusos, mas no son iguales. En efecto, un
derecho colectivo ‘es definido como transindividual e indivisible. Sin embargo, éste difiere del
derecho difuso en que en lugar de que el grupo esté constituido por un niimero indefinido de per-
sonas ligadas tan solo por hechos circunstanciales (vivir en el mismo vecindario, comprar el igual
producto, etc.), los miembros del grupo en el caso de los derechos colectivos estdn ligados unos a
otros, o la contraparte, por una relacion juridica previa”. Por consiguiente Gidi diferencia a los
“derechos difusos”y “derechos colectivos” en forma clara “porque los primeros son .vagos e impre-
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Por otra parte, el Proyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colec-
tivos para Iberoamérica proyecta tinicamente dos categorias: I) Intereses
o derechos difusos, asi entendidos los supraindividuales de naturaleza in-
divisible de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas
por circunstancias de hecho o vinculadas entre si o con la parte contraria
por una relacién juridica base; II) intereses o derechos individuales ho-
mogéneos asi entendido el conjunto de derechos subjetivos individuales,
provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un
grupo, categoria o clase’.

La nuevas manifestaciones de “derechos colectivos” hizo necesa-
rio una respuesta en el plano procesal, que se concreté por medio de los

cisos, mientras que los segundos estdn muy bien definidos en cuanto a la cantidad de individuos
reclamantes.” Efectivamente, la “relacion juridica comiin preexistente hace que la pertenencia en
un grupo sea mds definida en el supuesto de los derechos colectivos. c) Los derechos individuales
homogéneos son ‘aquellos derechos difusos lesionados, pero que luego puede individualizarse
en los darios en personas determinadas”. A modo de ejemplo el caso del puente que sirve a una
comunidad, es derribado por la accién de un a persona al hacer una excavacion. Si bien toda la
comunidad es afectada- derecho difuso—, también tenemos a un grupo de personas que iban a
sacar mercaderias agricolas, que las habian vendido con anterioridad, més perdieron el negocio
porque no pudieron entregarlas a tiempo. “Estos tienen derechos individuales homogéneos afec-
tados, son homogéneos porque el perjuicio deriva de un mismo hecho y son individuales porque
cada cual podrd demostrar el monto de su pérdida’ (“La proteccion de los derechos difusos y
colectivos en Panamd” en III Congreso Panamerio de Derecho Procesal, Instituto Colombo Pana-
merio de Derecho Procesal, 2006, impreso en Colombia, ps. 81/83).

A su vez, Mabel de los Santos sostiene que los derechos de grupo - teniendo en cuenta la
relacidn existente entre los miembros del grupo- son de tres tipos: a) los derechos difusos;
b) los derechos colectivos y c) los derechos individuales homogéneos. Asi, los derechos
difusos son los que afectan a una “comunidad de sujetos amplia e indeterminada, no exis-
tiendo de ordinario, vinculo o nexo juridico entre ellos (proteccién del medio ambiente y
del consumidor). Los derechos colectivos transindividuales o indivisibles “tienen la parti-
cularidad de que los intereses del grupo se encuentran vinculados por una relacion juridica
previa que hace que la pertenencia al grupo sea mds definida que en el caso de los derechos
difusos (ej. asociados a una empresa de medicina prepaga que se rehisa a dar tratamiento
en el caso de ciertas enfermedades, etc.). Y los derechos individuales homogéneos “son
los mismos derechos individuales que tradicionalmente han sido conocidos en el sistema del
derecho civil como jderechos subjetivos? Toda vez que los mismos tienen un origen o causa
comiin, la normativa procesal acuerda un nuevo instrumento para su tratamiento unitario,
pudiendo reclamarse su proteccion en una sola accion: la accion colectiva por darfios indi-
viduales (class action for damages). En otro aspecto - “teniendo en cuenta la naturaleza
divisible e indivisible del derecho invocado- se habla de derechos esencialmente colectivos
y dederechos accidentalmente colectivos. Los primeros son indivisibles, la regla federal 23
de EE.UU. los denomina trae group rights. Los segundos son los tradicionalmente derechos
subjetivos individuales que son protegidos de manera colectiva, reclamando una indemni-
zacién comun y a los que la regla federal 23 denomina spurious rights” (“Algunas pautas
para la regulacién normativa de los procesos colectivos” en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Buenos Aires, Argentina,
2008, Ano VII, N° 11, ps. 67/68).

13 LANDONI S0sA, Angel, La cosa juzgada como garantia de la seguridad juridica” en III Con-
greso Panamerio de Derecho Procesal, Panamd, 2006, Instituto Colombo Panamerio de Dere-
cho Procesal, impreso en Colombia 2006, ps. 238/239.
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“procesos colectivos”. En esta linea, el procesalista uruguayo Angel Landoni
Sosa conceptualiza a los procesos colectivos como “ aquel instrumento en
el que se hace valer pretensiones de tutela, relativas a: I) intereses o derechos
difusos, asi entendidos los supraindividuales de naturaleza indivisible, de
que sea titular un grupo, categoria o clases de personas ligadas por circuns-
tancias de hecho (difusos en estricto sentido) o vinculados entre si o con la
parte contraria por una relacion juridica base (los denominados colectivos);
II) intereses o derechos individuales homogéneos, ast entendidos el conjun-
to de derechos subjetivos individuales homogéneos, provenientes de origen
comun, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria o clase”™.
En tanto, que en Argentina, el procesalista Enrique Falcon define a
los procesos colectivos como ‘el sisterma destinado a la solucion de conflictos
de conflictos juridicos que afectan a sujetos multiples indeterminados o difu-
sos, activos, pasivos o mixtos, ligados por derechos transindividuales indivisi-
bles o indivisibles —conexos, en este tiltimo caso, por el titulo, por el objeto o
por ambos elementos a la vez—, articulados bajo una pretension fundada en
hechos comunes o en una relacion juridica de base”.® En consecuencia, los
procesos colectivos tienen una “formacion, trdamite, prueba y resolucion” que
requiere de normas propias por diferir de los procesos individuales cldsicos.”
Para una mejor caracterizacion de los procesos colectivos los
comparamos con: a) los procesos universales (sucesiones o el concurso)
porque aun cuando las personas que vienen a reclamar sus derechos pue-
den estar determinadas o no en un juicio sucesorio, su objeto recae sobre
el patrimonio del causante o concursado, que va a ser transferido total o
parcialmente hacia otras personas en cualesquiera de estos procesos uni-
versales que tienen su origen en la muerte: sucesion o en la insolvencia:
concursos y quiebras. b) los sistemas de casacion y de uniformacion de la
Jjurisprudencia a través de los fallos plenarios, que tienen un efecto colec-
tivo para el futuro en lo que hace a su cardcter vinculante de interpretacion
del derecho. Sin embargo, se diferencian de los procesos colectivos porque
adn cuando la ley establece la obligatoriedad de los fallos plenarios para
las causas futuras, no tienen necesariamente la misma pretension juridica
de base y la finalidad de este sistema es lograr con el plenario (dictado a
pedido de parte o de oficio) una interpretacién uniforme como via de uni-
formar la jurisprudencia contradictoria,'® ¢) La accién popular" se dife-
rencia de los amparos colectivos porque como apunta Adolfo Rivas en “las

" Ibidem, p. 236.

5 Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo VI, Procesos voluntarios, especiales (de
conocimiento y de ejecucion) y colectivos, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2007, p. 943.

16 Ibidem, ps. 945/946.

7 La Constitucion de Salta, en su art. 57, establece una accién popular por delito electoral.
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acciones populares no se opera en nombre de un derecho subjetivo propio,
sino de uno exclusivamente ajeno como es el estatal, sin perjuicio que puede
darse coincidencia entre unoy otro™®.

Resulta asi que los procesos colectivos se asientan en los diferentes
derechos colectivos que suscitan los “conflictos colectivos” Sin embargo,
su tutela juridica se efectia, a través, de distintos sistemas juridicos. Por
consiguiente, nos parece elogiable para la idiosincrasia de Brasil, el siste-
ma brasileno que establece categorias generales que abarcan a los I) inte-
reses o derechos difusos, II) intereses o derechos colectivos, III) intereses
o derechos individuales homogéneos. De tal manera de poder encuadrar a
los conflictos colectivos.

3. Amparos colectivos: a) Planteo general

Enrique Falcén hace hincapié que en Argentina existe una ten-
dencia a fijar el amparo como modelo del proceso colectivo. Este error, es
grave, y es una consecuencia de la Reforma Constitucional de 1994, que
consagra al nuevo instituto del amparo colectivo (art. 43 2° parrafo, CN).
Sin embargo, en Argentina, como en cualquier otro pais, se debe tener en
cuenta que el “proceso colectivo es un proceso complejo y ciertamente tendrad
que tener una via bdsica de resolucion: proceso de conocimiento amplio” Es
mads, a esta via ordinaria le debemos adicionar con carécter eventual y para
la solucién de casos particulares, la tutela judicial del amparo, en el cual el
juez podra declarar de oficio la inconstitucionalidad de la norma en que se
funde el acto u omisién lesiva (art. 43 CN con la reforma de 1994). A su vez,
esto supone que los tramites de los procesos colectivos en si, en cuanto a
los requisitos y los plazos, son distintos, respecto a los del amparo.'® Ade-
mads, coincidimos con Gozaini que “la accion colectiva aunque tiene acep-
tacion legal (y constitucional) no recibe el tratamiento constitucional que
corresponde a los llamados procesos colectivos, provocando adaptaciones
inadecuadas de los procesos civiles que, como tales, conservan principios y
presupuestos que no tienen cabida en los conflictos globales™.

Como una dificultad debemos apuntar que pese al tiempo trans-
currido desde la reforma constitucional de 1994, a la fecha el amparo co-
lectivo de raigambre constitucional no tiene su reglamentacién nacional.

1 “Derechos subjetivos, intereses difusos y acciones populares” en XV° Congreso Nacional de
Derecho Procesal, Cincuentenario de Congresos Nacionales de Derecho Procesal (1939-1989),
Cdrdoba, 16 al 19 de agosto de 1989, Ne. 11, p.718

19 FALCON, ENRIQUE M., Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo VL...ob. cit. ps.
974/975

20 GozAINI, OSVALDO, Introduccion al Derecho Procesal Constitucional, Rubinzal Culzoni
Editores, Santa Fe, 2006, p. 276.
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En materia ambiental, el derecho al medio ambiente sano, se en-
cuentra consagrado en el art. 41 dela C.N., y su tutela efectiva en la dimen-
sidn procesal se efecttia mediante los amparos colectivos, que son auténti-
cas garantias para la tutela de ese derecho. Por cierto, en nuestra realidad
esa tutela jurisdiccional (Poder Judicial) demanda un replanteo procesal
(sujetos, tramite, etc.)

b) Antecedentes
Entre los antecedentes bien vale citar: 1) antecedentes inmediatos;
2) antecedentes mediatos y 3) antecedentes de derecho comparado.

b.1) Antecedentes inmediatos

En la mayoria de los ordenamientos procesales se reglamenta la ga-
rantia de defensa, garantizando el acceso a la justicia para la tutela de los
“cldsicos derechos subjetivos, individuales y exclusivos™'. Sin embargo, el mo-
derno derecho procesal ampara ‘el denominado interés difuso o sea, el que no
pertenece a un grupo ni es exclusivo de una persona, sino de todos".

En Argentina, el estado actual de la preceptiva legal, doctrina y ju-
risprudencia nos permite seiialar que los nuevos derechos de incidencia
colectiva (del medio ambiente, etc.) son reconocidos en forma expresa en
la Constitucion Nacional y, a nivel provincial, en las respectivas Constitu-
cionales Provinciales.

La Constituciéon Nacional reformada en 1994, garantiza a todos los
habitantes gozar del “derecho al medio ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfa-
gan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futu-
ras; y tienen el deber de preservarlo” (Art. 41) y les otorga su tutela expedita
yrapida mediante el amparo (Art. 43 2° parrafo.). A modo de reforzamiento
de esta tutela se instituye al Defensor del Pueblo (Art. 86), con la expresa
atribucién de la legitimacidn procesal para que ejercite la defensa, entre
otros, de los derechos de incidencia colectiva, asimismo, con el recono-
cimiento de la legitimacién al afectado y a las asociaciones que propen-
dan a esos fines, registradas conforme a la ley (Art. 43 2° parrafo.)®. Esta

2 DE LOS SANTOS, Mabel, “Algunas pautas para la regulacién normativa de los procesos co-
lectivos” en XXIII° Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mendoza 22,23 y 24 de septiembre
de 2005, Libro de Ponencias y Trabajos Seleccionados, p.25

22 KEMELMAJER DE CARLUCCI, AfDA, “Responsabilidad Civil por el dano ambiental’) en el De-
rechoy los Problemas contempordneos- Libro del Cincuentenario, Academia Nacional de Dere-
cho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 1991, p. 177.

% BERIZONCE, Roberto, “Procesos Colectivos y Acciones de Clase: Problemas que suscita la
legitimacién y el alcance la de cosa juzgada” en XXIII° Congreso Nacional de Derecho Procesal,
Mendoza...ob. cit. p.6
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normativa constitucional conjuntamente con los tratados y convenciones
internacionales (a modo de ejemplo Art. 8, 25 y concordantes del Pacto de
San José de Costa Rica) constituyen el paquete federal que los tribunales
vienen aplicando —principalmente en el amparo colectivo— con miras a
garantizar el debido proceso (Art. 18 CN) por via de este instituto.

No obstante, en nuestra opinidn se advierte una inseguridad juri-
dica como consecuencia que la falta de una ley nacional del amparo en ge-
neral y del amparo colectivo como legislacion complementaria del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, ha dado lugar a interpretaciones
judiciales con distintos alcances?'. Avalan esta posicion el ilustre jurista
Roberto Berizonce quien sostiene que “De la aplicacion directa y en cier-
tos aspectos dindmica y funcional que de dichos preceptos constitucionales
han venido efectuando los tribunales —principalmente a través del amparo
colectivo—, de consuno asimismo a las normas contenidas en los tratados y
convenciones internacionales (ast, arts. 8, 2015 y conc., Pacto de San José de
Costa Rica), se ha configurado un plexo minimo procedimental de utilidad
para canalizar las diversas pretensiones que se articulan, pero que sin em-
bargo suscita palmaria inseguridad juridica por la falta de una normativa
legal abarcatoria de las distintas pretensiones con sus adecuados carriles
procesales”. Como asimismo, Andrea Meroi quien identifica a los diversos
problemas suscitados a raiz de la recepcién de modelos extranjeros, siendo
uno de ellos la “falta de reglamentacion de las cldausulas constitucionales.
En este sentido, sostiene que “[lJa omision del Congreso en reglamentar este
dambito no regulado por la norma, sumada a la aspiracion de operatividad
de las cldusulas constitucionales propia de los tiempos que corren y de las
expresas previsiones de los constituyentes, produce cotidianas expresiones de

2 En este punto, es importante sefialar uno de los esfuerzos para la reglamentacién del art.
43 CN, por medio del Proyecto de Ley de Amparo que logré contar con sancién de la H. Ca-
mara de Diputados de fecha 10 de mayo de 2006. Sin embargo, a la fecha, ha perdido estado
legislativo. El citado proyecto contiene dentro del amparo, disposiciones especificas para los
amparos colectivos, tales disponer de oficio la acumulacién en los procesos colectivos (art.5),
el impulso de oficio cuando en esta accién se persiga un interés publico manifiesto (art.6); la
intervencion de los terceros solo cuando introduzcan cuestiones no planteadas por las partes
o aporten nuevos elementos probatorios(art. 11); la participaciéon necesaria del Ministerio
Publico (art. 11 parte in fine); el demandado debe comunicar la existencia de acciones colec-
tivas que pueden dar lugar a sentencias contradictorias. Sino lo hiciera, el actor se beneficiara
de la sentencia recaida en el otro proceso atin cuando su amparo fuera rechazado (art. 14); las
reglas de la carga dindmica de la prueba (art.16); los efectos ultra partes de la sentencia en los
amparos colectivos y secundum eventum litis (art.21); como asimismo con un capitulo (III)
con disposiciones especiales para el amparo colectivo regulando la relacién entre la accién
colectiva y las acciones individuales (art.25); publicidad(art. 26), registro(art.27) y ejecucién
de sentencia (art.28). -Proyecto de Ley de Amparo, H. Cdmara de Diputados de la Nacidn,
Presidencia, 906, 1025, 1435-D-05,1080 y 1921-D-06 OD224-.

% Ibidem, p. 6
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anarquia jurisprudencial que, evidentemente, resulta asaz disvaliosas”*. Es
mas, Francisco Verbic sostiene que la “..inseguridad juridica que deriva de
este panorama es realmente preocupante y encuentra una de sus principales
causas en la falta de definicion de un modelo colectivo a seguir, en relacion
con lo cual influye fuertemente la falta de esclarecimiento del dmbito de ac-
tuacion de la tutela colectiva™ .

En materia del medio ambiente, en el afio 2002, se dicté la Ley
Nacional 25.675, Ley General del Ambiente (LGA) que contiene algunas
disposiciones procesales novedosas, pero insuficientes. Este plexo nor-
mativo regula “distintas acciones de cesacion de actividades generadoras
de daiio ambiental colectivo, de recomposicion del ambiente dariado, decla-
rativas y cautelares; como igualmente la creacion del Fondo de Compensa-
cion Ambiental, con destino especifico, al cual refluyen las indemnizaciones
sustitutivas debidas por quien causa dario ambiental cuando fuere impo-
sible el restablecimiento al estado anterior de los bienes daniados (arts. 28,
34)"%, Ello, se complementa con el otorgamiento al juez, de amplios po-
deres y de la potestad de decretar de oficio o a pedido de parte medidas de
urgencia en cualquier estado del proceso (Art.32 20 parrafo). Y, en cuanto
al instituto de la cosa juzgada se regula su nuevo alcance con efectos “erga
omnes’, salvo que la accién se rechace por cuestiones probatorias (Art. 33).
Al respecto cabe resefiar que la Asociacion Argentina de Derecho Proce-
sal aprobd en sesién del Comité Ejecutivo del 19 de septiembre de 2006
el Proyecto de Reforma a la Ley 25.675 proponiendo la “regulacion de la
representatividad adecuada, como cualidad exigida al legitimado colectivo
para garantizar la correcta y vigoroza defensa de esta indole de derechos...”
(art. 30) como también lo concerniente a la admisibilidad de los procesos
colectivos (art. 30 bis) y a la relacion entre la accién colectiva y las acciones
individuales (art. 30 ter)®.

Por otra parte, en materia de derechos del consumidor, en el afo
2008, se dict6 la Ley 26.361 —modificatoria de la Ley 24.240%—, con apor-
tes significativos en la tutela colectiva, particularmente en lo referido a la
legitimacion procesal (Arts. 24 —que sustituye al art. 52; el art. 28 —que
sustituye el art. 55—), y a los efectos de la cosa juzgada (art. 27 —que incor-
pora el art. 54—).

%6 MEROI, ANDREA A., Procesos Colectivos, Recepcion y Problemas, Ed. Rubinzal Culzoni, San-
ta Fe, 2008, p. 280.

¥7 VERBIC, FRANCISCO, Procesos colectivos, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2007, p.28.

% Ibidem, p.7

2 Proyecto de Reformas a la Ley 25.675 (LGA)en la Revista de la Asociacién Argentina de
Derecho Procesal, Afio 1, N° 1, Diciembre 2006, ps. 20y 21.

30 Fecha de Sancién: 12/03/2008; Fecha de Promulgacién: 03/04/2008; B.O. 07/04/2008 -
ADLA2008 - B, 1295
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A nivel provincial, hacemos hincapié en el Cédigo Procesal Cons-
titucional de la Provincia de Tucuman, Ley 6.944%, que regula el amparo
colectivo, con una novedosa normativa en lo que concierne a la competen-
cia, a las nuevas acciones (Amparo de Proteccion y Amparo de Reparacion,
Art. 75-77), a la legitimacién activa, pasiva, sistema notificatorio (Art.79) y
costas.

Concluimos con estas miradas legislativas, a fin de realizar una ne-
cesaria mirada jurisprudencial.

En efecto, en el reciente caso “Halabi Ernesto ¢/PEN-Ley 25.873
Dto.1563/04 S/ amparo ley 16.986"%2, que no es sobre materia ambiental,
pero que se trae a colacion debido que la SCJN ha delimitado las cate-
gorias de los derechos, que consisten en: *derechos individuales; *de-
rechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos y *derechos de
incidencia colectiva sobre intereses individuales homogéneos. Asi, al
caracterizar a cada derecho alos fines de su legitimacién respectiva y a su
objeto procesal mediato, establece que: a) en los derechos individuales
la legitimacion la tiene el titular del derecho sobre bienes individuales®,
que se protege por medio del amparo clasico (art. 43 1° parrafo CN); b) en
los derechos de incidencia colectiva que tutelan bienes colectivos los
legitimados son el Defensor del Pueblo de la Nacién, Asociaciones que
concretan el interés colectivo y el afectado®.. Aqui, se destaca que existen
dos elementos de calificacion prevalente: la *tutela de un bien colectivo
que pertenece a la esfera social y que no son divisibles en modo alguno y
la *tutela de derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos y
c) en los *derechos de incidencia colectiva referentes a intereses indi-
viduales homogéneos. En estos derechos nos dice la CSJS “..no hay un
bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisi-
bles. Sin embargo hay un hecho tinico o continuado que provoca la lesion
a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa fdctica homogénea.
Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracion de
los presupuestos de la pretension es comuin a todos esos intereses, excepto
en lo que concierne al dario que individualmente se sufre. Hay una homo-
geneidad fdctica y normativa que lleva a considerar razonable la realiza-
cion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él
se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio”*. Asimismo, la CSJN

3 Tucuman, el Cédigo Procesal Constitucional, Ley 6944 fue promulg. 2-03-1999 y publ.
8-03-1999.

3 (S, 2009/02/24, Halabi, Ernesto, ¢/ P.E.N. ley 25.873 dto.1563/04 en www.laleyonline.com.
ar (consulta 30-3-09)

3 Cfr. consid. 10 del Voto de la mayoria en “Halabi”.

3 Cfr. consid. 11 del Voto de la mayoria en “Halabi”.

% Cfr. consid. 12 del Voto de la mayoria en “Halabi’.
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sefiala que “no hay en nuestro derecho una ley que reglamente el ejercicio
efectivo” de estas acciones colectivas de proteccion de derechos indi-
viduales homogéneos por lo que frente a esa falta de regulacién legal
la “debe solucionar cuanto antes sea posibles, para facilitar el acceso a
la justicia que la Ley Suprema a instituido”. De esta manera extraemos
de los fundamentos de la mayoria que en estas acciones colectivas se les
asigna legitimacion al afectado, al Defensor del Pueblo y a las determina-
das asociaciones. Sin embargo, la Dra. Highton de Nolasco “deja a salvo
su opinion respecto a la legitimacion del Defensor del Pueblo de la Na-
cion para la defensa de los intereses individuales homogéneos puramente
patrimoniales”™®. En nuestra opinién, en el caso “Halabi’, la Corte esta-
blece por via jurisprudencial las reglas sobre las cuestiones procesales de
estas acciones colectivas en general y de la accién de clase en particular,
en cuanto a la legitimacidn, al objeto y al agravio concreto y actual que
debe invocarse y al alcance general de la sentencia.

b.2) Antecedentes mediatos

Entre ellos cabe resefar a los Congresos y Jornadas Nacionales,
desde la década del 80, el XI° Congreso Nacional de Derecho Procesal, La
Plata, 1981, entre otras cuestiones, recomendd que se reconozca la proce-
dencia de una accién de cesaciéon preventiva de tutela del medio ambiente,
como asimismo los nuevos alcances de la cosa juzgada®’.

En el afo 1989, en el XV° Congreso Nacional de Derecho Procesal®®
se recomendo que la proteccion de los intereses difusos se hiciera median-
te el amparo colectivo, que debia receptarse como garantia constitucional
y por ley reglamentaria debia regularse la legitimacidn activa, condiciones
y modo de instrumentacion.

3% Cfr. consid. 28 del Voto de la mayoria en “Halabi”.

% Quiroz FERNANDEZ, Juan Carlos, Congresos Nacionales de Derecho Procesal, Conclusiones,
I al XIX° Congreso Nacional 1939-1997, Revista de Derecho Procesal, Asociacion Argentina de
Derecho Procesal, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 12 de agosto de 1999, p. 153.

En el citado IX° Congreso Nacional de Derecho Procesal, las conclusiones dadas son las
siguientes:

“Debe reconocerse la procedencia de una accion de cesacion preventiva de toda manifes-
tacion que al producir darfios, verbigracia, al medio ambiente o a la ecologia, requiera la
enérgica y perentoria neutralizacion de sus efectos negativos.

Los alcances de la cosa juzgada o la oponibilidad de la condena deben tener la potencia
expansiva suficiente de tono con la materia que hace al contenido de la tutela jurisdiccional,
sin perjuicio de autorizar el nuevo planteo de la misma accion, en un término que la ley fijard
cuando la sentencia denegatoria se funde en ausencia de prueba suficiente”

% Quiroz FERNANDEZ, Juan Carlos, Congresos Nacionales...ob.cit., p. 216.

El XV° Congreso Nacional de Derecho Procesal se realizé en Cordoba, 16 al 19 de agosto de
1989.
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En el 2005, en el XXIII° Congreso Nacional de Derecho Procesal®
se han profundizado y ampliado mas estas lineas de trabajo, en apoyo para
que se dicte en el orden nacional la regulacidn legal del amparo colectivo.

Asimismo, en el plano internacional las XVIII° Jornadas Iberoame-
ricanas de Derecho Procesal (Montevideo 16-08-2002) aprobé en general
el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica elaborado por
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe y Antonio Gidi*’. Dicho Antepro-
yecto fue derivado a una Comisién Revisora que hizo diferentes propues-
tas, las cuales una vez votadas y aprobadas constituyen la segunda version
del citado Anteproyecto?’. Este debate de candente actualidad se encuentra
abierto por tratarse de una valiosa herramienta a la hora de que los paises
de Iberoamérica legislen sobre los procesos colectivos*?.

En orden a la jurisprudencia, coincidimos con Roberto Berizonce*
que Gualberto Lucas Sosa en su disidencia en la Sala 12 de la Cdmara 22 de
La Plata, en el leading case “Celulosa Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de
Quilmes” reconoce la operatividad de los derechos supranacionales*, a la
vez que constituye uno de los primeros aportes jurisprudenciales en los
procesos colectivos.

b.3. Antecedentes de derecho comparado

A nivel de derecho comparado en Iberoamérica, advertimos que el
desarrollo de los procesos para la proteccion de los derechos de incidencia
colectiva es bastante novedoso. Solo Brasil y Québec cuenta con un “régi-
men sofisticado de estas acciones™®. Mientras que en los EEUU. la accién
colectiva tiene un gran desarrollo enraizada en la “class action”, en el mar-
co de la cultura anglo americana.

3 Este XXIII° Congreso Nacional de Derecho Procesal, se realizé en Mendoza, 22,23 y 24 de
septiembre de 2005.

40 PELLEGRINI, Ada, Kazuo Watanabe y Antonio Gidi, “Cédigo Modelo de Procesos Colectivos
para Iberoamérica’, en Revista de Derecho Procesal, 2004-1, Demanda y reconvencion (prime-
ra parte), Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2004, ps. 455/464.

4 GID1, Antonio, “Cddigo de Proceso Civil Colectivo. Un modelo para paises de Derecho Ci-
vil” en Revista de Derecho Procesal, 2004-2, Demanda y reconvencion (segunda parte), Rubin-
zal Culzoni Editores, Santa Fe, 2004, ps. 429-447.

2 FALCON, Enrique M,.” Proyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoame-
rica, Nota preliminar “en Revista de Derecho Procesal, 2004-2, Demanda y reconvencion (se-
gunda parte), Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2004, p. 449.

4 BERIZONCE, Roberto, “Procesos colectivos: Un voto percusor de Gualberto Lucas Sosa” en
Eduardo Oteiza (Coordinador), Procesos colectivos, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2006,
p.- 15.

4 1.A.1978-111-312.

% GIDI, Antonio, “Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e indi-
viduales en Brasil (Un modelo para paises de derecho civil)’, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2004, p. 1, citado por Mabel de Los Santos, Algunas pautas para la regulacién nor-
mativa de los procesos...ob. cit. p.25.
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En este panorama, es necesario reconocer que existen “derechos
que no pueden sino ser tutelados preventivamente, sencillamente porque
vulnerados son de dificil o imposible reparacion mediante una via preven-
tiva inhibitoria™®.

4. Amparo colectivo y el derecho ambiental

El derecho ambiental al decir de Augusto M. Morello y Néstor A.
Cafferatta “es una disciplina juridica en pleno desarrollo y evolucion, cons-
tituye el conjunto de normas regulatorias de relaciones de Derecho Puiblico
o Privado tendientes a disciplinar las conductas en orden al uso racional y
conservacion del medio ambiente, en cuanto a la prevencion de darios al
mismo, a fin de lograr el mantenimiento del equilibro natural, lo que redun-
dard en una optimizacion de la calidad de vida”."

Por su parte Germén Bidart Campos con su mirada constitucional di-
buja los rasgos salientes de este nuevo derecho: “a) a mds de la titularidad per-
sonal e individual, alojan una dimension colectiva y transindividual que los afi-
lia a la categoria de los intereses difusos o de los derechos de incidencia colectiva
mencionados en el art. 43; b) exhiben una interseccion —sobre todo en cuanto
a su desarrollo reglamentario— entre el Derecho Publico y el Derecho Privado;
¢) se relaciona con muchisimos otros derechos, como el derecho a la seguridad;
a la calidad de vida; a la igualdad de oportunidades y trato; a la educacion; a
la informacion; a la libertad de expresion; a comerciar y ejercer industria; a la
propiedad; a la tutela judicial eficaz; a asociarse; a participar; a la salud; a la
vida; al desarrollo; a no sufrir dario; a la reparacion del danio; a la integridad; a
la libertad de contratar; a reunirse; al trdfico negocial leal, etc; En este enjambre
del inciso ¢ aparece también: d) el ensamble con derechos que estdn declarados
en la Constitucion, con derechos implicitos, y con derechos por analogazo. No es
ocioso reiterar que todo viene atravesado por un eje fuerte de constitucionalismo
social, y por el contenido del sistema axioldgico de la Constitucion™®.

Maria Huerto Amarillo sefala que el “derecho ambiental regula las
conductas humanas ddndoles una orientacion preventiva y cautelar obli-
gatoria en su relacion con el medio ambiente”®. Por consiguiente, la citada

6 PEREZ RAGONE, Alvaro, “Prolegémenos de los amparos colectivos” en Revista de Derecho
Procesal, 5, Amparo. Habeas data. Habeas corpus II, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe,
p.124.

47 Vision procesal de cuestiones ambientales, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2004, p. 21
4 BIDART CAMPOS, Germdn J., Manual de la Constitucion reformada, Ediar Buenos Aires,
1998, t.I1, p.98 citado por Augusto M. MORELLO y Néstor A. CAFFERATTA, en Vision procesal de
cuestiones....ob. cit., p. 30.

49 AMARILLO, Maria del Huerto, “El derecho ambiental. El principio de prevencién y de pre-
caucién” en Estudios Juridicos, publicacién de la Facultad de Derecho de la Universidad Ca-
tdlica del Uruguay, Universidad Catélica, N° 4/2007,P.2007.
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autora remarca que el “derecho ambiental integra el sistema de derechos hu-
manos dentro de los llamados derechos de tercera generacion, derechos de la
solidaridad, nuevos derechos humanos o derechos de vocacion comunitaria
y se le aplican, por ende, todas las normas que conforman dicho sistema.”

En efecto, el derecho ambiental se pergena en la Conferencia de Estocol-
mo de 1972%, se afianza con la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 al procla-
marse que los seres humanos “tienen derecho a una vida saludable y productiva
en armonia con la naturaleza” y luego con la Johannesburgo de 2002 (Rio + 10).
Lo cierto es que toda esta labor se acompané con procesos de constitucionaliza-
cién tendiente a crear conciencia de que la humanidad solo puede desarrollarse
en plenitud en un medioambiente sano y equilibrado. Por lo tanto, el derecho al
medio ambiente constituye un derecho esencial de toda persona, con anclaje
normativo en todo el bloque de constitucionalidad federal.

Sin embargo, no es posible llegar a la proteccién del medio am-
biente, valiéndonos exclusivamente de los institutos juridicos conocidos.
El tema ambiental, al decir de Lorenzetti,* “trata problemas que convocan
a todas las ciencias a una fiesta, exigiéndoles un vestido nuevo” Dado que
el “medio ambiente es todo y es la “infraestructura de la vida, la condicion
bdsica de su existencia [...] Si el derecho a la vida es un derecho humano o
bien juridico fundamental a tutelar, el derecho a un medio ambiente sano
es la condicion necesaria para su goce. Siendo asi el sistema normativo des-
tinado a protegerlo debe ser global, alcanzar la totalidad del ecosistema®.

%0 La Conferencia de Estocolmo, en el principio 1 dice: “El hombre tiene derecho fundamental
ala libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad
tal que le permita llevar una vida digna”

Lynton K. Caldwell sostiene que a partir de la citada Conferencia de Estocolmo las ONG
paralaproteccién del medio ambiente se han incrementado significativamente, sobre todo
en los paises menos desarrollados, en los cuales estas cuestiones ambientales eran segui-
das conrecelo por la probable amenaza a los intereses econémicos. Luego sigue una etapa
de ir sumando esfuerzos necesarios en diferentes niveles de educacion de la sociedad, de
orientaciones culturalesy en politicas ambientales mas inteligentes. Asf, la educacién am-
biental se ha convertido en interés prioritario internacional, “organizado por la UNESCO y
la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y los Recursos Naturales refor-
zada y sostenida por numerosos grupos voluntarios y cientificos” (“La Politica Ambientaly el
papel de la Legislacion” en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
Anales, Afio académico 1987, Gréfica Biffignadi, Cérdoba, Argentina, 1988, 83-84).

Al respecto Mirta Elizabeth Laciar rescata que en esta conferencia la delegacién argentina
introdujo “el concepto de la buena vecindad ecoldgica, que produjo su incorporacion en la
esfera del Derecho Internacional Ambiental” .(Medio Ambiente y desarrollo sustentable, Edi-
torial Ciudad Argentina, 2003, p.27).

51 LoreNZzETTI, Ricardo L., Las normas fundamentales de Derecho Privado, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1995, p. 483.

52 Ecosistema: concepto que refleja las mutuas relaciones entre la comunidad bidtica y el
medio ambiente (Martin Mateo, 1991 y 1995) (Amarillo, Maria del Huerto, “El derecho am-
biental...” ob. cit,, p. 241).
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El objeto medio ambiente®® no conoce fronteras juridicas o politicamente
establecidas™™*

Al respecto, Gualberto Lucas Sosa sostiene que el derecho al me-
dio ambiente y el amparo colectivo (arts. 41 y 43 CN) deben interpretarse
y aplicarse en el marco de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, “en torno a que el desarrollo sustentable debe abastecer las ne-
cesidades del presente, sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras, en punto a la salud y al equilibrio del ambiente. Se afirma asi el
principio de solidaridad hacia el futuro”™®.

Integran el ambiente el ecosistema y la ecologia, como también el
patrimonio cultural, artistico e histérico y los mismos deben ser preserva-
dos por el Estado (nacional, provincial y municipal)®.

Los principios de prevenciony de precaucion propios del derecho
ambiental tienen reconocimiento universal— tanto en lo juridico a través
de normas constitucionales y legales, como en las practicas politicas—.
Zlata Drnas de Clemet nos ilustra que basicamente, “la similitud entre el
[principio de precaucién] y el [principio de precaucion] en las seguridades
sobre la virtualidad de una actividad para producir un dario. La diferencia
entre ambos principios se halla en que, en el caso de la [precaucién], no hay
base cientifica suficiente como para tener una conviccion razonable de que
el dafio va a producirse. Las medidas de [precaucién] se corresponden con
la idea de [buen gobierno] gestion estatal que se adelanta criteriosamente
a los hechos y, ante la duda de que una actividad sea riesgosa, prefiere limi-
tarla (y aun equivocarse) privilegidndola preservacion del medio ambien-
te. En cambio, las medidas estatales adoptadas en virtud del [principio de
prevencion] se corresponden con la idea de [diligencia debida), y la adop-
cion de medidas proporcionales a la magnitud de las fuerzas en juego. Si
la actividad entrania riesgos significativos, nace la obligacion del Estado de
prohibir el emprendimiento o de exigir el uso de tecnologias adecuadas que
minimicen los efectos nocivos”. Asimismo, sefialamos que estos principios
se encuentran legislados en la LGA. (art.4).

% Medio ambiente: es la bidesfera con todos sus elementos organicos e inorganicos, inclu-
so las modificaciones introducidas por el hombre (Amarillo, Maria del Huerto, El derecho
ambiental....p. 242).

% AMARILLO, Maria del Huerto, “El derecho ambiental...” ob. cit., p. 228.

% “Acciones populares y acciones para la tutela de los intereses difusos” en Revista Ibero-
americana de Derecho Procesal, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Buenos Aires,
Argentina, 2002, Afio 1, N° 1, p. 147.

% Ibidem.

57 DRNAS DE CLEMENT, Zlata, “El principio de precaucién” - En materia ambiental. Nuevas
tendencias en Humanismo Ambiental, Terceras Jornadas de Reflexion [Drnas de Clément -
Frias-Giletta y otros] Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Edito-
rial Advocatus, Cérdoba, 2001, ps. 7/8.
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A continuacién y en referencia a los amparos ambientales vamos a
desarrollar con objetividad®® “las sentencias exhortativas”.

a) Sentencias exhortativas

La CSJN en el caso “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia
de s/ accion posesoria de aguas y regulacion de usos”® recepta por creacion
pretoriana a las sentencias exhortativas en las cuestiones ambientales. Ad-
vertimos que el presente caso se trata de una accién posesoria, que por su
naturaleza es diferente del amparo. A posteriori, en igual materia ambien-
tal, pero en el marco procesal del amparo, la CSJN en el caso “Mendoza”®°
dicta una sentencia exhortativa.

Las sentencias exhortativas se denominan “exhortaciones al legis-
lador” porque al decir de Patricio Zapata Larrain su objeto es realizar una
advertencia “es precisamente, “exhortar” o ‘llamar’ al legislador a que sub-
sane el vacio referido aprobando ‘oportunamente’ las normas que falten”".

Rubén Hernandez Valle nos recuerda que en Italia con ironia a es-
tas sentencias se las denomina “sentenze.delega’; dado que la Corte Cos-
tituzionale italiana pergeno la técnica de la “doppia pronuncia”, que con-
siste en que el fallo original le da al legislador un plazo para que le de una
solucidn legal al “entuerto constitucional’; mas si el legislador no cumple
lo advertido en la sentencia dentro del plazo fijado, luego se dicta una se-
gunda sentencia para declarar la “inconstitucionalidad de la norma impug-
nada’ Mientras que Alemania y Austria se dicta una sentencia de inconsti-
tucionalidad, cuya eficacia anulatoria tiene una condicién suspensiva, de
tal manera que si el legislador cumple con la exhortaciéon del magistrado

% Estos temas también pueden desarrollarse desde las actuales corrientes que difieren entre
sf, dado que el garantismo hace hincapié que la Constitucién se escriba con maytscula en
el proceso judicial, en tanto que el publicismo, prioriza asegurar la efectividad del proceso
judicial.

% CSJN caso “La Pampa’, 8-12-1987. Publicado en: La Ley Online. Aqui la Corte resuelve: “1°)
La cuenca hidrogrdfica del Atuel -que se extiende por territorio de las provincias de Mendoza
y La Pampa— tiene cardcter interprovincial. 2°) La Provincia de Mendoza deberd realizar las
obras necesarias para mejorar la eficiencia de su red de riego entre Valle Grande y Carmensa y
permitird a su terminacion el paso de 100 hmS anuales hacia territorio de la Provincia de La
Pampa, en condiciones meteoroldégicas normales. Las obras deberdn realizarse en el plazo y
condiciones sefialados en el considerando precedente. 3°) Instase a las partes a crear un ente ad-
ministrativo comun a los efectos del mejor cumplimiento de lo resuelto y para encarar las obras
que en el futuro sean de su interés. 4°) Impdngase las costas de esta queja en el orden causado
y las comunes por mitades. Hdgase saber por oficio lo resuelto, con copia de la presente, a los
sefiores gobernadores de las provincias de La Pampa y de Mendoza. Carlos S. Fayt”

8 CSJN, Fallos: 329:2316, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ darios
y perjuicios (darios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”,
20-06-2006.

51 Justicia Constitucional-Teoria y Prdctica en el Derecho Chileno y Comparado, Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago de Chile, 2008, p. 335.



232 ANuario peL CIJS (2008)

constitucional, dicha sentencia no tiene efectos anulatorios. Estos sistemas
tienen en comun que el juez constitucional actie como legislador negativo
alavez que se le da al “6rgano politico competente” la oportunidad de que
dentro de un plazo razonable enmiende el entuerto constitucional®.

Desde la posicién a favor de las sentencias exhortativas se sostie-
ne que éstas no invaden la configuracion normativa del legislador, porque
solamente contienen indicaciones, sugerencias, recomendaciones o pro-
puestas para él.

En esta linea Norberto Humberto Alcald nos dice que “las senten-
cias exhortativas van de un simple consejo al legislador hasta formulas mds
coactivas que llaman al legislador a regular una materia establecida en la
Constitucion”. Ello es asi porque bajo esta denominacién podemos ubicar
a un conjunto de sentencias que “establecen recomendaciones o directrices
al érgano legislativo, llamdndolo a legislar sobre determinadas materias
con determinadas orientaciones o principios para actuar dentro del marco
constitucional, de no hacerlo asi el legislador, podria venir una sentencia
posterior que declare la inconstitucionalidad de la norma respectiva’ Con-
cluye pronuncidndose por la legitimidad de la sentencias exhortativas de
los tribunales constitucionales dado que colaboran con el legislador po-
niendo de resalto “las deficiencias graves del ordenamiento juridico, que
deben ser corregidas bajo riesgo inminente de encontrarse al margen de la
constitucion, dando al legislador la oportunidad de corregir omisiones, vi-
cios, vacios normativas, posibilitando que el legislador cumpla su funcion
constitucional hasta ahora deficientemente desarrollada, todo ello dentro
del marco constitucional.”*

En la posicién que polemiza a las sentencias exhortativas, Néstor
Pedro Sagiiés sostiene que las mismas incluyen “directrices mucho mas ter-
minantes y contundentes — incluso con plazos para ser cumplidas— que de
hecho condicionan las competencias del Parlamento.”*

Las sentencias exhortativas abarcan a diferentes tipos. Aqui, nos
interesan las sentencias exhortativas por constitucionalidad precaria. En
este supuesto “la jurisdiccion constitucional estima que una norma es “to-
davia” constitucional, pero que puede pronto dejar de serlo; o que no resul-
ta del todo satisfactoriamente constitucional, por lo que insta al legislador

52 Derechos Fundamentales y Jurisdiccion Constitucional, Lima, Perd, marzo 2006, ps.
240/241.

63 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Consideraciones sobre las Sentencia de los Tribunales
Constitucionales y sus efectos en América del Sur’, Ius et Praxis, On-line ISSN 0718-0012, Tus
et Praxis, vol.10 Ne 1, Talca 2004. Revista Ius et Praxis ano 10, N° 1, 113-158, 2004.

64 SAGUES, Néstor Pedro, “Las sentencias constitucionales exhortativas” en Estudios Consti-
tucionales. Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales, Afio 4, N° 2, Universidad
de Talca, Chile, 2006, p. 194
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a que produzca una nueva regulacion plenamente constitucional, para lo
cual puede darle también pautas de contenido. Se trata de situaciones de
constitucionalidad endeble o precaria.”®

Néstor Pedro Sagiiés —citando a Hernan Olano Garcia— sostiene
que las “sentencias exhortativas han producido un bloqueo de aplicacion
por el cual no se efectivizan en los procesos donde fueron objetadas las nor-
mas cuestionables en su constitucionalidad, a la espera de la nueva norma-
tiva que regule el tema.”® Por consiguiente, estas sentencias exhortativas,
apelativas o con aviso, no siempre han tenido aprobacién debido que al
ser de constitucionalidad precaria producen inseguridad juridica dado
que importan “la aplicacion de leyes inconstitucionales o que lindan con
lo inconstitucional hasta que se pronuncie la nueva norma rotundamente
constitucional™.

Reforzando este argumento Néstor Pedro Sagiiés entiende que es
necesario que exista “un texto constitucional expreso habilite la facultad de
un tribunal de actuar de ese modo, no cabe reconocerle tal competencia que
importa en definitiva un juego dialéctico de velada declaracion de inconsti-
tucionalidad, pero sin declaracion de inconstitucionalidad —que es lo que
en este caso debe hacerse. De todos modos si un tribunal constitucional —in-
térprete final de la constitucion— actua asi reiteradamente es probable que
genere una regla de derecho consuetudinario constitucional habilitante de
tal proceder, mds alld de lo correcto de la tesis en cuestion. Cabe concluir que
algunas sentencias exhortativas se han dirigido no solamente al legislador
ordinario, sino también al constituyente, instdndole al cambio de algtin ar-
ticulo constitucional.”®

Al concluir, el referido autor hace hincapié que en “Argentina la
sentencia exhortativa ha aterrizado en su opinable variable de constitucio-
nalidad precaria, ante una situacion de — al decir de la Corte, apariencia
del norma inconstitucionalidad, pero no declarada por la Corte— No se ha
hecho pues con sus mejores galas, mdxime cuando la Corte no indico con
rigurosidad que preceptos aparentaban ser inconstitucionales y no preciso
con exactitud como deberian redactarse para cumplir con la Constitucion y
con los instrumentos internacionales.” A modo de corolario, rescata en estas
sentencias exhortativas su caracter humanitario®, a pesar de que técnica-
mente sean discutibles, poniendo de resalto que “son una muestra del ac-
tivismo judicial, nada impide que el futuro esta figura procesal constitucio-

5 Tbidem

% Ibidem, p. 195

57 Tbidem

% Ibidem, p. 196.

8 CSJN, Fallos: 328:1146, “Verbitsky, H’; (2006).
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nal sea perfeccionada, corregida y pulida por los fallos de nuestro tribunal
superior.”™

Entendemos, por nuestra parte que las sentencias exhortativas en
general y en lo que hace a la materia ambiental deben debatirse en el mar-
co del bloque de constitucionalidad federal a los fines de su expresa consa-
gracidn constitucional o su consolidacién como un criterio jurisprudencial
de hecho de la CSJN.

5. El Mecanismo de Soluciéon de Controversias de MERCOSUR en el
Protocolo de Olivos y el Reglamento del Protocolo de Olivos para la
Solucion de Controversias en el MERCOSUR: CMC/DEC. N° 37/03.

Un 26 de marzo de 1991, se firmo en Asuncién, capital de Para-
guay el Tratado de Asuncién™ que constituye el MERCOSUR (MERCA-
DO COMUN DEL SUD). En particular, en las vias de solucién de contro-
versias, el TA, Anexo III, articulo 2, establece que dentro de los “ciento
veinte (120) dias de la entrada en vigor del Tratado, el Grupo Mercado
Comun elevard a los Gobiernos de los Estados Partes una propuesta de
sistema de solucion de controversias que regird durante el periodo de
transicion”.

En lo inmediato, los EP suscribieron el Protocolo de Brasilia para
la Soluciéon de Controversias— PB™?, que adoptd, con cardcter transitorio y
no definitivo un sistema de solucion de controversias, con acceso directo
para los conflictos de los EP y con un procedimiento en tres etapas.” Du-
rante la vigencia de este Protocolo se dictaron nueve laudos arbitrales, y
todos ellos fueron acatados por los EP.

Luego, los EP suscribieron el Protocolo de Ouro Preto™, medi-
ante el cual acordaron que “efectuardn una revision actual del sistema
de solucion de controversias del MERCOSUR con miras a la adopcion de
un sistema permanente””™. Luego, en la I1I° Reunién Extraordinaria del
Consejo del Mercado Comun, celebrada el 18-2-2002, en Buenos Aires
- Argentina, los Presidentes y Cancilleres del MERCOSUR firmaron el
Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias en el MERCO-

7 Ibidem, p. 201

" Tratado de Asunci6én de 1991, ratificado en Argentina por Ley Nacional 23.981 (B.O. 12-
09-1991)

72 Nota: El Protocolo de Brasilia fue hecho en la ciudad de Brasilia, Brasil a los diecisiete dias
del mes de diciembre de mil novecientos noventa y uno. Argentina lo aprobé por Ley 24.102,
sanc.17-06-1992, promulg. 6-07-1992 y publ. B.O. 14-07-1992.

" Las tres etapas fueron: 1) Negociacidn entre las partes, 2) Negociacién con todos los paises
del bloque, 3) un procedimiento arbitral con arbitros Ad Hoc.

™ Argentina lo aprobé por Ley 24.560, (B.O. 13-10-1995).

" Ley 24.560, art. 44 (B.O. 13-10-1995).
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SUR, con el que se actualiza el sistema para la solucién de controversias
en el ambito regional™, aun cuando se mantiene un régimen transito-
rio”. E1 PO, entro en vigor el 1° de enero de 2004 y sustituy6 el régimen
del PB.

Entre las novedades jurisdiccionales el PO mantiene los Tribunales
Arbitrales Ad hoc e instituye el nuevo tribunal revisor: Tribunal Permanen-
te de Revisién, con sede fija en Asuncion del Paraguay™. El TPR constituye
el primer érgano arbitral permanente en MERCOSUR, para solucionar las
controversias de los EP en forma agil y rapida. El TPR se integra con cinco
miembros, un titular y su suplente por un periodo de dos afios renovable
por cada EP y el quinto se elige por consenso entre todos los paises mi-
embros, por tres aflos no renovables, salvo acuerdo contrario de los EP.”®
El TPR tiene una doble asignacién de competencia: 12) Una jurisdiccion
no contenciosa para atender las “opiniones consultivas” a los fines de la
unificacién de las interpretaciones contradictorias, garantizandose, asi, el
principio de igualdad que tiene plena vigencia en todos los EP.#%Y, 22) Una
Jurisdiccion arbitral contenciosa, con competencias originaria® y deri-
vada.*

En el procedimiento para el mecanismo de solucién de controver-
sias, el PO, mantiene como necesarias la 14 etapa de negociaciones directas
y la 32 etapa de procedimiento arbitraly le atribuye a la 24 etapa ante GMC,
el cardcter de facultativa®.

El Reglamento del PO fue aprobado por la Decisién 37/0, en la Re-
unién XXV del Consejo del Mercado Comtn (CMC).

% COMISEC- Comisién Sectorial MERCOSUR

" El PO prevé que: “Antes de finalizar el proceso de convergencia del arancel externo comuin,
los EP efectuardn una revision de este sistema de solucion de controversias, a fin de adoptar el
Sistema Permanente de Solucion de Controversias para el Mercado Comtin a que se refiere el
numeral 3 del Anexo IlI del Tratado de Asuncién’ Esta disposicion se pone de relieve el cardc-
ter transitorio de este régimen establecido en el PO.

" Ley 25.663(B.0. 2002-10-21), PO, art. 38.

® Ley 25.663(B.0. 2002-10-21), PO, art. 23.

° Ley 25.663(B.0. 2002-10-21), P O, art. 3.

8 El TPR en su competencia originaria actia como un tribunal arbitral de 12 instancia
cuando los EP planteen sus controversias en forma directa ante dicho tribunal, renunciando
desde luego ocurrir al mismo en calidad de tribunal revisor. Aqui, el TPR tiene las mismas
competencias de un TAH (PO, art. 23).

8 El TPR en su competencia derivada actiia como tribunal de alzada en los recursos de
revisién (PO, art. 17.) en contra de los laudos arbitrales dictados por los Arbitros Ad Hoc-TAH,
pero solo cuando hubieran actuado como arbitros in iure.

Una de las categorias para clasificar a los arbitros, es atender a la forma del dictado del
laudo. Por lo tanto los 4rbitros pueden ser: “in iure”, cuando laudan aplicando el derecho y
“et aquo et bono” o amigables componedores cuando laudan aplicando la equidad, segtin
su leal saber y entender.

8 Ley 25.663 (B.O. 2002-10-21), PO, art. 24.

® =
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Ahora bien, en lo que hace a la cuestién ambiental vemos su inser-
cion desde el inicio del proceso de integracion de MERCOSUR, en el TA.%,
que se fue afianzando con las Decisiones del CMC; Resoluciones del GMC;
Declaraciones; Acuerdos; Actas de las Reuniones de Ministros de Medio
Ambiente del MERCOSUR y Estados Asociados de los anos 2004 y 2005.
Demas esta decir que esta labor es muy valiosa y ha motivado un oportuno
relevamiento de la Secretaria del MERCOSUR®®,

6. Controversia Argentino-Uruguaya por las pasteras

Wilson Nerys Ferndndez sefiala que el conflicto argentino uruguayo
por las plantas de pasta de celulosa de las empresas Botnia y Ence asenta-
das muy préximas a la localidad de Fray Bentos ha producido implicancias
econdmicas, juridicas yambientales manifiestas, mds también en forma gra-
ve afecta el futuro del MERCOSUR.% En efecto, a partir del 2005, el tema se
torna conflictivo y aparece en la agenda bilateral de estos paises hermanos.
Asi, el 31 de mayo de 2005 se crea el Grupo Técnico de Trabajo de Alto Ni-
vel Argentino Uruguayo (GTAN), que empez6 a funcionar por la declaracién
de Cancilleres de esa fecha, a pedido de los mandatarios de ambos paises.
Luego siguid el encuentro de los presidentes ocurrido en Chile, en ocasiéon
de la asuncion la Presidente Bachelet. A posteriori, el 03-06-2006, Uruguay
formulé un reclamo ante el Sistema de Solucién de Controversias del MER-
COSUR fundado en los cortes que hacian los ambientalistas argentinos en
violacién alalibre circulacién que prescribe el TAy en la conducta omisa del
gobierno nacional para suspender los referidos cortes. Luego el gobierno de
la provincia de Entre Rios tuvo la idea de llevar el caso a la Corte Internacio-
nal de la Haya y el gobierno argentino ante la imposibilidad de ‘avanzar en
la negociacion bilateral” dio su apoyo a este reclamo de Entre Rios. Lo cierto
es que a la fecha este caso contintia sin ninguna solucién.*

8 TA. los EP destacaron “que la ampliacidon de las actuales dimensiones de sus mercados na-
cionales, a través de la integracion, constituye condicion fundamental para acelerar sus pro-
cesos de desarrollo econémico con justicia social; [...] [y que] ese objetivo debe ser alcanzado
mediante el mds eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles, la preservacion del me-
dio ambiente, el mejoramiento de las interconexiones fisicas, la coordinacion de las politicas
macro-econémicas y la complementacion de los diferentes sectores de la economia con base en
los principios de gradualidad, flexibilidad y equilibrio” .

8% Medio Ambiente en el MERCOSUR, Relevamiento N° 001/06, Editado por la Secretaria
del MERCOSUR Sector de Normativa y Documentacién, enero 2006 en pagina oficial: http://
www.mercosur.int(consulta 30-10-2008)

% El conflicto argentino-uruguayo por las plantas de celulosa en Waldemar Hummer (editor)
y Noemia B. Mellado (coordinadora), Cooperacién y conflicto en el MERCOSUR, M.E.L. Edi-
tor, Cérdoba, septiembre de 2007, p.217.

87 GARCIA, Osvaldo Andrés, “Controversia en el Rio Uruguay” en MERCOSUR Parlamentario,
Ne 1, ps.51-53
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Ante esta realidad, y con el propdsito de abrir un nuevo camino
vemos la necesidad de incorporar y afianzar la mediaciéon® como un méto-
do no adversarial para resolver cuestiones ambientales en MERCOSUR, en
base al didlogo y la participacion de todas las partes involucradas.

La mediacién ambiental, es una especialidad dentro de la media-
cion, que se viene experimentando desde los afnos setenta y que representa
un método de resolucién de conflicto no adversarial que procura salva-
guardar los intereses de las partes en los conflictos ambientales.

En esta propuesta de mediaciéon ambiental una variable necesaria
atener en cuenta radica en la capacitacidn de los recursos humanos como
una herramienta efectiva y eficaz para la transformacién institucional del
MERCOSUR.

7. Bases y propuestas

Propiciamos estas propuestas reflexivas:

= Los amparos colectivos son una especie del amparo tradicio-
nal.

= Losamparos colectivos constituyen la tutela procesal constitu-
cional del medio ambiente.

= Los procesos colectivos son nuevas realidad juridico-procesa-
les que deben atenderse como tales y con apertura, acorde a
las respectivas competencias.

= Las nuevas instituciones procesales de los procesos colectivos
y del amparo ambiental deben tener su necesario sustento en
el bloque de constitucionalidad.

= Las sentencias exhortativas en general, y el 4rea ambiental en
particular, conforman un tema en debate en el marco del blo-
que de constitucionalidad federal a los fines de su consagra-
cion constitucional o su consolidacién como un criterio juris-
prudencial de hecho de la CSJN.

= Engeneral, entendemos que se torna necesario que se fijen las
bases para la elaboracién de un “protocolo sobre los métodos de
resolucion de conflictos no adversariales a los fines de que se im-
plemente en la mediacion ambiental en MERCOSUR”, pudién-
dose también utilizarse las demads vias que resulten idéneas.

8  Argentina, Ley Nacional 24.573, sanc. 04/10/1995; promul. 25/10/1995; publ. BO.
27/10/1995. Ley Nacional de Mediacién y Conciliacién, comenzd a aplicarse en los tribunales
civiles y comerciales de Buenos Aires, en abril de 1996. La Ley 24.573 sufrié modificaciones
por las Leyes 25.661, 25287, 26.094 y 26.368.
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En lo inmediato y hasta tanto se elabore el protocolo de refe-
rencias, debe procurarse implementar en forma de experien-
cia piloto la mediacién ambiental en MERCOSUR.

Promover la formacién de catedras abiertas y/o practicas de
educacién ambiental, capacitacion en mediacién ambiental
(via diplomaturas® y/o expertaciones®) y en la construccién
de redes locales, regionales, nacionales, mercosurefias y en la
medida de los posible globales.

8. Investigaciones en desarrollo:

Proyecto de Investigacién sobe Las pruebas cientificas de cara
al proceso civil argentino y su armonizacion legislativa en el
proceso de integracion de MERCOSUR(UNC-SECYT) apro-
bado por Resolucién de SECYT N°069/08 y Resolucién Recto-
ral 2074/08. El equipo de esta investigacién se conforma con:
Abogadas Especialistas Profesoras Adriana Almagro y Anahf
Sardiano, Federico Arce y Miguel Robledo.

Proyecto de Investigacidon sobre El abuso del proceso en las
Medidas Cautelares y Anticipatorios en los procesos de fami-
lia-PROPUESTA DE ARMONIZACION LEGISLATIVA EN MER-
COSUR. aprobado por Resolucion de CICYT N°040/08.
Directora del Programa de Desarrollo Cientifico y de Proyectos
de Investigaciones Juridicas 2007/2008 del Instituto de Dere-
cho Procesal y CICYT aprobado por Res. C.D. 495/2007.

Siglas utilizadas

BO: Boletin Oficial (Argentina)

CCM: Comisién de Comercio del MERCOSUR
CMC: Consejo del MERCOSUR

EP: Estados Parte del MERCOSUR
GMC: Grupo Mercado Comun

PB: Protocolo de Brasilia

POP: Protocolo de Ouro Preto

PO: Protocolo de Olivos

RPO: Reglamento Protocolo de Olivos
TA: Tratado de Asuncién

TAH: Tribunal Ad Hoc

TPR: Tribunal Permanente de Revision

8 Las diplomaturas son capacitaciones universitarias de cardcter especifico.
9 Las expertaciones son diplomaturas avanzadas que brindan una capacitaciéon universitaria
especifica y profundizada.
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Publicaciones:

Nota a fallo: A.E.A.L. del 2° Laudo Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR en Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, UNC. Vol. 7 N° 1-2, Afio 2000- Nueva Serie

Armonizacién legislativa en el Area del Derecho Procesal, en Anuario V, Centro de Investiga-
ciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNC., El Copista, marzo
de 2001.

“Amparos Especiales - Habeas data- Amparo Electoral- Amparo Fiscal y Amparo por Mora de
la Administracién” en Revista de Direito Processual Civil, Génesis, Curitiba N° 24 y 25.

“Armonizacion legislativa en la Regién Centro en vista del Proceso de Integracién del MER-
COSUR- Area Derecho Procesal- Orden Publico y Proceso Judicial- ;Cudl es la incidencia del
Orden Publico en las Medidas Cautelares como regla general y en el supuesto de excepcién
fiscal?, en Anuario VI, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, UNC., Lerner Editora, Cérdoba, marzo de 2003.

Armonizacién legislativa y Regién Centro en el MERCOSUR en Anuario VII, Centro de Inves-
tigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UNC., Lerner Editora,
Cérdoba, septiembre de 2003.

“Protocolo de Olivos para la solucién de controversias en el MERCOSUR—AIlgunos aspectos
procesales—', en Anuario VIII, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, UNC., -Ediciéon homenaje a los 20 afios del CIJS (1985-2005), M.E.L.
Editor, Cérdoba, noviembre de 2005.

“Métodos no adversariales de resolucién de conflictos” en Manual de Teoria General del
Proceso(tomo II), Advocatus, Cérdoba, mayo 2006

“El futuro institucional del MERCOSUR con especial atenencia a la Funcién Jurisdiccional en
Anuario IX, 2006, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, UNC., (1985-2005), La Ley, 2 « quincena de marzo de 2007.

“Sistema de Solucién de controversias en el Mercosur bajo el régimen del Protocolo de Olivos,
su reglamento con sus modificatorias y complementarias’; Anuario X del Centro de Investiga-
ciones Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2008.
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Programa de Salud Reproductiva, Sexualidad y Planificacién Familiar. Mu-
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sanitarios. 1. Relevamiento en el &mbito Municipal. 2. Relevamiento en el
ambito Provincial. IV. Respuestas de los responsables en ambos dmbitos. 1.
Datos de pacientes que concurren a la consulta en relacién a temas de salud
sexual y reproductiva. 2. Datos sobre la consulta. 3. Datos sobre legislaciéon y
programas. V. Conclusiones. VI Bibliografia.

I. El Proyecto.

1. El tema.

Nuestra investigacién procuré dilucidar la subsistencia de obsta-
culos ficticos que afectan la efectividad de las leyes nacionales, provin-
ciales y municipales que reconocen a las personas el derecho a un facil
acceso a la informacion, educacién y servicios vinculados a su salud y
comportamiento sexual y reproductivo. Enunciar las facultades no es su-
ficiente para alcanzar la finalidad perseguida por las normas. Su refle-
jo en la realidad social, cuando se presenta como conflictiva, debe ser
abordado tanto desde la validez de la norma como desde su efectividad
y eficacia.

La indagacién intenté desentraiar si las normas que reconocen
los derechos sexuales y reproductivos resultan efectivas. Se centrd la mira-
da en los responsables de 4reas de la salud y en la actividad que expresan
cumplir, para alcanzar los objetivos de los programas dirigidos a garantizar
el ejercicio de tales derechos ala poblacién de Cérdoba.

2. Marco normativo.

La ley Ne 25.673 cre6 el “Programa Nacional de Salud sexual
y procreacién responsable” (2002); la Provincia de Cérdoba, por ley
Ne 9073, disen6 el “Programa de maternidad y paternidad responsa-
bles” y la ley N° 9099 (ambas de 2003), adhiri6 en lo pertinente a la ley
nacional.

En esta materia se ha producido una veloz evolucién que cambi6
significativamente el panorama normativo desde que iniciamos nuestra in-
dagacién a comienzos del afio 2006. En el orden nacional, la ley N° 26.130
(agosto 2006), reguld el “Régimen para las intervenciones de contracep-
cién quirtrgica’; aspecto de la salud reproductiva altamente polémico a
nivel de procedencia juridica hasta ese entonces. En la Provincia, con igual
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direccion, se sanciond la ley N° 9344, de “Intervenciones quirtrgicas de
contracepcion” (diciembre de 2006)'.

Otro hito en esta politica de reconocimiento de derechos sexuales
y reproductivos, es laley N° 26.150 (octubre de 2006) que crea el “Programa
Nacional de Educacién Sexual Integral”. Sin embargo, transcurridos mas de
quince meses desde su sancién, no se llevaron a cabo acciones concretas
para su implementacion en las aulas y, segtin se afirmé a medios periodis-
ticos, los ejes curriculares para su actuacion recién serian establecidos en
el curso del corriente afio 2008. 2

Nuestra investigacion analiz la ley marco (Ley Nacional N° 25673),
su coherencia con normas jerdrquicamente superiores y la respuesta de las
regulaciones locales. Desentrafiada la validez normativa, se repasaron los
Programas de la Provincia y de la Municipalidad de Cérdoba para conocer
la forma en que se aplican las prescripciones legales.

II. Objetivos:

a. Objetivos generales:

1. Verificar validez y coherencia de la regulacién provincial en rela-
cion a normas nacionales y constitucionales.

2. Establecer las actividades del Estado provincial para hacer ope-
rativos los derechos sexuales.

3. Identificar los problemas que obstan al logro de objetivos incor-
porados a la Constituciény a la ley.

4. Determinar si se deben modificar normas o cursos de accién, o
ambos para efectivizar estos derechos.

5. Aportar criterios y pautas para visualizar desde el Derecho alter-
nativas que disminuyan los problemas.

b. Objetivos especiales:

1. Identificar los programas desarrollados en la ciudad de Cérdoba
sobre salud sexual y reproductiva, durante los dltimos cinco anos.

2. Revisarlos en sus fases considerando la prevencién y asistencia
efectiva.

3. Determinar el grado de cumplimiento de los objetivos de los
programas por sus operadores.

! Sélo tres instituciones hospitalarias de Cérdoba capital lo estan haciendo efectivamente.
Tales son el Hospital Misericordia, la Maternidad Provincial y el Hospital Materno Neonatal.
Se ha dicho que préximamente se sumaria la Maternidad Nacional

% Diario La Voz del Interior, secc. Sociedad, Cba. 30-09-07, pag. 192y 08/03/08, pag. 20.
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4. Analizar la coherencia entre las propuestas de los programas y
los requerimientos de los destinatarios.

5. Transferir conclusiones a asignaturas de la Carrera de Abogacia
para lograr, a nivel Universitario, un abordaje del Derecho desde la pers-
pectiva de la salud sexual y reproductiva, y la responsabilidad familiar; asi-
mismo, brindar pautas para la extension universitaria.

II1. Metodologia.

La investigacion se apoy6 en un andlisis de tipo descriptivo-cuali-
tativo y cuantitativo. Desde la normativa constitucional, nacional y provin-
cial se procuré determinar si las previsiones legislativas son eficaces para
lograr en la précticalocal, a nivel de Provincia y Municipalidad, la finalidad
perseguida.

INFORME FINAL
I. Marco tedrico.

1. Introduccion

La indagacion debi6 precisar el significado y alcance del llamado
“derecho a la salud sexual y reproductiva’; como un aspecto més del dere-
cho ala salud en general.

Para la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) la salud es un
estado general de bienestar fisico, mental y social, y no mera ausencia de
enfermedades o dolencias y “la salud reproductiva es ese mismo estado
general de bienestar, en todos los aspectos relacionados con el sistema re-
productivo, sus funciones y procesos.”

La Organizaciéon Panamericana de la Salud (1955), indic6é que la
salud sexual y reproductiva, “se puede definir como la posibilidad del ser
humano de tener relaciones sexuales gratificantes y enriquecedoras, sin
coercidn y sin temor de infeccién ni de embarazo no deseado, de poder
regular la fecundidad sin riesgos de efectos secundarios desagradables o
peligrosos; de tener un embarazo y parto seguros, y de tener y criar hijos
saludables”?

Los conceptos més amplios incluyen, ademds de los aspectos psi-
cosociales, la nocion de que la salud sexual y reproductiva es una vivencia
constitutiva del ser humano, que se desarrolla desde que nace hasta que

3 Cit. Por Touceda, Angélica, cit. Por Rosales Pablo, Villaverde, Maria, “Salud sexual y pro-
creacion responsable. La ley 25673 y las leyes provinciales” J.A. 2006-11, pag.835.
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muere y que forma parte no sé6lo de un proyecto personal, sino de uno de
parejay de familia.? Recién en el aio 1994, la Conferencia Internacional de
El Cairo trat6 el concepto de “Derechos Sexuales y Reproductivos” como
integrante del plexo de “Derechos fundamentales”; es decir “Derechos Hu-
manos” El Programa de Accién que fijé dicha Conferencia sostiene que:
“Esos derechos se basan en el reconocimiento de todas las parejas o in-
dividuos de decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espa-
ciamiento de los nacimientos, y el momento de tenerlos, a disponer de la
informacién y de los medios necesarios para ello, y el derecho a alcanzar el
nivel mas alto de salud sexual y reproductiva”®.

En la IV Conferencia Internacional sobre la Mujer (Beijing, 1995)
se dijo que Salud Reproductiva es una “actividad encaminada al mejora-
miento de la vida y de las relaciones personales”.

Ya el Programa de Accién, adoptado en la Conferencia Internacio-
nal de Poblacién y Desarrollo de El Cairo (1994), establecia que “la salud
reproductiva entrana la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfac-
toria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no ha-
cerlo, cuando y con qué frecuencia (Cap. VII)"S.

En tal sentido se ha sostenido “.. el derecho a procrear, cuyo ejer-
cicio no puede ser absoluto, incluye también la facultad de no hacerlo, en
cuanto atiende al ejercicio responsable de la paternidad. Es decir que no
existe una ‘obligacién o deber de procrear™”.

Tres elementos conforman el contenido esencial del derecho a la
salud reproductiva. Estos son: la informacidn, la prevencion y la planifica-
cion.®

La informacién favorece el conocimiento acerca de los diversos
métodos anticonceptivos, su eficacia, contraindicaciones; la prevencion
permite llevar una vida sexual plena, sin temor a infecciones o embarazos
no deseados; la planificacién permite decidir libre y responsablemente si
se desea tener hijos, cuantos y cuando tenerlos. Por lo tanto, en atencién
a que los derechos sexuales y reproductivos forman parte de los derechos

4 Estudio Colaborativo Multicéntrico: “Conocimiento y actitud de los/as profesionales pe-
diatras frente a la ley de salud sexual y procreacién responsable y su programa de ejecucion’,
julio 2005, pag. 3

® Famd, Marfa Victoria- Herrera, Marisa y Revsin, Moira ;Hasta cuando relegaremos a
la Salud Reproductiva de la némina de los derechos fundamentales”, La Ley, (t. 2003-A),
pégs. 237/250.

5 Conf. Moriachetti, Alejandro, “La salud sexual y reproductiva en el marco de los derechos
humanos’, J.A. 2006-11, pag. 864.

7 Conf. Bertoldi de Fourcade, Maria Virginia.”El derecho a constituir una familia como ejerci-
cio de la libertad.” Semanario Juridico. Cérdoba T°84-2001-A, pag. 519.

8 Conf. Gil Dominguez, Andrés. Ley Nacional de Salud Sexual y Procreacion responsable. Ley
25.673. Doctrina- Jurisprudencia-Legislacion, Bs. As., Ad-Hoc, 2003, pag. 23.
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humanos basicos, debe garantizarse el acceso a la informacidn, la orienta-
cién y la prestacion de servicios que permitan desarrollar una sexualidad
libre y sana.’

2. Validez y Coherencia de la regulacién legal interna con relacion a las
normas constitucionales.

2.1. Aproximacion a las nociones de validez y efectividad.

Al plantear el problema a investigar nos preguntamos si los conflic-
tos referidos a la salud sexual y reproductiva son una cuestién de hecho o de
derecho. Para dilucidar el interrogante, desde el aspecto tedrico, nos cuestio-
namos si las previsiones de nuestro ordenamiento juridico poseen validez y,
ademads, si dichas normas, en el plano factico, tienen efectividad juridica.

La validez formal y material hace referencia a la norma juridica
positiva en cuanto fue dictada por los érganos competentes, respetando
el procedimiento previsto para su dictado, que se encuentra vigente y cuyo
contenido no se contradice con otra norma de jerarquia superior. El con-
cepto de eficacia de las normas ingresa en el &mbito de la realidad y en
ella juegan hechos y conductas. Se ha dicho, sin embargo, que para que la
norma sea valida, debe ser minimamente eficaz.!” A este tltimo aspecto
apunté fundamentalmente nuestra investigacion.

2.2. Marco Constitucional. La normativa vigente.

Los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos ba-
sicos y han sido reconocidos en diversos instrumentos juridicos interna-
cionales; ponen su acento en las potestades de la pareja y en los derechos
de la mujer."!

¢ Para mayor profundidad en el tema puede consultarse, con provecho, entre otros autores
a: Blanco, Luis Guillermo. “Educacién sexual y planificaciéon familiar: su marco normativo
constitucional” Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia.
Ne 11. Bs. As. Abeledo Perrot, 1997, pag. 91 y stes.; Gil Dominguez, Andrés. Ley Nacional de de
Salud Sexual y Procreacion responsable. Ley25.673. Doctrina- Jurisprudencia-Legislacion. Bs.
As, Had-Hoc, 2003; Gil Dominguez, Andrés; Fam4, Maria Victoria y Herrera, Marisa. Derecho
Constitucional de Familia. T. 1. Bs.As., Ediar, 2006.

10 Conf. Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México,
1979, traduccién de Roberto Vernengo.

11 Desde el ano 1968 se ve esta aceptacion. Asf la Conferencia sobre Derechos Humando de
Teheran, estableci6- recomendacién Ne 16: .. Los padres tienen el derecho humano funda-
mental de determinar libremente el niimero de sus hijos y los intervalos entre los nacimien-
tos” La Conferencia Mundial del Afo Internacional de la Mujer (1975) reconoce el derecho a
la integridad fisica y a decidir sobre el propio cuerpo, el derecho a la opcién sexual y los dere-
chos reproductivos, incluyendo la maternidad voluntaria. La III Conferencia Mundial sobre
la Mujer (Nairobi,1985) reconoce que: la capacidad de la mujer de controlar su propia fertili-
dad constituye una base importante para el goce de otros derechos. La Conferencia Mundial
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La reforma de la Constitucién Nacional (1994) incorporé Conve-
nios y Tratados internacionales sobre Derechos Humanos (arts. 75 incs. 22
y 23 CN) como parte integrante del “bloque de constitucionalidad” reco-
nociéndoseles operatividad. Ello se traduce en que “las normas contenidas
en los tratados internacionales sobre derechos humanos, establecen dere-
chos que pueden invocarse, ejercerse y ampararse sin el complemento de
disposicidn legislativa alguna, lo que se funda en el deber de respetar los
derechos del hombre...”*2. Entre los diversos instrumentos juridicos inter-
nacionales, se destacan, a nuestros fines, la Convencién de las Naciones
Unidas sobre la Eliminacién de todas formas de Discriminacién contra la
mujer (CEDAW)* y la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio (CDN).*

La CEDAW (arts. 10 inc. h); 12; 16 inc e)) establece que los Estados
parte arbitraran las medidas necesarias para asegurar, en condiciones de
igualdad entre el hombre y la mujer, el acceso a la informacién y asesora-
miento sobre planificacién de la familia, y a los servicios de atencién mé-
dica referidos a estos aspectos. Asimismo garantizaran el derecho a decidir
libre y responsablemente el nimero de hijos, el intervalo entre sus naci-
mientos y que se alcancen los medios y educacién que permitan ejercer
tales derechos.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, a su vez (art. 24),
destaca como un derecho el de disfrutar del mas alto nivel posible de sa-
lud y de atencién sanitaria preventiva, de la orientacién de los padres y
la educacion y servicios en materia de planificacién familiar. Esta tltima
afirmacién pondria en cuestion la autoridad de los padres en lo relativo a
la educacion de sus hijos, que comprende lo relativo a la sexualidad, frente
al derecho de éstos, como sujetos de derecho, a preservar cierta autonomia
en lo relativo a su salud sexual y reproductiva. Por su trascendencia, dicha
tematica serd brevemente considerada pues no fue objeto especial de esta
investigacion.

La inclusiéon de los derechos que nos ocupan en el bloque de je-
rarquia constitucional muestra la obligacion del Estado de proteger y ad-
ministrar los medios necesarios para sostener la salud fisica y mental de
los individuos, incluyendo en ella la sexual y reproductiva; sobre todo la

de Derechos Humanos de Viena (1993) destaca el derecho de la mujer a tener acceso a una
atencion de salud adecuada y a la mas amplia gama de servicios de planificaron familiar. La
Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995) reitera las recomendaciones generales de
las anteriores, reafirmandose que “los derechos reproductivos son derechos humanos’”.

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS), 01/11/1999, LA LEY 1999-F, pag. 671.

13 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979, y ratificada por Ley
Ne 23179.

14 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989 y ratificada por Ley N°
23.849.
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de realizar prestaciones positivas a los fines de que todo habitante pueda
ejercer su derecho de salud.

2.3. Leyes Nacionales.

La Ley Ne 25.673, cred el Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreacion Responsable y es la ley marco que regula la cuestién. Es una
norma “formal y materialmente vélida” ya que encuentra amparo en los
preceptos constitucionales mencionados.

Los objetivos del Programa (art. 2) son: a) Alcanzar para la pobla-
cion el nivel mas elevado de salud sexual y procreacién responsable con
el fin de que puedan adoptarse decisiones libres de discriminacién, coac-
ciones o violencia; b) Disminuir la morbimortalidad materno-infantil; c)
Prevenir embarazos no deseados; d) Promover la salud sexual de los ado-
lescentes; e) Contribuir a la prevencién y deteccion precoz de enfermeda-
des de transmisién sexual, de vih/sida y patologias genital y mamarias; f)
Garantizar a toda la poblacién el acceso a la informacién, orientacién, mé-
todos y prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y procreacién
responsable; g) Potenciar la participaciéon femenina en la toma de decisio-
nes relativas a su salud sexual y procreacién responsable.

Para determinar si la ley es “efectiva’; segtin sus objetivos, se ana-
lizaron los sujetos destinatarios de la norma: a) la poblacién en general y
b) el Estado. Intentamos que, ademds de identificar los beneficiarios del
programa, nuestra indagacién mostrara el nivel de cumplimiento de la car-
ga normativa del Estado de facilitar los medios materiales y humanos, en
cuanto a la provisién de elementos, segtn los diferentes métodos de con-
tracepcion, y de personal especializado y adecuado, en cantidad y calidad,
para alcanzar los objetivos.

El art. 6 de la ley 25.673, es de singular importancia, y dispone: “La
transformacién del modelo de atencién se implementara reforzando la
calidad y cobertura de los servicios de salud para dar respuestas eficaces
sobre salud sexual y procreacién responsable. A dichos fines se debera:
a) Establecer un adecuado sistema de control de salud para la deteccién
temprana de las enfermedades de transmisién sexual, VIH/SIDA y cédncer
genital y mamario. Realizar diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion; b) A
demanda de los beneficiarios y sobre la base de estudios previos, prescribir
y suministrar los métodos y elementos anticonceptivos que deberédn ser de
cardcter reversible, no abortivos y transitorios, respetando los criterios o
convicciones de los destinatarios, salvo contraindicaciéon médica especi-
fica y previa informacién brindada sobre las ventajas y desventajas de los
métodos naturales y aquellos que no lo son; c) Efectuar controles periddi-
cos posteriores a la utilizacién del método elegido.
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Esta norma tiene, entonces, la particularidad de contemplar as-
pectos que hacen, por un lado, a la salud sexual de los destinatarios (inc. a)
y, por el otro, a la salud reproductiva (incs. by ¢). Se destaca que los medios
de anticoncepcién (MAC), seran suministrados a requerimiento de los be-
neficiarios; se garantiza asi la libertad de intimidad y de ejercicio de los
derechos especificos; ello pues la actuacion del Estado depende de la vo-
luntad de la persona y no existe imposicion a su respecto.'® Se sostuvo, con
relacion al Programa de Salud Sexual y Procreacién Responsable que ..
ademas, el suministro de métodosy elementos anticonceptivos lo es sobre
la base de la demanda voluntaria y consciente de los beneficiarios o ciuda-
danos destinatarios respetando los criterios y convicciones de éstos”'.

Tiene especial trascendencia juridica, por los conflictos que pue-
den plantearse, el objetivo d) del Programa Nacional: “Promover la salud
sexual de los adolescentes” Ello impacta en nuestra sociedad, pues pone
en tension el “derecho-deber” de los padres, titulares de la Patria Potestad,
con el deber del Estado de tutelar los Derechos Sexuales y Reproductivos
de los menores de edad; ello por la identidad de rango entre las leyes na-
cionales (N° 25.673 y arts. 264, 265 C6digo Civil) frente a normas de caréc-
ter supralegal como las revisadas."”

Las estadisticas revelan que, pese a los distintos niveles de progra-
mas de maternidad y paternidad responsable, el embarazo adolescente
sigue en ascenso; que el 14,46% de los nacidos vivos son hijos de madres
menores de 20 afios; que el 24% de estas madres tiene mas de un emba-
razo en la adolescencia y que, de 2003 a 2006, la maternidad en menores
de 19 anos aumenté un 11% en Cérdoba (alcanzo a 7.865 casos).!® Estos
datos indican que las acciones seguidas por los servicios de salud no son
suficientes para revertir la tendencia y que el nivel de educacion estaria
directamente relacionado con la tasa de embarazos adolescentes; la rei-
teracion de estas gestaciones representa un importante problema social y
sanitario. Se advierte, en definitiva, que deben ajustarse los controles y el

5 Conf. Gil Dominguez, Andrés, ob.cit. pag.71.

16 C.Fed.Cba. Sala “A’) 19/03/03. Sentencia N° 593. Trib. de origen: Juz. 3° Cba. in re: “Cuerpo
de Copias en autos: “Mujeres por la Vida - Asociacién Civil sin fines de lucro (Filial Cérdoba)
c/ Estado Nacional - Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social de la Na-
cién - Amparo’, publ. en Semanario Juridico Nro. 1403 del 10/4/03, pag. 299/308.

7 En este aspecto, el rol del Estado se dirige a la proteccién integral de la familia (art. 14 bis
y art. 75 inc. 23 C.N.) y a “legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidadesy de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos... respecto
de los nifios, las mujeres..”; art. 4 CDN y la reserva al art. 24 inc. 2.f. (Ley 23.849), es “obliga-
cién de los Estados...adoptar las medidas apropiadas para la orientacién de los padres y la
educacidn para la paternidad responsable’.

! Datos sobre maternidad adolescente de las estadisticas vitales del Ministerio de Salud de
la Nacidn, afio 2004 y 2006.
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seguimiento pertinente en el sistema pues falla la prevencién del nuevo
embarazo®. Ello, sin perjuicio de reconocer la responsabilidad que cabe a
cada persona, aun en etapa de desarrollo, en el ejercicio de sus derechos
sexuales pues éstos también conllevan obligaciones correlativas.

Una primera conclusioén, en relacién al objetivo propuesto, es que
el déficit no se encontraria en el texto de las leyes que regulan la materia,
sino en los cursos de accidn o en la falta de implementaciéon adecuada de
las normasy, en su caso, en la demora en poner en marcha campanas edu-
cativas especialmente direccionadas. Si bien la indagacién de la efectivi-
dad de la funciéon educativa del Estado en ambitos no sanitarios, escapa al
objetivo de este trabajo se ha concluido que, como “educar” no se reduce
a “instruir’, se impone la apertura del sistema educativo a estos fines®® sin
perjuicio de reconocer la misiéon educadora de los padres en el &mbito de
la “sexualidad”*

Por otro lado y en virtud del art. 6 citado, pese a la resistencia de
ciertos sectores, la Provincia recibio del Ministerio de Salud de la Nacién
una partida de “pastillas anticonceptivas de emergencia” (PAE)- cono-
cidas como “pildoras del dia después”- para ser repartidas sin cargo en
todos los hospitales ptiblicos de Cérdoba y en los centros periféricos de
atencién primaria de salud (marzo 2007). Ello resulté significativo por-
que las PAE se estimaron abortivas segiin algunos planteos. La OMS, sin
embargo, establecié en el afio 1998 que las pastillas para la anticoncep-
cién de emergencia evitan que el 6vulo se libere o que sea fertilizado y,
por ende, no interrumpen un embarazo. Dicho método no constituye una
forma ordinaria de planificar la familia, pues su uso es exclusivamente de
emergencia

9 La sociedad se conmocion6 con la noticia de que una adolescente, pronta a cumplir los
17 anos, estaba cursando su tercer embarazo. Fue madre de un nifio, por primera vez, a los
14 afios; a los 15 afios tuvo trillizas y acaba de tener nuevamente trillizas, de modo que esta
nina-madre, luego de este nacimiento, es mama de 7 hijos (Diario La Voz del Interior, secc.
Sociedad, Cba. 07-02-08, pag. 19). Asimismo se sefialé que en la Maternidad Provincial en
enero de 2008 nacieron 205 bebés de madres de entre 12 y 20 afios, hecho que el afno anterior
alcanzé el 30% de los nacimientos ocurridos en ese nosocomio (Diario La Voz del Interior,
Secc. Sociedad, Cba.08/02/08, pag. A16.).

20 Educar es un concepto mas amplio que aquél; no se trata s6lo de suministrar informacién
sino también de incluir la transmisién de valores contribuyendo a hacer del hijo un sujeto
cultivado en sus posibilidades, apto para continuar desarrolldndose en la dignidad de su per-
sona y en la convivencia social. En tal sentido se dicté la Ley N' 26.150, en octubre de 2006,
por la que se crea el “Programa Nacional de Educacién sexual Integral”.

2 Siuna persona de 14 anos tiene capacidad para reconocer hijos sin autorizacién de sus pa-
dres (art. 286 C.C) debe tener acceso a la informacién y a las practicas anticonceptivas licitas
para evitar tener hijos no deseados. Vale decir, que la informacién atinente a la comprensién
de la capacidad reproductiva, la salud sexual, el conocimiento detallado de los actos que con-
ducen a la procreacidén y a la transmisién de enfermedades y las consecuencias que de ella
derivan deben ser conocidas para poder decidir cémo asumirlas.
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Otra cuestion vinculada a la provisién de MAC, es la Objecién de
Conciencia. El art. 10 de la ley citada dice: “Las instituciones privadas de
caracter confesional que brinden por si o por terceros servicios de salud,
podréan con fundamento en sus convicciones, exceptuarse del cumplimien-
to de lo dispuesto en el art. 6 inc. b) de la presente ley”. En consecuencia, la
institucidn o el profesional, podrian negarse a prescribir o colocar ciertos
métodos anticonceptivos, funddndose en motivos de estricto orden reli-
gioso.?? Aunque la norma refiere sélo a establecimientos privados, también
los médicos que se desempenan en instituciones publicas podrian negarse
a prescribir anticonceptivos con igual fundamento, pero con la carga de
derivar al paciente a otro profesional con distinto criterio. Estimamos seria
provechosa la confeccién de un registro de objetores de conciencia al que
los usuarios pudieran acceder.

La Ley 26.130 de Intervenciones Quirtrgicas de Contracepcidn, es
otro hito en esta materia pues ha autorizado la ligadura de trompas de Fa-
lopio y la ligadura de conductos deferentes o vasectomia, métodos juridi-
camente cuestionados hasta entonces.? Se ha dicho que “la esterilizaciéon
electiva constituye una alterativa més dentro del amplio abanico de liber-
tades y derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, que posibilita
a las personas disenar su plan de vida y hacer mas digna la existencia de
todos los integrantes de la familia”?* La prohibicion de esterilizacion afec-
taba, sin dudas, a los sectores mds pobres y escasamente educados de la
poblacidn, pues en la medicina privada las intervenciones de ligadura tu-
baria (LTB) se llevaban a cabo en forma més o menos corriente. A partir de
la nueva ley se “podran ejercer de manera libre, igualitaria, responsable e
informada, los derechos reproductivos”?® Estas practicas reducen la érbita
de los sujetos destinatarios a los mayores de edad. La ley impone, ademas,
la obligacion de obtener un consentimiento informado (Art. 4)?® y amplia
los métodos admitidos a los que, en general, se consideran de caracter irre-
versibles, al modificar el art. 6°, de la Ley 25.673 y aceptar en su marco las

22 Conf. Gil Dominguez, A., ob.cit. pag. 8.

# El impacto de la posibilidad de recurrir a esta medida no tuvo los alcances que hacia su-
poner el debate anterior. Asi se reflejo en el medio periodistico escrito de mayor difusién en
Cérdoba:” Tras la ley, no hubo aluvién de ligaduras. El aiio pasado se realizaron mas de 600
ligaduras de trompas gratis. Las solicitudes aumentan, aunque menos de lo esperado.” Diario
La Voz del Interior. Seccién sociedad, 10/02/08. pag. A.18.

2% Fama, Maria V. - HERRERA, Marisa, “La insoportable levedad de ser mujer y pobre. A raiz
de un fallo del alto tribunal sobre esterilizacién quirtrgica femenina’; Lexis N* 0003/012927-
09-11-2006, pag. 15.

% Fama, Marfa V., “El derecho a no ser padre, un nuevo avance entorno de la admisibilidad
de la esterilizacion anticonceptiva’, Revista de Derecho de Familia, 2005, I, pag. 132.

% Art. 4.Consentimiento informado. El profesional médico interviniente, en forma indivi-
dual o juntamente con un equipo interdisciplinario, debe informar a la persona que solicite
una ligadura tubaria o una vasectomia sobre:
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intervenciones referidas como métodos de planificacién familiar y/o anti-
concepcidn (art. 8).

2.4. Leyes Provinciales.

La Provincia de Cérdoba creé el Programa de maternidad y pater-
nidad responsable (Ley 9073). Sus objetivos son: a) Contribuir a la preven-
cién y promocion de la salud, b) Disminuir la mortalidad materno infantil,
¢) Garantizar a todas las personas la decisién de sus pautas procreativas en
forma libre y responsable.

Las actividades previstas son: a) Capacitar a los profesionales so-
bre procreacion y sexualidad a fin de que los mismos informen, eduquen
y asesoren a quienes lo soliciten; b) Realizar campanas de difusién sobre
temas relacionados con la paternidad y maternidad responsables, procrea-
cién, sexualidad y prevencién de enfermedades de transmision sexual es-
pecialmente el sida.

Esta ley podria ver afectada su “validez material” respecto a la nor-
ma jerarquica superior (ley 25.673) por omitir la perspectiva de género, al
no incluir expresamente la posibilidad de decisién unilateral femenina; ello
no condice con los tratados internacionales incorporados a la Constituciéon
Nacional. No obstante tal omisién quedd superada por la ley N° 9099, que
adhiere a la Ley Nacional mencionada.

La ley N° 9344, es consecuencia de la Ley de Intervenciones Qui-
rurgicas de Contracepcidn y autoriza, en la Provincia, la ligadura de trom-
pas y la vasectomia. Instituye un doble control mediante modalidades
deodnticas fuertes (Art. 5, crea una Instancia de consejeria y el Art. 6 exige
Consentimiento informado)*. La preceptiva no es clara, sin embargo, pues
pareceria que en el &mbito provincial existe un doble mecanismo de con-
trol previo a la intervencién quirtrgica, pero con sujetos pasivos diferen-

a) Lanaturaleza e implicancias sobre la salud de la préctica arealizar; b) Las alternativas de
utilizacion de otros anticonceptivos no quirurgicos autorizados; c) Las caracteristicas del
procedimiento quirtirgico, sus posibilidades de reversion, sus riesgos y consecuencias.

2 Art. 5. Instancia de consejeria: ...los establecimientos ptblicos que brinden la prestacio-
nes... deben organizar una instancia de consejeria previa al consentimiento informado, en la
que se garantice: a)La provisién de informacién veraz, actualizada y accesible al solicitante de
la practica, sobre métodos alternativos de anticoncepcion; b)Las caracteristicas del procedi-
miento quirdrgico requerido; c)Las consecuencias de la intervencién; d)Las posibilidades de
reconstruccion anatémicas y de restitucion funcional; e)La instancia de consejeria mencio-
nada debe estar integrada por un gineco-obstreta o urdlogo, 1 sic6logo y 1 trabajador social...
Art. 6. Consentimiento informado: El profesional médico interviniente en forma individual
o juntamente con un equipo interdisciplinario debe informar a la persona que solicite una
ligadura de trompas o vasectomia sobre: a)la naturaleza e implicancias sobre la salud de la
préctica realizada; b)Las alternativas de utilizacién de otros anticonceptivos no quirdrgicos
autorizados y c) Las caracteristicas del procedimiento quirtrgico, sus posibilidades de re-
construccién anatémicas y de restituciéon funcional sus riesgos y consecuencias....
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tes. Ello pues la “Consejeria” parece obligacion de la “institucion publica
interviniente” y la obtencién del consentimiento informado es deber del
médico que realiza la practica (ambos sujetos pasivos). No se determina
con precision si el paciente debe pasar por la Consejeria antes de llegar al
profesional que intervenga en la cirugia o si el consejo es exigencia previa
a ésta. La norma provincial, asimismo, redunda en requerimientos respec-
to a la nacional; esto puede plantear problemas a la hora de su aplicaciéon
efectiva.?®

La tematica de orden moral se evidencia al prever posibles obje-
ciones de conciencia en los profesionales de establecimientos publicos
(art. 9); de no existir posibilidades de derivacion actual ante la solicitud del
paciente, se puede llegar a afectar los derechos reconocidos a los destina-
tarios del servicio.

Ambas leyes autorizan individualmente a la mujer a realizar la li-
gadura de trompas y al hombre a practicarse la vasectomia postulando la
igualdad de género. Sin embargo, esta simetria suele presentar obstacu-
los con relacién a las mujeres y, en algunos supuestos, con vinculacién a
distintos grupos de personas del mismo género. Asi, se ha senalado que
hay mujeres que tienen dificultades para acceder al sistema de salud (por
la clase social, edad y procedencia —campo/ciudad—), a la informacién,
a los diversos métodos contraconceptivos y a otros estudios destinados
a preservar la salud sexual.*® Las encuestas realizadas a los profesionales
meédicos, refirieron que las consultas respecto a la contracepcién quirtir-
gica eran notoriamente mayores en las mujeres que en los varones y reve-

% La Consejeria se forma por un equipo interdisciplinario nombrado por el Ministerio de Sa-
lud en cada hospital (médicos, psicéloga y una trabajadora social), que actiia en cada centro,
pero con diferentes criterios. En alguno de los centros autorizados para las intervenciones se
estarian aceptando pedidos que tienen indicacién terapéutica (cesareas previas, hipertensas,
etc.) pero no cuando es sélo decisién de la mujer. En otro centro, no hay obstédculo en la Con-
sejeria pero aparecen cuando la demanda supera la posibilidad de garantizar estas cirugias
(conf.. Grupo de Monitoreo del Programa de Salud Sexual y Procreacién Responsable en Cor-
doba, integrado por SEAP (Servicio a la Accién Popular), Catdlicas por el Derecho a Decidir,
Manos y Voces de Mujeres Libres, Centro Educativo Florencia Fossatti grupo de mujeres Co-
linas del Cerro, Grupo de Los Filtros, Las violetas y Villa Martinez, San Ignacio, UCAM (unién
de campesinos de Cérdoba, representantes del norte de la provincia), Hilando Las Sierras
(Rio Ceballos, Salsipuedes), AMMAR, efectores de salud.

2 La investigacion citada en la nota anterior ha detectado que, a veces, no se implementan
métodos efectivos para la prevencién de embarazos no deseados o de planificacién familiar
en virtud de que algunos profesionales, por cuestiones morales o de indole de conciencia,
limitan las posibilidades de los pacientes a conocer otros métodos mas efectivos y seguros
que el método Billings, por ejemplo.

30 Conf..Grupo de Monitoreo del Programa de Salud Sexual y Procreacién Responsable en
Cérdoba, citado en nota 28. La informacién suministrada coincide, en numerosos aspectos,
con la obtenida en esta investigacion, haciéndose notar que la presente no ha indagado la
situacién de las usuarias y beneficiarios del sistema.
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laron cifras que asi lo ratifican.* Se estima que la falta de efectividad de la
ley para con los hombres podria atribuirse a dos factores: a) una cuestién
cultural pues la sociedad asume que la salud reproductiva es responsabi-
lidad de las mujeres; b) o que la ley atin no ha suministrado informacién
adecuada para llegar a la poblacién masculina.*?

La equiparacion entre lo previsto en el orden nacional y provincial
permite inferir que existe validez formal y material entre ambos ordena-
mientos. El Estado, como primer garante de los derechos de las personas
debe, dentro del marco de las acciones positivas preventivas, promover, di-
fundir, concientizar, informar, educar y entregar los elementos necesarios
para lograr la plena satisfaccién de derechos de los ciudadanos.

3. Actividades del Estado Provincial para hacer operativos los derechos
sexuales.

La legislacién nacional, provincial y la Municipalidad de Cérdo-
ba, establecen acciones tendientes a lograr los objetivos de sus respectivos
programas. Dentro de estas actividades para procurar que sean operati-
vos los derechos sexuales reconocidos podemos sefalar: a) Capacitar a
los profesionales de la salud sobre procreacion y sexualidad a fin que los
mismos informen, eduquen y asesoren a quienes lo soliciten; b) Propiciar
campaiias de difusién respecto a la salud sexual; c) Implementar acciones
comunes con organismos publicos nacionales, provinciales y/o municipa-
les, privados y organizaciones no gubernamentales (O.N.G.), reconocidas
oficialmente, que posean tematicas afines; d) Proporcionar, a través de los
profesionales y demds integrantes del equipo de salud de los estableci-
mientos sanitarios publicos, informacién sobre sexualidad y procreacién;
concepcidén y anticoncepcion; enfermedades de transmisién sexual, espe-
cialmente el sida, asesoramiento personalizado acerca de métodos anti-
conceptivos no abortivos, su efectividad y contraindicaciones, respetando
los criterios o convicciones de los destinatarios, siendo obligatorio el pre-
vio consentimiento por escrito del paciente, para prescribir su utilizacién
en cada caso en particular; e) Efectuar controles periddicos posteriores a
la utilizacién del método elegido. Conforme lo expresado, los medios des-

31 Segtn tal informacién el nimero de ligaduras tubarias supera ampliamente el de las va-
sectomias: aproximadamente 600 contra 5 practicadas desde febrero 2007 a febrero 2008. En
agosto del ano 2007, a un ano de la sancién de la ley nacional, el impacto social se plasmé en
los titulares de los diarios: “En los hospitales se hace una ligadura al dia” (Diario La Voz del
Interior de Cérdoba. 29/08/07, Seccién Sociedad, pag. A16).

3 Cabe preguntarse si la innecesariedad de participacién del cényuge, cuando estas deci-
siones son adoptadas por personas casadas, podria dar lugar a una causal de divorcio por
injurias ante la falta de conocimiento o consulta previa a la realizacion de la practica.
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criptos son adecuados para cumplir con las obligaciones emanadas de los
instrumentos de jerarquia constitucional .*®

Ahora bien, si “en la Argentina la cuestién no pasa por reconocer
derechos sino por protegerlos®, el Estado debe llevar a cabo acciones posi-
tivas que aseguren el acceso, en condiciones de igualdad, a la informacién
y los medios necesarios para poder garantizar el efectivo ejercicio de estos
derechos.®® Muy atinadamente, se ha sostenido que “la democracia social o
sustancial no se limita al reconocimiento normativo de los derechos socia-
les, sino que debe establecer los mecanismos idéneos -garantias sociales-
para que los particulares, los marginados, los excluidos, puedan demandar
las conductas y actividades minimas del estado para que la vida se desa-
rrolle dignamente”*®. Se afirma que: “Es por esto que con la creacién del
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable se ha avan-
zado en materia de los derechos sexuales y reproductivos, pero una ley no
es suficiente sino que es un largo camino a recorrer para la efectivizacion
de los objetivos que se promueven con dicho Programa y el compromiso
de muchas y muchos profesionales a la hora de ejecutarlo.’”

II. Relevamiento de los programas a nivel provincial y municipal.

El Programa Provincial de Maternidad y Paternidad Responsable
(ley N° 9073) y el Programa de Salud Sexual y Reproductiva (Ordenanza
Municipal de Cérdoba N° 9479) a aplicarse en el ambito de la Secretaria
de Salud Publica de dicha Municipalidad, responden a los lineamientos
generales de la ley Nacional N° 25673.

1. Programa Provincial de Maternidad y Paternidad Responsable.

Los Objetivos generales y especiales apuntan a brindar informa-
cion; estimular la capacitacion de educadores, agentes, equipos de salud
interdisciplinarios, con énfasis en Atencién Primaria en Salud (APS) y
supervision de su desarrollo; informar sobre Salud Sexual y Procreacion
Responsable para que se adopten decisiones libres de discriminacion,
coaccidn o violencia; reducir la morbimortalidad materno infantil y gine-

3 Trib.Sup.de la Ciudad de Bs.As. Jurisprudencia Anotada, “Derecho de Familia. Revista In-
terdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. 2004-1,Ed Lexis Nexis, pag. 69.

3 Conf. Cesilini, Sandra- GHERARDI, Natalia. (Editoras). Los limites de la Ley. Salud repro-
ductiva en la Argentina. Equipo de Género. Region de América Latina y el Caribe. Bs. As., 2003.
P4g. 11.

% Conf. Bertoldi de Fourcade, Maria Virginia, ob.cit., pag. 519.

% Gil Dominguez, A.; Fama, Maria V.; Herrera, Marisa, Derecho Constitucional de Familia.
Tomo I., Bs.As, Ediar, 2006. Pag. 601.

37 Conf .Grupo de Monitoreo del Programa de Salud Sexual y Procreacién responsable en
Cérdoba citado en nota 30, julio 2007. www.catdlicas.com.ar .
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coldgica/reproductiva; prevenir embarazos no deseados y promover hébi-
tos de vida saludable; evitar infecciones de transmision sexual, HIV/SIDA
y afecciones ginecolégicas; informar y orientar sobre la eleccién de méto-
dos anticonceptivos y otras prestaciones; promover la responsabilidad en
la pareja y en la adolescencia, armando redes y coordinando la accién de
los Ministerios afines. Las actividades del Programa, se centran en la capa-
citacién de los efectores de salud para trasformar el modelo de atencién,
reorganizar los servicios y formar redes. Las lineas de trabajo se refieren a:
1. Actividades de Informacién mediante estrategias de: a) Concientizacion,
educacién y promocion de la salud sexual y reproductiva; b) Consejeria en
Salud Reproductiva; c) Comunicacién Social; 2. Planificacién Familiar, con
atencidn integral a mujeres/varones en edad reproductiva y/o pareja que
desee regular su fecundidad; 3. Monitoreo y Evaluacién de la poblacion
bajo programa, la gestién e insumos provistos por la Nacion.

2. Programa de Salud Reproductiva, Sexualidad y Planificacién
Familiar. Municipalidad de Cérdoba.

Se distinguen distintas clases de objetivos: Prioritarios, Generales
y Especificos

Son Objetivos prioritarios disminuir las tasas de morbimortalidad
materno-infantil, los abortos y las enfermedades de transmisién sexual
(ETS); asegurar el derecho a decidir, libre y responsablemente el nimero
de hijos y su espaciamiento; contribuir al desarrollo integral de la pobla-
cion, sin discriminacién, con acciones de promocién, prevencion, recupe-
racidn, rehabilitacién y autocuidado.

Son Objetivos Generales orientar a las personas, a la pareja y la fa-
milia en el ejercicio responsable de la sexualidad, la paternidad y materni-
dad, mediante la libre eleccién de pautas procreativas, dar informacién y
medios adecuados; prevenir el HIV/SIDA y ETS, evitar esterilidades y va-
lorizar los métodos de barrera en la prevencion de ETS y cancer de cuello
uterino.

Son Obijetivos especificos disminuir la mortalidad materna por
aborto inducido, evitar embarazos no deseados y la esterilidad secundaria;
reducir la mortalidad infantil y prevenir alteraciones gestacionales; permi-
tir la eleccién del nimero y espaciamiento de hijos; promover en adoles-
centes la sexualidad responsable. Capacitar el equipo de salud y asegurar
la provisién de recursos.

Todo ello se plasma en acciones previstas para concretar los Obje-
tivos. Se prevén instancias de evaluacién del programa en el corto, media-
no y largo plazo y normas de atencion. Se describen los métodos anticon-
ceptivos y se establecen criterios de elegibilidad para cada uno.
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La clasificacion de los MAC es la siguiente:

1. Naturales: Métodos de indice simple: a) Ritmo, Temperatura
basal, Billing; b) Coito interruptus; c) Lactancia materna. 2. Barrera: a) Fi-
sicos: Preservativo masculino®®; preservativo femenino. Diafragma; Qui-
micos: espermicidas®. 3. Hormonales*’: a) Orales; b) Anticoncepcion de
emergencia.; ¢) Inyectables. 4. Dispositivos Intrauterinos (DIU)*. 5. Qui-
rargicos; a) Ligadura tubaria; b) Vasectomia.

En el Capitulo dedicado a la Anticoncepcidn en situaciones espe-
ciales, se comprende la anticoncepcidn en la adolescencia por ser pacien-
tes “criticos’, con dificultades para asumir responsabilidades y portadores,
en general, de informacién errénea. El rol del médico sera informar y acon-
sejar respecto a la fisiologia, relaciones sexuales, ETS y MAC; para tal indi-
cacion se valora cada caso con un enfoque bio-sico-social.

III. Actuacién de los programas por los operadores sanitarios.

La indagacidén practicada evidencié que, en lineas generales, los
Programas se implementan, tanto a nivel Provincial como Municipal, aun-
que su ejecucidn no estd libre de obstaculos.

1. Relevamiento en el ambito de la Municipalidad de Cérdoba.

La investigacién de campo colectd datos suministrados por los encar-
gados de treinta y nueve (39), de un total de noventa y cinco (95) centros de
salud de la ciudad de Cérdoba. Tales son: Nueva Italia, Pueyrredén, Alberdi
Oeste, Colon, Ferreyra, Remedios de Escalada, Zumardn, Villa Azalais Oeste,
Las Margaritas, Marqués de Sobremonte, Alberdi Sud, Rosedal Anexo, Cupani,
Santa Ana, La Salle, Ofia, José Ignacio Diaz, Giiemes, Colinas del Cerro, Villa
Adela, Inaudji, Los Boulevares, Las Palmas, Empalme, Marqués de Sobremon-
te Anexo, Don Bosco, Parque Liceo II Seccion, San Lorenzo, Villa Allende Par-
que, Ameghino Norte, Villa Bustos, General Mosconi, Pilar, Villa Siburo, Villa
Revol, Bella Vista, Coronel Olmedo, Kilémetro 8 y Los Cortaderos.

La especialidad de los médicos considerados fue: Ginecdlogos
(27); Generalistas (7); Ginecélogo y sexdlogo (2); Ginecdlogo y de sanidad

% El preservativo previene la transmisién del HIV y enfermedades de transmision sexual.

3 Entre ellos se mencionan los 6vulos, tabletas, esponjas, jaleas o cremas las que no impiden
la transmisién de enfermedades.

40 Incluye las pastillas y mini-pildoras, métodos que tampoco impiden la transmisién de HIV
ni otras enfermedades. Hemos sefialado, en el texto, que la llamada “pildora del dia después”
(PAE) no es un verdadero “método” de anticoncepcion, sino que debe utilizarse en situacio-
nes de riesgo de embarazo no deseado en situaciones de puntual emergencia.

4 El Dispositivo intrauterino (DIU) también ha sido cuestionado por quienes han entendido
que se trata de un procedimiento “abortivo”.
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(1); Equipo integrado por 2 generalistas, 1 ginecélogo y 1 enfermero (1);
Clinico (1).

Los Centros Periféricos de Atencién en Salud trabajan coordinada-
mente con los nosocomios de la Provincia, siendo los primeros los encar-
gados de la faz preventiva, lo que favorece la formacién de redes.

2. Relevamiento en el ambito de la Provincia de Cérdoba.

Se obtuvo la informacion, sobre la base del instrumento confeccio-
nado, de los responsables del 4rea de salud reproductiva de los Hospitales
Misericordia, Materno Provincial y Materno Neonatal.

IV. Las Respuestas de los responsables en ambos ambitos.

1. DATOS DE LOS PACIENTES QUE CONCURREN A LA CONSUL-
TA CON RELACION A TEMAS DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA:

1.1. Edad: E1 44% tiene entre 25y 35 afios, el 25% entre 15y 25 afios,
el 18% mds de 35 afios y el 13% menos de 15 afios.

1.2. Porcentaje aproximado de pacientes varones

El1 100% de los encuestados ha respondido que menos del 50% son
varones. De las treinta y nueve (39) encuestas, en veintidés (22) se han pre-
cisado otros datos, tal que ninguno lo hace (28%) o que se hace en menos
del 20% (15%) o que se realiza de manera indirecta (6%).

La concordancia de este item y el anterior refleja que la consulta
es realizada mayoritariamente por mujeres y que el 38% estd comprendida
en una franja etaria que se extiende desde menos de 15 afios a 25 arios. Se
ha incrementado, como problema social, el embarazo adolescente, lo que
puede correlacionarse con el cumplimiento solo parcial que se atribuye a
los objetivos de los programas y al escaso 7% que registra consultas cuando
no se tienen hijos, como se verd, y a la escasa consulta masculina registra-
da.

1.3. Estado civil.

El 57% viven en pareja, el 25% son solteros, el 16% casados, el 1%
viudosy el 1% divorciados.

El dato confirma el notable incremento de la “consensualidad” en
las parejas desde fines del siglo XX e inicios del XXI, lo que es proporcional a
la disminucion de los vinculos matrimoniales. Este fendmeno no se presenta
sélo en grupos de bajo nivel econémico y sociocultural, como en otras épo-
cas, pues la familia tradicional ha ampliado sus manifestaciones y todas las
formas aspiran a obtener tutela del derecho.

1.4. Nivel de educacién. La mayoria de los pacientes tienen el pri-
mario completo (49%) e incompleto (14%); Secundario completo (2%) e
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incompleto (31%); terciario o universitario incompleto (3%) y sélo el 1% es
analfabeto.

Se advierte que la mayoria de quienes concurren a la consulta en los
centros municipales y en los Servicios respectivos de los Hospitales Provin-
ciales sélo ha completado el ciclo minimo de educacion obligatoria.

1.5. Cantidad de hijos que tienen quienes consultan.

La mayoria de los que consultan tienen entre 1 y 3 hijos (51%),
aunque también es importante el porcentaje de los que tienen entre 3 y 6
(38%); personas sin hijos que consulta (7%).

Es significativo lo escueto de este tiltimo porcentaje pues denuncia
que la “planificacion familiar, como proyecto, se plantea luego del naci-
miento de los primeros hijos. Estos datos pueden correlacionarse con el que
indica mds adelante que los embarazos no han sido deseados por lo menos
en la mitad de los casos.

2. DATOS SOBRE LA CONSULTA.

2.1 Motivos por los cudles estos pacientes concurren al centro de
salud:

La mayoria de las causas se reparte entre prevencién del embarazo
(el 44%) y por embarazos ya existentes (30%), el resto se discrimina entre
enfermedades de transmisién sexual (3%), post aborto (5%) y otras (con-
trol, prevencidn y patologias) (18%).

Se advierte que la mayor preocupacion se centra en el embarazo
(74%), lo que justifica la mayor consulta femenina, frente al 26% que concu-
rre en busqueda de informacion o remedio en aspectos referidos a la salud
sexual no reproductiva.

2.2. Métodos anticonceptivos que se indican.

El método de barrera se indica siempre en el 67% de los casos.

Los métodos hormonales se indican siempre en el 62% de los casos
y aveces en el 38%.

Los métodos naturales nunca se recomiendan en el 71% de los ca-
sosy seloindica a veces en el 29 % de los casos.

Respecto a los procedimientos quirtirgicos, que comprenden la li-
gadura tubaria y la vasectomia, el 89% de los encuestados ha respondido
que a veces aconseja este método, mientras que nunca lo hace el 11%.

Los métodos de barrera, entre los que se encuentra el profildctico
que previene la transmision del VIH y enfermedades de transmision sexual,
son indicados siempre segun el 67% de las respuestas; el DIU se recomien-
da segun el 54% de los entrevistados. También se sefialan diferencias en
las recomendaciones segtin se tenga o no pareja estable. Por otro lado, es
significativo el porcentaje en que “a veces” se recomiendan métodos qui-
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rurgicos (89%) los que, hasta antes de la autorizacion legal, fueron fuente
de polémica y decisiones judiciales denegatorias. En el porcentaje (11%)
que nunca lo recomienda, podria colegirse, se encuentran los objetores de
conciencia

2.3. Forma en la cual se proveen los métodos anticonceptivos

Por consejo médico en el 21% de los casos y en el 3% es sdlo a re-
querimiento del paciente, destacindose que la mayoria lo hace por ambas
razones (76%).

El resultado mayoritario responde a lo que debe ser ordinario en la
prdctica médica.

2.4. Anticonceptivos de los que se dispone para entregar a los pa-
cientes

E1 100% respondi6 que siempre se dispone de pastillas.

En cuanto al DIU, en el 89% se dijo que siempre se encuentra dis-
ponible para entregar; en algtin caso se sefialé que no son de buena cali-
dad y que siempre se dispone de preservativos.

En cambio, con relacién a las inyecciones, en el 79% se tienen a
veces y solamente en el 21% se disponen siempre de ellas por que se en-
contrarian en falta desde algunos meses.

La afirmacion referida a las pastillas anticonceptivas se contradice
con las necesidades evidenciadas por los mismos operadores en otros puntos
y lo informado por medios periodisticos respecto a los faltantes que debio
cubrir la provincia por inexistencia o demoras en la provision desde la Na-
cion. *?

2.5. Factores que influyen en la eleccién del método anticoncepti-
vo adecuado:

En el 41% de los casos se precis6 que en la eleccién influyen las
condiciones personales del paciente; la edad, en el 28%; lo que esta dispo-
nible, en el 19% y otros factores en el 12% (historia clinica del paciente y su
adherencia). En un caso se precis6 que la edad influye para el método de
barrera y se provee el insumo que esté disponible en el caso de las inyec-
ciones.

Se colige que en el 81% de los casos es determinante la situacion per-
sonal del paciente, ya sea que se haga hincapié en su edad o sus condiciones
de salud. Debe esperarse que la recomendacion “de lo disponible” (19%) no
ignore absolutamente las particularidades de la persona ni que su suminis-
tro la perjudique.

2.6. Los pacientes que reciben anticonceptivos hacen controles
posteriores:

# (Conf. Diario La voz del Interior. Secc. Sociedad. 01/02/08, pag. 172).
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Se sefnal6 que mas de la mitad realizan controles posteriores en el
63% de las respuestas, la mitad en el 33% y pocos en el 4% de las encues-
tas.

Lo dicho por los operadores evidencia que se realiza el seguimiento
de los pacientes con un promedio bastante alto.

2.7. Porcentaje de embarazos no programados o no deseados.

Se estimé que el cincuenta por ciento es no deseado en el 31% de
las respuestas; mds del cincuenta por ciento en el 43% de ellas y menos del
cincuenta por ciento en el 26% de lo respondido.

Advertimos que pese a la existencia de los programas en cuestion y
los seguimientos que dicen practicarse, no se desean ni programan la mitad
o mds de los embarazos que se concretan (74%).

3. DATOS SOBRE LEGISLACION Y PROGRAMAS:

3.1. Todos los médicos encuestados conocen de la existencia de la
legislacion sobre procreacion responsable y planificacion familiar.

3.2. Todos dicen conocer la existencia de los programas respecti-
vos.

3.3. En cuanto a los objetivos de los programas se estiman de cum-
plimiento parcial en el 79% de los encuestados y total en el 21% restante.

Los guarismos repasados evidencian que los objetivos referidos a la
planificacion del nacimiento de los hijos, a la salud sexual, y por ende, a la
educacion de la poblacion en la materia, se cumplen parcialmente, tal como
lo sefiala la mayoria de los profesionales responsables (79%).

3.4. La capacitacién del personal se estimé muy buena en el 53%
de las respuestas, buena en el 44% y regular en el 3% restante.

La consecucion parcial de lo perseguido por los programas, aparen-
temente, no es vinculada con los niveles de capacitacion que el 97% de los
participantes en la investigacion estima que tiene entre buena y muy bue-
na.

3.5. La cantidad de insumos entregados para su distribucién se
estimé insuficiente en el 50% de las respuestas, mientras que entendié lo
contrario el otro 50%.

Este resultado puede correlacionarse con el referido a las disponibi-
lidades de insumos para los diferentes métodos, donde se sefialaron ciertas
carencias, destacdndose la falta de inyectables.

3.6 y 3.7. En cuanto a si se conoce que se hayan realizado las eva-
luaciones periddicas contempladas en el programa y, en su caso, cuantas
veces: E1 73% respondid afirmativamente mientras que lo hizo por la nega-
tiva el 24%, sin conocer la respuesta el 3% restante. En referencia a las que
se habrian realizado el 65% sefialé que fueron entre 2 y 5; el 26% dijo que
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una vez 'y mds de cinco el 9%. En una encuesta se aclaré que se realizé una
auditoria externay se realizaron mas de 5 veces por auditoria interna y otra
refirié que se realiza una vez por ano.

Que el 27% de quienes estdn involucrados en el programa afirmen
que no conocen que se haya realizado su evaluacion no es un dato menor
pues pondria en evidencia la desconexion entre los operadores y los respon-
sables de la implementacion general.

3.8. Sugerencias que podrian aportarse para el mejoramiento de la
implementacién de los programas.

Pueden agruparse segun su tenor (se aclara se han realizado més
de una):

El 20% del total de sugerencias se pronuncia por dar mayor publi-
cidad a los programas sobre salud reproductiva y mayor educacién a su
respecto, ya sea en medios masivos de comunicacién o en el barrio y es-
cuelas por diversos medios.

Otro 20% del total de sugerencias se vincul6 con el suministro
de insumos, su cantidad, calidad y necesidad de continuidad en su pro-
visién.

El 17% del total de sugerencias propici6 el mejoramiento de los
programas a través de aunar criterios, informatizacién y simplificacion
de los aspectos burocraticos, mayor capacitacion y captacion de usua-
rios.

La necesidad de modificar algunas prdcticas fue ratificada por los
beneficiarios en otra indagacion que contemplo sus opiniones. Alli se sefia-
16 que el horario de atencion es un obstdculo pues la mayoria de los centros
de salud atiende de 8 a 14 hs de lunes a viernes, lo que en la prdctica se re-
duce a las 12 hs; en algunos se limita a un dia o a 3 hs en la semana; que se
requiere a las mujeres un numero excesivo de estudios previos para indicar
el método contraconceptivo y que el tiempo que insume su realizacion en
los hospitales, desanima a las usuarias a mantenerse en el programa. Se
sefiala que la mayoria de los profesionales argumentan que las mujeres
van a utilizar las PAE como anticonceptivo, pero no plantean estrategias
para hacer saber su uso sélo en emergencia; que en algunos lugares, se
entregan bajo condicion de ingerir la pildora en presencia del médico o
enfermera.®

El 10% refiri6 la necesidad de dar educacion sexual preventiva de
embarazos no deseados y enfermedades de transmision sexual en la fami-
lia y en los establecimientos escolares.

4 Las conclusiones de este parrafo resultan del Informe citado en nota 30.
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El 8% del total de sugerencias propicié una mayor participacion
comunitaria procurando la captacién de la poblacién por los centros de
salud.

El 7% del total se centr6 en profundizar el trabajo de los dispensa-
rios (interdisciplina, nimero de profesionales) para mejorar la labor en el
barrio y en el dispensario.

El 6% del total de sugerencias postulé trabajar sobre cuestiones re-
ligiosas o de conciencia que pueden impedir que se brinde informacién
completa al paciente y mantener un contacto social mas amplio con apoyo
en profesionales de la asistencia social.

Sélo el 4% del total de sugerencias se pronuncié por modificar la
legislacion.

Otras, representando el 8% del total de sugerencias plantearon in-
vestigar mas sobre la anticoncepcion y concientizarse a otros colegas sobre
la posibilidad de realizar ligadura de trompas.

También se destaco la importancia del secreto profesional para
eludir el miedo a que se divulgue la informacion personal.

Esto es coherente con resultados de la otra investigacion ya referi-
da**, que destaco el inconveniente de que los preservativos se administren
igual que otros métodos anticonceptivos y se requiera consignar los datos
pues se lo percibe como una forma de control por los adolescentes. No hay
estadisticas oficiales de las intervenciones de contracepcion quirurgica prac-
ticadas en los centros asistenciales piiblicos, pero se estima que el niimero
aproximado de ligaduras tubarias realizadas de febrero 2007 a febrero 2008,
es de 60, mientras que las vasectomias serian 5.*° Los profesionales de la sa-
lud acuerdan en que esperaban mds demanda de LTB. En general la mujer
que la solicita es mayor de 35 arios, con pareja e hijos.

V. Conclusiones.

Como corolario pueden senalarse algunas pautas para favorecer la
disminucién de los problemas detectados y promover el ejercicio de los de-
rechos reconocidos; ello sin desconocer que, en general, las acciones que
deben ser reforzadas ya estan previstas dentro de los Programas repasados.

1. Dar mayor difusién a los Programas para atraer a la poblacién
fértil y extender el universo de beneficiarios, evitar embarazos no desea-
dos, sobre todo en adolescentes, y prevenir enfermedades de transmision
sexual; ello posibilitaria un efectivo ejercicio del derecho a planificar la fa-
milia y a la salud sexual. El nivel minimo de escolarizacién verificado en

# Investigacion referida en nota anterior.
% Diario La Voz del Interior, secc. Sociedad, Cba. 10-02-08, pag.18.
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los beneficiarios requiere reforzar las campanas educativas en la materia,
lo que es reclamado por los operadores médicos.

2. Implementar, en forma urgente, el Programa Nacional de Edu-
cacion Sexual (Ley Ne 26.150), con la salvedad de que educar no es s6lo
informar y que el sistema educativo formal no reemplaza la misién de
la familia en este aspecto. La oportuna y adecuada consideracion de la
tematica, de manera pertinente a cada edad, puesta a cargo de quienes
estén capacitados, contribuiria a promover actitudes mas responsables
frente a la procreacidén; s6lo quien conoce puede elegir cémo ejercer su
derecho a la salud. Estos &mbitos de informacion y reflexién pueden ser
una excelente oportunidad para formar a las nuevas generaciones en
asumir el amor y la constitucidn de la familia de manera comprometida.

3. Asegurar la continuidad en el suministro de los insumos reque-
ridos por cada método, con el compromiso de la Provincia y Municipalidad
ante eventuales falencias o demoras en las que pudiera incurrir el principal
obligado (Ministerio de Salud de la Nacién).

4. Crear un Registro de Objetores de Conciencia entre los profesiona-
les, tanto en el ambito privado como publico, con libre acceso alos usuarios de
los programas para conocer anticipadamente los criterios médicos respecto a
la prescripcién de determinados MAC. Las ventajas son dobles. El Estado po-
dria asignar a quienes tienen tales reparos a Centros de salud que cuenten con
otros profesionales que no los tengan y el beneficiario podria conocer los luga-
res a los que puede concurrir segtin participe o no de las mismas convicciones
que el médico; ello para evitar que se reiteren negativas a ciertos métodos por
razones personales de los profesionales. Es dable recordar que el objetor de
conciencia no esta facultado para omitir informacién acerca de los MAC, no
obstante que, por sus creencias, no vaya a prescribirlos.

5. El Estado, primer garante de los derechos de las personas, en el
marco de las acciones positivas preventivas debe concientizar, informar y
educar en estos aspectos. También debe entregar los elementos necesarios
y posibilitar las intervenciones quirdrgicas requeridas para favorecer la
plena satisfaccién de los derechos humanos involucrados. Esté obligado a
capacitar a profesionales y equipos de salud y a destacar la importancia del
secreto profesional y del respeto a la autonomia de los pacientes. Debera,
también, monitorear sistematicamente cdmo se presta el servicio, remover
obstaculos meramente burocraticos y reforzar el trabajo interdisciplinario
acentuando su presencia en la comunidad.
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Sumario: 1. El planteo: justificacién; 2. La violencia intrafamiliar como fe-
némeno social. Implicancias Juridicas. 3. El abordaje legislativo en Cérdoba
(Argentina) y en Yucatan (México). 4. Muestra realizada en la aplicacién de
las leyes: logros y debilidades en la ciudad de Cérdoba y la ciudad de Méri-
da: 4.1 Opiniones respecto de la ley; 4.2 Respuesta ciudadana ante la pro-
mocién de la denuncia; 4.3 Percepcion acerca de la sobrevictimzacion; 4.4.
Estadisticas acerca de la violencia; 4.5 Ambitos de intervencién; 4.6 Trabajo
en equipos interdisciplinarios; 4.7 Conclusiones; 5. La VIF y su recepcién en
los medios de comunicacién de Cérdoba Capital: un estudio periodistico.
5.1. De la VIF “conocida” a la VIF “espectacular”; 6. El marco tedrico desde la
psicologia; 6.1 Tentativas hacia el futuro. 7. Conclusiones.

1.El planteo: justificacion

A partir de la década de los 70 toma relevancia en el &mbito cien-
tifico mundial, como objeto de investigacidn, el anélisis politico, juridico,
econdémico, psicoldgico y social de la Violencia Intra Familiar (en adelante,
VIF), generando especial atencion a las penosas consecuencias de sus ma-
nifestaciones. Se aborda la problematica especialmente teniendo en cuen-
ta los sujetos vulnerables: las mujeres, los nifios y los adolescentes, y otras
minorias (sexuales, étnicas, religiosas).

En Latinoamérica, desde el espacio publico se proyecta su consi-
deracion en relacién a las diversas formas de discriminacion, a las cuestio-
nes de género y a la problemadtica de la nifiez y la adolescencia.

A nivel de estas investigaciones, se ha apuntado a identificar los
factores que propician la VIF, se han elaborado teorias que la explican, me-
todologias de intervencién e incluso, de prevencion. Pese a los esfuerzos,
estadisticamente —en general— se observa que el fendmeno en América
Latina, se va incrementando de modo severo.

Se ha realizado el presente estudio comparativo entre Cérdoba
(Argentina) y Yucatan (México), por ser paises que comparten la historia
de Latinoamérica, y como tales, reconocen semejanzas en los factores que
generan la VIF .

La VIF aqueja a ambos paises —en la actualidad— como grave pro-
blema social. El enfoque tiende a identificar los factores internos y externos,
las creencias compartidas, los mecanismos de intervencién funcionales y
no funcionales, la intervencidn del Estado y su eficacia. Esta investigacion
transcultural apunta a detectar los déficit de las politicas estatales y de las

¢ La muestra que se consigna mds abajo, en el marco de esta investigacion, se ha efectuado
en la ciudad de Cérdoba (Provincia de Cérdoba, Argentina), y en la ciudad de Mérida (Estado
de Yucatdn, México), por ser los principales centros de las dos Provincias - o Estados - referi-
das, con caracteristicas parcialmente comunes, ademds de los fundamentos resefiados en el
proyecto sintetizados en este articulo.
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acciones implementadas por las organizaciones intermedias en orden a la
eficacia para proteger a la familia de la VIE Consecuentemente persigue
constituir un aporte a fin de orientar las respectivas acciones a efectos de
subsanar las carencias en esta area intrafamiliar

El proyecto tiende a contar con un instrumento actualizado de re-
levamiento de la situacidn referida, que permita pensar en estrategias de
cambio cultural en relacién a la problematica planteada, en las regiones
senaladas, objeto de nuestro estudio, y que eventualmente podra ser utili-
zado en regiones con andlogas caracteristicas '°.

2. La VIF como fenémeno social. Implicancias juridicas

Se ha pensado, quizd equivocadamente, que el ambito de priva-
cidad de la familia era suficiente para la contencién de cada uno de sus
miembros, no vislumbrdndose que, por los ataques y agresiones de toda
indole que ésta sufria —y contintia padeciendo— por la restriccién y cerce-
namiento de funciones que le son esenciales y por la falta de un adecuado
acompanamiento de proteccion, la institucién familiar se ha ido debilitan-
do cada vez mds y se ha visto desbordada.

Acontece que la diferencia demarcatoria entre lo publico y lo pri-
vado, frente a la violencia familiar, ha perdido su tinte. El fenémeno de la

10 Objetivos generales, marco teérico y principales lineamientos del proyecto. Consigna-
mos como objetivos generales, marco tedrico y principales lineamientos del proyecto los que
se enuncian a continuacién sintéticamente.

A.Los objetivos generales. Desde una mirada macro- sistémica, persiguen e intentan un
diagndstico comparativo que permita elaborar en forma reflexiva pautas para posteriores
intervenciones en materia de la proteccién de las familias de la VIF entre Cérdoba (Argen-
tina) y Yucatdn (México).

Los objetivos especificos se centran en: a) Analizar la legislacién vigente y la jurispruden-
cia de los Tribunales de la Ciudad de C6rdoba ARGENTINA y de Mérida -MEXICO-.; b)
Seleccionar unidades de andlisis para evaluar la efectiva vigencia de los derechos de la
familia frente a la VIF en: 1) la familia; 2) los 4mbitos de resolucién de conflictos judicial o
extrajudicial; c¢) Identificar las fortalezas y debilidades que se observan en relacién a cada
uno de los responsables de hacer efectivos los derechos vulnerados de la familia en el mar-
co legislativo y jurisprudencial de la VIF; d) Sefialar la complementariedad, interaccién y/o
conflictos de las politicas publicas y las acciones de las asociaciones intermedias en rela-
cién a tal efectividad; €) Formular algunos principios que deberian sustentar los procesos
de generacién normativa e implementaciéon de medidas de accién positiva para hacer efec-
tivos los derechos garantizados; f) Elaborar algunas propuestas de acciones concretas.

B. Marco Tedrico. El abordaje se realiza desde el &mbito de los Derechos Humanos, que se
deben garantizar como minimo inesquivable, aun en el émbito de la intimidad familiar.
Desde esta premisa jerarquica cientificamente (bloque constitucional federal argentino y
la internalizacién del Derecho Humanitario en México) se analiza la adecuacién y perti-
nencia de las normativas y los programas. En una segunda instancia se explora el impacto
enlarealidad, enlos lugares que se consignan en la muestra.

C. Principales lineamientos del proyecto. Estudio comparativo legislativo y jurisdiccional,
y trabajo de campo de realizacién posible que apunta a los objetivos enunciados.
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violencia, solo puede ser analizado y solucionado desde un tinico enfoque
que combina lo publico con lo privado, mas all4 de distinciones metodol6-
gicas que devengan necesarias.

La intervencion del Estado en materia de VIF en el seno de la fami-
lia se justifica —sucintamente— como aplicacién del derecho humanitario,
ante la violacién de derechos humanos fundamentales de sus miembros.

La VIF no es cualquier clase de violencia: su gravedad y trascen-
dencia se sefala a partir del hecho que involucra a toda la familia. La VIF,
impacta no solo en la salud fisica y emocional de los miembros de la fami-
lia sino que tiene costos econémico-sociales, con secuelas innegables en el
grupo familiar y en la sociedad toda.

El concepto de familia debe ser considerado en sentido amplio
—mas alla de la tradicional basada en el matrimonio— y también en la
funcidn ejercida con independencia del emplazamiento legal, incluyendo
al ex-conyuge, al ex marido, al ex conviviente, y sin distinguir entre uniones
homosexuales u heterosexuales.

La década de los setenta fue prédiga en la produccion y tratamien-
to del problema .

Ademas de conformar una preocupacién académica y de estudio
permanente, los Estados van incorporando en sus cuerpos normativos las
Convenciones y Tratados que consagran los derechos humanos funda-
mentales.

En Argentina, un nuevo marco normativo se agrega en 1994 con
la reforma de la Constitucion Nacional que incorpora en el art. 75 inc. 22
con jerarquia constitucional, entre otros la Convencién de los Derechos del
Nifo y el Adolescente’, y el “Tratado de Eliminacién sobre toda forma de
discriminacién en contra de la Mujer”. En el caso de México, como de mu-
chos paises latinoamericanos, ambos tratados fueron ratificados y forman
parte de su ordenamiento juridico.

La consagracién normativa de los Tratados en cuestion incorpora
principios y normas juridicas nuevas de maxima relevancia para el trata-
miento de la VIF *2.

' En el orden internacional, fue Leonor Walker una pionera en este sentido de estudio y
andlisis del conflicto, sin dejar de sefhalar a autores tales como, Barber4 Heredia, E (1998);
Berkowitz, L (1993); Bourdieu, P. (1997); Burin, M. Y Meler, (1999), Cerezo Ramirez (1998);
Dutton, D. y Golant, (1997); Edleson, J. Y Eisikovits, Z. (1997); Kirkwood, C (1999); Madanés,
C. (1995); Moser, G. (1991); Osorio Nieto, C. (1998); entre muchos mas. En Argentina, en la
década de los 80, Cristina Vila de Gerlic fue precursora del estudio de género. Se constatan
otros referentes indiscutibles en materia de VIF: Vrg. Cecilia Grossman, Silvia Mesterman,
Maria T., Graciela Medina, entre otros

2" En dichos cuerpos normativos existen a los efectos de este trabajo, dos nociones relevan-
tes: a) la nocién de nino/a y adolescente como “sujeto de derecho”. Esto supone entre otras
cosas el derecho del nifio a ser oido, a denunciar, a ser parte activa en el proceso judicial, b)
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3. El abordaje legislativo en Cérdoba (Argentina) y en Yucatan
(México)

Sin entrar a hacer un exhaustivo analisis de la legislacién de Cér-
doba (Argentina) y Yucatan (México)'* debemos senalar que existen dife-
rencias fundamentales en el tipo de gobierno de cada uno de ellos, 1o que es
necesario considerar a la hora del andlisis legislativo en materia de VIF *,

Por otra parte, se constatan algunas diferencias relevantes en rela-
cion al objeto de nuestro analisis.

a) La VIF como tipo delictivo.

En Cérdoba - Argentina —, no existe un tipo delictivo llamado Vio-
lencia Familiar * y sf en Yucatén - México - '°.

b) El alcance legislativo del concepto de familia.

Enlalegislacién de VIF de Cérdoba -Argentina - la nocién de fami-
lia va mas all4 de la forma tradicional, incluyendo a ex-cédnyuges, concubi-
nos -convivientes o no- y novios. En Yucatdn -México - la nocién de familia
enlaley esla generada por el matrimonio. Quedan excluidos los hechos de
violencia familiar cometidos por ex maridos o ex concubinos, o hijos que
no vivan en el domicilio.

¢) Situaciones facticas que generan la intervencion estatal por VIE

Mientras que en la ley cordobesa un solo hecho es suficiente para
generar la intervencioén institucional, en Yucatdn la exigencia de que los

lanocidén de “género”. Esta tiltima,tiene en cuenta basicamente la relacién par asimétrica que
existe entre el hombre y la mujer, segtin la cual esta aparece en condiciones de inferioridad
fisica, laboral, econdmica y social en relacién al hombre

3 Larecoleccién de datos de la legislacién Cérdoba (Argentina) importa una diferenciacién
con Yucatan (México), ya que se trata de dos sistemas politicos diferentes. Aclaramos que el
Estado de Yucatdn, donde se emplaza la ciudad de Mérida, tiene autonomia legislativa con-
cretamente sustancial, que no ostenta la Provincia ni la ciudad de Cérdoba, en esa materia
sustancial.

4 En Argentina, la forma de gobierno es representativa, republicana y federal, siendo la le-
gislacion sustanciaos o de fondo igual en todas las provincias, reservandose por su parte las
provincias determinas competencias legislativas, por lo que se explica que Cérdoba tenga su
ley provincial de Violencia Familiar (Ley n° 9083/2006). En cambio, en México la expresién
“legislaciones estatales” se utiliza para referir la que es propia de cada una de las entidades
federativas que constituyen la Reptblica—por ej el Estado de Mérida, cuya legislacién se ana-
liza en VIF, especialmente en el C6digo Penal del Estado de Yucatdn que por decreto 253 del
30.03.2000, adiciona el Titulo “Delitos contra la familia” que a partir del articulo 228 desarrolla
los delitos que comprende la VIF y la define—.

5 En el Cédigo Penal Argentino vigente, que rige en todo el pafs, si bien no esta tipificada la
violencia intrafamiliar, se enuncian distintos tipos penales, que pueden contemplarla.

16 El art. 228 de la ley penal del Estado de Yucatén, precepttia que “Por violencia intrafamiliar
se considera el uso de la fuerza fisica o moral, asi como la omisién grave, calificada como deli-
to por la autoridad jurisdiccional, que de manera reiterada se ejerce en contra de un miembro
de la familia por otro integrante de la misma, respecto a su integridad fisica, psiquica, moral
o ambas”.
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episodios de violencia sean reiterados - para poder denunciar - pone en
riesgo la vida de la victima. Esto genera en Yucatan, la dificultad y a veces la
imposibilidad de demostrar tal repeticion, lo que es relevante de un obsta-
culo serio para el ejercicio de las tutelas especificas en materia de VIf..

Pueden observarse diferencias legislativas trascendentes en el fe-
ndémeno de respuesta a la VIF en Cérdoba y en Yucatan.

Se observan numerosas falencias en el aspecto preventivo, que las
politicas publicas, deben centrarse en Programas de Prevencidn y erradi-
cacidn, que actien sobre las causas de la VIE.

4. Muestra realizada en la aplicacion de las leyes: logros y debilidades
en la ciudad de Cérdobay la ciudad de Mérida

Del trabajo de campo efectuado - encuestas cualitativas posibles -
realizado en ambos paises, consignamos las principales conclusiones .

La muestra en la ciudad de Cérdoba (capital de la Provincia, Repu-
blica Argentina), se efectu6 con Magistrados, Jueces, y operadores del sis-
tema del Poder judicial, habiendo sido autorizados a tal fin, expresamente
por el Tribunal Superior de Justicia, por Acordada respectiva.

La muestra en la ciudad de Mérida (Estado de Yucatan, México), en
forma andloga, se realiz6 con los operadores del sistema juridico de Yucatan.

Estas muestras se circunscribieron a la ciudad de Cérdoba y a la
ciudad de Yucatdn —como se acaba de consignar— ya que no era factica-
mente posible extenderla a la Provincia de Cérdoba y al Estado de Yucatén.
Debe aclararse que las ciudades mencionadas —Cérdoba y Mérida— son
cabeceras de Estado o region, con similar nimero de habitantes y con ca-
racteristicas equivalente en los sistemas institucionales.

4.1.0piniones respecto de la ley

Coérdoba: Los operadores consideran, en general, que a la Ley de
Violencia Familiar, le falta operatividad, ya que no cuenta con una regla-
mentacién que se adecue de manera acabada al conflicto de la VIF 2.

Por otra parte, demandan mayor cantidad de operadores del siste-
ma para atender la VIE, cuerpos técnicos, auxiliares, sobre puntuando esta
exigencia, ya que se autocalifican desbordados por las denuncias y recla-
mos de ciudadanos y familias afectados por la VIE.

17" El estudio de campo de las opiniones comparativas de las legislaciones de Cérdoba Argen-
tina y Mérida México, estuvieron a cargo de las Lic. en Psicologia Reyna Faride Castillo y Sanry
Marrufo de la UADY.

18 Laley 9083 de violencia Familiar de la Provincia de Cérdoba fue reglamentada por Decre-
tos.



LLOVERAS, NORA - VIOLENCIA DOMESTICA E INTERVENCIONES ... 273

Se considera positiva en cuanto autoriza medidas cautelares rapi-
das, permite la exclusién, la pronta implementacién de la cuota alimenta-
ria, obliga a los operadores a recibir todas las denuncias por su inmedia-
tez.

La mayoria de los operadores entrevistados reconoce que la VIF se
rige por la ley provincial ', y que debiera ser mejorada especialmente en el
procedimiento, y en el equipamiento humano y funcional.

Mérida: La sola promulgacion de la ley de acceso a una vida libre
de violencia del Estado de Yucatan no satisface el imperativo de que sea
capaz de tutelar los derechos de todas las mujeres, falta un largo proceso
de armonizacion y reforma de las normas ya existentes que eliminen la in-
terpretacion desde puntos de vista androcéntricos o patriarcales.

Denotan los operadores la necesidad hacia el futuro de adecuar
técnicamente las leyes, y posibilitar respuestas mas globales al fenémeno
de la VIE sin necesidad de la reiteracion del hecho en el &mbito penal.

4.2 Respuesta ciudadana ante la promocion de la denuncia

Cordoba. Todos los entrevistados sefialan que el Poder Judicial
estd desbordado y se necesitan més juzgados, mas espacio, y mas personal,
las estructuras estan disefiadas para atender a la mitad de la demanda real
misma que se desbordé con la promocién de la nueva ley de VIF; por otra
parte, el servicio se encontraba centralizado en la capital de la provincia de
Coérdoba, al dictarse la ley.

Lasrespuestas a los ciudadanosy ciudadanas, deviene francamen-
te recortada, por la escasez de recursos en todos los &mbitos, generdndose
dificultades en la operacidén del sistema de VIE.

Mérida. Los operadores entrevistados reportan el desborde de de-
nuncias que sobrepasan la capacidad de atencién, principalmente por la
amplia difusién en los diversos medios de comunicacién, sin incremento
de espacios de atencion.

La atencion de la ciudadania resulta deficitaria, ya que sobrepasa
las posibilidades de respuesta.

4.3 Percepcion acerca de la sobrevictimizacion

Cérdoba. Los efectos de la sobrevictimizacién se perciben como
efecto de la “iatrogenia” institucional, la escasa remuneracion, la sobrecar-
ga de trabajo, la carga emocional y falta de apoyo psicoemocional para los

¥ Los operadores cordobeses, en la encuesta expresan que se suelen usar dos recursos, la
Ley de Violencia por su inmediatez y el proceso tradicional considerado como “normal”.
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operadores; la falta de un lenguaje acorde de los denunciantes, dado que
no siempre comprenden el lenguaje técnico de los operadores. El exceso
de rotacion de personal dificulta establecer las redes de apoyo. La falta de
comunicacidn interfueros propicia que las familias pasen por distintos fue-
ros rindiendo la misma declaracion, e incluso la misma entrevista.

Mérida. Se ha observado un importante efecto de sobrevictimi-
zacion en cuanto a los diferentes escenarios que no pueden satisfacer las
demandas de las victimas. Se manifiesta como prioritario considerar los
niveles de atencién y contacto en que se encuentran los prestadores de ser-
vicio. La formacién y el perfil deben ser matizados en funcién de los niveles
de atencién y las herramientas con las que se cuente para ir en congruen-
cia con las funcionesy los requerimientos de quienes han sido vulnerados,
dicho perfil debe ser considerado desde la formacion universitaria.

4.4. Estadisticas acerca de la violencia

Coérdoba. Los operadores manifiestan que sus reportes y evalua-
ciones se realizan a través de las estadisticas: se habla de 300 pericias al afio
por cada integrante de los equipos técnicos, 1400 asesorias y 2000 casos a
nivel de jueces, 1000 en fiscalia. Las estadisticas no son de ficil acceso a la
poblacién en general.

Cantidad de Prestaciones Mensuales psico-social y legal realizadas
por la Direccién de Violencia Familiar. Total de denuncias: Marzo 2006 -
feb 2007: 13.822. Marzo 2007 a feb. 2008 14.302 2°.

Mérida. La encuesta sobre dindmica en las relaciones de pareja,
da a conocer que de cada cien mujeres en Yucatdn, de 15 afios y més que
tienen o tuvieron una relacién de pareja: 32 han padecido violencia emo-
cional (menosprecios, amenazas, prohibiciones, las ignoran, etc.); 21 vio-
lencia econ6mica (les niegan o condicionan el gasto, les prohiben trabajar,
les quitan su dinero o bienes, etc.), 18 violencia fisica (empujones, patadas,
golpes, agresiones con armas, etc.) y 8 violencia sexual (las obligan a tener
relaciones sexuales o a realizar actos en contra de su voluntad, etc.). La ley
federal de transparencia y acceso a la informacién publica gubernamental
permite el acceso a diversos documentos oficiales.

4.5. Ambitos de intervencion

Coérdoba. En la provincia de Cérdoba (Argentina), se considera
que a través de la centralizacién en un mismo dmbito espacial se posibilita

2 Fuente: Poder Judicial Provincia de Cérdoba. Argentina. Area Investigacién Centro de Per-
feccionamiento ‘Ricardo Nunez!
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la inmediatez de la actuacién. Se observa la intervencién de los tres Pode-
res. El Poder Judicial, cuenta con los fueros de familia y menores, en que
se tramitan los procedimientos de VIF, que no constituyen delitos penales.
Las denuncias por violencia familiar, se pueden efectuar en distin-
tos dmbitos fisicos e institucionales. La Direccién de Violencia Familiar de
la Provincia con sus equipos técnicos actiian en el fenémeno, con equipos
que abordan el 4rea social, psicoldgica, legal, denuncias telefénicas.
Mérida. En el Estado de Yucatdn —México—, los tres poderes tra-
bajan desde diferentes puntos de accion, el Poder Ejecutivo es quien tiene la
mayor cantidad de centros de atencion a victimas de violencia intrafamiliar,
el Poder Judicial provee la parte de denuncia y detencién publica, asi como
la asesoria juridica, psicolégica y de trabajo social para el seguimiento de la
querella, y el Poder Legislativo creando leyes especificas para tal efecto.

4.6. Trabajo en equipos intersdisciplinarios

Cérdoba.

Los distintos actores o dmbitos de aplicacién, cuentan con un
equipo técnico interdisciplinario que apoya el trabajo judicial de asesores
de menores, jueces, etc. Las pericias psicoldgicas se realizan con instru-
mentos proyectivos y la evaluacién se realiza desde el psicoanalisis, pri-
mordialmente.

Se manifiesta la necesidad de contar con mds profesionales que in-
tegren los equiposy la descentralizaciéon del trabajo de estos equipos inter-
disciplinarios —demandados por todo el &mbito geogréfico provincial—,
hacia el interior de la Provincia de Cérdoba y alrededores de la ciudad, que
no tiene equipos estables.

Mérida.

El trabajo se caracteriza por la multidisciplina. La interdisciplina
se considera necesaria, pero existe dificultad para establecer una conexién
articulada en los diferentes sistemas.

La estructura de evaluacidn pericial en psicologia se da a partir del
procedimiento penal en la averiguacion previa, sin embargo no se realiza
en todos los supuestos y tiene mayor importancia, si el caso a tratar es por
violencia extrema.

Su realizacién se basa en instrumentos de caréacter psicométrico.

Se reclaman mayor cantidad de operadores del sistema de VIE.

4.7. Conclusiones.

Como observamos a nivel comparativo, en muchas ocasiones no
son suficientes las reglamentaciones nacionales e internacionales sobre
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los derechos de las victimas para impedir que éstas atraviesen por proce-
sos sobrevictimizantes, debido al requerimiento de atravesar por procesos
legales para reivindicar sus derechos y validar los efectos sufridos. Los re-
portes de ambos paises se realizan a través de estadisticas.

Es sabido que las personas inocentes desencadenan mas compa-
sion si son personalizadas en las instituciones, en Yucatan (México) y en
Coérdoba (Argentina), la demanda excesiva ha convertido a las personas en
numeros, despersonalizando.

Por otra parte, el discurso compartido puede tornarse inflexible y
mantenerse invariable, obstaculizando otras posibilidades de resolucién.

La resistencia al cambio se relaciona con las normas que son im-
puestas, versus las que se introyectan como propias.

Ambas ciudades, Yucatdn (México) y Cérdoba (Argentina), cuen-
tan con Leyes actualizadas y especificas de la violencia familiar, sin em-
bargo el proceso de introyeccion, a nivel institucional, es decir, de quienes
vigilan que se cumplan dichas leyes, asi como en la sociedad en general,
requiere de estrategias que les convenzan de la funcionalidad de las mis-
mas, dentro de su vida cotidiana.

Las reglamentaciones no son suficientes, sin una visién educativa
de las mismas.

5. La VIF y su recepcion en los medios de comunicaciéon de Cérdoba
Capital: un estudio periodistico

La investigacién comprendi6 ?' el estudio de la recepcién de he-
chos de VIF en los medios de comunicacién de la ciudad de Cérdoba.

El andlisis de estos medios de comunicacién, coadyuvan clara-
mente a la percepcion que tiene la sociedad cordobesa, en su nivel medio,
en relacion al fendémeno de la VIE e interesa al proyecto en ejecucion.

El corpus producido en relacién al tema por el diario La Voz del In-
terior (en adelante LVI) entre agosto de 2005 y abril de 2006 permite formu-
lar aproximaciones acerca de los conceptos, actores y contexto que maneja
LVI al construir el hecho VIF como noticiable y a partir de eso las represen-
taciones que LVI construye para sus lectores sobre la VIE

El disparador para que la VIF se convirtiera en un hecho noticiable
fue la VIF personificada en el caso “Ludmila” y “Lucas” .

A partir de estos episodios, los medios de la ciudad de Cérdoba
comenzaron a ocuparse de situaciones y de historias de VIE. Luego del caso

2 El estudio de la recepcién en los medios de Cérdoba estuvo a cargo de la Dra. Prof. Laura
Valdemarca junto a Paola Bonavitta, Pablo Castro
# Ludmila una beba de seis meses, y Lucas un nifio de tres afos, victimas de VIE
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Ludmila, hechos violentos ocuparon primeras planas y especialistas en el
tema dieron su perspectiva desde distintos dngulos (psicolégicos, judicial,
asistencial, etcétera). Esto contribuy6 a instalar el tema en la opinién pu-
blicay en cierto modo oper6 como otro elemento para la aprobacién de la
legislacion en la materia®.

Para comprender como los medios tratan la VIE es importante
considerar no s6lo qué escriben, sino también cdmo lo hacen, en otras pa-
labras, no sdlo el contenido sino también la enunciacién. Del examen de
articulos de diarios se puede afirmar que, en términos de contenido, dicen
todos aproximadamente lo mismo. Sin embargo, lo dicen de muy diferen-
tes maneras.

Estos contenidos muestran como el discurso representa la princi-
pal materializacion de la ideologia en sentido amplio, supone una manera
de actuar sobre un auditorio con fines practicos, que funciona como crea-
dor y sostén de maneras de pensar, hablar y actuar: o sea, formas de vida y
visiones de mundo. Esta dirigido a todos los ciudadanos con el propdsito
de persuadir acerca de las visiones de mundo .

5.1 Dela VIF “conocida™ a la VIF “espectacular”

Antes del caso Ludmila, ni la sociedad ni los medios ignoraban que
existia la VIE Sin embargo, el caso de la beba de seis meses, recurrentemen-
te golpeada por sus jovenes padres asumio caracteristicas que merecieron
convertir a la VIF en noticia por algunos meses. En otras palabras, el con-
trato de lectura entre LVI y sus lectores asume la existencia de la VIE. Para
materializar ese contrato se gesta una estrategia enunciativa, la manera
en que enunciador (periodista), destinatario (lector) se relacionan dentro
del texto. LVI construye un enunciador familiarizado con el universo de la
violencia doméstica que presenta de manera coloquial y desde el sentido
comun esta cuestion social, no toma distancia con términos cientificos. Su
discurso se limita al contexto espacial de la provincia de Cérdoba y analiza
los casos que se producen en la region. El enunciador no se suma al recla-

% En este momento del tratamiento del corpus, -hemos optado por el anélisis de discurso
que luego combinaremos con la reconstruccion serial del corpus—, para establecer aspectos
como la frecuencia de publicacién noticias, calificativos usados, lugar de la noticia en el dia-
rio, etc. El andlisis del discurso es una metodologia cualitativa cuyo objetivo consiste en esta-
blecer el contenido seméntico de los conceptos correspondiente a los términos efectivamente
utilizados en determinados textos, cuyo anélisis se considera interesante para determinada
finalidad.

2 Seguin Patrick Champagne, los “malestares” que surgen en la prensa son, en realidad,
“malestares para periodistas’, es decir, aquellos cuya representacién publica se fabricé para
interesar a los periodistas o que s6lo atraen porque son fuera de lo comtn, dramaticos o con-
movedores y, por esa razon, comercialmente rentables y, por lo tanto, dignos de una primera
plana (Champagne; 2000).
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mo por la ley contra el maltrato femenino. Habla en un tono impersonal,
en tercera persona plural, no especifica quién la reclama ni adhiere al pedi-
do. El destinatario construido por LVI es un sujeto amplio, que posee com-
petencias basicas para comprender sin tecnicismos, sino desde el sentido
comun el problema de la VIF. Las huellas del destinatario son eliminadas,
no se pueden individualizar. En cuanto al “ethos” discursivo, la opcién es
presentar a la mujer agredida como situada en una situacion de pasividad
y debilidad, resaltando su rol de victima e imponiendo una cuestién de gé-
nero. También homogeneiza el maltrato vinculdndolo a la violencia fisica
(visible) y denunciable y no a otras formas de violencia mads sutiles como
la econdmica, psicoldgica, laboral, discriminacién. Se invita a verlo mas
como una cuestion criminal o delictiva comtn, antes que a la violacién
de un derecho humano, se limita la construccién de una representacion
diferente o novedosa de la violencia por su origen en la familia. Pero en
todo caso la violencia segin el enunciador puede tratarse como una enfer-
medad fisica mas. Se ignora que la violencia nace de trastornos psiquicos,
pautas culturales, modelos de autoridad y jerarquia y se lo asimila a cual-
quier enfermedad tratable con medicamentos. La VIF también es presen-
tada como el signo de nuestros tiempos, esto supone una representacion
muy fuerte y de la cual no se puede escapar: violencia como inmanente al
tiempo que no tiene solucidn y nuestro tiempo justificaria la violencia. Un
cambio bastante sutil, al que nos aproximamos es cuando se trata la VIF
que involucra a menores, en esos casos el enunciador encuentra menor
cantidad de justificativos y utiliza metaforas para formar la representacion.
La VIF hacia los nifios convierte el hogar en un infierno, mancha con more-
tones los guardapolvos. Las verdades sociales se construyen, quizd, en las
tensiones entre lo visible y lo enunciable, entre lo concluido y lo manifies-
to, o entre lo bueno/normal y aquello que no lo es. Aqui se analizaron “las
cosas que se dicen” sobre la violencia doméstica en LVI.

Del corpus seleccionado se pudo establecer que el diario se refiere
a las situaciones de violencia doméstica como situaciones producidas por
la ira, el enfado o las pasiones del agresor, la noticias de VIF se escriben
en la seccién Sucesos (ex policiales). No se hace hincapié en la situacién
de violencia previa existente entre la victima y el victimario, sino que se
justifica la violencia en base a las emociones que atraveso el agresor en el
acto de violencia.

En sintesis, se puede afirmar que el tratamiento que LVI realiza
sobre los casos de violencia doméstica priorizan al hecho de violencia
y busca causas en la personalidad irascible o violenta del agresor. Asi, el
medio oculta las demads violencias invisibles y tiende a justificar a quien
ejerce violencia buscando los justificativos de su accionar. Castiga al in-
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cesto como a ningun otro hecho de violencia. Invita al lector a considerar
aberrante e imperdonable a los hechos incestuosos. Es mas reprochable el
incesto por su vinculo con la VIF porque trastoca o atenta contra el orden
social occidental y nuestros tabues que la VIF originada en otras condicio-
nes, ésta VIE, que encuentra justificaciones individuales y epocales, parece
no conmover los cimientos sobre los que ese orden (machista y jerarquico)
se encumbra.

En materia de VIF en Cérdoba los medios de comunicacién conso-
lidan lo que la sociedad tiene legitimado (la mujer como victima; el hom-
bre como victimario; la jerarquia de la violencia, el incesto es lo peor, etc.)
y fagocitan los mitos de la violencia y justifican los microdespotismos so-
ciales.

6. El marco teérico desde la psicologia

La problemadtica de la Violencia Intra Familiar atraviesa el tejido
social, conmocionando los roles sociales, familiares y generando una dis-
funcionalidad cuyas consecuencias son altamente patdgenas en todos los
casos .

Hasta el momento la problematica esta centrada especialmente en
las mujeres, sin profundizar —a nuestro criterio— sobre la VIF y el maltrato
infantil, toda vez que la difusién de la Convencién do Belem do Pard y la
CEDAW 2¢ —entre otras— ponen especialmente el acento en la cuestién de
género .

Se ha reflexionado sobre esta problematica, tanto desde una pers-
pectiva social, juridica, comunicacional y psicoldgica, concluimos en que
entre otras, existe una invisibilidad de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes.

% El andlisis psico-social que se acompana estuvo a cargo de la Lic. en Psicologia Valeria
Durany la Lic. en Psicologia y Abogada Laura Valles junto a los becarios.

% Colazo Carmen. Conferencias de NN UU sobre la Mujer. Material provisto en la Diploma-
tura de “Desarrollo Humano y Derechos Humanos con perspectiva de Género’, dictado por
Inecip-UNC. Afio

Prensay Violencia. Discursos de VIF en La Voz del Interior

% De hecho fue una nocidn clave para la defensa del feminismo inicial, pero en la actualidad
se ha convertido en el centro de una discusién “que de una u otra manera va construyendo
una “genealogia politica de las ontologfas del género’; es decir, una deconstruccién de su apa-
riencia sustantiva, iluminando los procesos de naturalizacién que producen ese efecto. En
cualquier caso hay coincidencia en admitir que el género no es un constructo fijo condenado
a una eterna repeticién, ni una propiedad “natural de los sujetos”. Desde esta perspectiva los
sujetos y con ellos la diversidad sexual surge de una “red compleja de discursos, practicas e
institucionalidades, histéricamente situadas, que le otorgan sentido y valor a la definicién de
si mismos y de su realidad”
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Ninguna situaciéon humana que se desarrolle en una trama social,
puede ser analizada y abordada sin tener en cuenta las circunstancias his-
téricas y sociales que involucran al sujeto, como ser histérico, teniendo en
cuenta sus condiciones concretas de existencia.

En relacién a lo institucional el enfoque psicoanélitico-social,
brinda respuestas claras en lo que hace al quehacer cotidiano de las Insti-
tuciones, en relacion a las problematicas sociales, y dentro de las mismas,
las problematicas familiares.

Nuestra mirada esta vinculada en esta investigacion a las deman-
das sociales, en su contexto social, politico, econémico. Aquello que el ma-
terialismo dialéctico denomina “condiciones concretas de existencia” Estas
“condiciones concretas de existencia” tienen que ver con la vida cotidiana,
el acontecer social, familiar, escolar, etc., de todos los dias. En esa dinamica
de lavida cotidiana, el sujeto social, debe participar activamente, adaptan-
dose a la realidad social para transformarla. En este sentido, hablamos de
hombres concretos. En su condicién de seres vivos y en consecuencia de
sujetos de necesidades en intercambio permanente con el medio.

Para considerar el Sujeto en su funcidn yoica, como fundante de
surealidad, es decir, como “Sujeto deseante” en términos lacanianos, es im-
portante saber que el sujeto es un sujeto de necesidades y en la satisfaccion
de las mismas es donde se determinara su “construccion subjetiva”. Este
punto de la construccidn de subjetividades a partir de las respuestas Insti-
tucionales, es clave en todo abordaje Institucional.

Es necesario analizar cuales son los roles asignados al hombre y
a la mujer en una sociedad determinada, en un contexto social e histori-
co determinado. Las formas concretas que reviste la vida de los hombres
estan directamente relacionadas con las modalidades en que la existencia
material se produce y reproduce. Y en tal sentido, ademas de la situacion
de los roles de un hombre y de una mujer, el vinculo parental que se puede
formar entre ambos, ya sea bajo la Institucién Juridica del matrimonio, o
bien en una relacion de hecho o convivencial, conformdndose un vinculo
de pareja, tanto homosexual como heterosexual.

En ese contexto, de indole sexual, a los hombres se les asigna la
funcién de ser un instrumento, una herramienta a utilizar bajo la figura de
la “mano de obra de un sistema productivo determinado’; donde los me-
dios de produccién, hacen que los hombres sean un eslabén mas de una
cadena que solo acarrea beneficios econémicos a unos pocos. Si los hom-
bres estan fuera de esa cadena de medios de produccion, son colocados en
una situacion social y psicoldgica de descarte y ocupan un lugar de objeto
social, que solo puede tener como consecuencia la patologizacion de ese
lugar asignado.
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Por consiguiente la mujer, tiene asignado el rol social de las tareas
domésticas, que se desarrollan, la mayoria de las veces, en el contexto fisico
del hogar, donde convive con su pareja, esposo e hijos. Siendo su funcién,
netamente pasiva en cuanto a su calidad de actora social, participante acti-
va de los medios de produccién econémica. También ese lugar, muchas de
las veces, de invisibilidad social, cultural y econdmica, se patologiza.

Sin duda, y realizando una observacion de la realidad cultural, al
hombre se le asigna una funcién de “poder”, y la mujer, en una funcién de
esperar las decisiones masculinas.

Es aqui, desde donde argumentamos nuestra posicion desde el psi-
condlisis Lacaniano, cuando Lacan desarrolla, la sexuacién y mas que hablar-
nos de hombre-mujer, nos habla de posiciones sexuales, de la sexuacién de
un sujeto; en tanto sujeto deseante de un objeto de deseo . En este sentido, la
divergencia entre las respuestas de Freud y Lacan en cuanto a lo que preside
la pertenencia a un sexo, puede ser expresada de manera condensada por la
oposicién entre dos términos: identificaciéon y sexuacién ?°. La binaridad del
sexo, segiin Lacan, depende de una necesidad muy diferente, necesidad 16gi-
ca, dependiente de las obligaciones de la significancia y que, curiosamente, re-
duce la facticidad del sexo a la sola eleccién entre el todo y el no todo félico. *°

Con esto, nos animamos a expresar que Lacan intenta transmitir,
que la cuestién de género vinculada a la calidad hombre-mujer, masculi-
nidad-femineidad, va mas all4 de la genitalidad. Esto es la posicién mas-
culina y la posicidn femenina, en este sentido, entonces, ese rol activo que
se le asigna a los hombres en una sociedad determinada, es asignado a la
“posicién masculina’; que también la puede sostener una mujer, y el rol pa-
sivo de espera de decisiones en un grupo familiar determinado, se le asigna
socialmente a la posicién femenina, que la puede sostener un hombre.

Las posiciones sexuales, son las que tienen lugares y roles estancos
desde los cuales se desenvuelve la dindmica social, y en ella la dindmica
familiar.

% MAFFIA, Di1aNA. Contralas dicotomias: Feminismo y epistemologia Critica. Instituto Inter-
disciplinario de estudios de Género. Universidad de Buenos Aires. Material provisto en la “Di-
plomatura de Desarrollo Humano y Derechos Humanos con perspectiva de Género’, dictado
por Inecip-UNC. Aiio 2006 “..El modelo de conocimientoes un sujeto capaz de objetividad, es
decir, capaz de separar sus propios intereses y adquirir, entonces, esta visién de los aspectos
del mundo sin ponerse en juego el mismo en la visién de estos aspectos. Una separacién entre
el sujeto y el mundo donde el sujeto actia como una especie de espejo, donde se reflejan las
leyes del mundo y los objetos tal como son, y no tal como cada perspectiva los aprecia. ...”

2 COLETTE, SoOLER, “Lo que Lacan dijo de las Mujeres - Estudio de psiconalisis - Editorial
Paidés - Psicologia Profunda.

30 COLETTE, SOLER, “Lo que Lacan dijo de las Mujeres - Edudio de psicondlisis - Editorial
Paidoés - psicologia Profunda.
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Quiz4, si realizaramos una estadistica, descriptiva y desde una mi-
rada de observacién participante, en el imaginario social, la mayoria de
las posiciones masculinas son sostenidas por hombres, en lo que hace a
la genitalidad, y las posiciones femeninas a las mujeres, sin embargo esto
es meramente especulativo y nada puede ser absoluto. Pero, justamente,
esto es en el plano del imaginario social, lo imaginario estd vinculado a
un mundo de identificaciones, que se sostienen desde la mirada; pero esta
mirada esta atravesada por lo simbdlico, por el orden de la palabra.

Ahora bien, en este entramado conceptual y tratando de lograr un
acercamiento reflexivo a la realidad social, mas alla de los roles asignados
al hombre y ala mujer y la vinculacién de estos roles con la VIF, se encuen-
tran los nifos.

Si bien, también, estadisticamente, y de manera solo exploratoria,
podemos pensar en que en la mayoria de los casos de VIF, los autores de
la violencia en su mayoria, son los hombres, no se puede dejar de observar
el lugar de negacion de la ley, de la autoridad por parte de la mujer, con-
virtiéndose los ninos en las victimas mas vulnerables de esta problematica,
que dia a dia, lamentablemente crece en nuestra sociedad.

6.1 Tentativas hacia el futuro

Bajo el manto de la obligacién de proteccion y cuidado, se esconde
un enorme poder omnipotente, que permite la inversion de lo que deberia
ser cuidado y protegido, en agresiones, a veces en dimensiones tales, que
llegan a la muerte de la persona agredida.

Se ha escrito mucho sobre el tema y muchos autores expertos en
esta problemadtica han puesto y remarcado la importancia de brindar mar-
cos institucionales a su abordaje.

También de las lecturas, se desprende que la VIF esté atravesada
por conductas compulsivas y repetitivas de la historia infantil de los agre-
sores. Lo cierto es que, en este entramado de roles y vinculos interactuan-
tes, los nifios y nifias son las personas mas indefensas.

La autoridad de los padres, es vivida por los nifios como una si-
tuacién de sometimiento bajo la posicién del “respeto” y la “obediencia”
a los mandatos y pautas de comportamiento, que hacen ma4s dificil atin, la
posibilidad de un corrimiento de este lugar, asignado y determinado.

Siendo asi, el nino o nifa, pocas posibilidades tienen de poder
desplazarse de ese circulo de violencia familiar que protagonizan sus pa-
dres. La palabra del nifio, no tiene espacio, no tiene voz, nadie lo escucha
y encontrando un enorme vacio existencial la concrecién del consabido
y establecido “derecho del nifio a ser oido’; consagrado en el art. 12 de la
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Convencion de los Derechos del Niiio, que la Republica Argentina adquiri6
jerarquia constitucional a partir del afio 1994.

Cuando un nifo tiene la posibilidad de comprender, entender que
esta inserto en una situacién de VIF’ y mas grave atin, cuando un nino tie-
ne la posibilidad de verbalizar lo que siente o estd viviendo como victima
de violencia?

Tampoco se reconocen los problemas de VIF de los sujetos prove-
nientes de la Diversidad Sexual. *!

Es nuestra intencién seguir profundizando la investigacion de este
flagelo, descubrir nichos “naturalizados” de VIF, intentar hacer visibles las
cuestiones no dichas y las estigmatizates, para lograr una sociedad mejor.

7. Conclusiones

A manera de sintesis puntualizamos las siguientes conclusiones.

1. En Cérdoba (Argentina) y en Yucatdn (México) la VIF es consi-
derada como un problema social grave, visiblemente creciente y reconoci-
do socialmente lo que ha generado diversas intervenciones estatales.

2. La intervencion del Estado en materia de VIF en el seno de la
familia se justifica como aplicacién del derecho humanitario, ante la viola-
cion de derechos humanos fundamentales de sus miembros.

3. Larespuesta legislativa.

En Cérdoba (Argentina) y en Yucatdn (México) se aborda la pro-
blematica desde distintas perspectivas.

La legislacién cordobesa considera el concepto de VIF y de familia
en forma amplia y apunta a la intervencién de los érganos competentes
ante situaciones de crisis. Da respuesta a hechos coyunturales

En la legislacion de Yucatan se tipifica la VIF como delito penal.

Ambos paises cuentan con Leyes actualizadas y especificas de la
violencia familiar; sin embargo el proceso de introyeccidn, a nivel institu-
cional, es decir, de quienes vigilan que se cumplan dichas leyes, asi como
en la sociedad en general, requiere de estrategias que les convenzan de la
funcionalidad de las mismas, dentro de su vida cotidiana.

Las reglamentaciones no son suficientes, sin una visién educativa
de las mismas.

4. La prevencion. Se observan falencias en el aspecto preventivo.

Deben centrarse las acciones publicas sobre Programas de Preven-
cién y erradicacion, que acttien sobre las causas de la VIE

5. Los medios de prensa escritos y la vision de los hechos.

31 Esto es: Lesbianas, Gays, Travestis y Bisexuales.
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Los medios de comunicacidn consolidan lo que la sociedad tiene
legitimado (la mujer como victima; el hombre como victimario; la jerar-
quia de la violencia, el incesto se presenta como “lo peor’, etc).

Fagocitan los mitos de la violencia y justifican los microdespotis-
mos sociales.

7. Desde la perspectiva psicolédgica se observa que se presta mayor
atencion a la VIF de género lo que invisibiliza la violencia a los hombres, a
los nifnos, a los diversos sexuales, etc.

8. Institucionalmente se requiere que los equipos técnicos deban
exhibir un perfil més elaborado en VIF; y que se respete la continuidad de
proyectos de prevencién de VIE.

9. Las Politicas Publicas preventivas son insuficientes y no adecuadas

La VIF como problematica social debe ser abordada a través de
medidas de acciones positivas que tiendan a una cultura de la “no violen-
cia” apuntando a una mayor atencién a sectores vulnerables (nifios, mayo-
res adultos, mujeres, discapacitados, etc.).
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$ES LICITA LA CESION DEL DERECHO DE VOTO EN EL CONCURSO
PREVENTIVO?

Efrain Hugo Richard"

Resumen: En el andlisis de la praxis concursal se advierte que la aprobacién
de propuestas predatorias de quitas y esperas esta unida al voto (adhesi6n)
de ciertos terceros que sustituyen a acreedores originales y verificados, re-
nunciando a privilegios y actuando en forma contraria a la posicién juridica
de acreedor. La tesis es que el acuerdo concursal configura un negocio de
mayorias con limitacién de legitimados para votar.

Palabras Claves: acuerdo concursal - cesidn de crédito - cesién de voto - jus
votandi.

I - Introduccion

Desde hace més de una década dedicamos parte de nuestras in-
vestigaicones a fustigar précticas concursales predatorias, particularmente
en caso de crisis de sociedades donde administradores y socios intentan
traspasar el problema a los acreedores, sin asumir las obligaciones que les
corresponden conforme la legislacidn societaria.

Tratamos de mirar la cuestiéon desde las relaciones de organiza-
cion, que integra el derecho concursal, sin abandonar principios generales
del derecho y el sistema de valores?.

! Profesor Emérito por Universidad. Nacional de Cérdoba y Director de su Departamento de
Derecho Comercial; Abogado y Doctor en Cs. Juridicas y Sociales por Universidad Nacional
del Litoral: Doctor Honoris Causa por Universidades Nacional de Tucuman, Catdlica de Salta
y del Norte Santo Tomas de Aquino de Tucuman: Miembro de Ntimero de la Academia Nacio-
nal de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba y Director de su Instituto de la Empresa; Vicepresi-
dente Académico de Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, en México.Publicista;
ehrichard@arnet.com.ar; www.acaderc.org.ar. Su pendltimo libro Insolvencia societaria, Ed.
Lexis Nexis, B.As.2007

2 RICHARD, Errain HuGo “Axiologia del derecho Concursal” (Comunicacién al I Congreso
Colombiano de Derecho Concursal, organizado por el Capitulo Colombiano del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Concursal (Valle de Leyva, Colombia, Agosto de 2008). RICHARD,
EFRAIN HUGO “El Plan de Empresa (0 como asumir crisis tempestiva y extrajudicialmente)”
en libro colectivo Homenaje al Dr. Osvaldo J. Maffia Cap. Il pag. 217, Ed. Lerner Cérdoba 2008,
Instituto Argentino de Derecho Comercial y Fundacién para la Investigacién del Derecho
Concursal y la empresa en crisis Pablo Van Nieuwenhoven. Coordinadores E. Daniel Truffat -
Marcelo Barreiro - Carlos Roberto Antoni Piossek - Ramén Vicente Nicastro.
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1. El interés en referirse a la “cesiéon de créditos y derechos en el
concurso preventivo” esta unido fundamentalmente al “jus votandi” con el
que se alcanzan las mayorias para imponer acuerdos predatorios.

De la indagacidn resulta que es una practica inveterada que las
propuestas de acuerdos predatorias sean aprobadas por mayorias consti-
tuidas no sélo por los acreedores convocados y verificados, o por estos ulti-
mos, sino por otros advenidos al concurso a través de la cesién de créditos,
particularmente créditos con garantia hipotecaria a la que se renuncia, al
igual que respecto de la cesion de otros créditos con derecho real de garan-
tia o privilegios, para lograr exactamente las mayorias requeridas.

Ello implica referirse a dos temas: uno quiénes estan legitimados
a expresar su voluntad en torno a la propuesta de acuerdo formalizada por
la concursada, y otro si esos acreedores legitimados no registran una pro-
hibicién de votar, que puede derivar de la ley o de una resolucién judicial
de exclusion de voto.

Para hablar de legitimacion debe formalizarse una referencia a la
existencia de un vinculo entre quiénes pueden expresar su voluntad en
el referido sentido, y asi poder determinar si existe 0 no una mayoria que
genera una vinculacion no sélo para esos acreedores sino para todos los
acreedores de la concursada comprendidos en el acuerdo. A ese vinculo lo
podemos llamar “colegio’, instituto que no supone la existencia de una per-
sona juridica, como alguna doctrina ha entendido, pues el colegio aparece
vinculado a las “relaciones de organizacién’, en los supuestos que ciertas
personas pueden adoptar mayoritariamente resoluciones que vinculan a
todos. Asi por ejemplo la resolucién mayoritaria en los contratos de cola-
boracién no personificados, que adoptadas por mayoria vinculan a todos
los participes en los casos que la ley o el contrato lo autoriza. Los sindicatos
accionarios son otro ejemplo.

2. Consideraciones preliminares:

Si bien es posible la cesidn de créditos contra una sociedad con-
cursada, el tercero no puede expresar adhesion (votar segtin el Diccionario
de la Real Academia).

2.1. A los argumentos dados originariamente por Camara -no
tratados por la doctrina ni la jurisprudencia- se han agregado desde que
sostuviéramos nuestra original posicion en marzo de 2006* donde afir-
méabamos que sélo los convocados y verificados podian expedirse sobre
el acuerdo, voces en esa misma posicion o -también restrictivamente- en

3 RICHARD, EFraIN HUGO “Legitimacion para votar el acuerdo concursal ;Negocio colegial
colectivo?” Publicado en La Ley, diario del 13 de marzo de 2006, Rep. Argentina.
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que solo podian hacerlo los verificados, aunque no hubieran sido origina-
riamente convocados-.

2.2. A estas posiciones hemos agregado un argumento cual es que
la validez de un contrato es total entre las partes, pero en forma alguna
puede perjudicar a terceros (arg. Art. 1195 C.C. in fine.), norma universal,
que sin duda impide que ese cesionario pueda imponer quitas y esperas a
otros acreedores -terceros-. Obviamente ese crédito no debe computarse.

2.3. El poner en claro que tales cesiones no autorizan a ejercitar
el derecho de voto se prevendra la judicializacién de la insolvencia, pues
se optard por planificar estrategias societarias y no un plan de insolvencia
para traspasar el problema a los acreedores en tramite concursal con altos
costos de transaccidn.

Lo antedicho se refiere a la legitimacién para votar (adherir) a la
propuesta. Esos legitimados pueden afrontar prohibiciones normativas o
exclusiones por resolucion judicial.

Nuestra posicion intenta generar una regla para los acuerdos, en el
sistema del derecho privado y del derecho concursal®.

3. Distinguiendo entonces entre legitimacion y prohibiciones o ex-
clusiones, con mucha timidez la jurisprudencia ha acercado algunos ele-
mentos como extensiéon de la prohibicion del art. 45 LCQ.

3.1. Debe excluirse del voto a la sociedad acreedora que adqui-
ri6 a la controlante indirecta de la concursada, el crédito verificado en el
concurso un mes antes de la presentaciéon del deudor en convocatoria,
pues si bien el art. 45 LCQ sdlo se refiere al caso de control directo, el
art. 33 LSC permite extender la prohibicién al caso de control indirec-
to (CNCom. Sala B 13.7.2006, Inversora Electrénica Buenos Aires S.A. JA
2007-1-72.).

3.2. Debe impedirse el voto de la sociedad cuyo paquete acciona-
rio es casi totalmente de propiedad del deudor concursado pues no es 16-
gicamente posible pensar que éste vote contra sus propios intereses, lo que
hace que su voto carezca de la independencia o autonomia necesaria para
asegurar la transparencia del acuerdo. (CNCom. Sala B 13.7.2006, Inverso-
ra Electréica Buenos Aires S.A. JA 2007-1-72.).

4. Citamos aqui palabras de Daniel Truffat en una investigacién
inéditay que vienen a cuento: “La labor doctrinal y jurisprudencial, por un

* RICHARD, ErraiN HuGo “;Santifiquemos la cesién de créditos en los concursos preventi-
vos? (Dotorcito... y eso pa q' é? Es un contrato maravilloso don Zoilo y no puede restringirse
lalibertad de usarlo... Ahh...entonces ... dotorcito hay que defenderlo como a la Patria... (ver-
si6én limitada de un cuento del Negro Alvarez)” en Jurisconcursal aiio 11, n° 5, p. 85, San Miguel
de Tucuman.
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fenémeno endogamico que muchas veces afecta a todo cenaculo o grupo
mads o menos cerrado, puede -en muchas ocasiones- no sélo desatender la
meta de la justicia substancial (llevando a la futura desobediencia de la ley)
sino, lo que es mucho peor, a construir sistemas fuertemente ritualistas.
Sistemas en los que se pierde el norte a perseguir -la consecucién de la jus-
ticia- y donde todo, al modo de elaborados ritos de cultos esotéricos, gira
en derredor de las formas... lo ciertos que la “gran literatura” concursal se
ha detenido mas en cuestiones procesales, incluso: procedimentales, que
en el andlisis sustantivo de dispositivos transcendentes para el tratamiento
del topico concursal... La cdmoda solucién de hacer tabla rasa con princi-
pios de derecho civil o mercantil invocando “el espiritu” de la normativa
falencial, o sus “principios” o escudédndose en el orden ptblico concursal,
no puede tolerarse sin un severo analisis de cuando y cémo, en verdad, se
produce una tensién entre las soluciones habituales y la normativa espe-
cifica para un cesante. En el plano de la formulacién de una propuesta
de acuerdo y en la recoleccién de conformidades, tales temas son habi-
tualmente solventados “de un plumazo’, muchas veces pretendiéndose
un alcance de la normativa concursal que esta no tiene, ni puede llegar
atener”

En el derecho comercial hay que conocer la realidad, ello es funda-
mental. Esa realidad muestra la practica que en todos los concursos donde
hay quitas y esperas confiscatorias, hay terceros no convocados aceptando
la propuesta, pues seria buena inversién desviar fondos para generar cré-
ditos quirografarios que puedan adherir a la propuesta e imponerla por
mayorfa. La practica comienza con un “tercero” que se constituye en ce-
sionario de todos los créditos con garantias reales -total hay que pagarlas
en el concurso preventivo si se aprueba el acuerdo—, y dadivosamente no
sélo renuncia a las garantias reales sino que acepta cobrar con quitas y es-
peras ajenas al mercado -obviamente sin intereses-. Si ello no alcanza se
sigue con los laborales y con algin quirografario hasta alcanzar el limite
legal®. No existe un mercado de créditos de insolventes para pagar mas de
lo que pudiera obtenerse en la liquidacién. Y menos puede pensarse en
un mercado de créditos con derecho real de garantia hipotecaria para pa-
gar su valor real e inmediatamente renunciar al derecho real o privilegio y
aceptar quitas y esperas predatorias.

® Extraemos de la aplicaciéon ametddica del Cédigo Civil un caso paradigmatico resuelto por
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala A, el 23 de agosto de 2001 en los
autos “Kossevich, Julio’, revocando el fallo de primera instancia que no hizo lugar a la subro-
gacion parcial respecto a un crédito de la Banca Nazionale del Lavoro. La Camara siguié el cri-
terio del entonces fiscal de Camara Ratl A. Calle Guevara. En el caso un tercero deposité una
cifra infima del crédito del Banco con la que se alcanzd, al votar favorablemente, las mayorias
necesarias para aprobar un acuerdo predatorio.
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Granados® nos impuso la duda “Tampoco veo la mejoria del pe-
querio o mediado proveedor que ayudo a mantener la empresa y hoy es un
quirografario que, o acepta la propuesta para seguir vendiendo o tiene que
sufrir las mayorias obtenidas, vaya uno a saber como’. Todos lo saben,
es publico y notorio. Tuvimos acceso a un expediente de cobro de honora-
rios del Estudio del comprador del paquete accionario de una sociedad en
concurso, que manejé el mismo desde la presentacion, con las tratativas
de compra, cesidn y subrogacion de créditos, adquiridos por “terceros” con
fondos de la concursada o de los compradores de las participaciones socie-
tarias, para obtener la mayoria. Ello aparece como el obrar de un tercero, al
que no se le pedird que cumpla con las leyes argentinas en cuanto a pagos
mayores de $ 1.000, o justificar el origen de los fondos. Este pensamiento
se integra con la referencia del pensamiento de Truffat que hemos hecho
con anterioridad.

Vaiser expresa’ “Entiendo asimismo que la buisqueda efectuada por
el juzgador surge explicita del decisorio y destaco para terminar, que no sélo
se reivindica la facultad del juez para indagar y merituar sobre la existencia
de abuso en el ejercicio de los derechos, sino también en la existencia de
fraude, en cuanto a la transparencia y verosimilitud de las mayorias
obtenidas’.

Rara vez se ingresa® en el andlisis sobre la legitimacion de los terce-
ros no convocados que construyen la mayoria estricta de capital para im-
poner la propuesta frrita”®, y en eso estamos.

% GRANADOS, ERNESTO “Apuntes para reflexionar sobre el Derecho Concursal” en libro co-
lectivo El Derecho Privado ante la internacionalidad, la integracion y la globalizacion - Home-
naje al Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, directores Atilio A. Alterini y Noem{ L. Nicolau,
Editorial La Ley, Buenos Aires 2005, pag. 355, especificamente pag. 366.

7 En “Unjuez en pugna” en El Derecho: 13.12.2005..

8 En esa direccion se habia expedido la CNCom. Sala A, por mayoria, en el caso “Arcangel
Maggio” del 30.4.2004, referido, donde el Tribunal hall6 el acuerdo incongruente con los prin-
cipios del orden publico que comentaremos més adelante.

® Sobre ello entresacamos del relato contenido en el fallo de la CSJN del 15 de marzo de
2007 rechazando el recurso interpuesto por la concursada en Arcangel Maggio S.A. s/ con-
curso preventivo s/ incidente de impugnacién al acuerdo preventivo: “3) extemporaneidad
por parte de cesionarios de créditos privilegiados a la preferencia de los créditos cedidos con
el objeto de formar la mayorfa necesaria para aprobar el acuerdo dirigido a los acreedores
quirografarios, 4) existencia de acuerdos paralelos negociados por afuera del expediente a
través de testaferros, que respondian a los intereses de la concursada, violatorios de la pars
conditio creditorum” (sin duda falta en el punto 3 la referencia a la “renuncia” a la preferencia,
subrayando que “.. En ningtin caso el juez homologara una propuesta abusiva o en fraude
ala ley..”(art. 52 inc. 4° de la ley concursal).... “remiti6 el tribunal a quo a las conclusiones
brindadas por la fiscal ante la cdmara con relacién a la cesién de diversos créditos privilegia-
dos y a la inmediata conducta de los cesionarios en cuanto a la renuncia de las preferencias
respectivas para poder votar la propuesta dirigida a los quirografarios, actos que estimé de-
mostrativo de la existencia de liberalidades que sélo tuvieron por objeto afectar los derechos
de los acreedores comunes a fin de que quedaran sometidos a una propuesta irrisoria” (ajena
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Impulsé nuestra curiosidad -como anticipamos- los acuerdos irri-
tos que se homologan, confiscatorios para los acreedores que no podian
votar, y al revisar las causas advertir las extrafias costumbres de ciertos ter-
ceros que “perdfan plata” y nos preguntiiamos: ;pueden votar los cesiona-
rios de créditos, conforme a negocios producidos con posterioridad a la
verificacion?

Para ello no hay ni que presumir dolo, ni ampliar restricciones,
sino en mirar el sistema juridico. Nuestra respuesta es: no se los excluye
por presuncion de dolo sino por falta de legitimacién, o si se quiere por
inoponibilidad a terceros de los efectos de los contratos para perjudicarlos.
Nunca se nos ha ocurrido pensar en el dolo o en el fraude en torno al tema,
sélo la estructuracidn del sistema. Por eso no ingresamos en el tema penal,
que desde el afio 2006 ha sido profusamente debatido.

Se ha sostenido que el accionista que pudiendo hacerlo, legitima-
mente decida no recapitalizar la empresa insolvente debe pasar la propie-
dad de la misma a los acreedores'. Cuando el valor patrimonial de la so-
ciedad no permite satisfacer su pasivo, los accionistas pierden interés en la
gestion, y los acreedores en cambio pasan a tener interés fundamental en
la prosecucion exitosa de la actividad.

Se plantea como un objetivo de una legislacién concursal, la trans-
ferencia de control de la empresa en crisis, de los accionistas que carecen
ya de incentivo y de los administradores que responden a ellos, a los acree-
dores que ven comprometido su capital de riesgo''. Para ello deberian or-
ganizarse en categorias, con intereses uniformes, para intervenir en la vida
de la sociedad.

Larealidad es bien distinta en nuestro pais, los accionistas desinte-
resados de invertir, apoyados por los administradores por ellos designados,

al mercado agregamos).... la propuesta “se mostraba como abusiva y contraria a la moral y las
buenas costumbres a la luz de lo establecido por los arts. 21, 502, 1071, 953 y 1198 del C4digo
Civil...” Afirma la Corte que “El reproche del a quo a la propuesta de acuerdo se asienta, pues,
en la exigencia -que hace a la transparencia del proceso concursal y a la captacién de buena
fe del voto de los acreedores-...” .. "definir la medida del sacrificio de los acreedores... rela-
cionado con la admisibilidad de una propuesta de acuerdo preventivo, el juez debe apreciar
objetivamente si el deudor, en el ejercicio de su derecho, ha contrariado la finalidad econd-
mico-social del mismo que, en la especie, no estd solamente dada por la conservacién de la
empresa como fuente de produccién y trabajo, sino que también esta definida por el logro de
una finalidad satisfactiva del derecho de los acreedores, la cual naturalmente resulta negada
cuando la pérdida que se les impone a ellos resulta claramente excesiva....

10 STANGHELLINI, LORENZO Propirietd e controllo dell impresa in crisi en “Rivista delle So-
cietd” settembre-ottobre 2004 pag.1041, especificamente pag. 1072.

11 Esta es la idea que desenvuelve en proyeccion de reforma de la legislacion falencial
STANGHELLINI, Proprietd e controllo del’impresa in crisis citado pag. 1041 y ss. especifica-
mente 1055. Esta idea se acerca a la que venimos desarrollando en torno a un derecho con-
cursal societario, pero aplicando la legislacion argentina vigente como veremos.
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acttian de otra manera: imponer a los acreedores quirografarios asumir la
pérdida, enriqueciéndolos.

Los acreedores de una sociedad en crisis deberian tener el mismo
tratamiento, derechosy tutelas que los accionistas de una sociedad solven-
te. Pero los acreedores de una empresa en crisis se encuentran en la misma
situacion de inversores sin derecho'?, que no tuvieron en cuenta cuanto
contrataron sin la informacién de esa situacién o antes que se produjera
esa situacion.

II - Contrato y acuerdo

Caracteriza el contrato el principio consensualista del cual se ge-
ner6 un concepto general que se asienta sobre la existencia del acuerdo o
consentimiento'®. La autonomia de la voluntad es la regla y la coincidencia
de las voluntades para dar exigibilidad al contrato, y es su base.

Por eso una primera clasificacién entre los negocios juridicos lleva
a distinguir de los contratos al acuerdo que conceptualmente, como cate-
goria de negocio juridico, se aparta de su concepcidn lingiiistica de coin-
cidencia 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 “este se produce: acto colectivo, complejo, colegial o contractual, 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 organizacién” o a un contrato cons-
titutivo de sociedad, contrato plurilateral de organizacién asociativa, pues
ello incluye no sélo la constitucién, sino también la organizacién y fun-
cionalidad de diversas figuras legales no necesariamente personificadas, y
aquel concepto no excluye al “acuerdo colegial’, dentro del que incluimos
al “acuerdo concursal” -con las modalidades absolutamente diferentes de
una asamblea*-que, obviamente, no es un “contrato biplurilateral”.

12 STANGUELLINI ob. cit. pag. 1079

13 LORENZETTI, RicARDO Luis Tratado de los Contratos.Parte General. Editorial Rubizal Cul-
zoni, Santa Fe 2004, pags. 41/42; RICHARD, EFraiN HuGo “Ensayo en torno a CONTRATO Y
ACUERDO (aspectos societarios y concursales)” en libro colectivo Derecho de los contratos
(Técnica de la contratacién actual. Libro en homenaje a la escribana Beatriz A. Maury, Ed.
Ad Hoc, Buenos Aires 2008, Coordinador Fernando Pérez Hualde, pégs. 31 a 74 (concebido a
mediados de 2006).

4 LORENZETTI ob. cit. pag. 177 a 178 a quién hemos casi transcripto.
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III -Decisién adoptable por mayoria

Al reflexionar en torno a una sistematizacién de las relaciones de
organizacién' no pudimos soslayar una visién liminar del acto colegial co-
lectivo, como forma de expresarse los vinculados a una decisién adoptable
por mayoria y que fuera imputable no ya a uno de los manifestantes de su
voluntad, sino al grupo, y donde las manifestaciones quedan individuali-
zadas.

Lo abordamos al referirnos a la asamblea de las sociedades ané-
nimas'é, que es donde mejor aparecia normado ese acto o acuerdo cole-
gial colectivo. Pensamos también que la cuestién debia ser normada en la
unificacién de la legislacién civil y comercial, pero al ser bien dificil algiin
acuerdo en torno a la personalidad y a la regulacién de los contratos aso-
ciativos, més lo era intentar pensar grupalmente en torno al acto o negocio
colegial colectivo, pero ya alejandolo de cualquier vinculacién a una asam-
blea e incluso a una persona juridica o sociedad...

Nos volvimos a interesar primero en la naturaleza de la asamblea
undnime' y luego en la cuestién al referirnos a la mayoria necesaria para
otorgar el asentimiento para la promocién de acciones de recomposiciéon
patrimonial o de responsabilidad en la quiebra®. Y, tltimamente, ante la
espuria realidad de la votacién de acuerdos predatorios™.

Con este ultimo objetivo intentamos una teorizacién sobre la cues-
tién, afrontandolo desde los principios, pues si bien no hay duda que se
trata la aceptacion de la propuesta de un “negocio de mayorias” cabe in-
mediatamente determinar a que “mayorfas” nos estamos refiriendo..

15 En Sociedades y contratos asociativos, Zavalia Editorial, Buenos Aires 1987.

16 RICHARD, EFrAIN HUGO Y MUINO, ORLANDO MANUEL Derecho Societario, Editorial As-
trea 22 reimpresion Buenos Aires 1999, pag. 26 y ss..

7 “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, publicacién
dirigida por Eduardo M. Favier Dubois h. y Ricardo A. Nissen, editorial Ad Hoc Buenos Aires
octubre 1995, tomo I pag. 143

8 En DE LA INSOLVENCIA, 3 tomos, libros In Memoriam de Héctor Cdmara y Francisco
Quintana Ferreyra, Editorial Advocatus, C6rdoba 2000, con las comunicaciones al II Congreso
Iberoamericano de la Insolvencia, “La autorizacién de los acreedores para promover acciones
revocatorias o de responsabilidad” con VELEZ, HECTOR GUILLERMO. Tomo II pag. 415.

19 En el libro donde se genera un Documento para consulta publica: la flexibilizacion del De-
recho de Sociedades para el fomento de pequerias y medianas iniciativas empresariales gene-
rado por los equipos de trabajo de la Universidad del Norte Santo Tomés de Aquino de Tucu-
madn, y la Universidad Carlos III de Madrid, Editorial UNSTA septiembre 2008 se sefala en el
capitulo I11.B. i) “Métodos para la prevencién de crisis econémico-financieras, refiriéndose a
acuerdos homologados se expresa “prevé el pago de las deudas a quince afos (por tanto, con
un aplazamiento excesivo y claramente incompatible con las posibilidades de recuperacién y
restablecimiento de la situacién de crisis en un periodo razonable” —pag. 109—, sin referirse
alas quitas que constituyen un factor predatorio ain mds grave.
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IV - Acuerdo. Negocio colegial colectivo

Elnegocio plurilateral debe distinguirse de las formas afines de ne-
gocios juridicos comiinmente denominados “actos’, y se caracterizan por
el modo en que estan dispuestas las declaraciones de voluntad. El negocio
colectivo se evidencia en la declaracién de voluntad de dos o mas suje-
tos del mismo contenido dispuestas paralelamente que se unen entre si
permaneciendo distintas, y “tienden a un fin comtn y a un comun efecto
juridico”®.

El acuerdo doctrinariamente se aparta del contrato al legitimar las
decisiones de mayoria por imperio de norma juridica o contractual, siendo
susceptible de formacién sucesiva y progresiva, expresandose como acto
unilateral. Claro que alli el acuerdo colectivo alcanza su reconocimiento
por ciertas formalidades que se cumplen (colegialidad). - El colegio es un
término de raices histéricas, que acarrea una cierta confusién... la gene-
ralizacién permite aplicarla a otros supuestos como el consorcio de pro-
pietarios, los contratos de colaboracién, sean o no persona juridica, y a los
acuerdos concursales.

En el punto lo que es fundamental es la aplicacién del “principio
mayoritario” Acuerdo colegial se confunde con una decisién mayoritaria.
Generalizando la cuestién seguimos a Galgano® cuando apunta que se
“habla de acuerdos en materia de ... también la Ley de quiebras habla de
voto y de acuerdo en tema de convenios... de convenio preventivo...” Final-
mente refiere 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 res-
quicio del método colegial’...Queda asi como resumen -y al margen de la
“colegialidad” o no del marco- que la voluntad mayoritaria s6lo puede ser
impuesta a los disidentes y ausentes cuando la ley ... determinando algu-
nos requisitos basicos en cuanto a legitimacién para ejercer el derecho de
mayoria y los limites de temporalidad o localizacién para ejercer ese dere-
cho, sin perjuicio de aplicar otros principios como el de interés contrario
para excluir el voto de la formacién del acuerdo, el ejercicio abusivo del de-
recho, el fraude a la ley, etc.. - “El marco normativo, la temporalidad para
las declaraciones de voluntad, la legitimacién exclusiva y excluyente, la
identidad del acuerdo, el interés comun, son lo que caracteriza la existen-
cia del acuerdo por mayoria, y le otorga la calidad de “colegial” aunque se

20 MESSINEO, FRANCESCO Manual de Derecho Civil y Comercial, EJEA Buenos Aires 1971,
traduccién de Santiago Sentis Melendo, tomo II pag. 346/7.

2 GALGANO, FRANCESCO El negocio juridico, edicién Tirant lo Blanch, Valencia 1992, tra-
duccién de Francisco de P. Blasco Gascé y Lorenzo Prats Albertosa, pag. 237 y ss.: “El voto y
el acuerdo”
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encuentre esfumada la nocion fisica de “colegio” como reunién.”?. 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 constatacién de un acuerdo de tipo colegial, por el vinculo que
genera, y de caracter colectivo al mantenerse individualizado cada voto®.
La colegialidad esta vinculada a la concursalidad, a ciertas personas que se
vinculan al patrimonio del deudor comutn, y que deben hacer un tramite
para legitimarse.

Y en el concurso el art. 1195 C.C. es parte del sistema.

La idea sobre que se trata de un contrato no nos entusiasma, par-
ticularmente si se refiere a cada opcién (voto) afirmativo que se suma a las
adhesiones. Ello porque cada adhesién (si es contractual) implicaria una
deliberacién y convenciones que afectarian la igualdad. Igualdad que, en
el concurso, se manifiesta a través de la propuesta (aunque tenga alterna-
tivas a las que pueden adherir, sin perjuicio de la residual para todos los
que son arrastrados por la supuesta libre mayorfa). Y la deliberacién esta
prevista para la formulacién de la propuesta®.

Esa limitacion de lo colegial a aspectos formales genera la disiden-
cia, que aparece asi mas que nada terminoldgica. Lo que no hay duda es
que estamos hablando de acuerdos logrados por mayorias predetermina-
das de personas legitimadas a expresar su opcién por la conformidad o dis-
conformidad con la propuesta. La expresion voto la mantiene Colombia en
su reciente ley”, pese a que se trata de aceptacion de la propuesta al igual
que la ley argentina, que también la usa en el art. 45 bis LCQ. Conforme la
Real Academia es “expresion publica de una preferencia ante una opcién”.
O sea que voto y manifestacion de aceptacion de la propuesta son expre-
siones correctas que expresan la misma idea.

2 La existencia de categorias de acreedores no excluye la idea de “colegio” con la amplitud
que la hemos presentado, al igual que las “asambleas societarias de clases de acciones’, que
imponen que la mayoria se obtenga dentro de un plazo determinado y emanando la declara-
cién de voluntad de ciertos y limitados acreedores, separados en diversas categorias -o cole-
gios- para determinar la existencia de la aceptacién vinculante.

% JUNYENT BAS, Francisco “La figura del concordato. Caracteriologia del acuerdo entre
el deudor y los acreedores en el proceso concursal preventivo” en El voto en las sociedades y
los concursos AA. Edicion Legis del Instituto Argentino de Derecho Comercial, Buenos Aires
2007, en pag. 166 sefala a la conformidad de los acreedores como “un régimen de mayoria,
aspecto que no puede confundirse con una decisién asamblearia de caracter colegial, como
la del 6rgano de gobierno de la sociedad comercial’, advirtiéndose que ya nos hemos alejado
de ello y hemos remarcado que el caracter colegial no esta vinculado a la asamblea ni a una
persona juridica, sino a la referencia a los legitimados para tomar una decisién por mayoria.
2 RICHARD, ErraiN HuGo “Integracién de propuesta en concurso societario (sobre la em-
presa, lo concursal y lo societario)” en www.acader.unc.edu

% Ley 1116 del 27 de diciembre de 2006 que regird desde mediados del 2007 en sus arts. 24y
ss. “derechos de voto’, pese a que no existe colegio en sentido estricto.
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Junyent refiriéndose a la “sustitucién subjetiva” de acreedores
a través de cesiones de créditos o pagos, parece inclinarse por limitar la
transferibilidad del voto, con cita doctrinaria y jurisprudencial?®, y al referir
a la tesis que acerca a la existencia de una relacion colegial apunta en or-
den alamisma a un “interés concursal” y también a un “interés contrario al
concursal” La verdad que en el articulo con el que iniciamos la polémica*
no usamos ni adherimos al “interés concursal’, pero si bien el de “interés
contrario” pero con referencia totalmente diferente, pues lo sefialdbamos
para individualizar a los acreedores cuyo voto se queria excluir por interés
contrario a la concursada, lo que considerdbamos absurdo. Siempre he-
mos cuestionado las referencias a “interés” por su vinculacién subjetiva
a la volicién de una persona. Creemos que es mejor hablar de objetivos
concursales?.

Aclarado esto pasa ser un punto de menor importancia el uso de
expresiones como “colegio” o “voto”. El nudo es que el contrato tiene como
base no afectar a terceros. El acuerdo, en cambio, se obtiene por mayorias
dentro de las que estan legitimadas a expresar su opcién y donde se afec-
tan derechos de los que no adhieren o de los que no pueden adherir por
el estadio de su causa. Es Junyent -en el mismo sentido que lo habiamos
hecho nosotros- que apunta que al margen de esa naturaleza juridica, “la
verdadera cuestién a resolver y que subyace en esta tematica es la relativa
ala “sustitucién subjetiva de los acreedores’, es decir, dicho derechamente,
quiénes son los que estan legitimados para otorgar las respectivas confor-
midades a la propuesta del deudor”®.

V - El acuerdo concursal

La cuestién es: ;mayoria de que acreedores para aprobar una pro-
puesta?.

Queda como resumen —y al margen de la “colegialidad” o no del
marco— que la voluntad mayoritaria sélo puede ser impuesta a los disi-
dentes y ausentes cuando laley —o el contrato— lo autoriza, determinando

%6 JUNYENT BAS “La figura del concordato. Caracteriologia del acuerdo entre el deudor y los
acreedores en el proceso concursal preventivo” cit. pag. 131 y ss., especialmente pag. 161, y
a pag. 165 “Asf se advierte, la trascendencia que el proceso de verificacién tempestivo tiene
en orden a la legitimacién de los acredores concurentes integrando la base de cémputo de
las mayorias legales” “Talenta, Horacio s/ quiebra - inc. de impugnacién ST]J de Entre Rios,
28.03.1998 citado en el trabajo conjunto Richard - Moro citado en RDCO, “Abran, José E. s/
Concurso Preventivo Cam. C.y C. de Azul, Sala 1, 7.07.2005.

# RICHARD, “Legtimaci6n para votar el acuerdo concursal” citado.

28 RICHARD, ErFrain HuGo “Axiologia del Derecho Concursal” (Comunicacién al IT Congre-
so Colombiano de Derecho Concursal, organizado por el Capitulo Colombiano del Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal (Valle de Leyva, Colombia, Agosto de 2008).

2 JUNYENT “En torno al concordato...” citado pég. 15.
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algunos requisitos basicos en cuanto a legitimacién para ejercer el derecho
de mayoria ylos limites de temporalidad o localizacién para ejercer ese de-
recho, sin perjuicio de aplicar otros principios como el de interés contrario
para excluir el voto de la formacién del acuerdo, el ejercicio abusivo del de-
recho, el fraude a laley, etc.. Sobre el punto expresa Otaegui “laley LCQ art.
36 faculta al juez para descartar el jus cedendi de un acreedor que a la pos-
tre puede resultar legitimo (LCQ 37 parr. 2do.) pero que no puede ejercer
su jus votandi... Asi entendida la opcion por el LCQ art. 36 presenta la ven-
taja de impedir la promocién de incidentes (LCQ art. 280) sobre exclusion
de voto, cesion de créditos y pago por subrogacion que alteran el colegio
creditorio y con las consiguientes apelaciones (LCQ art. 285) concedidas
en ambos efectos demoran la formacién de dicho colegio... La demora en
la formacién del colegio creditorio conlleva la consiguiente prolongacion
del tramite concursal... Sin crédito no hay comercio ni empresa comercial.
Ni hablar de las malas intenciones que so pretexto de conservar la em-
presa apuntan a burlar a los acreedores”*.

Después de nuestro articulo® la doctrina se ha pronunciado.
Truffat invito a polemizar®. La discrepancia respetuosa -como las que
mantenemos- es siempre constructiva. Asi instalo la polémica sobre la
cesion de créditos (efectivizada al s6lo efecto de votar —adherir- favora-
blemente a una propuesta de acuerdo irrita en concurso, sosteniendo el
derecho irrestricto de cesion y subrogacion en el concurso, frente a las po-
siciones expuestas a partir de nuestro dicho articulo. Otros lo han hecho
con respuestas restrictivas similares a la nuestra. Algunos compartiendo
nuestra tesis, otros -mas moderados como Daniel Vitolo®}, Walter Rubén
Ton?**, Marisol Martinez y Francisco Junyent Bas® sosteniendo que sélo los

3 OTAEGUI, JuLio “Voto concordatario desplazamiento, via y oportunidad procesal” en El
voto en las sociedades y los concursos AA. Edicién Lexis Nexis del Instituto Argentino de De-
recho Comercial, Buenos Aires 2007, pag. 187 y ss., especialmente pags. 203/4, con una mas
amplia explicitacién a pag. 193 sobre la cesion de créditos y a pag. 195 sobre el pago con su-
brogacion legal.

31 RICHARD, “Legitimacién para votar el acuerdo concursal ;Negocio colegial colectivo?”
citado.

32 TRUFFAT, E. DANIEL “La cesion de créditos en los concursos preventivos” en JURISCON-
CURSAL, ano 11, n.5 p. 85, San Miguel de Tucumén. Donde se entretiene en descartar la exis-
tencia de colegio, de voto, particularmente porque vincula a aquél al acuerdo concursal y a
la imputacién a un ente. O en que no existe restriccion para usar de la cesion del crédito y del
derecho a adherir a la propuesta de acuerdo. Otaegui rescata la existencia del colegio concur-
sal en el articulo que ya hemos citado.

3 VITOLO, DANIEL R. “Transferencia de créditos en el concurso y sustitucién concursal” La
Ley diario del 27.112006, pag. 1 y ss..

34 “Cesion para votar en concurso futuro’; en boletin del Estudio Juridico Ton & Asoc. de Wal-
ter Rubén Jesus Ton.

3% JUNYENT BAS, Francisco A. “En torno al concordato (a propdésito de la sustitucién subje-
tiva de los acreedores y la eventual validez de las cesiones de créditos y/o pagos por subroga-
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verificados y declarados admisibles pueden “votar”. En todos los supuestos
se trata de un andlisis de los legitimados a intervenir en la formacién del
acuerdo. Con otros argumentos, pero en linea con nuestra tesis Julio César
Otaegui®, Carlos Moro y Eduardo Favier Dubois (h)®".

Fundamental es que Truffat reconoce que el limite es el perjuicio
a terceros, propio de las relaciones de cambio. Tenemos para nosotros que
se acentua el criterio contractualista de su pensamiento, ley de los intervi-
nientes, cuando los concursos tienen otras reglas -de organizacion- y afec-
tan a terceros claramente. Y a ello le da respuesta el art. 1195 C.C.

La cesion o subrogacién implican actos juridicos que no pueden
afectar a terceros. Cuando se practican en un concurso y luego votan sin
duda lesionan intereses de terceros.

Pero justamente el perjuicio a terceros es lo que desterra el sistema
del Cédigo Civil, atin dentro de las relaciones de cambio. Asi los arts. 1195
in fine “Los contratos no pueden perjudicar a terceros’, reforzado por el
art. 1199 CC. “Los contratos no pueden oponerse a terceros, ni invocarse
por ellos, sino en los casos de los arts. 1161 y 1162’ particularmente con la
previsién impuesta por el art. 1198 C.C.3%. No es tercero el deudor en el caso
de la cesion o subrogacion, por el anoticiamiento que se le da, pero si son
terceros los acreedores convocados a un concurso.

En los concursos no puede aceptarse que la convocada, especial-
mente cuando se trata de una sociedad, enriquezca a sus socios a través
de la transferencia de la propiedad de los acreedores por medio de quitas
y esperas ilegales, ademas obtenidas por un sistema ajeno al de la concur-
salidad, a través de cesion o subrogacion de créditos y el consiguiente uso
del mismo por un tercero sin interés ni causa similar al de los demas con-
vocados (concurrentes y admitidos), en perjuicio de los acreedores que no
pueden votar o los que votaron en contra.

Asi si se escapa de nuestra vision sobre la legitimacion, esas pro-
puestas y procedimientos llevaran a calificarlos de abusivos para obtener
la mayoria y el acuerdo mismo.

Otaegui discrepa con Vitolo que con criterio més amplio expresa
“cuando el acreedor originario ya ha sido declarado verificado o admisible,
su cesionario podr4 ejercer el derecho de voto si el juez resuelve tal sustitu-
cién”. Otaegui asi mantiene un criterio restrictivo y afirma la existencia del
“colegio’, entendiendo que la aprobacién de la propuesta lo debe ser por la

cién” en SEMANARIO JURIDICO, Cérdoba 3 de enero de 2008, afio XXX n° 1641 pag. 8y ss.,
especificamente p. 14.

3% QTAEGUI “Voto concordatario...” cit. p. 189 y ss..

3 FAVIER DUBOIS H., EDUARDO “Exclusién de voto en los concursos: un camino en perma-
nente construccién” en La tutela de los acreedores en los procesos concursales pag. 157 y ss..

3 Como refiere la Corte en el caso Arcangel Maggio S.A. en la resolucién comentada.
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colectividad de acreedores organizados para ello en un colegio creditorio
que decide segun el principio mayoritario sobre la base de la conformidad
o voto de cada acreedor integrado a dicho colegio®. En igual sentido Favier
Dubois h.*.

Refiriéndose al acuerdo concursal, pero dentro de la concepcién
genérica que ensayamos, Gils Carbé* diferencia la disciplina contractual,
donde “hay una exigencia de libertad e igualdad, de autodeterminacién’,
del sistema concursal para aprobar un acuerdo propuesto por la concur-
sada. “La adopcidén 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 atin 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.

Ingresando en lo colegial sostiene dicha autora “la legitimidad de
un sistema de mayorias para la toma de decisiones estd condicionada a
que aquellas 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
comunidad de intereses de los votantes*?. La sujecion de la minoria a la de-
cisidn 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 Carbé el acuerdo o negocio
colegial colectivo.

Por la tesis permisiva, se sefialard que la cesién esta prevista en re-
lacién a los créditos que no pueden votar -art. 45 32 parrafo LCQ—, pero
ello debe tener una doble interpretacion: en primer lugar se reitera la pro-
hibicidén causal. El crédito esta contaminado en su origen. En segundo lugar
debemos pensar que ello es atin cuando hayan sido verificados. La cesion y

3 OTAEGUI “Voto concordatario...” cit. p. 189 y ss..

40 FAVIER DUBOIS h. “Exclusién de voto...” ob. y pag. citadas.

4 GILS CARBO, ALEJANDRA La exclusién del voto en el concurso preventivo en libro colectivo
“Conflictos en la Insolvencia’, dirigido por Ricardo A. Nissen y Daniel R. Vitolo, Editorial Ad
Hoc, Buenos Aires 2005, pag. 343y ss..

%2 GILS CARBO cita aqui a SACCHI, R.: Il prinicipio di maggioranza nel concordato, Ed.
Giuffré, Mildn, 1984, pag. 41 y FARGOSI, HoRracIo “Algunas notas sobre los acuerdos preven-
tivos extrajudiciales” en LL 2002-D-1074.

3 IGLESIAS, Jost ANTONIO Concursos y quiebras. Ley 24522 Editorial Depalma, Buenos Aires
1995, pag. 96.

“ GILS CARBO continua con la cita a Sacchi, ob. cit. pag. 43.
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subrogacidn de créditos seria posible antes de la presentacién en concur-
so. Después es inadmisible: como pueden pensarse que un tercero pueda
ser cesionario o subrogatario de un crédito que sabe que esta degradado
por la falta de capacidad de pago del deudor? Pero si la cesién o subroga-
cion se hubiera producido, ella debera estar sometida a la verificacién de
créditos, determinando el origen causal del crédito -para poder votar origi-
nariamente- y también la correccién del negocio de transmision. Después
de la verificacidon podra realizarse como un negocio que no afecta el acto
negocial colectivo: no puede votar, aunque pueda adquirir el crédito para
regalérselo a la sociedad deudora, por “agradecimiento” En el caso de los
expresamente excluidos acaece que se amplia el plazo donde se excluye la
cesién y la posibilidad de verificacion si acaecié dentro de ese periodo de
“sospecha”.

En una jurisprudencia que Truffat sefiala como obiter dictum favo-
rable a su posiciéon*® en la polémica que mantenemos al citarnos, pero en
realidad lo es en orden a la no taxatividad de la exclusién de voto prevista
en el art. 45 LCQ. En orden a la polémica encontramos algin anélisis de la
doctrina y ninguna conclusion, pues no abre juicio sobre la transferencia
con la cesién patrimonial del derecho de voto, aunque a nuestro enten-
der la respuesta en el caso concreto serd obviamente restrictiva. Asi la C.
Civ. y Com. Cérdoba, 22, 22/11/2007- Banco Suquia S.A. s/gran concurso
preventivo, al revocar el fallo de primera instancia y aceptando el efecto
patrimonial de la cesién para adoptar una resoluciéon que excede el marco
de este comentario sobre la cesién del derecho de voto, la vocal de primer
voto Prof. Silvana Chiapero de Bas dice en la parte pertinente referida a un
“hecho nuevo” consistente en un acuerdo de pago con subrogacion ins-
trumentado entre Crédit Agricole S.A. y el Fondo Fiduciario de Asistencia
a Entidades Financieras y Seguros (Banco Nacién), mediante escritura n.
272, del 17/8/2006”:...comparto la calificacién de tema espinoso que -pa-
rafraseando a un concursalista nacional- efectta el fiscal de Cdmara res-
pecto de la eficacia concursal de este tipo de negocio juridico que sustituye
al acreedor concursal originario por un tercero que desinteresa al primero
(arts. 726, 728 y 729, CCiv.) (conf. Vitolo, Daniel R., “Transferencia de crédi-
tos en el concurso y sustitucién procesal’; LL 2006-F-1375, p. 1y ss., citado
por el fiscal de Cdmara a fs. 10276 vta.). - Ello asi, pues si bien constituye un
negocio perfectamente licito en el &mbito civil, en la perspectiva concursal
puede erigirse en herramienta de abuso, apta para alterar las bases de cal-
culoy el sistema de computo para la formacién de las mayorias, tanto cuan-
do se utiliza para “ayudar” al deudor a obtener su salida concursal, como

% TRUFFAT, E. DANIEL Un apabullante obiter dictum en “Lexis Nexis Cérdoba n° 6 2008 junio
pég. 652y ss..
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cuando se lo hace para “obstruir” esa salida por interés hostil. - Tal realidad
ha orientado a una parte de la doctrina y la jurisprudencia -con el objetivo
de excluir précticas defraudatorias- derechamente a prohibir la cesiéon de
créditos concurrentes, o no atribuirles derecho a voto, o bien a validar esas
transferencias s6lo si hubieran tenido lugar antes de la verificacién o en
caso de contar con la conformidad del deudor, sindico y demas acreedores
(conf. Vitolo, Daniel R., “Transferencia de créditos en el concurso y susti-
tucién concursal” cit., p. 1y ss.; ponencias presentadas al VI Congreso de
Derecho Concursal: Moro, Carlos E., “El pago por subrogacidon no genera
ope legis el derecho a voto en quien lo efecttia”; Rosolén, Juan Pedro, “La
exclusidn del computo del voto del cesionario. El modelo espaiol. La ne-
cesidad de una reforma a la ley 24522 “; Lorenzo, Ivan, “Pago por subroga-
cion en el concurso preventivo. Apunte sobre una valoracién axiolégica”;
Richard, Efrain H., “Propuesta irrita aprobada con voto connivente”; Sup.
Trib. Just. Entre Rios, 28/3/1998, “Telenta Horacio s/quiebra inc. de impug-
nacién”; Sup. Corte Just. Mendoza, sala 12, 27/7/2005, “Torres, Luis O. y
otros en ‘Abdala, Miguel E. s/concurso preventivo’; C. Civ. y Com Azul,
“Abran, José F. s/concurso preventivo’, 7/7/2005). - En la vereda opuesta se
propugna la viabilidad sin cortapisas de la sustitucion de créditos. Asi se
sostiene que “..no existe impedimento alguno para que un acreedor ceda
su crédito declarado verificado o admisible durante el tramite del proce-
so concursal de su deudor, y como contrapartida, no existe impedimento
alguno para que cualquier tercero, incluso otro acreedor, adquiera dicho
crédito. Y ciertamente que como accesorio necesario a la adquisicion del
crédito concursal cedido, el accipiens pasa a estar indubitablemente dota-
do con el derecho de voto que tal crédito tenia por su calidad de verifica-
do y/o declarado admisible’, agregando: “Aunque no se nos escapa que el
mecanismo de la cesién de créditos concursales es campo propicio para
el abuso, tanto por parte del deudor, que por esta via espuria podria com-
prar voluntades a favor de su propuesta de acuerdo, o bien por parte de un
acreedor, que por este medio alcanza posicion de bloqueo de la propues-
ta del deudor y con ello obtiene una posicién de privilegio que le permite
imponer condiciones al deudor en su exclusivo beneficio y en perjuicio no
sélo del deudor sino, especialmente, del resto de los acreedores concursa-
les, aun asi, no existen fundamentos que permitan vedar de antemano las
cesiones de créditos concursales, maxime cuando reafirmamos, como lo
adelantamos supra, que todo obrar debe presumirse de buena fe hasta que
se demuestre lo contrario” - La carta de ciudadania de estas cesiones en el
proceso concursal se refuerza seinalando que, a tal punto es licito negociar
la cesidn de créditos reconocidos en un proceso concursal, que la materia
ha sido objeto de regulacion especifica, cual es la contemplada en la Regla
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Federal de Procedimiento Concursal 3001 del Bankruptcy Code, cuyo pro-
posito es, esencialmente, asegurar que cedente y cesionario acuerden que
se ha transferido el crédito y que el deudor concursal sepa a quién debera
pagar a partir de entonces. - Se destaca, asimismo, que, a diferencia de lo
que ocurre en nuestra experiencia local, donde todos los reproches contra
el mecanismo estan centrados en el potencial abuso que puede hacer el
deudor utilizando el trafico de créditos o votos en su beneficio exclusivo y
en perjuicio de la masa de acreedores que se vera alcanzada por el acuerdo
preventivo homologado, en la doctrinay la jurisprudencia norteamerica-
nas dificilmente es campo del abuso del deudor (conf. Lorente, Javier A.,
“Fundamentos para la exclusién de votos en el sistema concursal’, RDC
2006-A, afio 39, p. 641y ss.). - De lo hasta aqui expuesto se sigue que, aun
cuando nos enroldramos en la postura restrictiva que propicia como regla
no validar la transferencia de créditos concretadas con posterioridad al
pedido verificatorio, la validez del pago por subrogacion acreditado en el
caso concreto como hecho nuevo en esta causa estaria justificada por con-
currir la circunstancia de excepcion, cual es que la transferencia cuente
con la conformidad del deudor, sindico y demds acreedores. Tal consenti-
miento -aun en opinion de los autores mds restrictivos- autoriza a validar
la sustitucion subjetiva de créditos (conf. Vitolo, Daniel R., “Transferencia
de créditos...” cit., p. 1y ss.). - Desde otro dngulo, aun si analizdramos la
cuestion siguiendo los lineamientos de la doctrina italiana que prohibe
admitir a estos acreedores que se convirtieron en tales durante el proceso
concursal por considerar que alteran las mayorias mediante transferen-
cias sospechosas, también deberiamos admitir este pago por subrogacion,
pues el efecto propiciado por dicha doctrina extranjera es privar de dere-
cho a “votar” el concordato al acreedor que hubiera adquirido su crédito
por acto entre vivos después de abierto el concurso, prohibicion que en el
caso bajo andlisis ya pesa sobre el nuevo acreedor (CASA) por haber sido
excluido en funcion de lo normado por el art. 45, LCQ., por resolucion que
luce firme y consentida (conf. Bolaffio, obra citada por el fiscal de Cdmara
afs. 10277). - Pero, ademds de ello y pese a que el tema no es pacifico, resul-
tando de suma enjundia las disquisiciones doctrinarias y jurisprudenciales
tejidas en su entorno, en el presente proceso la admision de la sustitucion
subjetiva de acreedores no podria cercenarse por una razon aun mds ra-
dical, cual es que ya ha sido resuelta favorablemente por la primera jueza
-aunque con algunos cabildeos en orden al respeto de la regla de igualdad
que impera el art. 16, LCQ.- con relacion a otros créditos que fueron can-
celados mediante pago por subrogacion por la misma acreedora (Crédit
Agricole S.A.) sin haber merecido objecion de ninguno de los interesados en
cuestionar dicha sustitucion subjetiva’
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Coincide Otaegui sobre el punto con su tradicional magisterio,
cuestionando tanto la cesién como la subrogacién con diferentes y con-
tundentes argumentos*® en cuanto al ejercicio del voto, aunque validando
la transferencia del crédito como apunta el fallo que acabamos de trans-
cribir..

Extraemos de la aplicacién ametddica del Codigo Civil un caso pa-
radigmatico resuelto porla CAmara Nac. de Apel. Comercial, Sala A, el 23 de
agosto de 2001 en los autos “Kossevich, Julio’, revocando el fallo de primera
instancia que no hizo lugar a la subrogacion parcial respecto a un crédito
de la Banca Nazionale del Lavoro. La Camara siguio el criterio del entonces
fiscal de Camara Raul A. Calle Guevara. En el caso un tercero deposit6 una
cifra infima del crédito del Banco con la que se alcanzd, al votar favorable-
mente, las mayorias necesarias para aprobar un acuerdo predatorio.

Los jueces actuando con visién formal y no con método de em-
presa, sino de relaciones de cambio, han aceptado subrogaciones, incluso
parciales, de lo que es necesario para imponer el acuerdo por mayoria. Ello
llevaria a autorizar el voto dividido, o sea que de una misma causa de la
acreencia, se despachen dos votos, alterando asi la situacién original (art.
32LCQ).

El caso supone que el mismo crédito verificado oportunamente,
correspondiente a un acreedor verificado, y que por tanto era el tinico 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
estdn en tramite de verificaciéon?’. 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 situacién de voto dividido sélo
autorizada en el art. 45 bis LCQ.

Elnegocio contractual permite aceptar que puedan generarse efec-
tos 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 limitacién en la legitimacién
de quienes pueden votar, otorgada por la legislacidon concursal en forma
personal al acreedor anterior a la presentacion y verificado o declarado ad-
misible, lo que limita el efecto de la cesidn del crédito o subrogacién una

46 OTAEGUI, “Voto concordatario...” citado pags. 193 y 195.

4 Contra la division CAMARA en ob. y pag. citada, 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 JAEGER, PIER
Grusto El vito divergente nella societd per azioni Casa Editrice Giuffré, 5 Quaderni di Giuris-
prudenza Commerciali, Milédn 1976.



RiCHARD, EFRAIN HUGO - :ES LICITA LA CESION DEL DERECHO DE vOTO... 305

alteracion de las consecuencias naturales del negocio*®, en el negocio de
transmision existe una deficiencia en la causa, cuando no una ausencia de
causa, o una ilicitud en la misma, contraria al sistema concursal e incluso
una “ilicitud moral”*® en cuanto se intenta afectar a la minoria.

VI - Legitimacién

Debe distinguirse entre acreedor legitimado del acreedor con pro-
hibicién de votar o excluido.

La ley concursal autoriza a votar a los acreedores verificados o de-
clarados admisibles (arts. 32 y 41 LCQ) y no alos “créditos”.

La legitimacién concursal excluye la cesién o subrogacién poste-
rior ala apertura, imponiendo la verificacién del acreedor concurrente que
pretenda legitimarse para votar, conforme las previsiones de los arts. 31 y
41 LCQ. Justamente en relacion a ciertos créditos (45 32 parte LCQ), ratifi-
cando la falta de legitimacién de los acreedores no verificados o declarados
admisibles, se amplia el periodo de incesibilidad a un afio antes de la pre-
sentacion, por la suposicién de planificacién 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 des-
viacion causal del negocio, juridica y moralmente ilicita, en cuanto perju-
dica a acreedores concursales reconocidos y enriquece a los socios de la
sociedad concursada.

Desde la axiologia y de la norma concursal sélo los “acreedores por
causa o titulo anterior a la presentacién y sus garantes” pueden intervenir
conforme la previsién del art. 32 LCQ, donde se expresa la “causa” de la
obligacidn, que tiende a excluir a acreedores complacientes o conniventes,
que deben corresponder al giro negocial®'.

Ello es congruente con el principio basico de los contratos:
ley para las partes no pueden afectar derechos de terceros (art. 1195
C.C.argentino).

4 BETTI, EmILIO Teoria general del negocio juridico, Editorial Revista de Derecho Privado 22
ediciénMadrid 1959, pag.. 187

4 BETT]L, ob. cit. pag. 278.

% DWORKIN, RONALD Los derechos en serio, Editorial Ariel, Barcelona 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 operacién y efectos por maximas generales y fundamentales
del derecho”.

51 Se acaba de publicitar una investigacién en ocho APEs, en los cuales los votantes afirma-
tivos no pertenecerfan al giro negocial y serfan los mismos en todos los concursos, lo que
implicarfa una maniobra defraudatoria de acreditarse.
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Se genera asi una interpretacién congruente. La ley concursal s6lo
permite votar a los acreedores verificados. No se refiere a los acreedores
que han devenido como tales, después de la verificacién. Ello seria incon-
gruente con el sistema concursal, donde una subrogacién y/o cesién es
sospechosay ajena al “interés” de un acreedor real. Apareceria el conflicto
de intereses.

VII - Exclusiones

Este es un tema bien distinto. Dentro de los acreedores legitimados
a ejercer su decision en torno a la propuesta, a algunos puede prohibirseles
el voto (art. 45 LCQ), u otros ser excluidos impidiéndoles el ejercicio de ese
derecho, por razones que debera exponer la resolucién respectiva.

La exclusién de voto debe interpretarse dentro de los acreedores
concurrentes, o sea en relacion a los acreedores verificados y declarados
admisibles —eventualmente sus sucesores a titulo universal—, y esta le-
gitimacion es la que debe entenderse restrictivamente dentro del sistema
de orden publico concursal. No cualquier acreedor puede votar -asi los
postconcursales y los excluidos, ademas de los no legitimados—, y el que
intente sustituir a acreedores legitimados debe saber que no puede ejerci-
tar el derecho, pues carece del interés original que él tenia: el ser afectado
por la cesacién de pagos de su deudor. El tercero que intenta intervenir no
esta en esa situaciéon que impone un orden diferente, lo hace a sabiendas,
contrariando la “causa” del negocio. La exclusion es asi genérica, no goza
de ese derecho ni puede hacerlo por un acto de voluntad.

El fundamento de la decisién por mayoria es el interés comun de los
legitimados integrantes del grupo. Lo hemos tratado en otra oportunidad.

No puede pensarse en relaciones contractuales entre deudor y
cada acreedor, pues éste sdlo puede estar a expresar su voluntad en orden
a la propuesta publica y formalmente presentada, eventualmente forma-
lizando las renuncias que expresamente le autorice la ley pues todo otro
acuerdo caeria en previsiones penales. En 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.

En este ensayo sd6lo senialaremos alguna jurisprudencia que apoya
esta posicién*.

Sin ingresar en estudios de derecho comparado —nos hemos limi-
tado a la sistemadtica concursal—, la legislacidn italiana en el art. 127 con

%2 Un mas completo examen jurisprudencial puede verse en RICHARD Legitimacion para
votar el acuerdo concursal (;Negocio colegial colectivo?) citado.
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referencias al “Voto en el concordato “in fine” disponia que “Las transfe-
rencias de los créditos producidas después de la declaraciéon de quiebra
no atribuyen derecho de voto’, y a su vez con referencia a la “exclusiéon” del
voto del conyuge, excluye a los cesionarios o adjudicatarios “desde menos
de un ano antes de la declaracién de quiebra” En la dltima reforma a la le-
gislacién concursal se ha generado una atenuacién a la prohibicién abso-
luta del ejercicio del derecho de voto por el cesionario del crédito cuando
la transferencia sea generada después de la apertura del procedimiento,
permitiendo ahora el voto cuando la transferencia fuera a favor de un ban-
co o de un intermediario financiero®. La reciente legislacion uruguaya en
su art. 126.3 sélo permite el voto de los acreedores originarios y como cau-
sas de oposicidn a la homologacidn de acuerdo determina en el art. 152.1
que la mayoria se hubiere logrado por votos de acreedores o personas no
legitimadas a votar.

La posicion contraria -es una practica abusiva que aconsejan ase-
sores econdmicos y juridicos especializados- se desarrolla para asegurar la
aprobacion, imponiéndosela a ciertos acreedores. Nuestra presuncién de
lo que estaba ocurriendo en la curiosa practica de compra de créditos con
derechos reales —que a la postre hay que pagar—, renuncia de preferen-
ciasyaceptacion de quitasy esperas inconstitucionales, tuvo confirmacion.
Ello lo fue cuando accedimos a un expediente de regulacién de honorarios
de un abogado que asesord a la concursada en tales aspectos, negociando
para ella en esos aspectos y que trataba de cobrar sus servicios ajenos al
expediente concursal, acercando documentada y minuciosa prueba de su
gestion en beneficio de los socios de la sociedad concursada.

Desalentando esa curiosa costumbre de que terceros paguen a
acreedores concursales y se subroguen en sus derechos, por supuesto para
votar afirmativamente las propuestas, la C.Civil y Comercial de Azul, Sala
1°, en autos “Abran, José F. s/ concurso preventivo” con fecha 7 de julio de
2005 se expidi6 en el sentido de “no hacer lugar a la subrogacién de ter-
ceros que si habia sido aceptada en primera instancia, al considerar, que
la subrogacién pretendida resultaba violatoria de la pars conditio credito-
rum®*. La posicion de un acreedor también fue motivo de considerar abu-
siva la propuesta en el caso DOINA S.A.%.

% BROGGIONE, CarLO autor del Cap. 5. Il voto e Lapprovazione del concordato, pag. 123, en
libro bajo la direccién de STEFaANIA PACCHI “Il concordato fallimentare’, actualizado con el
D.Legs. n. 169/2007 en vigor desde el 1.1.2008, n° 8 de la Collana Diretta da Luciano Panzani
“La riforma fallimentare’, Edicién Ipsoa, Italia 2008.

5 En Lexis Nexis, entrega electronica Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones del
lunes 25 de julio de 2005, Jurisprudencia.

% En libro colectivo citado “Conflictos en la insolvencia’, pag. 481.
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En esta misma direccién se habia expedido la CNCom. Sala A, por
mayorfa, en el caso “Arcangel Maggio” del 30.4.2004, referido, donde el Tri-
bunal hallé el acuerdo incongruente con los principios del orden publico®,
los fines del concurso y el interés general, argumentando: a) que la reunién
de las mayorfas legales es una condicién necesaria pero no suficiente, b)
que el diferimento excesivo del pago sin reconocer intereses implica una
quita relevante, c) haber mediado manipulacion de las mayorias legales
mediante la cesién de créditos cuyo privilegio luego se renuncio para par-
ticipar en la aprobacion de la propuesta, afectando el derecho de los res-
tantes acreedores, y d) resultar receptable la doctrina sentada en el prece-
dente Linea Vanguard. En dicho caso Arcangel Maggio, la mayoria Isabel
Miguez y Carlos Viale consideré abusiva la propuesta, senialando: “Basta
para arribar a la conclusién antes alcanzada remitirse entonces al porme-
norizado detalle que hace la Sra. Fiscal con relacion a los hechos que acae-
cieron respecto de la cesién del crédito privilegiado de délares 544.966 de
Citibank NA a favor de Ismael Gonzélez, y la inmediata conducta posterior
de éste de renunciar a dicho privilegio, que resultan demostrativos, en el
contexto probatorio brindado por las propias declaraciones de aquél, de la
existencia de una liberalidad que s6lo puede tener como objeto afectar los
derechos de terceros, es decir de los acreedores quirografarios, que queda-
ron sometidos de tal forma a una propuesta irrisoria. Circunstancia que se
reitera respecto del crédito privilegiado de la Obra Social del Personal Gra-
fico; de la cesidn del crédito también del Citibank NA por parte de Maria
Eugenia Demasi y el caso de Compania Papelera Sarandi”.

En una sentencia del Juzg. Com. N° 9, Sec. N° 18, en la causa 78852
“SERVICIOS Y CALIDAD S.A. S/ ACUERDO PRECONCURSAL, en Buenos
Aires, 8 de Octubre de 2003, al peticionar la homologacién del acuerdo
preventivo extrajudicial, en realista fallo, en torno al crédito a favor de una
sociedad extranjera, que habia votado a favor, expresa: A tal efecto se ha
sostenido, ademads, que las facultades judiciales para apreciar el cardcter
“abusivo” o “fraudulento” de una propuesta (art.52 inc.4° LCQ) estan pre-
senten en el caso del APE (conf.Alegria, Héctor “Acuerdo Preventivo Ex-
trajudicial...; Rev.D.Privado y Comunitario, 2002-3, pag. 168) y, también,
que pueden ser ejercidas con mayor severidad (conf. Truffat, op. cit., pag.
102, antedltimo parrafo). También se ha sefialado como desventaja del
APE su potencialidad, dado el déficit informativo y de control apuntado,
para ocultar situaciones mas graves que las expuestas (Segal, Rubén Acuer-
dos preventivos extrajudiciales, Bs.As., 1998, Ed. Abeledo Perrot, pag.70), y
la necesidad de que el deudor lleve una contabilidad regular e intachable

% En libro colectivo “Reestructuraciéon de deudasy facultades judiciales’, Daniel Roque Vito-
lo Director, Ed. Ad Hoc., Buenos Aires noviembre 2004, pags. 277 a 296.
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para que pueda acudir al instituto (Rouillon, Adolfo “Régimen de concur-
sos y quiebras’, pag.127).Como consecuencia de todo ello, cabe concluir
que un APE serd homologable con efectos hacia terceros no votantes siem-
pre que exista una situacién de total claridad y transparencia: a) con rela-
cién ala composicion del activo y del pasivo de la deudora; b) con respecto
a la efectiva configuracion de las mayorias legales; y c) en lo relativo a su
caracter no abusivo ni fraudulento, todo apreciado con la mayor rigurosi-
dad. 3. SINTESIS DE LOS FUNDAMENTOS DE LA NO HOMOLOGACION.
En el caso, juzgo que tal estandar de claridad y transparencia no se ha con-
figurado respecto del activo y del pasivo, lo que se corrobora con las im-
pugnacionesy la denuncia presentadas y, ademads, que en el con texto de la
informacién disponible la propuesta no ha alcanzado las mayorias legales
y debe, también, reputarse “abusiva’, todo lo que lleva a que no pueda ser
homologada. Ello en orden a las siguientes consideraciones. €) PRESTAMO
SIN TRANSFERENCIA. Aparece como acreedora por $ 1.000.000, en monto
significativo para alcanzar la mayoria de capital invocada por la deudora,
una sociedad uruguaya no inscripta en el pais en los términos del art. 118
ley 19.550, sin que conste en modo alguno su capacidad crediticia ya que
solo se verifico la existencia de un contrato de mutuo pero no el compro-
bante de la debida transferencia internacional de los fondos ...

VIII - Algo de derecho comparado

Relata Junyent® “Este tema, de los acreedores que se han “conver-
tido en tales” “durante el procedimiento concursal’, ha sido puntualmente
tratado por Bolaffio, quien recuerda que la Unién de las Cdmaras de Co-
mercio habia propuesto que durante el procedimiento de concordato se
prohibiese la cesion de los créditos concurrentes, pues de este modo, se
alteran las mayorias, mediante transferencias “sospechosas”- En este as-
pecto, el autor italiano puntualiza que la legislacion, si bien no prohibe la
cesién de créditos establece que las transferencias de créditos, posterio-
res a la resolucién que convoca a los acreedores, no atribule el derecho de
“votar el concordato”- Esta vieja solucidn del derecho italiano, es seguida
por la ley espafiola 22/2003 en su art. 122, cuando regula los supuestos de
exclusidn de voto, en relacion con los acreedores concursales, incluyendo
a los que hubieren adquirido su crédito por acto entre vivos, después de la
declaracién en concurso”.

No se intente descalificar la posicién por el derecho comparado,
que es un tema de politica legislativa. Espana e Italia por un lado, Peri y Co-

57 JUNYENT BAS, “La figura del concordato. Caracteriologia del acuerdo entre el deudor y los
acreedores en el proceso concursal preventivo” citado, pag. 160.
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lombia por otro, claro que estas legislaciones al afirmar expresamente que
pueden cederse en el concurso aceptan que la falta de esa indicacidn traeria
como consecuencia la inoponibilidad a los terceros del contrato de cesion.

Lo cierto es que en nuestra Reptblica la cesidn y subrogacion se
usan en forma contraria al sistema, o sea ilegalmente -si hay dolo o fraude
se configuraria una figura penal, y no hay que presumir el dolo o el fraude
para rechazar el alcance que quiere darse a esos contratos-. Por la causa,
por la igualdad, por el interés tutelado... En paises donde se autoriza la li-
bre negociacion se supone que, comprando créditos en default, quién dis-
pone de dinero hace negocios, y otra es un tercero agradecido que paga por
subrogarse —incluso parcialmente un crédito— que alcanza exactamente
para obtener la mayoria e inmediatamente renuncia a derechos reales, pri-
vilegios y al crédito mismo votando acuerdos con quitas y esperas incons-
titucionales. En nuestra Republica el tercero acttia sin duda con la “inten-
cién de perder” aunque sea en gratitud con el concursado, pero ello no
puede llevar a violar las normas del C4digo Civil y el sistema concursal.

Incursionamos algo mas en un articulo conjunto con Carlos Moro
en un dossier de derecho concursal®®. Dicho jurista ya se pronuncid en si-
milar sentido en el Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal (Ro-
sario, 2006) con argumentos independientes.

Daniel Vitolo mejora esa incursién en el derecho comparado® refi-
riendo a lo que él llama “sustitucién procesal subjetiva de acreedores’, sos-
teniendo la viabilidad incluso para ejercer el derecho de voto si es anterior
a la peticidn de verificacion de créditos, o sea si se presenta el cesionario.
La posterior cesion y subrogacion les quita a cedente y cesionario el dere-
cho de votar la propuesta.

La legislacidon concursal esta estructurada en relacion a los acree-
dores preconcursales.

Seguimos manteniendo nuestro criterio que las normas imperati-
vas del derecho concursal (el orden publico concursal) en cuanto genera
un orden especial para los acreedores preconcursales, para imponer las
soluciones mayoritarias descarta la introduccién de extranos para ejercitar
el derecho de voto (excluyendo a todo “insider”®). Ello se agrava cuando a

5 RICHARD, EFRAIN HUGO “Cuestiones actuales de Derecho Concursal. Derecho concursal
comparado: sobre cambios y cuestiones controvertidas. Apreciaciones preliminares. Dossier”
en RDCO ne° 223 Marzo Abril 2007, pag. 361, y RICHARD, EFraiN HuGo - MORO, CARLOS
EmiILIO “La propuesta concordataria la aceptan o rechazan los acreedores concurrentes que
verificaron... Nadie mds” pag. 387.

% VITOLO, DaNIEL R. “Transferencia de créditos en el concurso y sustitucién concursal” en
LaLey27/11/06 citada, p. 1y ss..

5 ARAYA, ToMAs M. La prioridad de los acreedores sobre los accionistas en el Chapter 11 del
Bankruptcy Code y en la Ley Concursal Argentina’; en libro colectivo Derecho Concursal - Ho-
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través de intervencion de terceros -que no fueron convocados al concurso
conforme las previsiones del sistema concursal- asegura la “aprobacién”
de un acuerdo que impone pérdidas a los acreedores quirografarios que no
votaron a favor, pérdidas a través de las cuales se enriquece a los accionsi-
tas, violando una regla de equidad®'.

No es el caso de legislaciones que autorizan un mercado publico
de transacciones de créditos contra concursadas —como Perti—, pues alli
se adquiere a bajo precio y se intenta obtener una ganancia en la nego-
ciacion con la concursada. En Argentina paraddjicamente se adquiere a
precio normal el crédito contra la sociedad insolvente y se renuncia a de-
rechos reales o privilegi