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MUTACIONES CONSTITUCIONALES
POR ACTOS DE LOS PODERES PUBLICOS
EN EL EJERCICIO DIARIO DE SUS FUNCIONES.
PROBLEMATICA ACTUAL
(RESUMEN)

Erica GORBAK

Estos ultimos meses hemos estado presenciando a través de distintos
medios de comunicacién diversos debates acerca de una posible intencion de
reforma en nuestro sistema constitucional argentino. Muchos han presentado
su postura a favor de ella, pero muchos otros su gran reticencia, basicamente
en lo que se relaciona con la extension del mandato de la figura presidencial
como un acto contrario a los principios democraticos y republicanos que nos
rigen, entre ellos la alternancia en el ejercicio del poder como uno de los pila-
res fundamentales que los sustentan.

Entonces me preguntaba acerca de los peligros que representaria o no
una nueva reforma constitucional, pero me preguntaba més acerca de los da-
flos que se le ocasiona a nuestra Nacién mds que con los intentos de reformas
que ya en otras épocas hemos vivido, por las constantes mutaciones constitu-
cionales dado el propio cardcter movedizo y cambiante de las fuerzas sociales,
politicas, econdémicas y culturales que se encuentran en permanente modifica-
cién y movimiento, llevadas a cabo por los propios poderes publicos.

Si bien es cierto que las constituciones son hechas para perdurar en el
tiempo, no pueden ni deben entenderse como una ley eterna, inmutables por
naturaleza y que por mds depurada y perfecta que ella fuese, el Estado politico
y social no puede cristalizarse indefinidamente en un texto legislativo. En
definitiva, la posibilidad de modificar la Constitucién implica en si misma la
garantia de su permanencia y durabilidad, en la medida en que es un instru-
mento de adecuacion entre la realidad juridica y la realidad politica, realizan-
do asf la sintesis dialéctica entre la tension contradictoria de esas realidades.

Por lo tanto, cuando se habla de cambio constitucional, en la teorfa del
derecho constitucional se quiere aludir a los procesos de acomodacién de las
normas constitucionales a la realidad, pero claro estd, no se incluye a las for-
mas de rompimiento o de vaciamiento de la Constitucion.

Asi, sdlo hay dos formas de realizar esta acomodacién: la reforma cons-
titucional o enmienda y la mutacién constitucional, que revelan, respectiva-
mente, procesos formales y procesos informales de modificacién de la Cons-
titucion.
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De este modo, si bien se ha estado hablando tanto de la reforma constitu-
cional, poco o mejor dicho nada se menciona acerca de las mutaciones consti-
tucionales que ocurren a diario y que tanto o mas dafian a nuestra Nacién; mu-
taciones constitucionales que son llevadas a cabo por los tres 6rganos-poderes
del Estado y no por sélo uno de ellos, asi como las que ocurren en el propio
sistema de controles establecido con la dltima intencion de garantizar el ejer-
cicio y el respeto de los derechos individuales.

La presente ponencia tiene por finalidad analizar estos procesos y vin-
cularlos con la constante problemdtica actual con la intencién de llevar a la
audiencia a un mejor entendimiento, reflexién y debate sobre los planos cons-
titucional formal y material presentes en nuestra realidad, que impactan en el
Derecho Publico en su totalidad y en definitiva en nuestra libertad.
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PRIMERAS APLICACIONES
DEL NUEVO REGLAMENTO DEL REGIMEN
DE CONTRATACIONES DE LA ADMINISTRACION
NACIONAL: RIESGOS Y POTENCIALIDADES
(RESUMEN)

GonNzaLo KopELIA

1. El decr. 893/12 vino a cumplir el mandato del art. 39 del decr. delegado
1023/01. Mas de 11 afios después contamos, por fin, con una reglamentacion del
Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional (RRCAN).

Pero ademas de saldar esa deuda, y como légica consecuencia por referir a
un régimen anterior, unific en sus disposiciones la dispersién normativa de las
contrataciones publicas, mediante una extensa derogacién (art. 6), que incluyd
no solamente la reglamentacion anterior (decr. 436/00), sino la totalidad de las
circulares de la Oficina Nacional de Contrataciones (ONC), el Manual de Ad-
quisiciones (res. SH 515/00), el Pliego Unico (res. ex ME 834/00) y las normas
aprobatorias de los distintos formatos estandarizados para las sucesivas etapas
del procedimiento de contratacién; al mismo tiempo que incorpord institutos
antes regulados por normas diversas, como la contratacion directa por tramite
simplificado (decr. 1818/06) o la invitacion a la imprenta del Congreso de la Na-
cién en los procedimientos para contratar trabajos graficos (decr. adm. 56/03).

De este modo, el decr. 893/12 simplifica el universo normativo de las
contrataciones publicas en lo que respecta a su parte general, tornandolo mas
accesible y eficiente.

2. El caracter reglamentario de la norma aprobada, implica su necesaria
sujecion al decr. delegado 1023/01, el cual fijé como regla general para la
seleccion del cocontratante, al procedimiento de licitacion publica (art. 24).
Si bien esta regla es reproducida en el art. 15 del RRCAN, se atempera al
indicarse que: “No obstante la regla general, en todos los casos deberd apli-
carse el procedimiento que mejor contribuya al logro del objeto establecido
en el art. 1 del decr. delegado 1023/01 y sus modificaciones y el que por su
economicidad, eficiencia y eficacia en la aplicacion de los recursos ptiblicos
sea mds apropiado para los intereses publicos”.

Aunque todavia deba establecerse la articulacién constitucional de este
permiso y su relacién con normas supranacionales como, entre otras, la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcién, lo cierto es que, aludiendo a las
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paradigmaticas 3E, el RRCAN interviene en el principio general posibilitando
huir de la licitacién publica, cuando el desempeiio eficiente de la Adminis-
tracion y el logro de los resultados requeridos por la sociedad (art. 1, decr.
1023/01), asi lo impongan.

3. Los decretos del 17 de julio de 2012 establecieron que las jurisdicciones
y entidades del art. 8, inc. a) de la ley 24.156, deberan utilizar el procedimiento
de contratacion directa interadministrativa para el pago de haberes al personal
mediante el Banco de la Nacién Argentina (decr. 1187/12), adquisicion de au-
tomotores con Nacion Leasing S.A. (decr. 1188/12), combustibles y lubricantes
conYPF S.A. (decr. 1189/12) y transporte aéreo con Aerolineas Argentinas S.A.,
Austral Lineas Aéreas Cielos del Sur S.A. y Lineas Aéreas del Estado (LADE),
mediante los servicios de compra de pasajes con Optar S.A. (decr. 1191/12).

Ademds, el decr. 1190/12 instruy¢ al Jefe de Gabinete de Ministros para
que implemente la modalidad de Acuerdo Marco, en las contrataciones de las
jurisdicciones y entidades referidas, respecto al servicio de telefonia celular
movil, radio y transferencia de datos; lo que implica una importante limitacién
al principio de descentralizacién operativa y de gestion (art. 23, inc. b) decr.
1023/01), consagrado en las competencias acordadas a las UOCs (Unidades
Operativas de Contrataciones).

4. Estas normas parecieran indicar una reorientacién del poder de com-
pra del Estado hacia sus propias unidades, generando un circuito de oferta y
demanda autoabastecida de productos y servicios que, en principio, encuentra
buenas razones desde una vision que considera al Estado como actor relevante
en la tarea de redistribucién igualitaria de recursos.

Claro que los peligros de mayores costos y eventuales ineficiencias de-
ben ser considerados, como asi también que algunos de los cocontratantes se-
leccionados (YPF y los proveedores que resulten parte en los Acuerdos Marco
del decr. 1190/12) estan constituidos por empresas privadas que se verdn alta-
mente favorecidas mediante el aseguramiento de la importante demanda del
Estado nacional.

Asi, el RRCAN vy sus primeras aplicaciones proveen una impronta que
permite una disposicion dirigida de la demanda publica, con sus consecuentes
potencialidades y riesgos.
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LA PROTECCION CAUTELAR CONTRA
LOS FRENOS A LA IMPORTACION.
LOS NUEVOS PRECEDENTES DE LA CORTEY LA
CAMARA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(RESUMEN)

MARIA GIMENA OLMOS SONNTAG

Quiero sumar al debate un tema de actualidad, el hecho de que, para poder
importar determinadas mercaderias, el Estado exige que se tramite un certificado o
licencia de importacion ante la Secretaria de Comercio, el cual debe ser presentado
ante la Aduana, como requisito previo al libramiento a plaza de las mercaderias.

Como primer punto, hay que recordar que la posibilidad de recurrir a este tipo
de medidas se encuentra expresamente regulado por la Organizacién Mundial del Co-
mercio, en el Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importa-
cion (ley 24.425), donde se fijan los limites y procedimientos para su implementacion.

De este modo, debe recurrirse a dicho acuerdo para delimitar el concepto de
licencia de importacion y definir los casos en que estas pueden calificarse como
autométicas y cuando ellas deben considerarse “no automaticas”.

Se verd que esta distincion resulta relevante a los fines de establecer los pro-
cedimientos a los que el Estado debe someter su tramitacion, sin embargo, dada la
practica que la Argentina ha adoptado en el tema, puede adelantarse que esta distin-
cién no resulta trascendente a los fines de valorar la legitimidad de dicha practica.
Puesto que la Jurisprudencia ha entendido que, en cualquiera de los dos casos, el Es-
tado se encuentra incumpliendo los procedimientos receptados en el citado Acuerdo.

A modo de ejemplo, puede tomarse la Resolucién del Ministerio de Eco-
nomia, 485/2005, donde se exige un Certificado de Importacién de Juguetes
(CLJ) como requisito previo al libramiento a plaza y exigible en las solicitudes
de destinacion de importacion definitiva para consumo, respecto de las mercade-
rias comprendidas en las posiciones arancelarias de la Nomenclatura Comtin del
MERCOSUR (NCM) alli detalladas.

La demora en la tramitacién de dichos certificados ha originado una gran
cantidad de juicios en los que se pretende en definitiva el despacho de la merca-
deria a plaza y la declaracién de ilegitimidad de la exigencia previa de tramitar el
referido certificado de importacién. Los amparos y medidas cautelares iniciados
se sustentan, en definitiva, en que tal exigencia y la demora en su tramite consti-
tuye una traba paraarancelaria a la importacién y un perjuicio —que abarca prin-
cipalmente los grandes costos de almacenaje de la mercaderfa en la aduana y las
consiguientes pérdidas por las demoras en la comercializacion de la misma y en el
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recupero de la inversion y el flujo de sus negocios— todo lo cual, conlleva una vio-
lacion a los derechos consagrados en los arts. 14 y 17 de la Constitucién nacional.

Como respuesta a esta estos procesos, la totalidad de las Salas de la Camara
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal ha hecho lugar a las medidas
cautelares y amparos entablados. Uno de los primeros y mds paradigmaéticos prece-
dentes fue “El Brujo” dictado por la Sala III. Alli se tuvo en cuenta los fundamen-
tos y objetivos de la resoluciéon ML.E. 485/05, para concluir que la exigencia de la
tramitacion de un certificado adicional de importacién de juguetes como requisito
para el libramiento de la mercaderia a plaza resultaba irrazonable, en tanto no existia
justificacién de hecho o de derecho para supeditar el ingreso de la mercaderia, al
libramiento del certificado alli previsto. Lo cual, erige al mentado certificado en una
barrera para-arancelaria y una concreta restriccion, cuanto menos temporal, a la im-
portacion de determinados articulos, viciando asi la finalidad del acto, que persigue
la obtencién de informacién sobre flujos de importacion del sector.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con remisién al
dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, con fecha 4 de septiembre de 2012,
revoco la sentencia por la cual se habia declarado la inconstitucionalidad de la
Resolucion 485/2005 y entendié que el Acuerdo sobre Procedimientos para el
Tramite de Licencias de Importacién prevé el derecho de cada pais a imponer
licencias no automadticas para establecer restricciones cuantitativas a las importa-
ciones, en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), y del Acta Final de Marrakech (GATT de 1994).

De tal modo, concluy6 que los certificados exigidos por la res. 485/05 no son
de dificultosa produccién, por lo que no podia predicarse su irrazonabilidad. Asi-
mismo, se manifestd a favor de la legitimidad de la finalidad perseguida por dicha
norma y recordé que toda declaracion de inconstitucionalidad implica un acto de
suma gravedad institucional, que debe ser considerada como ultima ratio del orden
juridico, estando a cargo de quien invoca una irrazonabilidad, su alegacion y prueba.

A modo de conclusién puede afirmarse que, sin perjuicio de los diversos
alcances dados a las diferencias entre licencias autométicas y licencias no au-
tomadticas, las exigencias previstas para obtener la liberacion de la mercaderia
importada deben ser analizadas en punto a la exigencia como requisito previo
del despacho a plaza, y ello en el contexto de las facultades de la Administracién
General de Aduanas, en tanto 6rgano de control.

Es este contexto el que ha sido analizado en las sentencias que, con pos-
terioridad al precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién citado,
continuaron haciendo lugar a las medidas cautelares suspensivas de la exigencia
de tales certificados.
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LAS SERVIDUMBRES/ADMINISTRATIVAS.
EL CASO DEL SERVICIO PUBLICO DE GAS NATURAL
(RESUMEN)

JUAN SANTIAGO PASQUIER

El transporte y la distribucién de gas natural en la Argentina constituyen
un servicio publico nacional de acuerdo con la ley 24.076. La produccién de
gas natural, que no constituye un servicio publico, se encuentra regida por la
ley 17.319, de Hidrocarburos, y por la ley 26.741, de Soberania Hidrocarburi-
fera, mas conocida como la ley de expropiacién de YPF.

Trasladar el gas natural desde las cuencas gasiferas, basicamente la cuen-
ca neuquina, la austral y el gas proveniente del norte del pais, requiere de un
conjunto de complejas y costosas instalaciones, conformadas por gasoductos,
plantas compresoras, estaciones de medicion y regulacién, valvulas de dife-
rente tipo, “trampas de scraper”, sistemas de comunicacién asociados, etc.
Los gasoductos suelen estar enterrados aprox. a un metro de profundidad bajo
tierra —técnicamente se habla de “tapada”—, en tanto que el resto de las instala-
ciones se encuentran sobre la superficie, conectadas a aquellos.

Esas instalaciones, absolutamente necesarias para asegurar el abasteci-
miento de gas natural a los hogares, comercios e industrias, se ubican dentro
de inmuebles puiblicos o privados, siendo la servidumbre administrativa de
gasoducto el derecho real que regula la cuestion.

La servidumbre administrativa ha sido definida como el derecho real ad-
ministrativo constituido por el Estado —lato sensu— sobre un bien del dominio
privado o del dominio publico, con el objeto de que sea usado por el publico
en la forma que resulte del acto o del hecho constitutivo del gravamen. La ser-
vidumbre administrativa afecta el caracter exclusivo del dominio, limitando
las facultades del propietario sobre €l. Existe un claro interés ptblico compro-
metido en este tipo de derecho real, aspecto que lo diferencia de las servidum-
bres privadas (reguladas directamente por el Codigo Civil, sin perjuicio de la
aplicacion analdgica de ese cddigo a las servidumbres administrativas).

En el caso del gas natural el art. 22 de la ley 24.076 establece que “los
transportistas y distribuidores gozaran de los derechos de servidumbre previstos
en los arts. 66 y 67 de laley 17.319”, remitiendo de esa manera a la Ley de Hi-
drocarburos, la cual, a su vez, remite a los derechos acordados por el Cédigo
de Mineria respecto de los inmuebles de propiedad fiscal o particular.

Sin perjuicio de lo anterior, el mismo art. 22 dispone que en caso de falta
de acuerdo con los propietarios de los inmuebles en relacién con el monto de
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las indemnizaciones debidas, las transportistas y licenciatarias deberan acudir
al ENARGAS para que este, mediante el procedimiento fijado por via regla-
mentaria, fije el monto provisorio a los efectos de la Ley de Expropiaciones.
Se trata, por lo tanto, de una regulacién y competencia especifica del ENAR-
GAS, el cual, en ese marco, dict6 la resolucién 584/1998, normativa por ex-
celencia a la hora de encauzar las diferencias entre las empresas y los propie-
tarios en cuanto a la determinacién del canon de servidumbre. Esta normativa
propia a su vez tiene un reenvio a los decrs. 860/96 y 861/96, comtinmente
denominados en la materia como los “decretos petroleros”, situaciéon que en
muchos casos genera diferencias de interpretacion y aplicacion, siendo un as-
pecto que debe ser corregido por el ENARGAS a los fines de evitar aquellas.

Los principales caracteres de la servidumbre de gasoducto son: 1) es con-
tinua, en el sentido que no requiere del hecho actual del hombre para su ejer-
cicio; m) es perpetua, en los términos del art. 3009 del Céd. Civil, claro esta,
siempre y cuando exista una afectacion al servicio publico; 111) es onerosa, en
principio, aunque también podria ser gratuita dado los acuerdos que se pueden
arribar entre las prestatarias del servicio publico y los propietarios afectados;
1v) puede ser “aparente” o ‘“no aparente”, en atencién a si las instalaciones
se manifiestan, o no, a través de signos exteriores visibles, aspecto este dis-
cutido a nivel doctrinario y jurisprudencial; y v) es “positiva” y “negativa”,
dado que el propietario del predio sirviente tiene obligaciones de “dejar ha-
cer” —permitir la ejecucion de obras o tareas de inspeccion y mantenimiento
de las instalaciones, por ejemplo—, “no hacer” —no construir ni plantar arboles
a determinadas distancias minimas de seguridad— y de “hacer” —dado que el
propietario debe garantizar que no se turbe el normal ejercicio del derecho de
servidumbre frente a hechos de terceros—.

Estas servidumbres son formalmente constituidas por el ENARGAS a
través del dictado de una resolucion administrativa de su maxima autoridad,
acto que se apoya en los respectivos planos de mensura que ubican y grafican,
inmueble por inmueble a lo largo de todo el pais, la ubicacién de los gasoduc-
tos y demds instalaciones en cada predio, planos que a su vez deben estar
registrados ante las autoridades catastrales correspondientes a cada jurisdic-
cién. La resolucion, a su vez, debe ser inscripta en el Registro de Propiedad
Inmueble de cada provincia, todo ello a los fines de dar publicidad frente
a terceros del derecho real constituido. Las servidumbres se constituyen a
favor de las empresas licenciatarias a cargo de la prestacién del servicio publi-
co de transporte o distribucién de gas natural, aunque una situacién particular
viene ocurriendo con las ampliaciones que estdn siendo ejecutadas a través
de diferentes fideicomisos impulsados por el Estado nacional para ampliar la
capacidad de transporte y/o distribucién de gas natural.
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Los permisos de paso para la ejecucion de obras nuevas o tareas de opera-
cién y mantenimiento también constituyen una atribucién particular encomen-
dada por la ley 24.076 al ENARGAS, més alla de la participacién posterior
del Juez Federal del inmueble. Son, en los hechos, una forma de garantizar
el efectivo ejercicio de la servidumbre administrativa de gasoducto frente a
la negativa de los propietarios y/o superficiarios de permitir el ejercicio del
derecho real constituido a favor de las licenciatarias, maxime cuando lo que
estd en juego es el interés publico comprometido en la correcta, adecuada y
oportuna prestacion del servicio publico.
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